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Ved Hgjesterets dom af 4/4 2013 anerkendte Hgjesteret ved en 4-3 afgerelse, at betalin-
ger fra et tysk moderselskab til tre tyske datterselskaber til udligning af underskud i
datterselskaberne efter en tysk lovbestemt ordning om Organschaft, en sakaldt beher-
skelses- og resultatoverfgrselsaftale var skattefri for datterselskaberne efter danske
skatteretlige regler.

Ved indskud i et selskab uden samtidig aktieudstedelse fra en personaktionar henholds-
vis fra et moderselskab udenfor anvendelsesomradet for den i 2007 fastsatte bestemmel-
se i selskabsskattelovens 8 31 D, herunder i koncernforhold i tiden forud for denne be-
stemmelse, antages indskuddet efter fast praksis at veere skattepligtig for selskabet, ale-

ne med visse specielle undtagelser.

| administrativ praksis har det - endog i strid med selskabslovens klare ordlyd - varet pa
tale at beskatte en overkurs ved nytegning af aktiekapital, hvis overkursen var ekstrem,
jf. saledes Skattedepartementets afgarelse ref. i R&R 1968, SM 79, hvor der var tale om
en kapitalforhgjelse pa nom. 648.000 kr. aktier med et samtidigt indskud pa 483 mio. kr.
Afgarelsen blev kritiseret af Thgger Nielsen som udtryk for ”...departementets ...
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manglende fordybelse i emnet.” Der ses dog ikke at foreligge afgerelser, hvor en sadan
beskatning rent faktisk er gennemfaort.

En undtagelse til den principielle hovedregel om beskatning er kapitalindskud i tilknyt-
ning til en akkord. Det har, herunder ogsa forud for kursgevinstloven, varet fast antaget,
at et sadant tilskud uden samtidig aktieudstedelse ikke udlgste beskatning hos selskabet.
Det samme gjaldt tilfeelde, hvor aktionaerkredsen uden for omradet for akkord indsked et
belgb uden samtidig aktieudstedelse, hvor indskuddet bragte debitorselskabets regn-
skabsmassige egenkapital op til den nominelle aktiekapital, jf. neermere Tommy V.
Christiansen, Rev. & Regn. 1991, nr. 12 s, 26 ff., Beskatning ved rekonstruktion af sel-
skabskapital.

Hovedreglen om beskatning af selskabet af kapitalindskud uden samtidig aktieudstedel-
se er stedse anset for hjemlet i statsskattelovens § 4, uanset at man kunne rejse spgrgs-
malet, om ikke en enkeltstaende kapitaltilfersel med rette kunne henfares til statsskatte-
lovens § 5 som en skattefri formuebeveegelse, jf. nermere Tommy V. Christiansen, Rev.
& Regn. 1991, nr. 12 s, 26 ff. Dispositionen synes saledes at veere indbegrebet af en
formuebevaegelse, der ikke sker som led i nzring. En antagelse om, at et sadant tilskud
fra aktionzrkredsen skal behandles som en tilfeeldig erhvervsindkomst synes noget an-
strengt. Der er pa ingen made tale om en erhvervsindkomst, nar indskuddet har til for-
mal at reetablere kapitalgrundlaget i selskabet, jf. i samme retning Theger Nielsen, Ind-
komstbeskatning 1 1965, s. 191.

En betragtning og tidligere praksis om, at et tilskud til selskabet kan rummes af gavebe-
grebet i statsskattelovens § 4 ma ogsa afvises, jf. herved eksempelvis Thager Nielsen,
Indkomstbeskatning 1 1965, s. 187 ff., 308 f. og 625 f., der tager afstand fra at begrunde
beskatning med stette i et gavesynspunkt med henvisning til, dels at “gavegiverens”
aktier stiger tilsvarende i veerdi, og dels at der ikke ses at foreligge en gavehensigt. Sam-
tidig anfares det, at en geeldseftergivelse, hvorved selskabet bringer egenkapital op til
pari, ej heller udlgste beskatning.

Safremt der er tale om en betaling fra aktionzrerne til selskabet pa grundlag af en rets-
kraftig fordring, vil selve denne betaling ikke kunne karakteriseres som et tilskud, med-
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mindre grundlaget for den retskraftige fordring i sig selv ma anses som et tilskud til sel-
skabet, som i den nedenfor omtalte hgjesteretsdom.

Hgjesteret har ved dommen af 4/4 2013 om tilskudsbeskatning af overfersler mellem
sambeskattede selskaber truffet afgerelse i sagen ref. i TfS 2009, 756 @L. Sagen har
veaeret undervejs siden 2009, og er nu afgjort ved en 4-3 afgarelse i skatteyderens favar.
Sagen blev behandlet sammen med sagen afgjort ved @stre Landsrets dom ref. i TfS
2009, 755 L om samme problemstilling og med samme udfald. En tilsvarende pro-
blemstilling havde tidligere foreligget til provelse for @stre Landsret i sagen ref. i TfS
2006, 807 @L, hvor landsretten fandt, at der foreld en endelig gkonomisk overfarsel,
som matte anses som et skattepligtigt tilskud efter statsskattelovens § 4 for det modta-
gende selskab. Ogsa denne sag drejede sig om perioden forud for selskabsskattelovens §
31D.

