Udvalgte skatteretlige problemstillinger
| forbindelse med kapitalforhgjelse til overkurs

Selected tax law issues in connection
with capital increase at a premium

af THOMAS NORDESTGAARD MORTENSEN

Afhandlingen omhandler i hvilket omfang, der er et retligt grundlag for, at kapitalforhgjelser til
overkurs udlgser skatteretlige konsekvenser for henholdsvis det kapitalandelsudstedende selskab og
kapitalejerne i dette. Det fremgar af selskabsskattelovens § 13, stk. 1, nr. 1, at en overkurs, som et
selskab opnar ved en kapitalforhgijelse, ikke medregnes til den skattepligtige indkomst. I admini-
strativ praksis har der imidlertid vist sig at veere tilfeelde, hvor en sddan overkurs er blevet beskattet
I det kapitalandelsudstedende selskab. | afhandlingen konkluderes det, at der ikke er hjemmel til at
foretage en beskatning af overkursbelgbet hos selskabet. Det konkluderes endvidere, at nyere admi-
nistrativ praksis har underkendt de tidligere afgarelser, hvor der blev statueret beskatning. Skatte-
myndighederne har tillige truffet afgerelser, hvor overkurstegninger har haft skattemassige konse-
kvenser for kapitalejerne. Det konkluderes, at da en kapitalforhgjelse til overkurs blot medfgrer en
vardistigning pa kapitalejernes kapitalandele, er der ikke hjemmel til at foretage beskatning af ka-
pitalejerne i forbindelse med kapitalforhgjelsen, da denne saledes ikke medfarer, at kapitalejerne
realiserer en formuefordel. | serlige tilfeelde kan overkursbelgbet dog omkvalificeres til en skatte-
pligtig formuefordel for kapitalejerne, hvis der er et sadant misforhold mellem form og indhold, at
realitetsgrundsetningen kan anvendes.
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Indledning

Omdrejningspunktet for denne afhandling er, i hvilket omfang der er et retligt grundlag for, at kapi-
talforhgjelse til overkurs udlgser skatteretlige konsekvenser for de involverede parter.

Det fremgar af SEL § 13, stk. 1, nr. 1, at en overkurs, som et selskab opnar ved en kapitalforhgjelse,
ikke medregnes til den skattepligtige indkomst. | administrativ praksis har der imidlertid vist sig at
veere tilfeelde, hvor der er sket en beskatning af det kapitalandelsudstedende selskab i sddanne situa-
tioner. Pa baggrund heraf kan det derfor se ud til, at der er graenser for skattefriheden efter den pa-
geeldende bestemmelse.

Skattemyndighederne har tillige truffet afgarelser, hvor overkurstegninger har haft skattemassige
konsekvenser for kapitalejerne, men det er ikke uden videre klart, om der eksisterer den forngdne
hjemmel hertil.

1.1 Problemformulering

Problemformuleringen for afhandlingen er fglgende:
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I hvilket omfang udlgses skatteretlige konsekvenser for det kapitalandelsudstedende
selskab og/eller kapitalejerne i forbindelse med en kapitalforhgjelse til overkurs?

I afhandlingen vil der blive redegjort for, hvad begrebet overkurs deekker over i en skatteretlig
sammenhang. Herefter foretages analyser af udvalgte skatteretlige problemstillinger, der aktualise-
res i forbindelse med en kapitalforhgjelse til overkurs. Eventuelle skattemaessige konsekvenser af
kapitalforhgjelser til overkurs vil blive diskuteret og vurderet.

For at veere i stand til at foretage disse analyser af de skatteretlige problemstillinger vil administra-
tiv praksis pa omradet blive gennemgaet. Det vil blive analyseret, hvorvidt administrativ praksis er i
overensstemmelse med skattelovgivningen. Der vil desuden blive foretaget en analyse af nyere
skattelovgivning med henblik pa betydningen heraf for afhandlingens problemformulering.

1.2 Teori- og metodevalg

Det teoretiske udgangspunkt for afhandlingen er den retsdogmatiske metode®. | afhandlingen vil der
med udgangspunkt heri blive foretaget en analyse af geeldende ret ved systematisk at gennemga de
relevante retskilder. Arbejdet vil basere sig pa dansk faglitteratur af bade nyere og aldre dato, samt
pa juridiske artikler med tilknytning til overkursproblemstillingen. Som fortolkningsbidrag vil for-
arbejderne til de nuveerende og tidligere skatteretlige love blive inddraget. Administrativ praksis fra
de stedlige skattemyndigheder, Ligningsradet, Skatteradet og Landsskatteretten samt de relevante
juridiske vejledninger udgivet af SKAT, vil blive inddraget i vidt omfang. Domspraksis vil blive
inddraget, nar denne kan vere med til at belyse de behandlede problemstillinger.

1.2.1 Generelt om administrative afggrelser som retskilde

Ved anvendelse af den retsdogmatiske metode vil man normalt sgge at fremstille et billede af geel-
dende ret, som den kan afleeses i domme, som domstolene har afsagt, eller som de ventes at ville
afsige. Det billede retsdogmatikken tegner, fremstilles altsa ud fra en undersggelse farst og frem-
mest af de pagaldende love, der er udformet af Folketinget og fortolket af domstolene. Det er sale-
des en forudsetning for retsdogmatikken, at eventuelle tvister i sidste ende vil ende ved domstole-
ne, og at praksis herfra vil kunne anvendes til at belyse retsstillingen. Indenfor skatteretten holder
denne forudsaetning imidlertid i praksis ikke stik, da domstolsafgarelser er sparsomme, mens de
administrativ afgarelser til gengzld er mangfoldige®. Det er derfor vasentligt at vare opmarksom
pa, at afhandlingen hovedsageligt er baseret pa kendelser fra Landsskatteretten og bindende for-
handsbeskeder/bindende svar afgivet af Ligningsradet og Skatteradet. Der er ingen domspraksis pa
omradet for hvorvidt et overkursbelgh i visse tilfeelde kan beskattes hos det kapitalandelsudstedende
selskab eller hos kapitalejerne, og de sterkeste prajudikater er derfor dem, der kan hentes fra
Landsskatteretten. Da administrative afgerelser vil kunne &ndres af domstolene, er de ved farste
gjekast ikke sa udslagsgivende for retstilstanden. P4 omrader hvor der ikke forekommer domstols-
afgerelser, har administrative afggrelser, som i disse tilfeelde er det sidste ord i den konkrete sag,
dog stor betydning for retsforholdene. Den administrative praksis, som disse afgarelser skaber, er
dermed en vasentlig retskildetype®.

Det skal ogsa bemarkes, at da Landsskatteretten til trods for dens navn ikke er en domstol, men
derimod den gverste administrative klageinstans i en raekke sager pa skatteomradet, er Landsskatte-

1 Jf. Blume s. 66f
2 Jf. Hasselbalch s. 21
% Jf. Blume s. 162
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retten underlagt officialprincippet. Dette har den betydning, at Landsskatteretten har ansvaret for, at
de af egen drift oplyser sagen tilstreekkeligt, for de treeffer en afggrelse. Landsskatteretten er sale-
des, modsat domstolene, som er underlagt forhandlingsprincippet, ikke bundet af parternes pastande
og anbringender®. Officialprincippet vil derfor i hgjere grad end forhandlingsprincippet sikre, at
Landsskatteretten nar det materielt rigtige resultat”.

Indenfor det i denne afhandling behandlede omrade, der domineres af administrative afgarelser,
afspejler den ret der praktiseres, ikke ngdvendigvis geldende ret, saledes som man vil definere den-
ne i henhold til den klassiske retskildelzre®. Netop derfor skal det undersgges, om praksis er i over-
ensstemmelse med det retlige grundlag.

1.3 Afgraensning

Den selskabsretlige regulering af kapitalforhgjelser ligger udenfor afhandlingens emneomrade. Sel-
skabsretlige regler og aspekter vil derfor kun blive inddraget i mindre omfang, hvor disse kan veere
med til at belyse de skatteretlige forhold. Geldseftergivelse i form af tvangsakkord og frivillig ak-
kord behandles ikke serskilt, men visse regler, som ogsa vedrarer disse rekonstruktionselementer,
omtales, nar de har relevans for de i afhandlingen behandlede problemstillinger. Kapitalforhgjelse
ved udstedelse af konvertible geeldsbreve eller warrants er undladt. Det samme ger sig geeldende for
reglerne om underskudsbegreensning i forbindelsen med kapitalforhgjelser ved nytegning og ved
geeldskonvertering, ligesom ogsa spargsmalet om kreditors skattemaessige fradrag for et eventuelt
kurstab i forbindelse med gealdskonvertering ikke behandles, da disse emner ikke direkte vedrarer
afhandlingens emne. De skatteretlige regler om forskellige former for omstrukturering af selskaber,
som f.eks. spaltning og fusion, vil ikke blive inddraget, da dette omrade er for omfangsrigt til at
kunne indpasses i afhandlingen. Afhandlingen er desuden begrenset til forhold vedrgrende interne
danske kapitalforhgjelser til overkurs.

2 Skatteretlige problemstillinger i forbindelse med kapitalforhgjelse til over-
kurs

2.1 Begrebet overkurs
| aktieselskabsloven, som var forlgberen for den nugaeldende selskabslov, var der i en periode regler
om en serlig overkursfond. Aktieselskabslovens § 111, stk. 2, 1. pkt., lad saledes:

”Belgb, som selskabet ved aktietegning modtager som vederlag for aktierne ud over
disses palydende med fradrag af omkostninger ved selskabets stiftelse eller aktiekapi-

talens forhgijelse, skal henlaegges til overkursfonden™’.

I nyere selskabsretlig litteratur er overkurs defineret saledes: "Udtrykket “overkurs” anvendes om
en kurs, der ligger over andelens pélydende vardi (...) . Begrebet kan i forhold til selskabsskatte-
loven (herefter SEL) § 13, stk. 1, nr. 1, defineres som, at ”Der foreligger en overkurs, nar vederla-

* Jf. Garde s. 331 og 378

® Jf. Garde s. 330

® Jf. Hasselbalch s. 21

" Som affattet ved L 1990-05-16 nr. 308
8 Jf. Christensen s. 170
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get for aktierne overstiger disses pdlydende™, ligesom Landsskatteretten definerer begrebet séle-
des: “Ved overkurs skulle forstas, at der blev indskudt stgrre veerdier end den nominelle veerdi af
aktieudstedelsen eller aktieudvidelsen™'®. P& baggrund af ovenstaende kan det udledes, at begrebet
overkurs er defineret ens i skatteretten og selskabsretten'!. Overkursbegrebet skal saledes forstas i
overensstemmelse med civilretten®?.

En favarkurs er en kurs under markedskursen. Der er ikke noget i vejen for, at en overkurs kan veere
en favgrkurs, da markedskursen kan vere hgjere end overkursen. En overkurs kan dermed vaere
enten hgjere eller lavere end markedskursen®?,

2.2 Sondringen mellem tilskud og indskud

Overkursreglen i SEL § 13, stk. 1, nr. 1, finder anvendelse pa en overkurs, som et selskab opnar ved
udstedelse af aktier eller ved udvidelsen af sin aktiekapital. En sadan kapitaltilfgrsel, i forbindelse
med udstedelse af kapitalandele eller ved udvidelse af selskabskapitalen, er hvad, der i det fglgende
forstas som et indskud. Overkursreglen omfatter herefter alene indskud.

Overkursreglen finder derimod ikke anvendelse pa tilskud som et selskab modtager. Tilskud kan
defineres som indskud i selskaber uden vederleggelse i form af aktieudstedelse™*. Tilskudsbegre-
bet kan preeciseres yderligere som,

”(...) ensidige tilskud fra aktionerer til selskab uden hverken yderligere aktieudstedelse til
aktionaeren eller en tilbagebetalingsforpligtelse for selskabet™"®.

Foreligger der en tilbagebetalingsforpligtelse for selskabet, er der tale om et lan og derfor ikke om
tilskud. | sidstnazvnte definition af tilskud navnes kun aktionzerer som tilskudsydere. | princippet
kan ikke-kapitalejere ogsa foretage et tilskud til et selskab, men da tilskuddet ikke modsvares af
kapitalandele eller en tilbagebetalingsforpligtelse for selskabet, forekommer tilskud i praksis alene
fra kapitalejere™.

2.2.1 Beskatning af tilskud i selskaber

Hovedreglen for tilskud i selskaber er, at et sddant udlgser skattepligt for det modtagende selskab jf.
statsskatteloven (herefter SL) § 4. At det forholder sig sadan har vaeret antaget i mange ar, men det
var farst med dommen U.2002.816/2H, at denne retstilstand fik Hgjesterets direkte tilslutning®”.
Hgjesteret udtalte, at

”Der er herefter ved moderselskabets (tilskudsyders) betaling af 48 mio. kr. af kabe-
summen (dette var saledes tilskuddet) sket betaling for et aktiv, som appellanten (til-
skudsmodtageren) erhvervede. Vi finder, at der i statsskattelovens § 4 sammenholdt
med selskabsskattelovens § 8 og 8 13, stk. 1, nr. 1, er hjemmel til at indkomstbeskatte

% Jf. Jacobsen s. 253

10 3f. T£S 2000, 418 LSR s. 4

1 Jf. ligeledes TfS 2006, 729 s. 4
12 3f. SPO.2004.355 s. 7

13 Jf. Ramskov s. 515 note 12

14 3f. SPO.2004.355 s. 1

15 Jf. Ramskov s. 318

16 3f. SP0O.2004.335 5. 1

17 3f. SPO.2004.355 s. 1
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en s&dan betaling (tilskud)”*®.

Dommen udtrykker saledes, at SL § 4 ogsa finder anvendelse for selskaber i medfer af SEL § 8, stk.
1, som lyder:

”Den skattepligtige indkomst opgares efter skattelovgivningens almindelige regler, for
sa vidt de efter deres indhold er anvendelige pa de i denne lov omhandlede selskaber
og foreninger mv.(...)”.

Fra administrativ praksis kan navnes en afgarelse’®, hvor en hovedanpartshaver ad fire omgange
havde indsat et samlet belgb pa 1 mio. kr. pa selskabets bankkonti. Skattemyndigheden ansa heref-
ter selskabet for skattepligtig heraf som et tilskud jf. SL 8 4. Landsskatteretten var enig med skat-
temyndigheden heri.

Nedenfor i afsnit 2.5.1.11 om skattefrie datterselskabsudbytter jf. SEL § 13 stk. 1 nr. 2 og skattefrie
koncerntilskud jf. SEL § 31 D er disse undtagelser til beskatning efter SL § 4 behandlet.

2.3 Om overkursreglen
Overkursreglen kommer til udtryk i SEL § 13, stk. 1, nr. 1, som siger:

>Til den skattepligtige indkomst medregnes ikke: Overkurs, som et selskab opnar ved
udstedelse af aktier eller ved udvidelsen af sin aktiekapital”.

Det skal i denne forbindelse navnes, at der naturligvis ej heller udlgses nogen skattemassige kon-
sekvenser for selskabet for den del af indskuddet, der ikke udger overkursen, dvs. den del af ind-
skuddet, der svarer til kapitalandelenes palydende verdi.

Selvom bestemmelsen udelukkende naevner aktier og aktiekapital, omfatter denne ogsa anpartssel-
skaber, da SEL § 1, stk. 1, nr. 1, siger, at

»Skattepligt i henhold til denne lov pahviler falgende selskaber og foreninger mv., der
er hjemmehgrende her i landet: indregistrerede aktieselskaber og anpartsselskaber”.

Denne i loven direkte indskrevne sidestilling af anpartsselskabers skattepligt med aktieselskabers
skattepligt blev indfgjet ved L 2009-06-12 nr. 516°°, men var ogsé galdende forud herfor jf. an-
partsselskabslovens™ § 135, stk. 1, som sagde at "I love udstedt far denne lovs ikrafttreden anses
“aktieselskaber" tillige at omfatte anpartsselskaber efter denne lov”%%.

Bestemmelsen har eksisteret i sin nuvaerende form i selskabsskatteloven siden L 1960-06-11 nr.
255. Som angivet i forarbejderne til selskabsskatteloven af 19607 eksisterede overkursreglen ogsa

18 Jf. U.2002.816/2H s. 9

19 Journalnr. 11-00661 i ”Afgorelsesdatabase for Landsskatteretten og Skatteradet” afsagt den 14. November 2011
23f §18nr. 1

21 1973-06-13 nr. 371

22 Jf. ligeledes § 83 i LBKG 2006-06-15 nr. 650

23 Jf. LFF 1959-11-26 nr. 43 bemarkning nr. 1 til § 13
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forud for selskabsskatteloven, da den tidligere var at finde i statsskattelovens § 4, sidste stykke (stk.
4), som lgd

”Overkurs, som et Selskab opnaar ved Udstedelse at Aktier eller ved Udvidelse af sin
Aktiekapital, er at betragte som Forggelse af Aktionarernes Kapitalindskud og ind-
gaar derfor ikke i det skattepligtige Overskud”?.

Bestemmelsen blev indfart i statsskatteloven i 1912, hvor den var foreslaet som et @ndringsfor-
slag® delvist p& baggrund af dommen U.1912.212H%. At statsskattelovens § 4, sidste stykke, var
influeret af den naevnte dom stattes af, at dommens preemisser genfindes i formuleringen af be-
stemmelsen?’. | dommen udtalte Hgjesteret, at en kapitalforhgjelse til overkurs ikke udlgste beskat-
ning for det kapitalandelsudstedende selskab. | dommen lyder det:

“Efter de i Dommen navnte Skattelove, saaledes som disse efter Forholdets Natur
maa forstaas, maa det Belgb, der ved Aktieemissionen tilfled den indsteevnte Bank, ik-
ke alene for de seks Millioners Vedkommende, men ogsaa forsaavidt angaar de til Re-
servefonden henlagte 540,000 Kroner, anses som Kapitalindskud i Banken og ikke
som skattepligtig indtaegt for denne” %%,

De 540.000 kr. udgjorde ”(...) en Del af det ved Tegningen saaledes indvundne Nettooverskud
(...)” som ”(...) blev henlagt til Bankens Reservefond (...)” %, hvilket altsa vil sige en del af over-
kursbelgbet ved aktietegningen til kurs 112, mens de 6 mio. kr. udgjorde de tegnede aktiers nomi-
nelle veerdi. Af bemarkningerne til endringsforlaget fremgik det, at

”Nr. 6 (overkursreglen) giver en hidtil savnet Regel for, hvorledes den skattepligtige

Indkomst skal beregnes for Selskaber og Foreninger .

Med flytningen af bestemmelsen til SEL § 13, stk. 1, nr. 1, og omformuleringen af denne i forbin-
delse hermed, er der ifglge forarbejderne til selskabsskatteloven af 1960 ikke tilteenkt nogen &n-
dring i reglens indhold og anvendelsesomrade, i det det anfares at

”Bestemmelsen om, at overkurs ved aktieemissioner ikke skal medregnes til selskabets skatte-
pligtige indkomst, svarer til den i den nugaldende statsskattelovs § 4, sidste stykke, indehold-
te regel”".

2.4 Anvendelsesomradet for overkursreglen

Ved en gennemlasning af overkursreglen i SEL § 13, stk. 1, nr. 1, sammenholdt med bestemmel-
sens forgaenger i statsskatteloven og dennes forarbejder, synes der umiddelbart ikke at vaere nogen

24 Jf. Lov Nr. 144 af 8. juni 1912 om Indkomst- og Formueskat til Staten jf. Lovtidende A 1912 s. 683

2 Jf. Rigsdagstidende, Tillaeg B, 1911-12, spalte 2780 og spalte 2789

% Kgbenhavns Magistrat mod Kgbenhavns Laane- og Diskontobank, Ugeskrift for Retsveesen 1912 afdeling A s. 212f,
Sagen nr. 80/1911

27 Jf. SP0.2004.355 s. 6 note 59 og RR. SM.2004.202 s. 3

%8 Jf. Ugeskrift for Retsvaesen 1912 afdeling A s. 212f, Sagen nr. 80/1911

29 Jf. Ugeskrift for Retsvaesen 1912 afdeling A s. 212f, Sagen nr. 80/1911

% Jf. Rigsdagstidende, Tilleeg B, 1911-12, spalte 2780

%1 Jf. LFF 1959-11-26 nr. 43 bemarkning nr. 1 til § 13
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tvivl om anvendelsesomradet for denne bestemmelse. Der er tale om en objektiv regel, hvor der
ikke angives andre kriterier for anvendelsen og dermed skattefrineden, end at der skal veere tale om
en overkurs, som fremkommer i forbindelse med udstedelse af kapitalandele eller udvidelse af sel-
skabskapitalen.

2.4.1 Direkte og indirekte overkurs

| det felgende skal det undersgges, om overkursreglen finder anvendelse pa bade en direkte og en
indirekte overkurs Med en direkte overkurs forstas den udtrykkeligt erklaerede overkurs, f.eks. en
kapitalandel med palydende veerdi 100 kr., der kan tegnes til kurs 200. Sa lzenge overkursbelgbet pa
100 kr. bogfgres som egenkapitalen i selskabet, er der tale om en direkte overkurs, da den direkte
overkurs udgar et forskelsbelgb mellem nominel veerdi og kursveerdi af modtagne aktier eller anpar-
ter*. En direkte overkurs er uomtvisteligt omfattet af ordlyden af SEL § 13, stk. 1, nr. 1.

Hvis man foretager indskuddet som apportindskud, som verdiansattes for lavt og merveerdien der-
for ikke bogferes som egenkapital, er der i stedet tale om en indirekte overkurs, som foreligger som
en skjult reserve i selskabet. Spargsmalet er herefter om en sadan indirekte overkurs er omfattet af
skattefriheden i SEL § 13, stk. 1, nr. 1. Umiddelbart er svaret pa dette spargsmal ligetil, i det den
juridiske vejledning pa omradet siger falgende:

Skattefriheden geelder bade en officiel overkurs, hvor det belgb, som aktionaren ind-
betaler udover aktiens palydede verdi, bogfares i selskabet som egenkapital, og en
uofficiel overkurs, hvor mervaerdien ikke bogfares som egenkapital, men er en skjult
reserve”®,

Skattemaessigt er det saledes ikke afgarende pé hvilken méde overkursen konstateres®.

Som begrundelse for, at en indirekte overkurs ikke skal beskattes i selskabet kan anfares, at de for
indskuddet vederlagte kapitalandele reelt rummer den pageaeldende mervaerdi. Dette betyder, at ind-
skuddet og de som modydelse herfor udleverede kapitalandele veerdimaessigt svarer til hinanden, og
selskabet dermed ikke er blevet begunstiget®. Det er dog blevet anfart, at denne betragtning kun
kan vare geldende, nar indskyderen er enekapitalejer i selskabet. Dette synspunkt stattes pa, at hvis
der er andre kapitalejere end indskyderen, fordeles mervaerdien forholdsmassigt pa alle kapitaleje-
re, hvilket medfarer, at selskabet (og de andre kapitalejere) tilfares en ydelse uden en tilsvarende
modydelse. Skatteministeriet har dog i en kommentar til kendelsen TS 1996, 696 LSR udtalt, at

”Skattefriheden er efter bestemmelsens (SEL § 13, stk. 1, nr. 1’s) ordlyd ikke betinget
af, at overkursen ikke overstiger de udstedte aktiers eller anparters indre veerdi eller
markedskursen™?’,

Dette udsagn kan tages til indtaegt for, at SEL § 13, stk. 1, nr. 1, kan anvendes selvom der er flere
kapitalejere i selskabet, og kun en af disse foretager en tegning til indirekte overkurs, da en sadan
situation netop kan udlgse, at overkursen overstiger de udstedte aktier eller anparters indre veerdi,

%2 3f. Werlauff s. 216

% Jf. Den juridiske vejledning C.D.2.4.3.1
3 Jf. Nielsen s. 188

% Jf. Michelsen s. 817 og Werlauff s. 216
% Jf. Werlauff s. 216

37 Jf. TS 1998, 123 SKM s. 1-2
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og indskuddet dermed ikke veaerdimaessigt svarer til de som modydelse herfor udleverede kapitalan-
dele. En lignende problemstilling diskuteres nedenfor i afsnit 2.5.1.4.

2.5 Omkvalificering af skattefri overkurs til skattepligtigt tilskud

Pa trods af, at overkursreglen, som beskrevet ovenfor, umiddelbart medfgrer at en overkurs ved en
kapitalforhgjelse er skattefri for selskabet, er der i den skatteretlige teori, savel som i praksis, blevet
stillet spgrgsmalstegn ved, om enhver overkurs er uden skattemeessige konsekvenser uanset stgrrel-
sen af denne og omstaendighederne i1 forbindelse med kapitalforhgjelsen. At der kan forekomme
tilfelde, hvor enhver overkurs ikke kan accepteres som veerende skattefri for selskabet underbygges
af, at den juridiske vejledning, som giver udtryk for SKATs opfattelse af geeldende praksis, inde-
holder et afsnit kaldt ”Omkvalificering af skattefri overkurs til skattepligtigt tilskud mv.”%,

2.5.1 Tilskudsbeskatning

| afsnit 2.2 er sondringen mellem indskud og tilskud beskrevet. Det fremgar af dette afsnit at ud-
gangspunktet er, at et tilskud, hvormed forstas tilfarsel af kapital, som ikke sker i forbindelse med
udstedelse af kapitalandele, men hvor der ej heller er tale om at selskabet har en tilbagebetalings-
forpligtelse overfor tilskudsyderen, udlgser skattepligt for det modtagende selskab jf. SL § 4. Dette
medfarer, at hvis et selskab foretager en kapitalforhgjelse til overkurs, og overkursreglen i det givne
tilfeelde tilsideseettes fra administrativ side, er udgangspunktet, at selskabet er skattepligtig af over-
kursbelgbet jf. SL § 4. Det skal i det fglgende undersgges hvorvidt en sadan omkvalificering af
overkursen til et tilskud finder sted, samt hvad de administrative myndigheder anvender som be-
grundelse for omkvalificeringen.

2.5.1.1 Maskeret disposition og realitetsgrundsatningen

Det er blevet anfart, at hvis der er tale om en eksorbitant overkurs ma transaktionen vurderes kon-
kret med realitetsgrundsztningen i tankerne®. Realitetsgrundsatningen er udtryk for, at der i skatte-
retlig henseende bortses fra den ydre civilretlige form, safremt denne i vasentlig grad afviger fra
det reelle og virkelige indhold i dispositionen. | stedet foretages beskatning i forhold til det reelle
indhold af dispositionen®’. I forhold til overkursproblemstillingen vil en anvendelse af realitets-
grundsztningen saledes kunne medfare, at der bortses fra den ydre civilretlige kvalifikation som
overkurs, idet man anfarer, at denne kvalifikation i vaesentlig grad afviger fra det reelle og virkelige
indhold af dispositionen, som er, at der er tale om et skattepligtigt tilskud for selskabet jf. SL § 4.

Ligningsradets bindende forhandsbesked i TfS 2004, 126 LR har sarligt givet anledning til spergs-
mal i forbindelse med hvorvidt en (stor) overkurs kan omkvalificeres til et skattepligtigt tilskud for
det kapitalandelsudstedende selskab. Der var i denne afgarelse tale om, at tegningen til overkurs var
et led i en omstrukturering af en koncern. Forud for den planlagte omstrukturering var D A/S mo-
derselskab, og havde fire 100% ejede danske datterselskaber. D A/S var ejet af aktionearerne A, B
og C med en tredjedel hver. Den patenkte omstrukturering indebar, at A, B og C etablerede hver
deres 100% ejede holdingselskab (A ApS, B ApS og C ApS). Disse tre holdingselskaber skulle sa
etablere et nyt holdingselskab (M1 A/S), som skulle ejes med en tredjedel til hver af A ApS, B ApS
og C ApS. M1 A/S skulle etablere holdingselskabet M2 A/S med en aktiekapital pa 600.000 kr.,
som i farste omgang ejes 100% af M1 A/S. Selve omstruktureringen skulle finde sted ved, at M2
A/S gennem en kapitalforhgjelse udstedte nominelt 10.000 kr. aktier som blev tegnet af D A/S ved

% Jf. Den juridiske vejledning C.D.2.4.3.1
% Jf. Ramskov s. 516
0 Jf. Pedersen 2 s. 441

RETTID 2014/Specialeafhandling 7 9



apportindskud af aktierne og anparterne i dets fire datterselskaber. Disse kapitalandele i dattersel-
skaberne havde en regnskabsmaessig indre veerdi af ca. 21 mio. kr. hvorved tegningskursen ville
veere ca. 210.000. Spergsmalet var herefter, hvorvidt D A/S’ tegning til en overkurs, der veesentligt
oversteg den regnskabsmaessige indre veerdi af M2 A/S, ville udlgse beskatning hos M2 A/S. Lig-
ningsradet svarede hertil, at de ikke kunne tilslutte sig, at overkursen var skattefri for M2 A/S i
medfgr af SEL § 13, stk. 1, nr. 1, men derimod, at M2 A/S i medfar af SL § 4 ville vaere skatteplig-
tig af et tilskud fra D A/S. Dette tilskuds stagrrelse kunne beregnes som handelsveerdien af kapital-
andelene 1 D A/S’ datterselskaber fratrukket vederlaget pd nominelt 10.000 kr. aktier til kurs 100,
altsa 10.000 kr. Ligningsradet begrundede denne afgerelse med, at der var tale om en maskeret di-
sposition, som

”(...) formelt fremstar som en overkurs ved kapitaludvidelse, mens der reelt er tale om
en vederlagsfri overfarsel af midler fra en formuesfare til en anden og dermed om et
skattepligtigt tilskud (...)""*.

Overkursbegrebet skal, som tidligere beskrevet, skatteretligt forstas i overensstemmelse med civil-
retten. 1 TfS 2004, 126 LR synes der at veere fuld overensstemmelse mellem form og indhold, idet
der foreld en tegning til overkurs, som ikke dakkede over andre realgkonomiske realiteter*2. Der
synes dermed ikke at have vaeret mulighed for at bortse fra den ydre civilretlige form og foretage en
korrektion i det pageldende tilfelde™. Realitetsgrundsatningen kan ikke lgse et sddant klassisk
omgaelsesproblem, hvor skatteyderne gar en omvej for at na et skatteretligt gunstigt resultat, hvor-
ved henﬂgten med en lovbestemmelse omgas, nar der ikke er uoverensstemmelse mellem form og
indhold™.

I TfS 2004, 126 LR var der dermed tale om skatteteenkning, dvs. skatteudnyttelse, som efter en ret-
lig provelse ikke kan konstateres at veere i modstrid med skattelovgivningen. Den tilstreebte skatte-
fordel burde altsd kunne realiseres pé lovlig vis*™. Skattelovgivningen skulle herefter have veeret
anvendt i forhold til, at der b&de formelt og reelt forel en tegning til overkurs*®.

2.5.1.2 Betydning af overkursens starrelse

Overkursens starrelse har muligvis en betydning, nar skattemyndighederne foretager en vurdering
af hvorvidt overkursen er skattefri efter SEL § 13, stk. 1, nr. 1, eller om der, i det pageeldende til-
feelde, i stedet skal foretages en tilskudsbeskatning efter SL § 4. Hvis dette er tilfeldet, er det derfor
af afgarende betydning at fastleegge, hvornar overkursen har en sadan starrelse, at den ikke leengere
kan rummes indenfor skattefriheden af SEL § 13, stk. 1, nr. 1. | TfS 1984, 45 TS udtalte de stedlige
ligningsmyndigheder,

”(...) at det ikke syntes at veere dokumenteret eller sandsynliggjort, at en kgber pa grund-
lag af de bestaende veardier ville betale kurs 700 for aktierne, hvorfor man indstillede, at
de 3.000.000 kr. svarende til overkursen ikke kunne anses for omfattet af selskabsskattelo-
vens § 13, stk. 1, nr. 1 (...)"".

41 Jf. TS 2004, 126 LR s. 4

2 Jf. RR.SM.2005.50 s. 4

3 Jf. RR.SM.2005.50 5. 4

4 Jf. Michelsen s. 141

%5 Jf. Pedersen 1 s. 138 og SR.2001.293 s. 2
% Jf. RR.SM.2005.50 s. 4

4T Jf. TfS 1984, 45 TSs. 1
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Hertil afgav Ligningsradet den bindende forhandsbesked, at overkursen matte anses for skattefri for
selskabet ifglge SEL § 13, stk. 1, nr. 1. Selvom overkursen i forbindelse med kapitalforhgjelsen
overstiger, hvad en uafhangig keber vil betale for de nytegnede kapitalandele, medfarer dette ikke i
sig selv, at overkursen falder uden for skattefrinedsbestemmelsen i SEL § 13, stk. 1, nr. 1*%. Lig-
ningsradets bindende forhandsbesked kan ogsa tages til indtaegt for, at det ikke er et krav for at opna
skattefrihed efter SEL § 13, stk. 1, nr. 1, at selskabet redegar for, hvorfor der er tegnet til en bestemt
overkurs.

Ligningsradet lagde i deres afgarelse i TfS 2004, 126 LR vaegt pa det betydelige misforhold mellem
vardien af D A/S’ indskud i form af datterselskabskapitalandelene og vederlaget herfor i form af
aktier med en nominel verdi af 10.000 kr. Ligningsradet lagde til grund, at aktierne med en nominel
veerdi af 10.000 kr. svarede til en veerdi af ca. 360.000 kr. Denne veerdi var beregnet ved, at det for-
udsattes, at der efter indskuddet af D A/S’ datterselskabskapitalandele regnskabsmassigt var veerdi-
er for ca. 21.917.000 kr. i M2 A/S. Efter kapitalforhgjelsen var aktiekapitalen pa 610.000 kr., og
indrevaerdiaktiekursen var saledes ca. 3.600, hvorved veerdien af nominelt 10.000 kr. aktier var ca.
360.000 kr. Pa baggrund af denne henvisning til misforholdet mellem indskuddet og vederlaget
herfor, kan afgarelsen derfor antages at veere et udtryk for, at hvis en overkurs er tilstrekkelig stor,
og dermed afviger markant fra almindelige forretningsmaessige vilkar, kan man tilsidesatte over-
kursreglen i SEL § 13, stk. 1, nr. 1, og i stedet foretage en tilskudsbeskatning i det kapitalandelsud-
stedende selskab jf. SL § 4. Denne opfattelse er ogsa gjort geeldende i den skatteretlige teori, hvor
det er udtalt at,

”(...) hvis der i gvrigt kan pavises betydelige forskelle mellem den kurs, hvortil der
tegnes aktier, og disses virkelige veerdi, vil (SEL) § 13 stk. 1 nr. 1, vaere ude af bille-
det. | stedet traeeder den generelle bestemmelse i SL § 4 ind i billedet, idet overkursen
ma& betragtes som et tilskud, der er skattepligtigt for det emitterende selskab (...)"*.

At afgarelsen i TfS 2006, 126 LR kan veere udtryk for denne tankegang stattes af, at Ligningsradet
tillige leegger veegt pa, at en uafheengig kapitalindskyder ikke ville acceptere sig vederlagt med no-
minelt 10.000 kr. aktier henset til stgrrelsen af de veerdier, der blev indskudt i selskabet. | den for-
bindelse henviste Ligningsradet til armslengdeprincippet i ligningslovens (herefter LL) § 2, som de
mente den patenkte transaktion var omfattet af. Ligningsradets henvisning til LL § 2 i forhold til
M2 A/S’ kapitalforhgjelse synes ikke at veere korrekt. Dette skyldes, at LL § 2 alene omfatter (...)
priser of vilkar for handelsmassige eller gkonomiske transaktioner (...)” jf. LL § 2, stk. 1. Be-
stemmelsen finder saledes kun anvendelse pa aftalebetingede, kommercielle dispositioner omfat-
tende omsztning, kab, lan, leje, lan mv. LL § 2 kan derimod ikke anvendes i forbindelse med en
selskabsretlig begivenhed som f.eks. en kapitalforhgjelse™.

Henvisningen til den ikke forretningsmassige overkurs synes saledes ikke at kunne danne grundlag
for at tilsidesette overkursreglen i SEL § 13, stk. 1, nr. 1. En begransning af anvendelsesomradet
for overkursreglen, hvor man afskeerer skattefrined i tilfeelde af hgje overkurser, vil ogsa veere van-
skelig at handtere i praksis, da det i sa fald i den konkrete situation vil skulle vurderes, om der kan
pavises ”(...) betydelige forskelle mellem den kurs, hvortil der tegnes aktier, og disses virkelige
veerdi (...)"%. | Landsskatterettens praksis synes det ej heller tillagt betydning, hvorvidt der er en

“8 Jf. Den juridiske vejledning C.D.2.4.3.1
9 Jf. Werlauff s. 217

% Jf. RR.SM.2005.50 s. 2

51 Jf. Werlauff s. 217
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forretningsmaessig begrundelse for tegningen til overkurs. I TfS 2006, 670 LSR anfarte skattemyn-
digheden, at ”(...) det ikke kan anses for erhvervsmassigt/forretningsmaessigt begrundet at indskyde
24 mio. kr., som reelt er tabt”. Dette blev ikke tillagt betydning i Landsskatterettens kendelse som
henviste til ordlyden af SEL 8 13, stk. 1, nr. 1, og dennes forarbejder, hvorefter der ikke var grund-
lag for at statuere skattepligt af overkursen. Det kan dog ikke helt udelukkes, at Landsskatteretten
har ment at tegningen til overkurs var forretningsmaessigt begrundet i den pagaldende sag, men blot
undladt at udtale sig herom i deres kendelse. | klagerens pastand og argumenter anfgres det saledes,
at det ”(...) i1 hgj grad er en forretningsmaessig begrundelse (for kapitaltilfgrsel til overkurs) at sik-
re, at selskabet kan fortsatte sin erhvervsmassige virksomhed”®*. Det virker dog mest oplagt, at
Landsskatteretten har ment, at det ikke har betydning for anvendelsen af SEL § 13, stk. 1, nr. 1,
hvorvidt tegningen til overkurs er forretningsmaessigt begrundet eller ej, idet en sadan sondring ikke
kan udledes af hverken ordlyden af eller forarbejderne til SEL § 13, stk. 1, nr. 1. Det er ogsa anfart
af klageren, at i gvrigt kan heller ikke dette argument (at der ikke er nogen forretningsmaessig be-
grundelse for tegningen til overkurs) i sig selv begrunde en skattepligt, der er uhjemlet”®*, hvilket
igen henset til ordlyden og forarbejderne til SEL § 13, stk. 1, nr. 1, ma veere korrekt.

Som anfert i afsnit 2.5.1.1 burde realitetsgrundsatningen ikke veere anvendt pa situationen i TfS
2004, 126 LR. At overkursen var voldsomt hgj @ndrer ikke herpa, idet der ikke var det forngdne
misforhold mellem form og indhold.

2.5.1.3 Omgaelse og misbrug
Det fremgar af Ligningsradets afgerelse i TfS 2004, 126 LR, at de var af den opfattelse,

”(...) at dispositionen alene kan anses begrundet i aktionagrernes interesse og @nske

om at undga beskatning i forbindelse med den patenkte omstrukturering af koncer-
9555

nen”>>,

Afgarelsen er saledes formentligt konkret begrundet i en omgaelse af de dagaldende omstrukture-
ringsregler®®. P& baggrund af denne omgaelsesproblematik var hovedspargsmalet i sagen, under
hvilken af to lovbestemmelser situationen burde henfgres, henholdsvis SEL § 13, stk. 1, nr. 1, eller
SL § 4. Spargsmalet kan teenkes besvaret med, at M2 A/S ikke kan undga at blive beskattet efter SL
§ 4, nar de far overfart verdier fra et fremmed retssubjekt, ved at foretage en i den forbindelse lige-
gyldig kapitalforhgjelse, som alene har det formal at undga tilskudsbeskatning. Nar man skal finde
frem til hvilken af de to bestemmelser forholdet skal rubriceres under, skal man herefter anvende
almindelige fortolkningsprincipper. Det kan anfgres, at man skal henfare tilfeldet under den be-
stemmelse, der kvalificerer hovedindholdet, som er en overfarsel af veerdier fra et fremmed rets-
subjekt, selvom tilfeeldet lovmaessigt ogsa omfattes af en anden bestemmelse. Ifalge denne opfattel-
se skal begrundelsen for afggrelsen i TfS 2006, 126 LR saledes findes i, at transaktion var sa vidt-
gaende, at der reelt foreld omgaelses eller misbrug®”.

Opfattelsen virker umiddelbart sympatisk, idet der ikke var tvivl om, at kapitalforhgjelsen kun hav-
de som formal at veere led i en omstrukturering af koncernen uden at M2 A/S blev tilskudsbeskat-
tet. Problemet er dog, om man pa den baggrund kan fortolke en objektiv bestemmelse som SEL §

%2 Jf. TfS 2006, 670 LSR s. 3

%3 Jf. TfS 2006, 670 LSR s. 6

% Jf. TfS 2006, 670 LSR s. 6

% Jf. TfS 2004, 126 LR s. 4

% Jf. SPO.2004.355 s. 7

57 Jf. SR.2004.122 s. 2 og TfS 2004, 706 s. 3f
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13, stk. 1, nr. 1, klart indskraenkende og vel nok direkte imod dennes ordlyd?*® Omgaelsestermino-
logien er velegnet til en karakteristik af en given retlig transaktion. Bade i teorien savel som i
domspraksis har man dog generelt stillet sig afvisende over for antagelsen af en almindelig omgael-
sesregel®. At en transaktion karakteriseres som omgaelse, udlgser derfor ikke i sig selv retlige kon-
sekvenser i forhold til skattemyndighedernes adgang til at foretage skattemaessige korrektioner®. At
man karakteriserer forholdet i TfS 2004, 126 LR som omgaelse er saledes ikke tilstraekkeligt til at
begrunde, at SEL § 13, stk. 1, nr. 1, kan bortfortolkes til fordel for en tilskudsbeskatning efter SL 8
4. Nok vil der i omgaelsessituationer kunne foretages en udvidende fortolkning af en lovhestem-
melse®, i dette tilfzelde tilskudsbeskatningsreglen i SL § 4, men ikke i en sdan grad, at man helt
kan bortfortolke en klar og objektiv regel som overkursreglen i SEL § 13, stk. 1, nr. 1.

2.5.1.4 Ligevegtsprincippet

I medfer af SEL § 13, stk. 1, nr. 1, er der opbygget et teet samspil mellem de selskabs- og skatteret-
lige regler, hvorefter en selskabsretlig disposition i form af en kapitalforhgjelse er gjort skattefri
gennem en udtrykkelig og klar skattelovsbestemmelse, der netop er indfert for at regulere den skat-
temassige side af den selskabsretlige disposition. Legalitetsprincippet fordrer almindeligvis, at en
sadan begrebsfastleeggelse skal respekteres i skattemassig henseende.

Det kan dog havdes, at den af de involverede parter patenkte disposition medfgrer, at rammerne
for at falde ind under SEL § 13, stk. 1, nr. 1, spreenges®?. Som beskrevet tidligere, er den selskabs-
retlige disposition i form af en kapitalforhgjelse utvivisomt kommet civilretligt til eksistens i TfS
2004, 126 LR, hvorfor en fravigelse af SEL 8 13, stk. 1, nr. 1, kreever solide holdepunkter. Der er
argumenteret for, at de holdepunkter, der kan begrunde en sadan spreengning af rammerne for at
falde ind under SEL § 13, stk. 1, nr. 1, er, at hensigten og rationalet bag overkursreglen i betydelig
grad er fraveget ved de patenkte dispositioner i TfS 2004, 126 LR. Bag denne argumentation lig-
ger, at skattefriheden efter SEL § 13, stk. 1, nr. 1, er baseret pa et ligeveegtsprincip, som er udtryk
for, at kapitalandelenes vardi gennem indskuddet typisk vil stige med veerdien af det indskudte be-
lgb®. Dermed svarer ydelsen (indskuddet) og modydelsen (kapitalandelene) veerdimassigt til hin-
anden®. Statten for dette ligevaegtsprincip menes at eksistere i ordlyden af § 4, sidste stykke (stk.
4), i lov Nr. 144 af 8. Juni 1912 om Indkomst- og Formueskat til Staten, som lyder:

”Qverkurs, som et Selskab opnaar ved Udstedelse af Aktier eller ved Udvidelse af sin
Aktiekapital, er at betragte som Forggelse af Aktionzrernes Kapitalindskud og ind-
gaar derfor ikke i det skattepligtige Overskud " ®°.

Herunder sarligt den sidste del ”(...) er at betragte som Forggelse af Aktionaerernes Kapitalindskud
og indgaar derfor ikke i det skattepligtige Overskud”. Som beskrevet ovenfor, er der ikke med flyt-
ningen af bestemmelsen til SEL § 13, stk. 1, nr. 1, og omformuleringen af denne i forbindelse her-
med, tilteenkt nogen a@ndring i reglens indhold og anvendelsesomréde®, hvorfor det stadig er rele-

%8 Jf. SPO.2004.355 5. 8

%9 Jf. Michelsen s. 140

8 Jf. RR.SM.2005.50 s. 1

81 Jf. Michelsen s. 140

82 3f. TfS 2004, 281 s. 1f

83 Jf. TfS 2004, 281 s. 2

& Jf. Werlauff s. 216

8 Jf. Lovtidende A 1912 s. 683

8 Jf. LFF 1959-11-26 nr. 43 bemzrkning nr. 1 til § 13
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vant at inddrage ordlyden af bestemmelsen fra den tidligere udgave af statsskatteloven i en fortolk-
ning af overkursreglen.

Ligeveegtsprincippet er ikke opfyldt i TfS 2004, 126 LR, da de for indskuddet modtagne kapitalan-
delene, som beskrevet ovenfor, har en veardi pa 360.000 kr. overfor en veasentlig hgjere veerdi af
indskuddet. Dette misforhold er et udslag af, at der efter kapitalforhgjelsen er flere kapitalejere i M2
A/S, nemlig bade M1 A/S og D A/S, og at D A/S er minoritetskapitalejer med kun 1,64% ejerskab,
mens M1 A/S ejer de resterende 98,36% af aktierne®. Det ovenfor anfarte problem om hvorvidt
man kan fortolke en objektiv bestemmelse som SEL § 13, stk. 1, nr. 1, klart indskreenkende og di-
rekte imod dennes ordlyd, kan lgses, hvis man via denne argumentationskaede kan komme frem til,
at SEL § 13, stk. 1, nr. 1, slet ikke finder anvendelse i den pagealdende situation. Begrundelse for en
sadan lgsning vil vere, at i forhold til overkursproblemstillingen er SEL § 13, stk. 1, nr. 1, lex spe-
cialis, hvorfor bestemmelsen har forrang for lex generalis bestemmelsen i SL § 4. Det er herefter
farst muligt at anvende lex generalis, nar det er fastslaet, at lex specialis ikke finder anvendelse.
Hvis man indfortolker et ligeveegtsprincip i SEL 8 13, stk. 1, nr. 1, vil lex specialis bestemmelsen
ikke veere anvendelig i det pageeldende tilfeelde, da dette princip jo er fraveget, hvorfor man herefter
falder tilbage pé lex generalis bestemmelsen om beskatning som tilskud efter SL § 4°.

Det er dog ikke sikkert at denne argumentation kan forsvares, idet det ikke virker oplagt at indfor-
tolke ligeveegtsprincippet i SEL § 13, stk. 1, nr. 1. Princippet kan ikke med sikkerhed stgttes pa ord-
lyden af eller forarbejderne til hverken § 4 i den tidligere version af statsskatteloven® eller § 13,
stk. 1, nr. 1, i den geldende udgave af selskabsskatteloven. Det er desuden blevet anfart, at proble-
met med ligeveagtsprincippet er, at efter dette princip vil enhver overkurs fra enkelte kapitalejere i
tilfelde af, at selskabet ejes af flere kapitalejere, udlgse tilskudsbeskatning for selskabet’. Dette
skyldes, at veerdien af den kapitalindskydendes kapitalandelene i et sadant tilfeelde ikke vil stige
med verdien af det indskudte belgb, da verdien af dette vil fordeles pa alle kapitalejernes kapital-
andele. Man kan i den forbindelse ogsa stille spgrgsmalstegn ved, om selskabet har opnaet en skat-
tepligtig formuefordel i en sadan situation, eller om det i stedet er de gvrige kapitalejerne, der skal
beskattes af vardistigningen pa deres kapitalandele™.

Skatteministeriet har i en kommentar til forliget i TfS 1998, 116 L udtalt, at

”Skattefriheden er efter bestemmelsens (SEL § 13, stk. 1, nr. 1’s) ordlyd ikke betinget
af, at overkursen ikke overstiger de udstedte aktiers eller anparters indre veerdi eller
markedskursen”’2.

Men denne udtalelse synes Skatteministeriet at have afvist, at anvendelse af SEL § 13, stk. 1, nr. 1,
er betinget af et ligevaegtsprincip”.

Opfyldelse af ligevaegtsprincippet synes da heller ikke at veere en betingelse for skattefrihed i
Landsskatterettens praksis jf. TfS 2006, 670 LSR, hvor skattemyndigheden lagde vegt pa, at

o7 Jf. TS 2004, 126 LR s. 2-3

%8 Jf. TfS 2004, 281 s. 3. Opfattelsen stattes i Werlauff s. 217

% | ov Nr. 144 af 8. Juni 1912 om Indkomst- og Formueskat til Staten jf. Lovtidende A 1912 s. 683
"% Jf. SP0O.2004.355 s. 8

™ Denne problemstilling bliver behandlet i afsnit 2.7.2

72 Jf. TfS 1998, 123 SKM s. 1-2

7 Jf. TfS 2006, 729 5. 6
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”Der var ikke ligevaegt mellem det indskudte belob pa 24 mio. kr. (...) 0g de modtagne
anparters verdi (0 kr.), dvs. der blev ikke vederlagt anparter svarende til det indskud-
te belrab,7 4hvilket er hovedformalet med skattefriheden i selskabsskattelovens § 13, stk.
1, nr.17'%

Dette blev ikke tillagt veegt i Landsskatterettens kendelse, som tilsagde skattefrihed efter SEL § 13,
stk. 1, nr. 1.

I TfS 2006, 670 LSR anferes i ’klagerens pastand og argumenter”, at det har veeret (...) en fuld-
steendig saedvanlig fremgangsmade for et selskab med kapitaltab at retablere kapitalen i form af
indskud til overkurs (...)”". Der er da heller ikke nogen tvivl om, at denne fremgangsmade har vae-
ret anvendt til rekonstruktion af selskabers kapitalgrundlag i praksis’. I tilfzlde af at egenkapitalen
er negativ, vil ligevaegtsprincippet ikke vaere opfyldt ved en tegning til overkurs, da en del af over-
kursbelgbet vil ga til at fylde den negative egenkapital op, dvs. bringe denne op pa 0 kr. Den del af
overkurshelgbet som anvendes til at bringe egenkapitalen op pa 0 kr., vil ikke udmgnte sig i en til-
svarende verdi af de modtagne kapitalandele, og der vil saledes vere et misforhold mellem verdien
af indskuddet og de modtagne kapitalandele i et sadant tilfeelde. Det kan ikke have veeret hensigten,
at SEL § 13, stk. 1, nr. 1, ikke skal finde anvendelse i en sadan situation, og at det kapitalandelsud-
stedende selskab dermed skal beskattes, hvilket taler imod eksistensen af ligevaegtsprincippet.

2.5.1.5 Hjemmel til afggrelsen i TfS 2004, 126 LR

Det er uden videre klart, at reale hensyn taler for, at begraense anvendelsesomradet for SEL § 13,
stk. 1, nr. 1, i omgaelsessituationer. Problemet er, at reale hensyn ikke er tilstreekkelige til at fortol-
ke en bestemmelse som SEL § 13, stk. 1, nr. 1, imod dennes ordlyd. P& baggrund af ovenstaende
gennemgang er det herefter sveert at fa gje pa hvilke retlige momenter, afgerelsen i TfS 2004, 126
LR kan stettes pa. Resultatet i TfS 2004, 126 LR virker derfor til at veere i strid med det retlige
grundlag.

2.5.1.6 Skattemyndighedens afggrelse i TfS 2006, 670 LSR

Landsskatteretten har taget stilling til spargsmalet om, hvorvidt en betydelig overkurs kan omkvali-
ficeres til et skattepligtigt tilskud for selskabet i en kendelse gengivet i TfS 2006, 670 LSR. Denne
kendelse er ogsa inddraget ovenfor i forbindelse med de problemstillinger, hvor den har relevans. |
dette afsnit skal skattemyndighedens afgerelse i den pagaldende sag, som efterfglgende blev ind-
klaget til Landsskatteretten, behandles. B var enekapitalejer i selskabet A ApS. B tegnede i 2002
gennem en kapitalforhgjelse i A ApS anparter til en nominel vardi af 10.000 kr. ved et indskud pa
24 mio. kr. Der var dermed tale om en tegningskurs pa 240.000, og saledes en overkurs i samme
starrelsesorden som i TfS 2004, 126 LR. Skattemyndigheden fandt, at denne store overkurs ikke var
omfattet af SEL § 13, stk. 1, nr. 1, da det ovenfor omtalte ligevaegtsprincip ikke var opfyldt, idet det
indskudte belgb oversteg de modtagne anparters vardi’’. Herefter blev 23.990.000 kr. anset for et
skattepligtigt tilskud til A ApS jf. SL § 4.

Skattemyndigheden begrundede desuden deres afgarelse med, at

”(...) det ikke kan anses for erhvervsmaessigt/forretningsmaessigt begrundet at indsky-
de 24 mio. kr., som reelt er tabt. Anpartsudvidelsen er skattemassigt begrundet, idet B

"™ Jf. TS 2006, 670 LSR s. 3

7 Jf. TfS 2006, 670 LSR s. 5

’® Jf. RR.SM.2004.202 s. 3

"7 Se afsnit 2.5.1.4 for en nermere gennemgang og diskussion af dette princip
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ved efterfglgende at selge A ApS til sit helejede selskab ApS C, konverterede et ikke-

fradragsberettiget formuetab/kautionstab til et fradragsberettiget tab p& anparter”’®,

Af faktum til grund for skattemyndighedens afggrelse 13, at B havde kautioneret for A ApS’ enga-
gement med en bank for op til 70 mio. kr. Skattemyndigheden mente derfor, at uden kapitalind-
skuddet ville Bs kautionsforpligtelse kunne blive udlest som folge af A ApS’ manglende betalings-
evne, hvilket ville medfare det for B omtalte ikke-fradragsberettigede kautionstab. Dette var ifglge
skattemyndigheden baggrunden for den omtalte konvertering fra et ikke-fradragsberettiget kau-
tionstab til et fradragsberettiget tab pa anparter foretaget ved, at B efter kapitalforhgjelsen erhver-
vede skuffeselskabet ApS C, hvorefter samtlige anparter i A ApS blev solgt til ApS C for 4.600.000
kr. Anskaffelsessummen for anparterne i A ApS kunne opgares til 41.200.000 kr. som fglge af en
reekke kapitalforhgjelser, hvoraf flere var tegnet til overkurs, her i blandt den i afgerelsen behandle-
de til kurs 240.000. Ved salget af anparterne til ApS C realiserede B saledes et fradragsberettiget
tab pa anparter pa 36.600.000 kr. (41.200.000 kr. — 4.600.000 kr.)”. Bankens primare sikkerhed
var imidlertid pant i A ApS’ vardipapirer. Vardien af de pantsatte vardipapirer oversteg i bade
2001, 2002 og 2003 galden til banken, hvorfor Bs kaution ikke synes at kunne blive aktuel®. Ar-
gumentet, om en konvertering fra et ikke fradragsberettiget kautionstab til et fradragsberettiget tab
pa anparter, synes derfor at mangle stette i faktum. Derudover, og som anfart i klagerens pastand og
argumenter, &ndrer en hovedkapitalejers kaution for det kapitalandelsudstedende selskabs forplig-
telser glfke pa indholdet af SEL § 13, stk. 1, nr. 1, selv ikke i tilfelde af, at kautionen kunne blive
aktuel™".

Det af B foretagne salg af samtlige anparter i A ApS til ApS C ca. 3 maneder efter kapitalforhgijel-
sen indgar i skattemyndighedens afgarelse, da dette salg indgar i den sakaldte konvertering. Det er
dog ikke i overensstemmelse med SEL § 13, stk. 1, nr. 1, nar det efter skattemyndighedens opfattel-
se medfarer skattepligt for A ApS, at B kort efter kapitalforhgjelsen solgte alle anparterne i A ApS
til ApS C. Beskatning i forbindelse med salg af kapitalandele reguleres af aktieavancebeskatnings-
loven, hvorefter kapitalejeren beskattes af en gevinst henholdsvis far fradrag for et tab ved salget.
Salget af kapitalandelene har derfor ikke relevans for A ApS’ skatteforhold, og det synes derfor at
vaere irrelevant at inddrage dette i forbindelse med spgrgsmalet om, hvorvidt A ApS skal beskattes
af et overkursbelgb i forbindelse med kapitalforhgjelsen®.

2.5.1.7 Betydningen og raekkevidden af Landsskatterens kendelse i TfS 2006, 670 LSR for
retsstillingen pa omradet

Landsskatteretten eendrede skattemyndighedens afgarelse idet de statuerede, at der ikke var grund-

lag for, at anse A ApS for skattepligtig af overkursen ved kapitalforhgjelsen jf. SEL § 13, stk. 1, nr.

1. Landsskatterettens kendelse er dog meget kortfattet. De henviser til ordlyden af SEL § 13, stk. 1,

nr. 1, forarbejderne til SEL § 13, stk. 1, nr. 1, ordlyden af den tidligere bestemmelse om overkurs i

SL 8 4 og forarbejderne til denne. Herefter afslutter Landsskatteretten med, at

”Henset til ordlyden af selskabsskattelovens § 13 stk. 1 nr. 1, og forarbejderne hertil,
er der ikke grundlag for at anse A ApS for skattepligtig af overkursen ved kapitalfor-

'8 Jf. TfS 2006, 670 LSR s. 3

" Se TS 2006, 670 LSR s. 1-2 for en narmere beregning af anskaffelsessummen for anparterne samt specificering af
afstaelsessummen

8 Jf. T£S 2006, 670 LSR s. 4

81 Jf. TfS 2006, 670 LSR . 5

8 Jf. hertil klagerens pastand og argumenter i TS 2006, 670 LSR s. 7
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hajelsen”®,

Den usikkerhed, der var opstaet pa baggrund af ligningsradets bindende forhandsbesked i TfS 2004,
126 LR synes dermed at veere minsket. | situationer, hvor der, som i TfS 2006, 670 LSR, foreligger
helejerskab, og hvor overkursen dermed bliver inden for samme formuesfere, synes der ikke at
kunne gennemfares tilskudsbeskatning af det kapitalandelsudstedende selskab uanset overkursens
starrelse®. Spargsmalet er herefter, om overkursreglen kan blive tilsidesat af en tilskudsbeskatning
for selskabet, hvis der er tale om dispositioner, som eksempelvis indebarer en formueforskydning
mellem kapitalejerne, idet overkursen i sa fald ikke bliver inden for samme formuesfere, eller om
TfS 2006, 670 LSR tillige kan tages til indtaegt for, at overkursen er skattefri for selskabet i sddanne
tilfelde. Det er blevet anfart, at som felge af de meget kortfattede preemisser i TfS 2006, 670 LSR
star dette spergsmal stadig ubesvaret hen®. | modsatning hertil kan man argumentere for, at der
netop med den kortfattede og generelle begrundelse for kendelsen i TfS 2006, 670 LSR er blevet
helt lukket for muligheden for at foretage tilskudsbeskatning efter SL 8§ 4 i tilfeelde af tegning af
kapitalandele til overkurs. Landsskatteretten henviser ikke til faktuelle forhold i den pagaldende
sag, og det virker derfor ikke som om, at kendelsen er konkret begrundet i de foreliggende omsteen-
digheder. Derimod synes kendelsen, at skulle tages som et udtryk for, at retsstillingen pa omradet
herefter er, at der ikke kan foretages beskatning af det kapitalandelsudstedende selskab i tilfeelde af
tegning til overkurs. Det er vel ogsa et veegtigt argument, at selvom der sker en verdioverfarsel fra
en kapitalejer til en anden i forbindelse med en tegning til overkurs, er der ikke hjemmel til at be-
skatte det selskab, som modtager kapitalindskuddet®. Tvartimod tilsiger ordlyden af SEL § 13, stk.
1, nr. 1 ogsa skattefrined i dette tilfaelde.

Det er blevet anfgrt, at TfS 2006, 670 LSR underkender afgarelsen i TfS 2004, 126 LR¥. En sddan
underkendelse af TfS 2004, 126 LR kan stgttes pa, at skattemyndigheden i deres afgarelse henviser
til netop TfS 2004, 126 LR, hvortil Landsskatteretten blot statuerer, at det er imod ordlyden af og
forarbejderne til SEL § 13, stk. 1, nr. 1, at foretage beskatning af det kapitalandelsudstedende sel-
skab i forbindelse med tegning til overkurs, hvor det jo netop var en sadan beskatning TfS 2004,
126 LR tilsagde.

Til grund for argumentet om, at TfS 2004, 126 LR er blevet underkendt ved TfS 2006, 670 LSR
ligger, at Landsskatterettens kendelse har sterkere administrativ praejudikatsvaerdi end Ligningsra-
dets bindende forhandsbesked. Dette fglger af, at Landsskatteretten var kompetent til at pakende
klager over Ligningsradets bindende forhandsbeskeder jf. den nu ophaevede skattestyrelseslovs §
23, stk. 1, nr. 6, jf. 8 20A, stk. 1, og 2. | den administrative trinfglge var Landsskatteretten saledes
trinhgjere end Ligningsradet®.

Pa baggrund af, at Landskatterettens opgave som gverste administrative klageinstans er at treffe
den endelige administrative afgarelse i klagesager pa skatteomradet og derved medvirke til at fast-

% Jf. TS 2006, 670 LSR's. 7

8 Jf. TS 2006, 729 s. 7 og Pedersen 2 s. 589

8 Jf. T£S 2006, 729 s. 7 og Pedersen 2 s. 589. Se i den forbindelse afsnit 2.5.1.8 med en omtale af journalnr. 11-
0299157

% Jf. RR.SM.2004.202 s. 3

8 Jf. Pedersen 2 s. 401 note 86 og s. 556 note 2

8 Ligningsradet blev nedlagt ved skatteforvaltningsloven og erstattet af Skatteradet jf. L 2005-06-06 nr. 427 om Skatte-
forvaltning og L 2005-06-06 nr. 428 om &ndring af en reekke love som fglge af skatteforvaltningsloven. Landsskatteret-
ten er saledes nu i stedet klageinstans for Skatteradets afgarelser jf. skatteforvaltningslovens § 11, stk. 1, nr. 2.
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l2gge den administrative praksis®®, har Landsskatterettens kendelse sterk prajudikatsverdi for ef-
terfglgende administrative afgerelser pa det pagaeldende omrade.

Hvis det leegges til grund, at TfS 2006, 670 LSR underkender TfS 2004, 126 LR, er den uklarhed
som sidstnavnte afgarelse medferte dermed forsvundet. Den juridiske vejledning henviser imidler-
tid fortsat til TfS 2004, 126 LR, som et eksempel pa et tilfzelde »(...) hvor en overkurs blev anset
for et tilskud til det selskab, der udstedte aktier”, ligesom det indledningsvis anfgres, at I visse til-
feelde kan overkurs efter en konkret vurdering anses for en udlodning eller tilskud til de involverede
parter”®. Disse henvisninger synes at kunne tages som et udtryk for, at skattemyndighederne sta-
dig mener, at TfS 2004, 126 LR har prajudikatsvaerdi for administrativ praksis pa omradet, og at
der saledes ogsa fremover, i visse tilfelde, vil kunne foretages tilskudsbeskatning af det kapitalan-
delsudstedende selskab ved tegning til overkurs.

Pa trods af, at afgerelsen i TfS 2004, 126 LR er blevet kritiseret fra flere sider og anklaget for at
vare at tvivisom rigtighed™, ligesom den er anset for tilsidesat af TfS 2006, 670 LSR, kan dens
betydning for administrativ praksis pa omradet ikke helt afskrives. Udover at der fortsat henvises til
afgerelsen i den juridiske vejledning, stattes dette af, at der tilsyneladende har veeret nogle tilfeelde
hvor de lokale skattemyndigheder har tilsidesat en overkurs som varende skattefri med stgtte i af-
garelsen®. Afgarelsen blev truffet i januar 1999, men farst offentliggjort i 2004. Dette kan vaere et
tegn pa, at skattemyndighederne mente, at der pa tidspunktet for offentliggerelsen var behov for at
f4 knasat en ny retsstilling®. En s&dan efterfglgende offentliggarelse kan siledes have veret moti-
veret af et gnske om at signalere, at afgarelsen herefter ville blive tillagt praejudikatsvaerdi®*. | mod-
setning hertil er det blevet anfert, at afgarelsen er enkeltstdende, og at den saledes ikke har vaeret
udtryk for en egentlig @ndring af praksis™.

Hvis det antages, at skattemyndighederne gnskede at fastleegge en ny retsstilling med offentligge-
relsen af TfS 2004, 126 LR, kan det samme have veeret tilfeldet med offentliggarelsen af TfS 2006,
670 LSR®. Landsskatteretten har en formidlende rolle, idet retten har til opgave at offentliggare
retningsgivende afgarelser®’. Det kan taenkes, at Landsskatteretten var af den opfattelse, at retsstil-
lingen angaende anvendelsesomradet for SEL § 13, stk. 1, nr. 1, pa baggrund af TfS 2004, 126 LR
var for uklar og tilmed at afgarelsen ikke var holdbar i retlig henseende. Meningen med offentligge-
relsen af TfS 2006, 670 LSR kan saledes have veret at signalere, at retsstillingen udtrykt i TfS
2004, 126 LR herefter skulle forlades i administrativ praksis.

2.5.1.8 Nyere praksis til belysning af retsstillingen

I en, af Landsskatteretten, afsagt kendelse (her omtalt som journalnr. 11-0299157)% var anparterne i
et selskab forud for en kapitalforhgjelse ejet af en far og hans datter med henholdsvis nominelt
75.000 kr. og nominelt 50.000 kr. Ved kapitalforhgjelsen blev selskabskapitalen forhgjet med no-

8 Jf. Landsskatterettens arsrapport 2012 s. 5

% Jf. Den juridiske vejledning C.D.2.4.3.1

%1 Jf. Pedersen 2 s. 588 og RR.SM.2005.50 s. 2

% Jf. RR.SM.2004.202 s. 2

% Jf. JUS 2004, 11 . 2

* Jf. SR.2004.122 5. 1

% Jf. Christensen, Erna s. 86

% Offentliggarelsen af afgarelserne i TS 2004, 126 LR og TfS 2006, 670 LSR skete formelt ved offentliggarelse i
SKATSs afgarelsesdatabase under angivelserne SKM2004.8.LR og SKM2006.344.LSR hvorefter de er gengivet i Tids-
skrift for Skatteret.

%7 Jf. Landsskatterettens arsrapport 2012 s. 5

% Journalnr. 11-0299157 i ” Afgarelsesdatabase for Landsskatteretten og Skatteradet” afsagt den 24. september 2012
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minelt 5.000 kr. Kapitalforhgjelsen blev udelukkende tegnet af faderen ved geaeldskonvertering af en
fordring pa selskabet pa 543.100 kr. og dermed til en tegningskurs pa 10.862. Det blev lagt til
grund, at den indre kursveerdi af anparterne forud for gaeldskonverteringen var 386,6, og at det sale-
des var denne kurs, en uafhaengig investor ville veere villig til at tegne anparterne til. Skattemyndig-
heden henviste herefter til LL § 2, og som falge af, at en uafhangig investor ikke ville acceptere sig
vederlagt med nominelt 5.000 kr. anparter mod at konvertere en fordring med en markedsverdi pa
543.100 kr., og altsa med en tegningskurs pa 10.862, ansa skattemyndigheden det belgh, som over-
steg hvad en uafhangig investor matte antages at ville betale for anparterne, for ikke at udggre en
skattefri overkurs for selskabet efter SEL § 13, stk. 1, nr. 1. | stedet skulle selskabet beskattes af
dette belgb, som et tilskud fra faderen jf. SL § 4. | den forbindelse henviste skattemyndigheden til
TfS 2004, 126 LR. Skattemyndigheden lagde vegt pa, at som falge af faderens gaeldskonvertering
til kurs 10.862, steg veerdien af datterens anparter med 201.449 kr. Ved kapitalforhgjelsen skete der
altsa en formueforskydning mellem faderen og datteren. Desuden fremfarte skattemyndigheden det
argument, at kendelsen i TfS 2006, 670 LSR ikke kunne sammenlignes med den pagealdende sag,
idet der i TfS 2006, 670 LSR ikke var tale om, at én ud af flere kapitalejere tegnede til overkurs,
hvorfor der ikke skete en formueforskydning mellem kapitalejere. Landsskatterettens kendelse min-
der om kendelsen i TfS 2006, 670 LSR. De henviser til ordlyden af og forarbejderne til SEL § 13,
stk. 1, nr. 1. Herefter kommer Landsskatteretten frem til det resultat, at der ikke var grundlag for
tilskudsbeskatning af selskabet, idet overkursen ved tegningen anses for at veere skattefri jf. SEL §
13, stk. 1, nr. 1. At kendelserne i TfS 2006, 670 LSR og journalnr. 11-0299157 minder om hinan-
den, kan tages som et udtryk for, at den fremtidige retsstilling i administrativ praksis blev fastlagt
ved TfS 2006, 670 LSR, hvorefter denne er blevet fulgt i den lige ovenfor refererede kendelse.

| forhold til skattemyndighedens henvisning til LL § 2, som hjemmel for at foretage en tilskudsbe-
skatning af selskabet, kan der hertil henvises til afsnit 2.5.1.2, hvor det beskrives, at LL § 2 ikke
finder anvendelse i forbindelse med selskabsretlige begivenheder, sasom en kapitalforhgijelse.

Kendelsen i journalnr. 11-0299157 er ogsa yderst interessant i den henseende, at den statuerer skat-
tefrihed for selskabet af en stor overkurs i et tilfeelde, hvor der er flere kapitalejere, og hvor kapital-
forhgjelsen kun tegnes af en enkelt af disse, hvilket medfarer en formueforskydning mellem kapita-
lejerne i selskabet. Som beskrevet tidligere, er det blevet anfart, at de kortfattede premisser i TfS
2006, 670 LSR ikke besvarede spgrgsmalet, om overkursreglen i SEL § 13, stk. 1, nr. 1, kunne bli-
ve tilsidesat af en tilskudsbeskatning i en sadan situation®. Med kendelsen gengivet i journalnr. 11-
0299157 synes der at veere skabt klarhed om dette, idet overkursen i denne sag ikke blev inden for
samme formuesfeare, men pa trods af dette statuerede Landsskatteretten skattefrihed for det kapital-
andelsudstedende selskab med henvisning til SEL 8§ 13, stk. 1, nr. 1.

Skatteradet har i TfS 2013, 120 SR afgivet et bindende svar i en sag, hvor et moderselskab S.A.
havde et tilgodehavende i det 100 % ejede Holding A/S. Moderselskabet S.A. patenkte at foretage
en nytegning af aktier i Holding A/S til overkurs ved geeldskonvertering. Egenkapitalen i Holding
A/S var negativ, men ved den patenkte konvertering af geelden ville egenkapitalen blive positiv.
Den nominelle stgrrelse af kapitalforhgjelsen, tegningskursen og dermed overkursen er ikke angivet
i den offentliggjorte udgave af afgarelsen. Det oplyses blot, at tegningskursen i vaesentligt omfang
oversteg den regnskabsmaessige indre vardi i Holding A/S. Skatteradet svarede, at nytegningen af
aktier til overkurs ikke ville medfgre beskatning hos Holding A/S, da overkursen er omfattet af
skattefrineden i SEL 8 13, stk. 1, nr. 1. | afgarelsen blev der henvist til overkursreglens ordlyd og

% Jf. Pedersen 2 s. 589 og TfS 2006, 729 s. 7. Se i den forbindelse afsnit 2.5.1.7
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den juridiske vejledning'®. Denne afggarelse er séledes tillige i trdd med den retsstilling, der synes at
veere fastlagt med TS 2006, 670 LSR.

2.5.1.9 Afrunding og opsummering pa retsstillingen i praksis

Hvis det lzegges til grund, at TfS 2006, 670 LSR underkender TS 2004, 126 LR, virker det ikke til,
at der fremover i administrativ praksis kan foretages en beskatning efter SL § 4 hos selskabet, nar
der sker en tegning til overkurs. Pa baggrund af kendelsen gengivet i journalnr. 11-0299157, er
denne retsstilling ogsa geldende, selvom der er flere kapitalejere i selskabet, og kun en af disse
foretager en tegning til overkurs, hvorved der sker en formueforskydning mellem disse. Det vil vee-
re hensigtsmaessigt, hvis sidstnaevnte kendelse bliver offentliggjort i SKM og eventuelt TfS, da det-
te vil skabe gget opmarksomhed omkring kendelsen, hvorved den i videre omfang kan bidrage til
en afklaring af retsstillingen.

Ligeledes vil det veere gnskeligt, hvis Skatteministeriet vil fastsla retsstillingen endeligt, da det er
uheldigt, at henvisningen i den juridiske vejledning til TfS 2004, 126 LR medfarer, at der fortsat er
uklarhed om, hvorvidt en overkurs i administrativ praksis kan blive anset for et skattepligtigt tilskud
for det kapitalandelsudstedende selskab i specielle tilfeelde. Det er imidlertid veesentligt at veere
opmarksom pa, at den juridiske vejledning har cirkulaerestatus. Den juridiske vejledning er saledes
bindende for skatteforvaltningens medarbejdere, medmindre vejledningens indhold klart ikke er i
overensstemmelse med hgjere rangerende retskilder; det vil sige EU-forordninger, lovgivning, be-
kendtggrelser, cirkularer, domspraksis, Landsskatterettens og Skatteradets praksis'®:. De ovenfor
omtalte afgarelser fra Skatteradet og Landsskatteretten er saledes hgjere rangerende retskilder end
den juridiske vejledning, og serligt kendelserne i TfS 2006, 670 LSR og journalnr. 11-0299157 ma
antages at underkende betydningen af henvisningen til TfS 2004, 126 LR i den juridiske vejledning.

2.5.1.10 Bar en skattefri overkurs kunne blive omkvalificeret til et skattepligtigt tilskud for
selskabet?

Skattefriheden efter SEL § 13, stk. 1, nr. 1, er i god overensstemmelse med de underliggende sel-

skabsretlige forhold, idet overkursen blot indebarer en forhgjet veerdi af samtlige kapitalejeres akti-

er/anparter'%?. Derfor kan det anfares, at der ikke konstateres nogen indkomst for selskabet, men at

der i stedet blot sker en omplacering af den indskudte formue, hvilket dermed er begrundelsen for

SEL § 13, stk. 1, nr. 1'%,

| forbindelse med en kapitalforhgjelse til overkurs kan der saledes stilles spgrgsmalstegn ved hvem,
der reelt bliver begunstiget. Hvis man f.eks. kigger pa situationen i TfS 2004, 126 LR, blev der i
forbindelse med kapitalforhgjelsen til overkurs uomtvisteligt flyttet betydelige veerdier fra D A/S til
den pataenkte nye koncernstruktur pa bekostning af D A/S. M2 A/S bliver imidlertid hverken rigere
eller fattigere af, at transaktionen ikke foregar til kurs pari. Var D A/S blevet vederlagt med nomi-
nelt ca. 21 mio. kr. nye aktier, svarende til verdien af apportindskuddet, og dermed en tegning til
kurs pari, ville M2 A/S ogsa i denne situation skulle bogfare ca. 21 mio. kr. under aktiverne og ca.
21 mio. kr. under egenkapitalen. Derimod bliver M2 A/S’ moderselskab M1 A/S begunstiget af
dispositionen, idet M1 A/S bevarer starstedelen af aktiekapitalen efter kapitalforhgjelsen'®, og

1% Den juridiske vejledning C.D.2.4.3.1

191 3£, Den juridiske vejledning afsnittet Om Den juridiske vejledning 2013-2”
102 3f, Pedersen 2 s. 401

103 3f TS 2006, 729 s. 1

10% 3f. TS 2004, 706 s. 2 herunder note 7
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vaerdien af denne aktiepost stiger markant i veerdi. Hvorvidt kapitalejerne i det kapitalandelsudste-
dende selskab kan beskattes behandles nedenfor i afsnit 2.7.2.

Selvom der sker en veerdioverfarsel fra en kapitalejer til en anden i forbindelse med kapitalforhgjel-
sen til overkurs, er der ikke hjemmel til at beskatte det selskab, som modtager kapitalindskuddet'®.
Heroverfor er det anfgrt, at hvis man ikke statuerer skattepligt i sadanne tilfeelde, kan betydelige
vardier tilflyde f.eks. familiekapitalejere uden beskatning af hverken selskabet eller dem®. Det er
dog vigtigt at veere opmarksom pa, at der er tale om en objektiv regel, hvori der ikke angives andre
kriterier for anvendelsen, end at der skal veere tale om overkurs, som opstar i forbindelse med ud-
stedelse af kapitalandele. Overkursreglen ma ses som en specifik undtagelse til SL § 4, som finder

anvendelse ved enhver kapitalforhgjelse til overkurs.

Safremt lovgiver havde gnsket, at der skulle ske beskatning af det kapitalandelsudstedende selskab i
tilfeelde af, at overkurstegningen kun foretages af én kapitalejer ud af flere, eller at overkurstegnin-
gen ikke tegnes af de hidtidige kapitalejere i samme forhold, som de ejer andele i selskabet, ville
der vel vare indsat en sadan begransning af omradet for skattefrineden i bestemmelsens ordlyd. |
forarbejderne til SEL § 13, stk. 1, nr. 1, kan der heller ikke findes statte for, at skattefriheden ikke
ogsa skal omfatte sidanne situationer'®’.

2.5.1.11 Skattefrie koncerntilskud efter SEL § 31 D og skattefrie datterselskabsudbytter efter
SEL §13,stk. 1, nr. 2,

I afsnit 2.2.1 er hovedreglen om tilskudsbeskatning efter SL § 4 behandlet. I skattelovgivningen er
der dog blevet indsat vaesentlige undtagelser til denne hovedregel, hvorfor det nok er misvisende
stadig at betragte SL § 4 som hovedregelen, nar det kommer til selskabers skattepligt af tilskud. En
af disse veasentlige undtagelser er indfgrt med vedtagelsen af SEL § 31 D', Med denne bestem-
melse er beskatningen af tilskud i koncernforhold fra et moderselskab til et datterselskab eller mel-
lem sgsterselskaber som udgangspunkt blevet ophavet. | forarbejderne er det udtalt, at baggrunden
for denne tilskudsregel er, at det skal veere muligt skattefrit at opna samme flytning af kapital inden
for en koncern som ved anvendelse af reglerne om skattefrit udbytte og kapitalindskud med en
overkurs, idet et koncerntilskud ikke forgger koncernens skatteevne®. Der geelder en raekke betin-
gelser, for et koncerntilskud er skattefrit efter SEL § 31 D. Disse vil jeg ikke komme narmere ind
pa her'™. Det er dog veesentligt at vaere opmarksom p4, at tilskud opad i koncernen skatteretligt
betragtes som udbytte™!, og derfor ikke er omfattet af SEL § 31 D om koncerntilskud jf. SEL § 31
D, stk. 2. For sadanne tilskud opad i koncernen geelder en anden vasentlig undtagelse til skatteplig-
ten efter SL § 4, nemlig SEL § 13, stk. 1, nr. 2 om skattefrie datterselskabsudbytter.

Reglerne om skattefrie koncerntilskud og skattefrie datterselskabsudbytter indsnavrer omradet for
tilfelde, hvor der kan ske en beskatning af en overkurs som et tilskud efter SL 8§ 4. Dette fglger af,
at selvom der sker en omkvalificering af overkursen til et tilskud, vil dette tilskud i flere tilfeelde
veere skattefrit efter enten SEL 88 13, stk. 1, nr. 2, eller 31 D.

195 Jf. RR.SM.2004.202 s. 3

106 3f Werlauff s. 216-217

197 Jf. LFF 1959-11-26 nr. 43 og Rigsdagstidende, Tillg B, 1911-12, spalte 2777ff

198 |ndfert ved L 2007-04-18 nr. 343 med virkning fra indkomstér der pdbegyndes 1. januar 2007 eller senere jf. § 16
stk. 6

199 3. LFF 2006-12-13 nr. 110 bemarkningerne pkt. 3.3 og til nr. 29 til § 1

110 56 herom Pedersen 2 s. 426ff

11 Jf. SR.2008.131 5. 5
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Man kan f.eks. forestille sig den situation, at et moderselskab ved en kapitalforhgjelse i dets datter-
selskab foretager en tegning til overkurs. Hvis betingelserne i SEL 8 31 D er opfyldt, vil det ikke
leengere veaere relevant for skattemyndighederne at omkvalificere overkursen til et tilskud, da dette
ogsa vil veere skattefrit for datterselskabet. Det samme gar sig gaeldende for et selskabs overkurs-
tegning i dets sgsterselskab.

| forhold til SEL § 13, stk. 1, nr. 2, er situationen den, at tilskuddet bliver foretaget fra et dattersel-
skab til dets moderselskab. SEL 8 13, stk. 1, nr. 2, omhandler udbytte. Dette begreb er imidlertid
bredt og deekker over “Alt, hvad der af selskabet udloddes til aktuelle aktionaerer eller andelshavere
(...)”jf. LL § 16A, stk. 2, nr. 1. Begrebet udbytte dekker saledes, foruden deklareret udbytte, ogsa
gvrige overfarsler f.eks. et tilskud som i nzvnte tilfzlde**?. Hvis datterselskabet ved en kapitalfor-
hgjelse i dets moderselskab foretager en overkurstegning, vil det pa samme made som ovenfor om
reglen i SEL 8 31 D, ej heller her have nogen betydning om overkursen bliver omkvalificeret til et

tilskud, s&fremt betingelserne for skattefrineden i SEL § 13, stk. 1, nr. 2 er opfyldt***,

Fysiske personer er ikke omfattet af hverken SEL 88 13, stk. 1, nr. 2, eller 31 D. Hvis en fysisk ka-
pitalejer derfor foretager en tegning til overkurs, som efterfglgende bliver omkvalificeret til et til-
skud til selskabet, vil selskabet ikke kunne opna skattefrined af dette tilskud efter disse bestemmel-
ser. Safremt det antages, at en sddan omkvalifikation af en overkurs til et tilskud kan finde sted, vil
der saledes blive foretaget en beskatning af selskabet jf. SL § 4.

2.6 Kapitalforhgjelse til overkurs ved geaeldskonvertering

| dette afsnit er spgrgsmalet, om der i nogle tilfeelde af kapitalforhgijelse til overkurs ved gaeldskon-
vertering, kan foretages en beskatning efter kursgevinstloven af det kapitalandelsudstedende sel-
skab.

2.6.1 Beskatning af kursgevinst

I TfS 1996, 696 LSR forhgjede et anpartsselskab selskabskapitalen med nominelt 100.000 kr. ved
en geeldskonvertering til kurs 840. Der var saledes tale om, at anpartshaverne konverterede tilgode-
havender i selskabet pa i alt 840.000 kr. Selskabet var solvent pa kapitalforhgjelsestidspunktet,
hvorfor veardien af anpartshavernes tilgodehavender pa tidspunktet for geeldskonverteringen var
kurs 100 (pari). Samme dag som kapitalforhgjelsen blev bogfart, blev kredsen af anpartshavere ud-
videt med to. Salget af anparter til de to nye anpartshavere skete til kurs 651,6. Denne kurs var den
beregnede indre vaerdi af anparterne pa datoen for kapitalforhgjelsen og salget til de to nye anparts-
havere. Da anparterne saledes pa tidspunktet for kapitalforhgjelsen kunne opgares til kurs 651,6,
var der en difference mellem konverteringen af gaeld pa 840.000 kr. til nominelt 100.000 kr. anpar-
ter og anskaffelsessummen for anparter pa nominelt 100.000 kr. til kurs 651,6 pa 188.400 kr.
(840.000 kr. — 651.600 kr.). I Landsskatterettens kendelse blev denne difference anset som veerende
skattepligtig for selskabet i medfer af kursgevinstlovens (herefter KGL) 8§ 2. Kursgevinsten udgjor-
de saledes forskellen mellem fordringernes nominelle veerdi og de modtagne anparters lavere verdi,

som fremkom ved handlen med anparterne til den lavere vardi den samme dag***.

Selskabet indbragte efterfglgende sagen for @stre Landsret, hvor det gjorde gaeldende, at forskels-
belgbet pa 188.400 kr. ikke skulle anses for en skattepligtig kursgevinst, men for overkurs ved en

112 3f. $p0.2004.355 s. 9
113 Se om betingelserne Pedersen 2 s. 420ff
114 Jf. Pedersen 2 s. 593 note 34
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kapitalforhgjelse, der er skattefri efter SEL § 13, stk. 1, nr. 1. For landsretten forligtes sagen, idet
Skatteministeriet tog bekraftende til genmale over for selskabets pastand™™. | en af Skatteministe-
riet udarbejdet kommentar til forliget siges det, at

“Efter (den dageeldende) kursgevinstlovens § 8 stk. 2, 4. pkt., opgeres gevinsten som
forskellen mellem forpligtelsens veerdi ved patagelsen af forpligtelsen og veerdien ved
frigarelsen eller indfrielsen. Medmindre gaelden er stiftet til overkurs, kan der saledes
ikke veere tale om en kursgevinst pa geld, hvis galden ved indfrielsen eller frigarelsen
har kurs pari. Efter bestemmelsens ordlyd har selskabet ikke realiseret en kursgevinst
ved frigarelsen for geeldsforpligtelsen. Det forhold, at en del af selskabets anparter pa
dagen for gaeldskonverteringen handles til en lavere kurs end den kurs, hvorved
gaeldskonverteringen skete, skaber ikke en kursgevinst for selskabet. (...) Ved opge-
relse af kursgevinst eller -tab efter kursgevinstloven er det herefter fordringens veerdi,
der skal leegges til grund ved opgerelse af gevinst eller tab pa den konverterede for-
dring. Dette gaelder, uanset om selskabet er solvent eller insolvent. Hvis fordringens
verdi er pari, opstar der ingen kursgevinst eller tab. Landsskatteretten havde lagt til
grund, at "veerdien ved indfrielsen” jf. (den dageldende) kursgevinstlovens § 8, var
de nytegnede anparters eller aktiers vardi. | den konkrete sag har Skatteministeriet
imidlertid tilkendegivet, at "veerdien ved indfrielsen” i kursgevinstloven skal fortolkes
som fordringens veerdi pd tidspunktet for konverteringen™**°.

Samtidig udtales det i kommentaren til forliget, at

“Efter selskabsskattelovens § 13 stk. 1 nr. 1, er en overkurs, som et selskab opnar ved
udstedelse af aktier eller ved udvidelse af sin aktiekapital, skattefri. Bestemmelsen om-
fatter kapitalforhgjelser ved savel kontant indskud som ved indskud af andre aktier
(apportindskud). Skattefriheden er efter bestemmelsens ordlyd ikke betinget af, at
overkursen ikke overstiger de udstedte aktiers eller anparters indre veerdi eller mar-
kedskursen™’.

Kommentaren til forliget er saledes tvetydig, idet Skatteministeriet med den sidst citerede passus
anfarer, at overkursreglen omfatter enhver overkurs, mens det samtidigt med den ferst citerede del
af kommentaren udtales, at kursgevinstloven kan finde anvendelse, selvom dette dog efter Skatte-
ministeriets opfattelse ikke var tilfzldet i den konkrete sag''®. Kommentaren synes derfor ikke at
kunne tages som udtryk for, at det altid vil veere fordringernes kursveerdi pa tidspunktet for konver-
teringen, som danner grundlag for en eventuel kursgevinstbeskatning jf. Skatteministeriets ordvalg:

”I den konkrete sag har Skatteministeriet imidlertid tilkendegivet, at “veerdien ved
indfrielsen” i kursgevinstloven skal fortolkes som fordringens veerdi pa tidspunktet for
konverteringen™°.

Med formuleringen, herunder sarliget i den konkrete sag” udelukker Skatteministeriet ikke, at
”veerdien ved indfrielsen”, i andre tilfelde kan vere de nytegnede anparters eller aktiers veerdi,

15 3f TS 1998, 116 @L

118 3f TS 1998, 123 SKM s. 2
U7 3f TS 1998, 123 SKM s. 1f
118 3f. Pedersen 2 s. 593 note 34
119 3f TS 1998, 123 SKM s. 2
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hvorefter der vil kunne blive foretaget en kursgevinstbeskatning pa trods af, at kursveerdien af for-
dringerne er pari.

Efter offentliggerelsen af Landsskatterettens kendelse 1 TfS 1996, 696 LSR blev denne kritiseret fra
forskellige sider. En del af kritikken gar pa, at i kendelsen har overkursens starrelse betydning for,
hvor stor en kursgevinst selskabet realiserer. Desto stgrre overkurs desto sterre kursgevinst og mod-
sat en mindre kursgevinst ved en lavere overkurs. Dette star i modsatning til indholdet af SEL § 13,

stk. 1, nr. 1, hvorefter en overkurs er skattefri, uanset hvilken starrelse den har'?°.

Safremt der i nogle tilfelde kan blive foretaget en kursgevinstbeskatning i en situation, som i TfS
1996, 696 LSR er dette udtryk for, at selskabet bliver beskattet som falge af, at geeldskonverterin-
gen sker til en hgjere kurs end markedskursen. Som beskrevet tidligere i afhandlingen omfatter
overkursreglen i SEL § 13, stk. 1, nr. 1, ogs& en overkurs, der er hgjere end markedskursen'?". |
Skatteministeriets kommentar til forliget udtales det ligeledes, at

”Skattefriheden er efter bestemmelsens ordlyd ikke betinget af, at overkursen ikke
overstiger de udstedte aktiers eller anparters indre veerdi eller markedskursen!?.

Det er ogsa blevet anfart, at baggrunden for at selskabet ikke skal besattes af en kursgevinst ved
geeldskonverteringen, ikke skyldes en fortolkning af kursgevinstloven, som foretaget af Skattemini-
steriet, men derimod at forholdet slet ikke skal behandles efter kursgevinstlovens regler, idet der er
tale om, at der til selskabet indskydes et belgb, som er skattefri efter SEL § 13, stk. 1, nr. 1'?%, Det
er saledes fra flere sider blevet papeget, at forskelsbelgbet mellem fordringernes nominelle verdi og
de modtagne anparters lavere veerdi ikke er udtryk for en skattepligtig kursgevinst, men at der netop
i stedet er tale om en skattefri overkurs ved kapitalforhgjelse jf. SEL § 13, stk. 1, nr. 1***. Hertil er
det blevet udtalt, at dette er at streekke bestemmelsen i SEL 8 13, stk. 1, nr. 1, videre, end den kan

baere!?.

Pa baggrund af det indgaede forlig i TfS 1998, 116 @L blev der ikke foretaget nogen kursgevinstbe-
skatning hos selskabet. Diskussionen ovenfor har derfor vedrgrt begrundelsen herfor. Det virker
umiddelbart for vidtgdende helt at se bort fra kursgevinstlovens regler i en gaeldskonverteringssitua-
tion. | den forbindelse kan henvises til KGL § 24, stk. 1, 2. pkt., som lyder: ”Den skattefri gevinst
opgares som forskellen mellem geldens veerdi ved patagelsen og fordringens veerdi for kreditor pa
tidspunktet for galdseftergivelsen?. Ved L 2002-05-21 nr. 313 om b.la. &ndring af kursgevinst-
loven blev der indfgjet et 3. pkt. i KGL § 24, stk. 1, som siger: ”Med geaeldsnedsattelse sidestilles
hel eller delvis konvertering af geelden til aktier eller konvertible obligationer”. Pa baggrund heraf
kan det altsa udledes, at en kursgevinst i en gaeldskonverteringssituation, som eventuelt kan vare
skattefri efter bestemmelsen, opgeres som forskellen mellem geeldens vaerdi ved patagelsen og for-
dringens verdi for kreditor pa tidspunktet for konverteringen. Debitorselskabet opnar altsa en ge-
vinst pa gelden, safremt geeldens kursvaerdi pa konverteringstidspunktet er lavere end vaerdien ved
patagelsen'®’. N&r kursen saledes er pari pé tidspunktet for konverteringen, kan der ikke foretages

129 3f. SR.1996.322 5. 3

121 Dette falger i vrigt ogsa af Den juridiske vejledning C.D.2.4.3.1
122 3f, TS 1998, 123 s. 1f

123 3f, TS 2000, 864 s. 10

124 3f. TS 1996, 767 s. 1, SR.1996.322 s. 3 0og TfS 2000, 864 s. 10
125 3f. Werlauff s. 217

126 Den samme formulering genfindes i KGL § 8, 2. pkt.

127 3f. Pedersen 2 s. 591
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nogen kursgevinstbeskatning, da der ikke er realiseret nogen gevinst for debitorselskabet. Denne
begrundelse for at debitorselskabet ikke skal beskattes i en situation som i TfS 1996, 696 LSR, som
ogsa er den Skatteministeriet giver udtryk for i deres kommentar til forliget'?®, synes at veere den
korrekte.

2.6.1.1 Geldskonvertering til overkurs i insolvente selskaber

Ovenfor er problemstillingen, om hvorvidt et selskab kan blive beskattet af en kursgevinst ved
geeldskonvertering til overkurs, behandlet i forhold til den situation, at kursen pa den konverterede
fordring er pari pa tidspunktet for konverteringen. | dette afsnit vil den samme problemstilling blive
behandlet, men med den modifikation, at geeldens kursvaerdi pa konverteringstidspunktet er lavere
end veerdien ved patagelsen.

| TfS 2000, 418 LSR blev der den 11. maj 1995 foretaget en kapitalforhgjelse pa nominelt 500.000
kr. til kurs 1.165,60 ved konvertering af en fordring pa nominelt 5.828.000 kr. Kursverdien af den
konverterede fordring var pa tidspunktet for geeldskonverteringen 4.052.000 kr., og kursen pa denne
var saledes ca. 69,5. At kursvardien var lavere end pari skyldtes selskabets insolvens forud for
geeldskonverteringen den 11. maj 1995. Selskabets repraesentant nedlagde pastand om, at den be-
gunstigelse af debitorselskabet, der 1a i en eventuel forskel mellem fordringernes nominelle verdi
og kursveerdi pa konverteringstidspunktet, matte veere omfattet af overkursreglen i SEL § 13, stk. 1,
nr. 1. Hertil bemerkede Landsskatteretten, at

“Ved overkurs skulle forstas, at der blev indskudt sterre verdier end den nominelle
veerdi af aktieudstedelsen eller aktieudvidelsen” og safremt fordringens kursverdi
oversteg aktiernes nominelle veerdi, ville overkursen ved konverteringen af geeld til
aktiekalggtal udgere forskellen mellem fordringens kursveerdi og aktiernes nominelle
veerdi” .

Denne skattefri overkurs udgjorde saledes i den konkrete sag 4.052.000 kr. — 500.000 kr. =
3.552.000 kr. jf. SEL § 13, stk. 1, nr. 1. Derefter bemarkede Landsskatteretten, at

”(...) det klagende selskab ved konverteringen var blevet frigjort for den pageeldende
fordring mod udstedelse af aktier i selskabet™*°,

0g, at selskabet derfor i medfar af kursgevinstloven ved indkomstopggerelsen skulle medregne den
gevinst, som selskabet realiserede ved frigarelse for geeldsforpligtelsen. Denne skattepligtige kurs-
gevinst skulle herefter opggres som

”(...) forskellen mellem forpligtelsens verdi ved patagelsen af forpligtelsen og veerdi-
en ved frigorelsen eller indfrielsen. Ved “veerdien ved indfrielsen” i kursgevinstloven

skulle forstas fordringens vardi p& tidspunktet for konverteringen!.

Den skattepligtige kursgevinst udgjorde dermed 5.828.000 kr. — 4.052.000 kr. = 1.776.000 kr.

128 3f TS 1998, 123 SKM s. 2
129 3f TS 2000, 418 LSR s. 4
130 3f TS 2000, 418 LSR s. 4
131 3f. TS 2000, 418 LSR s. 4
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I Landsskatterettens kendelse er det lagt til grund, at vederlagt for aktierne udgeres af kursvaerdien
af den konverterede fordring. Derved nar de frem til det resultat, at overkursen ved konverteringen
af geeld til aktiekapital udger forskellen mellem fordringens kursveerdi og aktiernes nominelle veer-
di. Dette stemmer overens med, at den skatteretlige anskaffelsessum for de kapitalandele, der er-
hverves ved en geldskonvertering, som udgangspunkt ansattes til kursvaerdien af den konverterede
fordring pa konverteringstidspunktet'*?. De stedlige skattemyndigheder og Landsskatteretten var
altsa af den opfattelse, at der ikke skete nogen beskatning af overkursen, men at der skete beskat-
ning af den kursgevinst, der opstod, nar vardien af gelden pa konverteringstidspunktet var under
den nominelle verdi af geelden ved patagelsen'®. I den ovenfor omtalte kommentar afgivet af Skat-
teministeriet til forliget i TfS 1998, 116 @L'** kan det udledes, at Skatteministeriets opfattelse var
den, at safremt kursen pa fordringerne ikke var pari, men derimod lavere end kurs pari pa tidspunk-
tet for geeldskonverteringen til overkurs, ville selskabet kunne blive beskattet af en kursgevinst'*.
Kendelsen i TfS 2000, 418 LSR stemmer saledes overens med Skatteministeriets kommentar.

I den skatteretlige teori er det blevet haevdet, at overkurs alene kan foreligge ved geaeldskonvertering
i solvente selskaber. Dette er begrundet med, at overkursen er det belgh, som betalingen overstiger
aktiernes nominelle veerdi. Betalingen skal ved geeldskonvertering vaerdiansattes ud fra fordringens
kursveerdi, som ved insolvens er under 100™*. Det er vel lidt upracist at haevde, at der ikke kan op-
sta overkurs ved gealdskonvertering i insolvente selskaber. Nok skal vederlaget ved galdskonverte-
ring veerdiansattes ud fra fordringens kursveerdi, og denne vil ved insolvens vare under kurs 100,
men blot fordi fordringen har en veerdi lavere end kurs 100, kan den betaling, der sker med fordrin-
gen godt overstige kapitalandelenes nominelle veerdi. Hvis man forestiller sig den situation, at der
sker gaeldskonvertering i et insolvent selskab af en fordring pa nominelt 100.000 kr., som pa grund
af insolvensen har en kursvardi af 80.000 kr., til nominelt 10.000 kr. aktier, vil der netop veere en
overkurs pa 70.000 kr., da dette er det belgb, som betalingen overstiger aktiernes nominelle verdi.
Dette belgb vil veere skattefrit for selskabet jf. SEL § 13, stk. 1, nr. 1. Derudover realiserer selskabet
i denne situation en kursgevinst i henhold til kursgevinstloven pa 20.000 kr., som er forskellen mel-
lem den konverterede fordrings nominelle veerdi (100.000 kr.) og kursverdien pa tidspunktet for
konverteringen (80.000 kr.). Et sadant resultat er i overensstemmelse med Landsskatterettens ken-
delse i TfS 2000, 418 LSR. At der kan foreligge overkurs ved galdskonvertering i insolvente sel-
skaber, synes da ogsa forudsat i andre dele af den skatteretlige teori®>".

2.6.1.2 Afrunding og opsummering pa retsstillingen i praksis

Det virker mest hensigtsmaessigt at anskue det saledes, at kendelsen i TfS 2000, 418 LSR fastslar
retsstillingen, som herefter er, at forskellen mellem den konverterede fordrings nominelle verdi og
kursveerdien heraf pa tidspunktet for konverteringen udger en kursgevinst i henhold til kursgevinst-
loven, mens forskellen mellem fordringens kursveerdi og det nominelle aktiebelgb, der tegnes ved
konverteringen, udger en skattefri overkurs™®. Der eksisterer alts& et sammenspil mellem beskat-
ningen af en eventuel kursgevinst og den skattefri overkurs. Dette er sggt illustreret ved talek-
semplet ovenfor i afsnit 2.6.1.1.

132 3. Michelsen s. 1022, Den juridiske vejledning C.B.2.9.1 og U.1977.964H
133 3f. TS 2000, 418 LSR s. 1

134 T£5 1998, 123 SKM

135 3f. de i afsnit 2.6.1 citerede dele af kommentaren i TS 1998, 123 SKM

136 3f TS 2000, 864 s. 10

137 3f. SR.2002.184 s. 3

138 3f SR.2002.184 s. 3
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Der kan saledes ikke, som i TfS 1996, 696 LSR, foretages en kursgevinstbeskatning pa baggrund af,
at kapitalandele i selskabet samme dag som geldskonverteringen bliver handlet til en veerdi, der er
lavere end geeldskonverteringskursen. Dette skyldes, at

”Ved opgerelsen af kursgevinst eller -tab efter kursgevinstloven er det herefter for-
dringens verdi, der skal leegges til grund ved opgarelse af gevinst eller tab pa den
konverterede fordring**,

og ”(...)gevinsten opgares som forskellen mellem forpligtelsens veerdi ved patagelsen

af forpligtelsen og veerdien ved frigorelsen eller indfrielsen. Ved veerdien ved indfii-

elsen” i kursgevinstloven skulle forstds fordringens veerdi pa tidspunktet for konverte-
H 55140

ringen”".

De nytegnede kapitalandeles vardi har sdledes ikke betydning for, hvorvidt selskabet realiserer en
kursgevinst eller gj.

Nar fordringen har samme kursvardi pa tidspunktet for gaeldskonverteringen som ved patagelsen,
kan der ikke foretages en kursgevinstbeskatning af selskabet. TfS 1996, 696 LSR kan ikke tages til
indteegt for, at der i nogle tilfeelde kan foretages kursgevinstbeskatning i en sadan situation. Dette
skyldes, at den retskildemassige verdi af denne kendelse ma siges at veere temmelig begraenset,
dels som falge af den berettigede kritik, der har veeret af kendelsen og dels pa grund af det faktum,
at Skatteministeriet tog bekraftende til genmele jf. TfS 1998, 116 @L**.

2.6.1.3 Lempelsesregler i kursgevinstloven

Ovenfor i afsnit 2.5.1.11 er beskrevet de tilfeelde, hvor et selskab ikke skal beskattes af et tilskud
som falge af reglerne om skattefrie datterselskabsudbytter jf. SEL § 13, stk. 1, nr. 2, og skattefrie
koncerntilskud jf. SEL 8 31 D. | kursgevinstloven er der ligeledes regler, hvorefter en kursgevinst
kan veere skattefri. Ikke i alle de tilfeelde, hvor der, som ovenfor beskrevet, foreligger en kursge-
vinst, som fglge af, at fordringens kursveerdi er lavere pa tidspunktet for geeldskonverteringen end
pa tidspunktet for patagelsen af forpligtelsen, skal der saledes foretages en kursgevinstbeskatning
hos selskabet efter KGL § 6.

Den farste undtagelse til skattepligten findes i KGL § 8. Efter denne bestemmelse skal gevinst pa
geeld til et koncernforbundet selskab ikke medregnes ved indkomstopgarelsen. Hvis det saledes er
et koncernforbundet kreditorselskab, der konverterer en fordring pa debitorselskabet til kapitalande-
le, vil debitorselskabet ikke blive beskattet af en eventuel kursgevinst, der opstar i forbindelse her-
med. Det er en betingelse for skattefriheden, at kreditor ikke kan fradrage det tilsvarende tab pa
forcligngen jf. KGL § 8, stk. 1, 1. pkt., og 3. pkt. Bestemmelsen vil ikke blive nermere behandlet
her™.

| KGL § 24, stk. 1, findes en anden undtagelse, hvorefter den opstaede kursgevinst ved geeldskon-
verteringen er skattefri for debitorselskabet, hvis der foreligger en samlet ordning mellem debitor

139 3f TS 1998, 123 SKM s. 2

149 3f TS 2000, 418 LSR s. 4

141 3f. Pedersen 2 s. 587

142 5e herom Michelsen s. 569f og s. 559-561
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og dennes kreditor(er). Hvad der skal forstas ved en samlet ordning ligger udenfor denne afhand-

lings emnefelt**,

For begge de navnte undtagelser gelder, at en gevinst skal medregnes ved indkomstopgarelsen i
det omfang geelden ved eftergivelsen nedskrives til et lavere belgb end veerdien pa nedsettelsestids-
punktet. Denne begraensning af skattefrineden efter KGL 8§ 8, og 24, stk. 1, som vedrgrer omradet
mellem fordringens kursverdi og 0 kr., har ingen selvstendig betydning i forhold til geeldskonverte-
ringer, idet debitorselskabet betaler et vederlag svarende til fordringens kursverdi jf., at kreditorsel-

skabets anskaffelsessum for kapitalandelene udger et belgb svarende til fordringens kursveerdi'**.

Som anfgrt indledningsvis i afsnit 1.3 er reglerne om underskudsbegreensning undladt i denne af-
handling™®.

2.7 Skatteretlige konsekvenser for kapitalejerne i forbindelse med kapitalforhgjelse til
overkurs

Farst skal det n&vnes, at et kontant indbetalt indskud ikke er fradragsberettiget for indskyderen, idet
der alene er tale om at &ndre et aktiv, en kontant pengebeholdning, til et andet aktiv, kapitalande-
le®. Foretages kapitalforhgjelsen gennem apportindskud, udger indskuddet som udgangspunkt en

afstdelse, som udlgser kapitalgevinstbeskatning hos indskyderen efter de almindelige regler'*’.

2.7.1 Kapitalandelenes anskaffelsessum ved kapitalforhgjelse til overkurs

Tegnes kapitalandelene til overkurs, overstiger veerdien af de til selskabet indskudte midler paly-
dende af de tegnede kapitalandele, og den skattemassige anskaffelsessum opgares til den hgjere
kursvaerdi'*®. Sker kapitalforhgjelsen ved apportindskud, skal alle de overdragne aktiver og passiver
overdrages til handelsveerdi. Kapitalandelenes anskaffelsessum er saledes lig med veerdien af de
aktiver, der overdrages. Sker der efterfglgende @&ndringer i veerdianszttelsen af apportindskuddet
ved en ligningsmessig kontrol, indebzrer det, at anskaffelsessummen for kapitalandelene a&ndres
tilsvarende'®. En sddan korrektion kan eksempelvis ske efter LL § 2. Den skattemassige folge af
statuering af overpris af apportindskuddet er en tilsvarende reduktion af kapitalandelenes skatte-
maessige anskaffelsessum, ligesom indskyderens afstaelsessum for aktivet/aktiverne ligeledes redu-
ceres™. Omvendt vil en konstatering af en for lav aftalt vardi af apportindskuddet medfare en for-
hajelse af kapitalandeles skattemaessige anskaffelsessum®>!. Den sidst navnte situation opstar i for-
bindelse med en indirekte overkurs'?, som jo netop er defineret ved, “at formuegoder, der indsky-
des i et selskab som apportindskud, ved indskuddet vaerdiansettes for lavt™>. Dette far yderligere
den konsekvens for indskyderen, at han skattemaessigt stilles, som om aktivet var solgt til den virke-
lige veerdi, hvilket, alt efter aktivets art og ejertid, kan udlgse (yderligere) afstaelsesbeskatning hos

143 Se hertil Den juridiske vejledning C.B.1.5 og Michelsen s. 1013f
144 f. Pedersen 2 s. 591

14> Se herom Pedersen 2 s. 590ff

1% Jf. Michelsen s. 815

147 Jf. herom Pedersen 2 s. 560ff med henvisninger

18 Jf. Pedersen 1 s. 575 herunder note 62

19 Jf. Christensen, Erna s. 113

150 3f. Michelsen s. 816f

151 Jf. Pedersen 2 s. 567, her omtales ogs& muligheden for anfordringstilgodehavende
152 e herom afsnit 2.4.1

153 3f. Werlauff s. 216

RETTID 2014/Specialeafhandling 7 28



denne®™,

I Ligningsradets bindende forhandsbesked i TfS 2004, 126 LR, hvor de tilsagde skattepligt for det
kapitalandelsudstedende selskab (M2 A/S) i forbindelse med en kapitalforhgjelse til overkurs, som
blev tegnet af D A/S ved apportindskud af aktier til en veerdi af ca. 21 mio. kr., udtalte de videre, at

“Efter Ligningsradets opfattelse vil D A/S i skattemassig henseende anses at veere ve-
derlagt i form af nom. 10.000 kr. aktier i M2 A/S til kurs pari. (...) Selskabets skatte-
maessige anskaffelsessum for de nytegnede aktier nom. 10.000 kr. i M2 A/S anses sa-
ledes for anskaffet til kurs 100. Ved vurderingen heraf har Ligningsradet lagt vaegt pa,
at en uafhangig salger/kapitalindskyder ikke ville acceptere sig vederlagt i nom.
10.000 kr. nytegnede aktier i M2 A/S, henset til starrelsen af de veerdier, der indskydes
i selskabet™'*®,

Ligningsradet nar altsa frem til, at aktierne skulle anses for anskaffet til et belgb svarende til kursen
pa aktierne i det aktieudstedende selskab inden kapitalforhgjelsen. Forud for kapitalforhgjelsen
kunne kursen fastsattes til 100, idet aktiekapitalen i M2 A/S pa 600.000 kr. var patenkt tegnet ved
kontantindskud til kurs 100. Ligningsradet anvender saledes et princip om, at anskaffelsessummen
fastsaettes til det niveau, som aktiemodtageren vil betale uden derved at miste veerdier ved nyteg-
ningen, jf. henvisningen til det vederlag en uafhangig kapitalindskyder ville acceptere sig vederlagt
med. At Ligningsradet ansetter anskaffelsessummen for aktierne til kursveerdien forud for kapital-
forhgjelsen og dermed til 10.000 kr., skyldes, at hvis vederlaget blev fastsat til et belgb svarende til
veerdien af indskuddet, altsa ca. 21 mio. kr., ville det veare vanskeligt at komme igennem med en
tilskudsbetragtning overfor det kapitalandelsudstedende selskab™*®.

Som beskrevet ovenfor har LL § 2 betydning for opgarelsen af anskaffelsessummen for de erhver-
vede kapitalandele. Det, i denne bestemmelse, indbyggede armsleengdeprincip indebarer, at afstael-
sen af apportindskuddet skal gennemfgres i forhold til de indskudte aktiers reelle kursveerdi, altsa
21 mio. kr., ligesom de nytegnede akties anskaffelsessum saledes er lig med veerdien af dette ind-
skud. Pa trods af dette statuerer Ligningsradet, at de nytegnede aktier anses for anskaffet til kurs
100, og dermed til en anskaffelsessum pa 10.000 kr. Ifglge Ligningsradets opfattelse udger over-
kursen hverken en del af afstaelsesvederlaget for de apportindskudte aktier eller en del af anskaffel-
sessummen for de nytegnede aktier. Ligningsradet bortfortolker altsa LL § 2 i forhold til opgerelsen
af afstaelsesvederlaget for apportindskuddet og anskaffelsessummen for de tegnede aktier’. Lig-
ningsradets afggrelse kan saledes ogsa kritiseres pa dette omrade.

2.7.1.1 Kapitalandelenes anskaffelsessum ved kapitalforhgjelse til overkurs ved geeldskon-
vertering — herunder maskeret geeldskonvertering

Anskaffelsessummen for de kapitalandele, der erhverves ved gealdskonvertering, udger fordringens

kursveerdi pd konverteringstidspunktet jf. U.1977.964H'*®, Aktieavancebeskatningslovens (herefter

ABL) & 28 indeholder sarlige regler for opgerelse af anskaffelsessummen, nar kapitalandelene

formelt er tegnet ved kontantindskud, eventuel til overkurs, men hvor indskuddet umiddelbart efter

anvendes til nedbringelse af indskyderens fordring pa selskabet, sakaldt maskeret geeldskonverte-

154 3f, Werlauff s. 216

155 3f TS 2004, 126 LR s. 3

156 3f TS 2004, 706 s. 2

%7 3f. RR.SM.2005.50 s. 2

158 Jf. Michelsen s. 1022 og Den juridiske vejledning C.B.2.9.1

RETTID 2014/Specialeafhandling 7 29



ring™®. Efter bestemmelsen kan anskaffelsessummen for de ved tegningen erhvervede kapitalandele
nedsettes med differencen mellem fordringens palydende og fordringens kursverdi pa indfrielses-
tidspunktet. Derved sikres, at et ikke-fradragsberettiget tab pa en fordring ikke vil kunne konverte-
res til et fradragsberettiget tab pa kapitalandele®. Nedsettelsen af anskaffelsessummen finder der-
for kun sted, nar kreditor ikke vil kunne opna fradrag for et eventuelt tab pa den fordring, der ind-
fries i forbindelse med kapitalforhgjelsen'®. | TfS 2010, 885 BR fandt byretten, at overkursen ved
en kapitalforhgjelse pa nominelt 10.000 kr., som blev tegnet ved et kontant indskud pa 1.780.000
kr., blev anvendt til at tilbagebetale selskabets geeld til enekapitalejeren, og anskaffelsessummen for
de ved kapitalforhgjelsen erhvervede kapitalandele skulle derfor nedseettes. Indskuddet var foretaget
den 24. januar 1995, og fordringen var i perioden marts 1995 til ultimo oktober 1996 blevet ned-
bragt, selvom selskabet i samme periode alene havde realiseret et underskud. Byretten udtalte i den
forbindelse, at

”(...) at der ikke generelt kan opstilles en tidsmaessig greaense for, at indfrielse af en
fordring kan anses for sket i forbindelse med et kapitalindskud, (...) men at der ma fo-
retages en konkret bedgmmelse”®?,

Retten lagde til grund, at de kontinuerlige nedbringelser med betydelige belgb af enekapitalejerens
tilgodehavende begyndte kort tid efter kapitalforhgjelsen. Retten fandt efter de foreliggende oplys-
ninger, at selskabet matte anses for at have anvendt kapitalindskuddet til indfrielse af eneaktionee-
rens tilgodehavende. | TfS 2011, 709 SKM kommenterede Skatteministeriet dommen, hvor de ud-
talte, at

”Dommen illustrerer hidtidig praksis, hvorefter der ikke generelt kan opstilles en
tidsmeessig graense for, hvornar indfrielse af en fordring kan anses for sket i forbin-
delse med et kapitalindskud, men at der skal foretages en samlet vurdering af de kon-
krete omstendigheder”™®.

De yderligere betingelser for anvendelsen af ABL § 28 vil ikke blive gennemgaet her'®*.

I den tidligere omtalte kendelse fra Landsskatteretten i journalnr. 11-0299157, statuerede Lands-
skatteretten, at der ikke var grundlag for tilskudsbeskatning af selskabet i forbindelse med en kapi-
talejeres tegning af nominelt 5.000 kr. anparter til tegningskurs 10.862 ved geeldskonvertering af en
fordring pa 543.100 kr. Overkursen ved tegningen ansas at veere skattefri, jf. SEL § 13, stk. 1, nr. 1.
Forud for denne kendelse havde skattemyndigheden, udover at statuere tilskudsbeskatning for sel-
skabet, ligeledes nedsat anpartshaverens skattemaessige anskaffelsessum for de ved gaeldskonverte-
ringen modtagne anparter med verdien af det ikke-fradragsberettigede tilskud til selskabet. Anpar-
terne ansas herefter erhvervet for 19.330 kr., hvilket svarede til kurs 386,6, som var den regnskabs-
massige indre vaerdi af anparterne, safremt geldskonverteringen ikke var foretaget. Skattemyndig-
heden mente, at der var hjemmel hertil i LL § 2, da en uafhaengig investor ikke ville acceptere sig
vederlagt med nominelt 5.000 kr. anparter mod at konvertere en fordring med en markedsverdi pa
543.100 kr. (tegningskurs 10.862), nar kurs indre veerdi som beskrevet var 386,6. Spargsmalet om
anskaffelsessummen for anparterne blev indbragt for Landsskatten, som i kendelsen gengivet i

159 3f, Michelsen s. 1023

160 3f, LFF 1995-01-18 nr. 139 de Almindelige bemarkninger - 1. Lovens formal
161 5f, Pedersen 1 s. 576

162 Jf. TfS 2010, 885 BR s. 15

163 Jf. TfS 2011, 709 SKM s. 1

164 Se herom Den juridiske vejledning C.B.2.9.1
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journalnr. 11-0299156®, &ndrede skattemyndighedens afgarelse. | Landsskatterettens kendelse i
journalnr. 11-0299157 fremgik det som bekendt, at der ikke var grundlag for tilskudsbeskatning af
selskabet, og Landskatteretten udtalte herefter, at

»Grundlaget for reduktionen af anskaffelsessummen ud fra en tilskudsbetragtning, sa-
ledes som det er lagt til grund ved den paklagede afgerelse, ma derfor anses for bort-
faldet™',

Hertil skal det bemerkes, at som beskrevet tidligere fremgar det af Hgjesteretsdommen i
U.1977.964H, at anskaffelsessummen for de kapitalandele, der erhverves ved geldskonvertering,
ansettes til fordringens kursvaerdi pa konverteringstidspunktet. I journalnr. 11-0299156 var der
enighed om, at veerdien af den konverterede fordring var kurs 100, og at fordringens kursveerdi
dermed var 543.100 kr. pa konverteringstidspunktet. Der synes herefter ikke at eksistere nogen
skatteretlig hjemmel til at foretage en nedsettelse af anskaffelsessummen for kapitalandelene. Der
kan i forleengelse heraf yderligere henvises til afsnit 2.5.1.2, hvor det beskrives, at LL § 2 ikke fin-

der anvendelse i forbindelse med selskabsretlige begivenheder, sésom en kapitalforhgjelse™®’.

2.7.2 Gavebeskatning eller lignende af veerdistigning pa kapitalandele

Er der flere kapitalejere i det kapitalandelsudstedende selskab, fordeles merveerdien ved en kapital-
forhgjelse til overkurs som udgangspunkt forholdsmaessigt mellem alle disse kapitalejere i form af
en vardifremgang pa deres respektive kapitalandele. | tilfelde af, at en kapitalforhgijelse til over-
kurs tegnes af nogle, men ikke alle kapitalejere, tilfares medkapitalejerne saledes en formuefordel
uden tilsvarende modydelse™®. P& denne made kan der ske betydelige formueoverfarsler mellem
grupper af kapitalejere. Spargsmalet er herefter, hvordan en sddan formueoverfarsel skal beskattes.

Det er blevet anfart, at safremt der foreligger elementer af favorisering af en bestemt person eller
gruppe af personer, vil der kunne gennemfgres en beskatning ud fra et gavesynspunkt eller lignende
af de kapitalejere, der opnar en forggelse af de oprindelige kapitalandeles verdi. Ifglge denne opfat-
telse afhenger det af de konkrete forhold omkring kapitalforhgjelsen til overkurs, om der opstar
skattemaessige problemer, hvis den ng/e kapital ikke tegnes af de hidtidige kapitalejere i samme for-
hold, som de ejer andele i selskabet™®. Hertil er det anfert, at det er tvivisomt, om der i forbindelse
med kapitalforhgjelsen til overkurs er tilfart de gvrige kapitalejere en skattepligtig berigelse uden
for tilfelde, hvor der i gvrigt bestar et interessefellesskab mellem kapitalejerne, f.eks. i kraft af fa-
milierelation'’. Ligeledes er der argumenteret for, at de gvrige kapitalejere skal beskattes i tilfzlde
af, at en kapitalejer indskyder en indirekte overkurs'’. Dette er begrundet med, at s&fremt man ikke
statuerer skattepligt i sddanne tilfeelde, vil betydelige veerdier kunne tilflyde f.eks. familieaktionaerer

uden beskatning af disse'’.

| forbindelse med indfarslen af reglen om skattefrie koncerntilskud i SEL § 31 D, har spgrgsmalet
om beskatning af kapitalejerne i det tilskudsmodtagende selskab veeret diskuteret. Denne situation
er parallel til den her behandlede situation, idet der gennem tilskuddet ligeledes sker en veerdifrem-

185 Journalnr. 11-0299156 i *Afgerelsesdatabase for Landsskatteretten og Skatteradet” afsagt den 24. september 2012
1% Jf. journalnr. 11-0299156 s. 2

17 Jf. RR.SM.2005.50 s. 2

168 Jf. Sp0.2004.355 s. 8

169 3. Christensen, Erna s. 85 og 112

170 3f. Michelsen s. 838

L Om indirekte overkurs se afsnit 2.4.1

172 3f, Werlauff s. 216-217
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gang pa kapitalandelene, hvorfor diskussionen fra dengang inddrages her. | bemarkningerne til
lovforslaget blev det udtalt, at

Dette lovforslag @ndrer ikke pa, at tilskuddet kan medfere en indirekte formueover-
forsel fra en skatteyder til en anden skatteyder, som kan veere skattepligtig. Dette vil
vare tilfeldet, safremt tilskuddet er ydet som fglge af den ene skatteyders gnske om at
overfgre et formuegode til den anden. | disse tilfelde anses formuegodet at have pas-
seret yderens formuesfare - og videregivet til modtageren. Eksempelvis kan tenkes si-
tuationen, hvor far og sen ejer hvert sit holdingselskab og hvor de to holdingselskaber
ejer henholdsvis 60 pct. (faderens holdingselskab) og 40 pct. (sennens holdingsel-
skab) af stemmerettighederne i det feelles driftsselskab. Yder faderens holdingselskab
et tilskud til driftsselskabet, vil 40 pct. af tilskuddet veaere en indirekte formueoverfor-
sel til sgnnen. Denne overfgrsel vil afhaengigt af de nermere omstendigheder vere
skattepligtig for faderen (som udbytte) og for sennen (som gave)”*".

Til denne bemarkning blev det stillet som et spargsmal, hvor hjemlen til en sadan beskatning kunne
findes, samt hvad, der var galdende praksis’’. Hertil svarede ministeren, at den geldende praksis
pa omrédet bl.a. fremgér af TfS 2005, 42 LSR om tegning af aktier til overkurs'”. Derudover pape-
gede ministeren, at det fremgar af U.1958.1164H, at kapitalejerne i det tilskudsmodtagende selskab
vil kunne veere skattepligtige af den indirekte formueoverfarsel efter SL § 4 eller boafgiftslovens 8§
23178 1 U.1958.1164H var der tale om, at et selskab havde vedtaget at foretage en kapitalforhgjelse
pa nominelt 50.000 kr. til kurs pari til trods for, at den skattemassige aktiekurs var ansat til 900.
Faderen A ejede forud for kapitalforhgjelsen nominelt 49.400 kr. aktier, mens dennes sgn kun ejede
for 100 kr. aktier. A og hans sgn var enige om, at sgnnen skulle tegne samtlige nye aktier, idet teg-
ning af de nye aktier skulle ske underhanden, de gamle aktionzrer skulle ikke have nogen fortrins-
ret til tegning af de nye aktier, og fordelingen i tilfeelde af overtegning skulle ske efter bestyrelsens
frie sken. Ved sgnnens tegning af samtlige nominelt 50.000 kr. aktier til kurs pari blev det antaget,
at han derved havde opnaet en gaveafgiftspligtig begunstigelse fra faderen svarende til veerdien af
tegningsretten til de nye aktier.

Det er blevet kritiseret, at ministeren henviste til U.1958.1164H som begrundelse for gavebeskat-
ning af en kapitalejer i et tilskudsmodtagende selskab'’”. Som svar p& denne kritik afgav ministeren
en kommentar, hvoraf det b.la. lyder,

| forhold til UfR 1958.1164 H ses det ikke at skulle gere nogen forskel, om faderen
laver en overkurstegning (eller faderens selskab giver et tilskud) eller om sgnnen la-
ver en underkurstegning. | begge tilfeelde er realiteten, at sennen ved tegningen bliver
ejer af veerdier, der veaesentligt overstiger det af ham foretagne indskud. En sadan be-
gunstigelse er ifelge dommen gaveafgiftspligtig. | sagen blev sgnnen saledes gaveaf-
giftspligtig af underkurstegningen, idet Hgjesteret lagde veegt pa, at sgnnen ved un-
derkurstegningen netop blev ejer af veerdier, der vasentligt oversteg det af ham i sel-

173 Jf. LFF 2006-12-13 nr. 110 bemaerkning til nr. 29 til § 1

174 3f. spargsmél 23 til LFF 2006-12-13 nr. 110 modtaget den 13-02-2007

15 Denne kendelse vil blive behandlet i afsnit 2.7.3

17 Jf. ministerens svar pa spargsmal 23 til LFF 2006-12-13 nr. 110 afgivet den 23-02-2007
77 3f. bilag 21 til LFF 2006-12-13 nr. 110
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skabet foretagne indskud. Sgnnen blev beskattet af denne veerdiforggelse, selvom han
ikke realiserede indkomsten ved salg af aktierne”*".

Af ministerens kommentar kan det saledes udledes, at ministeren sidestiller situationen i
U.1958.1164H, hvor en kapitalejer far ret til at foretage en tegning til faverkurs, i kommentaren
benaevnt som underkurstegning'’®, med en situation, hvor en ud af flere kapitalejere foretager en
overkurstegning. Safremt faderen havde foretaget en tegning til overkurs, ville sgnnen efter ministe-
rens opfattelse ligeledes veere gaveafgiftspligtig af den hermed opnaede begunstigelse. Det falger
dermed af kommentaren, at ministeren mente, at der vil kunne foretages en gavebeskatning eller
lignende af den/de kapitalejer(e), hvis kapitalandele stiger i veerdi, som faglge af en anden kapitale-
jers tegning til overkurs, pa trods af, at de farstnavnte kapitalejere ikke realiserer indkomsten ved
salg af deres kapitalandele.

Den af ministeren foretagne sidestilling af disse to situationer synes dog ikke at veere berettiget. Det
er saledes ogsa anfert, at begrundelsen for resultatet i U.1958.1164H er, at sgnnen som den direkte
begunstigede modtog en vederlagsfri tegningsret fra faderen, som kunne beskattes som direkte ga-
ve. At der i den pagzldende sag var tale om en direkte gave medfgrer, at dommen ikke kan tages til
indtaegt for ministerens synspunkt om, at kapitalejerne vil kunne beskattes af en indirekte formue-
overfarsel'® f.eks. i forbindelse med en verdistigning pa kapitalandele som fglge af en kapitalfor-
hgjelse til overkurs foretaget af nogle, men ikke alle kapitalejere. At der i en situation som i
U.1958.1164H foreld en direkte gave, kan stattes af, at det falger af ABL § 16, stk. 2, at der i en
sadan situation, vil kunne foreligge en gave for den, der far ret til at tegne aktier til under markeds-
kursen, idet bestemmelsen b.la. siger “safremt tildelingen (af tegningsretten) udger en gave for
modtageren . | forarbejderne til bestemmelsen er det hertil anfart, at

”En gavebeskatning vil f.eks. veere aktuel i familieforhold, hvor den hidtidige aktionaer
(faderen) giver sgnnen ret til at tegne aktier i selskabet til faverkurs®.

At der ikke skal foretages en beskatning af den urealiserede veerdistigning pa kapitalandelene stattes
tillige af SL 8 5, stk. 1, litra a, hvis 1. led lyder:

”Til indkomsten henregnes ikke: formueforggelse, der fremkommer ved, at de formue-
genstande, en skattepligtig ejer, stiger i veerdi”.

Veardiendringer pa de hidtidige kapitalejeres kapitalandele er saledes ikke en relevant skattebegi-
venhed, idet dansk skatteret er baseret pa et realisationsprincip, som indebzrer, at der skal foreligge
en afstdelse, for der kan ske beskatning™®. Der er sdledes ikke tale om en skattefritagelse, men kun
om en udskydelse af beskatningstidspunktet, der vil komme, nar selskabet likvideres, eller nar kapi-
talandelene overdrages'®®. Realisationsprincippet er for kapitalandeles vedkommende udspecificeret
i ABL § 23, stk. 1, som lyder:

178 3. bilag 25 til LFF 2006-12-13 nr. 110

1 Der er ikke tale om en tegning, der vil vare i strid med forbuddet mod tegning til underkurs i selskabslovens § 31,
idet tegningen skete til kurs pari og saledes ikke til under kurs 100. Det havde veeret mere pracist, safremt tegningen i
kommentaren var benazvnt som en tegning til faverkurs, da det netop er det, der er tale om - nemlig en tegning til under
markedskursen.

180 3. bilag 21 til LFF 2006-12-13 nr. 110

181 3f. LFF 2005-11-16 nr. 78 bemarkningerne til § 16

182 3. TS 2006, 194 s. 2 0og Ramskov s. 518

183 Jf. Michelsen s. 942
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”Gevinst og tab pa aktier, der skal medregnes ved opgerelsen af den skattepligtige
indkomst, medregnes i det indkomstar, hvori gevinsten eller tabet realiseres (realisa-
tionsprincippet)”.

Det skal her navnes, at aktieavancebeskatningslovens regler om aktier finder tilsvarende anvendel-
se pa anparter jf. ABL § 1, stk. 2.

2.7.2.1 Praksis til belysning af retsstillingen om verdistigning pa kapitalandele

Den ovenfor omtalte dom i U.1958.1164H vedrarer som beskrevet en situation, hvor en kapitalejer
far ret til at tegne nye kapitalandele til under markedskursen®*. Der findes ingen domspraksis angé-
ende det her behandlede spgrgsmal om, hvorvidt kapitalindskud til overkurs fra én kapitalejer
blandt flere udlgser skatteretlige konsekvenser for de gvrige kapitalejere. Det hidtil starste praejudi-
kat pa dette omrade findes derfor i Landsskatterettens kendelse i TfS 1995, 803 LSR'®.

Sagen omhandlede M A/S’ patankte nytegning af nominelt 150 mio. kr. aktier i D A/S, som havde
en betydelige negativ egenkapital. M A/S ejede forud for kapitalforhgjelsen ca. 62% af aktiekapita-
len i D A/S. Resten af aktiekapitalen i D A/S var ejet af en raekke medarbejdere i M A/S og D A/S,
herunder direkter P, som var hovedaktioner og direktar i M A/S. Direktgr P ejede ca. nominelt 5
mio. kr. af aktiekapitalen i D A/S eller ca. 15,5%, mens de gvrige medarbejderaktionzrer ejede
mellem nominelt 25.000 kr. og 750.000 kr. af aktiekapitalen. Tegningen skulle ske til mellem kurs
100 og 110, dvs. til overkurs. Kapitalforhgjelsen ville medfere, at indreveerdi-kursen ville stige fra
negativ til kurs 73. Det, i denne sammenhang, relevante spgrgsmal var herefter, om en sadan kapi-
talforhgjelse til overkurs, der alene tegnedes af moderselskabet M A/S, ville medfare beskatning af
medarbejderaktionzrerne som fglge af stigningen af aktiekursen og dermed forhgjelsen af veerdien
af deres respektive aktiebeholdninger. Ligningsradet afgav hertil den bindende forhandsbesked
gengivet i TfS 1994, 370 LR, hvori de fandt, at

”Med hensyn til den kursstigning, som medarbejderaktionzrerne forventes at konsta-
tere pa deres aktier i D A/S i forbindelse med kapitalforhgjelsen i D A/S, finder Lig-
ningsradet, at der for direkter P vil vaere tale om skattepligtigt udbytte, jf. ligningslo-
vens § 16 A, stk. 1. Saledes findes den kursstigning, som direkter P forventes at kon-
statere pa sine aktier i D A/S, at vere resultat af hans bestemmende aktionarindfly-
delse i savel M A/S som D A/S. Med hensyn til de gvrige medarbejderaktionarer i D
A/S legger Ligningsradet til grund, at disse ved den valgte rekonstruktionsmodel,
hvorved ikke alle aktionzrer deltager ligeligt i nytegningen, opnar en ikke uveesentlig
kursstigning pa deres aktier. Nar henses til medarbejderaktionaerernes ansattelses-
forhold i koncernen findes denne kursstigning at veere indkomstskattepligtig i medfar
af statsskattelovens § 4, jf. ligningslovens § 16°%¢.

Denne bindende forhandsbesked blev kritiseret fra flere sider*®’.

Afgarelsen blev efterfglgende indbragt for Landsskatteretten. | TfS 1995, 803 LSR udtalte Land-
skatteretten, at

184 3f. note 179

185 3f. Pedersen 2 s. 590

186 3f TS 1994, 370 LR s. 3

187 3. TS 1994, 482 og SR.1994.280
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”(...) der ikke var hjemmel til at gennemfgre beskatning af den urealiserede veerdi-
stigning hos de p&geldende aktionarer®,

Kendelsen stattede saledes selskabets repreesentants pastand om, at

”(...) beskatning af en eventuel verdistigning pa aktier blev reguleret af aktieavance-
beskatningsloven og farst pa tidspunktet for egentlig realisation af aktierne "°.

Om denne kendelse er det blevet udtalt, at den fastslar, at der ikke er noget hjemmelsmassigt
grundlag for at gennemfgre beskatning af urealiserede avancer pa kapitalandele i forbindelse med,
at andre gennem kapitalforhgjelse til overkurs tilfarer selskabet yderligere veerdier'*’. Det er saledes
uden betydning, om der er en familierelation eller lignende interessefellesskab mellem den kapita-
lejer, der foretager tegningen til overkurs og den eller de gvrige kapitalejere, idet beskatningen af de
sidstnavnte kapitalejere ogsa i dette tilfeelde reguleres af aktieavancebeskatningsloven, som tilsiger
beskatning ved realisation af de pagaldende kapitalandele™®. I modsatning hertil anfarte Told- og
Skattestyrelsen i TfS 1995, 803 LSR, at

“Ligningsradets afgarelse i sagen er ikke udtryk for, at enhver veerdistigning pa aktier
som fglge af andres kapitalindskud generelt skal medfare skattepligt. Det ma afgeres
efter en konkret vurdering, om transaktionerne sker efter en model, der falder inden
for rammerne af det, som en uafhangig kapitalindskyder ville acceptere”®.

Denne opfattelse, hvorefter der skal foretages en konkret vurdering af transaktionerne, blev som
bekendt ikke delt af Landsskatteretten. Hertil er det ogsa blevet anfert, at den opfattelse som Told-

og Skattestyrelsen giver udtryk for, utvivisomt vil medfare betydelig retsusikkerhed pa omradet*®.

Princippet om, at en formuestigning pa kapitalandele ikke kommer til beskatning hos kapitalejeren,
far denne realiserer gevinsten i overensstemmelse med aktieavancebeskatningsloven, er tillige an-
erkendt i andre sammenhange, og kommer til udtryk i flere afgarelser®*. Dette er galdende for den
tidligere omtalte TfS 2004, 126 LR, hvor selskabets repraesentant henviste til TfS 1995, 803 LSR®®,
hvortil det blev udtalt, at

”Ligningsradet er enig med repraesentanten i, at der ikke er hjemmel til at beskatte
den urealiserede vaerdistigning pa aktierne i M1 A/S henholdsvis anparterne i A ApS,
B ApS og C ApS™**¢,

ligeledes i TfS 2005, 42 LSR hvor

“Det bemcerkes, at Foreningen B’s tegning af aktier i A/S E til overkurs tilforer midler
til selskabet, hvorved de gvrige aktionzrers aktier, som er tegnet til pari, stiger kraf-

188 3f TfS 1995, 803 LSR s. 6-7

189 3f TS 1995, 803 LSR s. 4

190 Jf SR.1996.6 s. 3 0g Pedersen 2 s. 590

191 Jf. om aktieavancebeskatningens indtreeden Pedersen 1 s. 565
192 3f TS 1995, 803 LSR s. 4

193 3f SR.1996.6 5. 3

194 3f. Pedersen 2 s. 585 note 18

195 3f TS 2004, 126 LR s. 3

19 3f TS 2004, 126 LR s. 4
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tigt i veerdi. En sadan veerdiforggelse er ikke skattepligtig i medfer af aktieavancebe-
skatningsloven, jf. TfS 1995, 803",

De her omtalte afgarelser er saledes udtryk for, at TfS 1995, 803 LSR fastlegger den geldende
praksis pa dette omrade. Dette stattes af, at de er afsagt senere end denne kendelse, ligesom at der
henvises til TfS 1995, 803 LSR i disse'®. I den skatteretlige teori er det ligeledes antaget, at TfS
1995, 803 LSR fastslar galdende praksis'®.

2.7.2.2 Lagerbeskatning

Modsatningen til det ovenfor omtalte realisationsprincip er lagerprincippet. Nedenstaende skal ikke
leeses som en fuldsteendig redegerelse for reglerne om lagerbeskatning, dette er blot medtaget for
overordnet at beskrive dette princip, samt for at navne hvornar det kan eller skal anvendes. Med-
mindre der er fastsat serlig lovhjemmel til anvendelse af lagerprincippet, er det realisationsprincip-
pet, der finder anvendelse”®. Personer, som er nzringsdrivende®®, kan valge at anvende lagerprin-
cippet pa deres beholdning af naeringsaktier. Der er ikke mulighed for at ga tilbage til realisations-
princippet, hvis det er valgt at anvende lagerprincippet jf. ABL § 23, stk. 2, jf. 8§ 7 og 17?%. Sel-
skaber skal opgare gevinst eller tab pa naringsaktier og skattepligtige portefaljeaktier efter lager-
princippet, og kan ikke veelge realisationsprincippet jf. ABL § 23, stk. 5, jf. 8 6 jf. 8§ 17 0g 9. Se
dog undtagelsen i ABL § 23, stk. 6%,

Lagerprincippet er i ABL § 23, stk. 2, 2. pkt., defineret saledes

”Safremt den skattepligtige veelger at anvende lagerprincippet, opgares indkomstarets
gevinst eller tab som forskellen mellem aktiernes veerdi ved indkomstarets slutning og
aktiernes veerdi ved indkomstarets begyndelse. For aktier, som er erhvervet i ind-
komstarets lgb, anvendes anskaffelsessummen i stedet for aktiernes veerdi ved ind-
komstarets begyndelse. For aktier, som er afstaet i indkomstarets lgb, anvendes afsta-
elsessummen i stedet for aktiernes veerdi ved indkomstarets slutning.”

Det skal hertil bemarkes, at selvom den skattepligtige anvender lagerprincippet, giver dette ikke
hjemmel til at foretage beskatning i forbindelse med en veerdistigning som falge af en kapitalforhe-
jelsen til overkurs, hvorfor den praksis som TfS 1995, 803 LSR fastleegger, ogsa er gaeldende for
skattepligtige underlagt dette beskatningsprincip. Skattepligtige underlagt lagerprincippet beskattes
blot af veerdistigningen fgr denne realiseres i modsetning til skattepligtige underlagt realisations-
princippet.

2.7.3 Beskatning som udlodning
I dette afsnit vil det blive undersggt, hvorvidt de ikke-indskydende kapitalejere i serlige tilfelde
kan blive udlodningsbeskattet i forbindelse med en overkurstegning. Dette spargsmal er relevant, da

197 Jf. TfS 2005, 42 LSR s. 7

19 | T£S 2004, 126 LR giver Ligningsradet ikke direkte udtryk for, at statten for at kapitalejerne ikke skal beskattes af
veerdistigningen findes i TfS 1995, 803 LR. Det mé dog alligevel anses for at vare tilfeldet, idet selskabets repraesen-
tant henviser til denne afgarelse og Ligningsradet jo som beskrevet erklerer sig enig med repraesentanten vedrgrende

dette spargsmal.

199 Jf. Ramskov s. 516 note 114 og s. 518, SR.1996.6 s. 3 og Pedersen 2 s. 590

200 3f. Michelsen s. 430

21 Om dette begreb se Pedersen 1 s. 582ff og Michelsen s. 599ff

202 3f_herom Den juridiske vejledning C.B.2.4.3.1 og Michelsen s. 599

203 Jf. herom Den juridiske vejledning C.B.2.3 med henvisninger, Pedersen 2 s. 383ff og Michelsen s. 599
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det i den juridiske vejledning pa omradet fremgar, at I visse tilflde kan overkurs efter en konkret
vurdering anses for en udlodning (...)"?%.

2.7.3.1 Praksis til belysning af retsstillingen

Fra tidligere praksis skal naevnes Ligningsradets bindende forhandsbesked i TfS 1994, 641 LR. Til
grund for afgarelsen 13, at D og E hver ejede 50% af anpartskapitalen i A ApS. A ApS var 100%
ejer af datterselskabet B A/S. D pataenkte at stifte D ApS, mens E patenkte at stifte E ApS. Disse
selskaber skulle hver isaer have en anpartskapital pa 200.000 kr. Efter stiftelsen var det planen, at
der skulle foretages en kapitalforhgjelse pa nominelt 10.000 kr. i hver af de to selskaber. Denne
kapitalforhgjelse skulle tegnes af B A/S til kurs 40.000. Angaende hensigten med denne frem-
gangsmade var det oplyst, at

D og E pataenker nu at &ndre den fremtidige selskabsstruktur, idet de ikke vil deltage
I hinandens erhvervsmaessige risiko, og hver har deres planer med de midler, de som
ejere har optjent i B A/S”, og at ”D og E kan herved fortsatte deres erhvervsmassige
karriere nasten uafhangig af hinanden’?%,

Hertil blev givet fglgende bindende forhandsbesked:

”Ligningsradet finder ikke, at den i D ApS og E ApS patenkte kapitalforhgijelse til
overkurs er skattefri for D og E, idet den skattemaessigt anses for at vaere udlodning af
maskeret udbytte fra det af D og E dominerede selskab A ApS, jf. ligningslovens § 16
A, stk. 1. Der er herved henset til, at der ved dispositionen overfgres veerdier fra den
af D og E ejede koncern til D ApS og E ApS™?®.

Som kommentar til denne bindende forhandsbesked er det blevet udtalt, at det er problematisk, at
der gennemfares en udlodningsbeskatning, da

”(...) udlodningen ikke umiddelbart medfarer nogen disponibel indkomst for de aktio-
narer, der pastas at have modtaget udlodningen. Der passerer i modsetning til den
traditionelle form for udlodning ikke penge ud af selskabsgkonomien og over i den
personlige gkonomi. Den veesentligste del af formuen ligger ganske vist ikke laengere i
datterselskabet, med mulighed for skattefri udbytte for moderselskabet, men i de 2
personligt ejede selskaber. Udlodning herfra vil imidlertid fortsat medfere beskatning
som aktieindkomst for de 2 personer?®’.

Det vil saledes sige, at safremt man laegger Ligningsradets bindende forhandsbesked til grund, vil
situationen veere den, at farst er de belgb, som B A/S ejer, blevet beskattet i dette selskab. Derefter
sker der beskatning af de to kapitalejere som udlodning af maskeret udbytte. Nar de to kapitalejere
traekker udbytte ud af deres selskaber D ApS og E ApS eller likviderer disse, vil der ske beskatning

for tredje gang. Der vil dermed vere tale om triplebeskatning®®.

204 3f. Den juridiske vejledning C.D.2.4.3.1
205 3f TS 1994, 641 LR s. 1 0g 2

206 3f TS 1994, 641 LR s. 2

207 3f, SR.1994.346 s. 1-2

208 3f SR.1994.346 s. 2
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Afgarelsen kan umiddelbart tages til indtegt for, at der kan foretages en udlodningsbeskatning i
forbindelse med en kapitalforhgjelse til overkurs i tilfeelde som det her beskrevne. Ligningsradets
bindende forhandsbesked i TfS 1994, 641 LR ma dog antages at vare blevet underkendt af den
ovenfor omtalte Landsskatterets kendelse i TfS 1995, 803 LSR*®. Overkurstegningerne foretaget af
B AJ/S vil jo netop medfare veerdistigninger pa D og E’s kapitalandelene i henholdsvis D ApS og E
ApS, men disse urealiserede veerdistigninger burde ikke blive beskattet, idet der ikke er hjemmel
hertil jf. TfS 1995, 803 LSR.

2.7.3.2 Senere praksis ved kendelsen i TS 2005, 42 LSR

| TfS 2005, 42 LSR bestod foreningen B af medlemmerne A A/S, som ejede 82,59% og A/S D, som
ejede 17,41%. A AJS og A/S D stiftede i 2000 selskabet A/S E, med en nominel aktiekapital pa
500.000 kr. A A/S tegnede nominelt 423.450 kr., mens A/S D tegnede nominelt 76.550 kr. af kapi-
talen i A/S E. Bade A A/S og A/S D tegnede til kurs 100 ved kontant indbetaling. Samme dag som
stiftelsen af A/S E tegnede foreningen B en kapitalforhgjelse i dette selskab pa nominelt 25.000 kr.
til kurs 36.000. Kapitalforhgjelsen blev tegnet dels kontant med 56.000 kr. og dels ved appor-
tindskud af veerdipapirer og saledes med et indskud af vaerdier pa i alt 9 mio. kr. | foreningen B’s
regnskab for indkomstaret 2000 fremgik det, at der var foretaget en nedskrivning pa 8.547.619 kr.
af aktier. Denne markante nedskrivning fremkom pa baggrund af forskellen mellem anskaffelses-
summen for de tegnede aktier til kurs 36.000 i A/S E og den indre veerdi af disse aktier. | modsaet-
ning til denne markante nedskrivning fremgik det af A A/S’ regnskab for indkomstaret 2001, at der
var foretaget en opskrivning af veerdien af aktierne i A/S E fra den faktiske anskaffelsessum pa
423.450 kr. til indre veerdi af disse aktier pa 7.682.586 kr. Det var under sagen oplyst, at A/S E
overtog foreningen B’s formal og aktivitet, og at efter etableringen af A/S E var foreningen B uden
aktivitet. Pa baggrund af referater fra bestyrelsesmader i foreningen B fremgik det, at foreningen B
skulle omdannes til et aktieselskab med henblik pa at fa foreningens formue udbetalt skattefrit.
Desuden fremgik det af et revisionsprotokollat for A A/S, at ejerskabet til kapitalandele i A/S E
skulle opretholdes i mindst 3 ar, idet fortjenesten ved salg af aktierne herefter ville veere skattefrit
ifglge den dageeldende aktieavancebeskatningslovs § 4, stk. 6. Der var i den forbindelse oprettet en
aktionaeroverenskomst mellem A A/S, A/S D og Foreningen B, hvoraf det fremgik, at likvidation af
A/S E i de farste 3 ar fra stiftelsen alene kunne traeffes ved en enstemmig beslutning blandt aktio-
narerne. Efter udlgbet af denne 3-ars periode kunne beslutning om likvidation treeffes med kvalifi-
ceret majoritet, som anfart i selskabet vedtaegter.

Af Landsskatterettens kendelse fremgik det, at foreningen B’s indbetaling af overkursen matte an-
ses som udlodning fra foreningen til medlemmerne, som var skattepligtig for disse efter SL 8 4. Der
var saledes ikke tale om, at overkursen blev beskattet i det aktieudstedende selskab. Den skatteplig-
tige medlemsudlodning til A A/S kunne herefter opgares til 7.239.235 kr. Landsskatteretten kom
frem til dette belgb ved at fastsatte, at medlemsudlodningen til A A/S og A/S D tilsammen udgjor-
de 8.975.000 kr. (forskellen mellem den af foreningen B nominelt tegnede kapital 25.000 kr. og det
samlede indskudte belgb 9 mio. kr.). Af denne samlede medlemsudlodning modtog A A/S 80,66%,
da dette var den procentdel, som A A/S ejede af A/S E efter kapitalforhgjelsen
((423.450/525.000)*100). Landsskatteretten begrundede deres kendelse med,

”(...) at stgrrelsen af den af foreningen tegnede aktiepost tillige med de af de 2 forenings-
medlemmer tegnede aktieposter medfagrer en direkte og indirekte ejerandel af selskabet
svarende til medlemmernes andel i foreningen, saledes som den opgares ved foreningens
opher (...). Foreningens tegningsbelgb i selskabet udgjorde i det vaesentligste hele for-

209 3f SR.1996.6's. 3
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eningens formue, og indskuddet m& anses som uden risiko for foreningen, hvorved bl.a.
henses til selskabets formal — viderefarelse af foreningens virksomhed, og selskabets fakti-
ske virksomhed — fortsat varetagelse af foreningens ved apportindskud indskudte investe-
ringsaktiver. Den indgaede aftale og den ved apportindskud af foreningen indbetalte over-
kurs kan efter det foreliggende alene anses for aftalt som fglge af stifternes sammenfalden-
de skattemeessige interesser i at omdanne foreningen til selskab — at konvertere skatteplig-
tig udbetaling fra foreningen til mulighed for erhvervelse af skattefri aktieavance, og stif-
ternes bestemmende indflydelse i foreningen, hvorved bemerkes, at en oplgsning af for-
eningen ikke ville kunne ske uden beskatning af medlemmerne”®™°.

2.7.3.3 Begrundelsen for kendelsen i TfS 2005, 42 LSR
| forhold til den her omtalte kendelse i TfS 2005, 42 LSR er det vigtigt at holde sig for gje, at Land-
skatteretten udtaler, at

”Det bemcerkes, at Foreningen B’s tegning af aktier i A/S E til overkurs tilforer midler til
selskabet, hvorved de gvrige aktionarers aktier, som er tegnet til pari, stiger kraftigt i
vardi. En sadan vardiforggelse er ikke skattepligtig i medfer af aktieavancebeskatningslo-
ven, jf. TfS 1995, 803”2,

Landsskatteretten fremhaever saledes selv, at udgangspunktet er, at de ikke-indskydende aktionaerer
ikke skal beskattes. I lyset af denne henvisning synes kendelsen at modsige sig selv. At der alligevel
kan foretages en beskatning stetter Landsskatteretten pa, at overkursen udger en skattepligtig ud-
lodning af foreningens formue til medlemmerne. | den forbindelse kan det bemarkes, at mens den
kommunale skattemyndighed tilsagde, at den skattepligtige udlodning udgjorde merveerdien af akti-
erne beregnet “(...) som differencen mellem tegningsindskuddet pa 423.450 kr. og aktievardien
efter kapitaludvidelsen pa 7.662.429 kr.”**?, s statuerede Landsskatteretten, at denne udlodning i
stedet udgjorde en andel af overkursbelgbet svarende til ejerandelen i A/S E. Pa denne made undgar
Landsskatteretten direkte at udtale, at det er veardistigningen pa aktierne, der beskattes, da de for-
mentligt var af den opfattelse, at dette ville kunne opfattes som en praksisendring i forhold til TfS
1995, 803 LSR. Det skal dog i den forbindelse erindres, at baggrunden for de omhandlede transak-
tioner var, at i forbindelse med foreningens tegning til overkurs ville vaerdien af A A/S og D A/S’
aktiebesiddelser stige, saledes at vardien af disse herefter tilneermelsesvis ville udgare deres respek-
tive andele af formuen i foreningen B. Udlodningen er saledes tet forbundet til vaerdistigningen pa
aktierne. Det kan hertil ogsa bemarkes, at forskelsbelgbet mellem de to metoder til udregning af
den skattepligtige udlodning, kun udgjorde 256 kr.

2.7.3.4 Realitetsgrundseaetningen i forhold til TfS 2005, 42 LSR

Under de daveerende regler i aktieavancebeskatningsloven kunne selskaber skattefrit realisere aktie-
avancer efter en ejertid p& 3 &r**®. Der var ikke tvivl om, at i den foreliggende situation havde hele
transaktionen til hensigt at omdanne en skattepligtig udlodning fra foreningen til en skattefri aktie-
avance for medlemmerne. Skattemyndigheden henviste til realitetsgrundsaetningen som baggrund
for deres afgerelse, og denne grundsatning ma ligeledes anses for anvendt af Landsskatteretten i
forbindelse med, at de statuerede, at den modtagne gkonomiske fordel matte betragtes som en ud-
lodning af foreningsformuen. Tegningen til overkurs blev saledes af Landsskatteretten anset for en

210 3f, TS 2005, 42 LSR s. 7
211 3f, TS 2005, 42 LSR s. 7
212 3f TS 2005, 42 LSR s. 5
213 5 afsnit 2.7.3.6

RETTID 2014/Specialeafhandling 7 39



form for likvidation, saledes at overkursen blev sidestillet med et likvidationsprovenu®'*. Der skal i
den forbindelse henses til, at en oplgsning af en juridisk person med tilhgrende udlodning af likvi-
dationsprovenu ikke forudsatter en formel oplgsning, men i praksis er statueret alene ved a&ndringer
i den juridiske persons formél og faktiske funktion mv.?*®. Hertil skal det dog bemaerkes, at det er
uafklaret i hvilket omfang sadanne &ndringer i en juridisk persons formal og faktiske funktion, der
ikke udger en formel oplgsning, kan sidestilles med en sadan?'®. Realitetshedemmelsen ma foreta-
ges ud fra samtlige foreliggende omstendigheder for og efter endringen med sarlig hensyntagen
til, om @ndringen var en forberedelse til en kontinuerlig afvikling®’. Det m& antages, at s vidtga-
ende skatteretlige konsekvenser som en oplgsning af foreningen medfgrer, forudsztter at realitets-
bedsmmelsen tilsiger, at der reelt er tale om en afvikling af foreningen®'®. | den pagaldende sag ma
indskuddet af samtlige foreningens verdier anses for en afvikling af foreningen. At der var tale om
en afvikling af foreningen stattes af, at det fremgik af et referat fra et bestyrelsesmgde, at ”Det er
planen at omdanne B til et aktieselskab for at kunne have formuen skattefrit (...)”, ligesom reprae-

sentanten for A A/S oplyste, at efter etableringen af A/S E var foreningen B uden aktivitet **°.

Den her omtalte udvidede fortolkning af likvidationsbegrebet fremgar dog ikke af Landskatterettens
begrundelse, men pa trods heraf er det dbenbart, at Landsskatteretten anvender realitetsgrundseet-
ningen, idet det fremgar af deres begrundelse, at realiteten i tegningen til overkurs var en udlodning
af foreningens formue®®. Aktietegningen til overkurs daekker séledes i den pageeldende situation
over en anden og i skatteretlig henseende forskellig transaktion, og kendelsen er i den henseende
udtryk for en acceptabel realitetsbedemmelse??.

2.7.3.5 Realisationsprincippet

At der pa baggrund af den ovennzavnte realitetsbedgmmelse statueres beskatning i forbindelse med
kapitalforhgjelsen til overkurs kan dog kritiseres, idet formuefordelen, i form af udlodningen af
foreningsformuen, ikke umiddelbart medfarer nogen disponibel indkomst for de foreningsmedlem-
mer/kapitalejere, der pastas af have modtaget udlodningen. Overkurstegningen medfagrer som be-
kendt udelukkende en veerdistigning pa aktierne i A/S E. Det er saledes problematisk, at der gen-
nemfares en beskatning, fer der er indtrddt nogen form for realisation af formuefordelen®.

Det kan som beskrevet ovenfor accepteres, at der pa baggrund af realitetsgrundsatningen foretages
en omkvalifikation fra overkurs til udlodning. Det er dog veerd at bemerke, at det hermed er en be-
stemt skatteretlig kvalifikation, som underkendes. Det er straks mere problematisk, at kendelsen i
TfS 2005, 42 LSR underkender realisationsprincippet. Der ma skulle ganske betydeligt mere til for
at tilsideseette et sa grundleeggende skatteretligt princip. Hertil er det anfart, at det som minimum
ma kraeves, at beskatningsmuligheden forsvinder, hvis der ikke gennemfares beskatning pa et tidli-
gere tidspunkt end realisationstidspunktet®”. Udlodningen er som beskrevet ovenfor tat forbundet
med veerdistigningen pa aktierne. Kendelsen havde pa den baggrund stemt bedre overens med det
grundleeggende skatteretlige realisationsprincip, som kommer til udtryk i SL 8 5, stk. 1, litra a, ken-

214 3f. RR.SM.2005.50 s. 3
215 3f. RR.SM.2005.50 s. 3
216 3f pedersen 2 s. 687

217 3f. Pedersen 2 s. 688

218 3f, RR.SM.2005.50 s. 3
219 3f, TS 2005, 42 LSR s. 3
220 3f, RR.SM.2005.50 s. 3
221 3f, RR.SM.2005.50 s. 3
222 3 TS 2006, 194 5. 9

223 3f TS 2006, 194 5. 9
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delsen i TfS 1995, 803 LSR og den skatteretlige teori, sdfremt Landsskatteretten havde anset udlod-
ningen af foreningsformuen for en suspensivt betinget medlemsudlodning. Herefter ville medlems-
udlodningen farst veere realiseret og dermed skattepligtig, nar de respektive aktieposter blev realise-
ret’. P& den méde ville det vaere muligt at gennemfare udlodningsbeskatning og samtidigt opret-
holde realisationsprincippet??. Det skal hertil tilfgjes, at s&fremt udlodningsbeskatningen blev gen-
nemfart pa det tidspunkt, hvor aktionzarerne realiserede deres aktier, ville den dengang geldende 3-
ars regel*® vaere uden betydning, da det ville veere forholdet mellem aktionarerne/forenings-

medlemmerne og den tegnende forening, som udlgste beskatningen®’.

2.7.3.6 3-ars reglen og den nye sondring i forhold til beskatning af aktieavancer

Efter de dagaldende regler i aktieavancebeskatningsloven var en gevinst ved afstaelse af aktier, der
pd afstdelsestidspunktet havde varet ejet i 3 &r eller mere, skattefri for selskaber®?®. Det var pd bag-
grund af denne 3-ars regel, at foreningsmedlemmerne/aktionzrerne i TfS 2005, 42 LSR forsggte at
omdanne den skattepligtige udlodning til en skattefri aktieavance ved at beholde aktierne i 3 ar.
Med L 2009-06-12 nr. 525 blev 3-ars reglen ophzavet. Det fremgar af forarbejderne til loven at,

”Med forslaget indferes en ny sondring i forhold til beskatning af aktieavancer, der er
baseret pa karakteren af ejerskab i stedet for ejertid”*%.

Under de nugzldende regler i aktieavancebeskatningsloven er det saledes ikke afgarende, om sel-
skabet har ejet aktierne i mere eller mindre end 3 ar. | stedet siger ABL § 8, at

”Gevinst og tab ved afstaelse af datterselskabsaktier, koncernselskabsaktier og porte-
foljeaktier omfattet af § 4 C medregnes ikke ved opgarelsen af den skattepligtige ind-
komst”.

ABL § 4 A, stk. 1, foreskriver, at “ved datterselskabsaktier forstas aktier, som ejes af et selskab, der
ejer mindst 10 pct. af aktiekapitalen i datterselskabet, jf. dog stk. 2, 3 og 7. A A/S ejede 80,66% af
aktiekapitalen i A/S E mens A/S D ejede 14,58%. Det vil altsa sige, at under de nugeldende regler
ville A/S E vere datterselskab for A A/S og A/S D og dermed ville afstaelsen af aktierne veere skat-
tefri for aktionaererne, uanset hvornar denne fandt sted.

2.7.3.7 Rakkevidden af TfS 2005, 42 LSR

Det er anfart, at kendelsens resultat er begrundet i rene omgaelsesbetragtninger?®*. Som beskrevet
tidligere er det dog vigtigt at veere opmarksom pa, at en karakteristik af en transaktion som omgael-
se ikke i sig selv udlgser retlige konsekvenser i forhold til skattemyndighedernes adgang til at fore-
tage skattemassige korrektioner?®!. At foreningens ejerkreds havde det som en formuleret malset-
ning at f& adgang til foreningsformuen skattefrit*®?, er saledes ikke tilstreekkeligt til at foretage en
skattemaessig omkvalifikation. | TfS 2005, 42 LSR var der dog tale om et sadant misforhold mellem
form og indhold, at kendelsen som beskrevet udtrykker en acceptabel realitetsbedemmelse, nar

224 Jf. RR.SM.2005.50 s. 3-4

225 3f TS 2006, 194 5. 9

226 5o afsnit 2.7.3.6

227 Jf. T£S 2006, 194 5. 9

228 3f § 4 stk. 6 i LBKG 1999-08-05 nr. 643 og senere § 9 i L 2005-12-21 nr. 1413
229 3f, LFF 2009-04-22 nr. 202 pkt. 3.1 i de almindelige bemarkninger

20 3§ pedersen 2 s. 589

21 Jf. RR.SM.2005.50 s. 1 og afsnit 2.5.1.3

232 Jf. JUS 2005, 6 5. 2
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overkursen omkvalificeres til en medlemsudlodning. Raekkevidden af kendelsen begranses herved
til situationer, hvor tegningen til overkurs deekker over en anden og i skatteretlige henseende for-
skellig transaktion®. Af den grund kan der ogsa argumenteres for, at kendelsen snarere omhandler
adgangen til omkvalificering af retlige dispositioner efter realitetsgrundsetningen, end den omhand-
ler kapitalforhgjelse til overkurs.

I situationer hvor en udlodning fra en forening er skattepligtig for modtageren, vil problemstillingen
i TfS 2005, 42 LSR fortsat kunne opsta. Sammenfaldende skattemassige interesser kan medfare, at
medlemmerne af en forening gnsker at omdanne denne til et selskab ved at stifte et nyt selskab og
derefter lade foreningen foretage en overkurstegning i dette gennem apportindskud af forenings-
formuen. P4 den made kan den skattepligtige medlemsudlodning omdannes til en skattefri gevinst
pa datterselskabsaktier ved en senere realisation af disse?**. Det kan dermed ikke udelukkes, at der i
fremtiden vil opsta situationer, hvor en overkurs bliver omkvalificeret til en medlemsudlodning.
Der skal dog her henvises til, at der statueres en suspensivt betinget medlemsudlodning i sadanne
situationer, saledes at beskatningen ikke foretages i forbindelse med overkurstegningen, men farst

ved en senere realisation af kapitalandelene®®.

3 Konklusion

Begrebet overkurs ma skatteretligt forstas i overensstemmelse med civilretten. SEL § 13, stk. 1, nr.
1, omfatter bade en direkte og en indirekte overkurs. Det synes saledes ikke at vaere korrekt at ind-
drage denne sondring, nar det skal afgares om en overkurs eventuelt kan omkvalificeres til et til-
skud til det kapitalandelsudstedende selskab.

Landsskatterettens kendelse i TfS 2006, 670 LSR ma anses for at fastsla geldende praksis hvad
angar muligheden for omkvalificering af et overkursbelgb til et tilskud. P& baggrund af ordlyden af
SEL § 13, stk. 1, nr. 1, og forarbejderne hertil blev det fastslaet, at der ikke er hjemmel til at til-
skudsbeskatte det kapitalandelsudstedende selskab - heller ikke i en situation, hvor der ma siges at
vaere tale om en eksorbitant stor overkurs. Dette ma ogsa veere gaeldende, nar der er flere kapitaleje-
re, og hvor kapitalforhgjelsen til overkurs kun tegnes af en enkelt af disse jf. journalnr. 11-0299157.
Disse kendelser er i overensstemmelse med den underliggende skattelovgivning. Ligningsradets
afgerelse i TfS 2004, 126 LR synes ikke at have det forngdne retlige grundlag, og afgerelsen ma
anses for at veere underkendt af de her omtalte kendelser fra Landsskatteretten.

At disse to kendelser fastslar geldende praksis, stemmer overens med hensigten med SEL § 13, stk.
1, nr. 1, som er, at kapitalindskud, som et selskab modtager, ikke udgar nogen indkomst, og derfor
heller ikke er skattepligtigt?®®. Det kan saledes anfares, at det kapitalandelsudstedende selskab
hverken bliver rigere eller fattigere af, at kapitalforhgjelsen foregar til overkurs og ikke til kurs pa-
ri*". Skattefriheden er i god overensstemmelse med de underliggende selskabsretlige forhold, idet
overkursen blot indebzrer en forhgjet verdi af kapitalejernes kapitalandele®®. Det synes dermed at
veere i dette gkonomiske aspekt af overkurstegning, at svaret skal findes pa, hvorfor det kapitalan-

23 Jf. RR.SM.2005.50 s. 3-4

234 3£, afsnit 2.7.3.6

2% Jf. afsnit 2.7.3.5

26 3f. RR.SM.2004.202 s. 3

27 3f. TS 2004, 706 s. 2
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delsudstedende selskab ikke skal beskattes. Det tidligere omtalte ligeveaegtsprincip kan altsa ikke
begranses til kun at omfatte den indskydende kapitalejer, og der skal derfor ikke henses til hvorvidt
de som modydelse for indskuddet udleverede kapitalandele reelt rummer den pageeldende merveer-
di, nar det skal afgares om forholdet falder indenfor rammerne af SEL § 13, stk. 1, nr. 1. Med andre
ord er det ikke forholdet mellem veaerdien af indskuddet og de herfor modtagne kapitalandele, der er
afgerende for, hvorvidt overkursen er skattefri for det kapitalandelsudstedende selskab. Ud fra en
bredere fortolkning af ligevagtsprincippet kan dette dog anses som et udtryk for det gkonomiske og
selskabsretlige aspekt i overkurstegning, nemlig at denne medfarer en forhgjet veerdi af samtlige
kapitalejeres kapitalandele.

Med indferslen af SEL 8 31 D er det ikke leengere relevant at diskutere, om det kapitalandelsudste-
dende selskab skal tilskudsbeskattes i forbindelse med en kapitalforhgjelse til overkurs, nar betin-
gelserne for at modtage skattefrie koncerntilskud er opfyldt. Denne bestemmelse har saledes ind-
snaevret omradet for diskussionen om, hvorvidt der i serlige tilfeelde kan ske en omkvalificering af
en skattefri overkurs til et skattepligtigt tilskud.

| forbindelse med en kapitalforhgjelse til overkurs ved geldskonvertering ma det antages, at ken-
delsen i TfS 2000, 418 LSR fastslar galdende ret. Retsstillingen er saledes, at forskellen mellem
den konverterede fordrings nominelle veerdi og kursverdien heraf pa tidspunktet for konverteringen
udgar en kursgevinst i henhold til kursgevinstloven, mens forskellen mellem fordringens kursveerdi
og det nominelle aktiebelgb, der tegnes ved konverteringen, udger en skattefri overkurs.

Ved kapitalforhgjelse til overkurs anvendes tegningskursen som anskaffelsessum for kapitalandele-
ne. Ved apportindskud er kapitalandelenes anskaffelsessum lig med verdien af de aktiver, der over-
drages. Anskaffelsessummen for de kapitalandele der erhverves ved galdskonvertering, udger for-
dringens kursvaerdi pa konverteringstidspunktet. | tilfeelde af maskeret galdskonvertering kan an-
skaffelsessummen nedseattes efter ABL § 28.

Kapitalforhgjelse til overkurs medferer ikke beskatning hos hverken tegnende eller ikke-tegnende
kapitalejere, da kapitalforhgjelsen blot medfarer en veerdistigning pa deres kapitalandele. En sadan
veerdistigning er ikke skattepligtig efter aktieavancebeskatningsloven jf. TfS 1995, 803 LSR, da den
ikke er realiseret af kapitalejerne.

| seerlige tilfeelde kan overkursbelgbet omkvalificeres til en skattepligtig formuefordel for kapitale-
jerne, hvis der er et sadant misforhold mellem form og indhold af overkurstegningen, at realitets-
grundseetningen kan anvendes jf. f.eks. kendelsen i TfS 2005, 42 LSR. Beskatningen bgr dog ikke
foretages i forbindelse med kapitalforhgjelsen, men farst ved en senere realisation af kapitalandele-
ne i overensstemmelse med realisationsprincippet. Kendelsen i TfS 2005, 42 LSR handler derfor
snarere om adgangen til omkvalificering af retlige dispositioner end om kapitalforhgjelse til over-
kurs.

4 Refleksion

Nar det skal afgares, om der i konkrete tilflde kan foretages en beskatning af det kapitalandelsud-
stedende selskab eller kapitalejerne i forbindelse med en kapitalforhgjelse til overkurs, skal der hen-
ses til skillelinjen mellem lovlig skatteteenkning og ulovlig skatteudnyttelse. De i denne afhandling
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omtalte afggrelser viser, at der navnlig indenfor omradet for selskabsomstruktureringer foreligger
en reekke skatteudnyttelsesproblemer.

Indledningsvis er det omtalt, at der ikke foreligger domspraksis pa omradet for hvorvidt et over-
kursbelgb i visse tilfeelde kan beskattes hos det kapitalandelsudstedende selskab eller hos kapitale-
jerne. Det skal i den sammenhang haves for gje, at jo l&engere man kommer vaek fra Folketinget og
domstolene, desto mere sandsynligt er det, at de praktiske behov hos de instanser, der administrer
retten, vil veje tungt pa bekostning af de hensyn, der udlases af lovforarbejderne eller efterrationa-
liseres frem af domstolene ud fra overordnede retlige betragtninger. Den ret der praktiseres afspejler

dermed ikke ngdvendigvis geldende ret?**,

Det er saledes veasentligt at veere opmarksom pa, at SEL § 13, stk. 1, nr. 1, er en objektivt formule-
ret bestemmelse, som ikke efter forgodtbefindende kan tilsideseettes. Ligeledes er der ikke hjemmel
i skattelovgivningen til at foretage en beskatning af kapitalejerne af en veerdistigning pa deres kapi-
talandele i forbindelse med en kapitalforhgijelse til overkurs. | medfer af legalitetsprincippet ma der
saledes lovgivningstiltag til, for der kan vaere tale om at tilskudsheskatte det kapitalandelsudsteden-
de selskab af overkursbelgbet eller kapitalejerne af veerdistigningen.

Der kan argumenteres for, at der kan opsta tilfeelde, hvor der er et skattepolitisk behov for, at kapi-
talforhgjelse til overkurs udlgser skattemassige konsekvenser for det kapitalandelsudstedende sel-
skab og/eller kapitalejerne®®. I de tilfelde hvor der ma siges at vare tale om omgéelse, og hvor det
ikke er muligt at anvende almindelige fortolkningsprincipper til at indpasse tilfeeldet under en be-
skatningsregel, og hvor den retlige dispositioner ej heller kan korrigeres efter realitetsgrundsatnin-
gen, ma problemet lgses ved indfarelse af specialregler pa de omrader, hvor disse tilfeelde opstar.
Udformningen af sadanne specialregler er imidlertid ikke let, da det er yderst vanskeligt i en opera-
tionel lovtekst at beskrive de tilfeelde, hvor retstilstanden omkring kapitalforhgjelse til overkurs
gnskes @ndret, uden at sadan lovgivning skaber ungdig forvirring om graenserne for skattefrie kapi-
talforhajelser til overkurs®*. Dette skyldes, at det jo udelukkende er de tilfzlde, hvor overkursreg-
len anvendes i en omgaelsessammenhzng for at opna en skattemaessig fordel for selskabet og/eller
kapitalejerne, at man har et gnske om at begranse skattefrineden.
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