Sagen afgjort ved Hgjesterets dom af 4/4 2013, jf. tidligere TfS 2009, 756 DL, drejede
sig om den skatteretlige kvalifikation efter danske regler af en aftale om ”organschaft”,
der er hjemlet i den tyske selskabslovgivning med givne skattemaessige konsekvenser
efter tysk selskabsskatteret.

Sagen vedrgrte opgerelsen af sambeskatningsindkomsten for Group 4-koncernen for
2003 for sa vidt angik koncernens tyske aktiviteter. Det daveerende danske modersel-
skab, Group 4 Falck A/S, nu G4S Holdings (DK) A/S, var sambeskattet med alle sel-
skaber i koncernens tyske underkoncern. Den tyske gruppe omfattede det 100 pct. ejede
moderselskab, Group 4 Falck GmbH, for den tyske underkoncern samt dettes 9 datter-
selskaber. Det tyske moderselskab og de 9 datterselskaber indgik alle i et sakaldt “or-
ganschaft”, der var etableret ved selskabernes indgaelse af tyske “beherskelses- og re-
sultatoverfarselsaftaler”. Skattesagen drejede sig nu om de skattemaessige konsekvenser
af overfarsler mellem de tyske selskaber i henhold til disse aftaler ved opgarelsen af

sambeskatningsindkomsten.

Beherskelses- og resultatoverfgrselsaftaler er hjemlet i den tyske selskabslovgivning,
hvoraf fremgar, at der ved aftaler mellem virksomheder bl.a. forstas aftaler, hvorefter et
aktieselskab forpligter sig til at overfare hele sit overskud til en anden virksomhed (afta-
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le om overskudsoverfarsel), og at som aftale om overfarsel af hele virksomhedens over-
skud anses tillige en aftale, hvorefter et aktieselskab patager sig at drive sin virksomhed
for en anden virksomheds regning. Foreligger en sadan aftale om overskudsoverfarsel,
skal den anden part i aftalen udligne ethvert underskud i aftaleperioden. Aftalen skal
efter selskabslovgivningen godkendes pa en generalforsamling med et kvalificeret fler-
tal og anmeldes til Handelsregisteret.

Det er et led i dette retsinstitut, at der ved etablering af en sadan aftale skabes en falles
haeftelse mellem aktieselskabet og den anden aftalepart (moderselskabet) i den forstand,
at en kreditor i aktieselskabet i tilfeelde af manglende betaling kan rette sit krav mod den
anden part, og at den anden part ved aftalens ophgr skal stille sikkerhed overfor aktie-
selskabets kreditorer, hvis fordringer er opstaet i aftaleperioden, safremt kreditorerne
anmelder sig inden 6 mdr. efter offentliggerelse af meddelelse om ophgret i Handelsre-
gisteret.

For sa vidt et aktieselskab ved en overskudsoverfarselsaftale har forpligtet sig til at
overfare hele sit overskud til en enkelt anden erhvervsvirksomhed, skal selskabets ind-
komst efter den tyske selskabsskattelov henfares til denne anden virksomhed, modersel-
skabet, under forudsatning af bl.a., at aftalen er indgaet for mindst 5 ar.

Der var i sagen afgjort ved dommen af 4/4 2013 for Hgjesteret enighed mellem parterne
om, at de tyske regler indebarer, at nar der efter reglerne om Organschaft er indgaet en
resultatoverfarselsaftale, skal datterselskabets skattepligtige indkomst — uanset om den
er positiv eller negativ — henfgres til moderselskabet. Og videre, at belgbene holdes
udenfor opgerelsen af selskabernes skattepligtige indkomst, séledes at de hverken ind-
komstbeskattes hos modtageren eller er fradragsberettigede hos yderen.

Skattesagen rejst af de danske skattemyndigheder drejede sig nu nermere om overfars-
ler mellem det tyske moderselskab og 3 af datterselskaberne, idet selskaberne - i over-
ensstemmelse med reglerne om Organschaft - havde indgaet aftaler om overfarsel af
overskud og udligning af underskud, hvorefter underskud i datterselskaberne skulle ud-
lignes ved moderselskabets betaling af et belgb svarende til underskuddet og overskud i
datterselskaber i sin helhed skulle betales til moderselskabet. Da de 3 datterselskaber
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hver iseer havde konstateret et skattemassigt underskud i 2003 efter tyske skatteregler,
overfarte det tyske moderselskab i overensstemmelse med denne aftale i alt 69,8 mio.
kr. til de 3 selskaber.

Skattemyndighederne forhgjede efterfalgende skatteanseettelsen for de 3 datterselskaber
og som konsekvens heraf sambeskatningsindkomsten for det danske moderselskab med
disse 69,8 mio. kr. med den begrundelse, at det ganske vist var ubestridt, at de overfarte
belgb efter tysk skatteret var henholdsvis skattepligtige for det modtagende selskab og
fradragsberettigede for det betalende selskab, men at de tyske sambeskattede selskabers
indkomster for indkomstaret 2003 skulle opgares efter de danske regler ved opgerelsen
af den danske sambeskatningsindkomst med det danske moderselskab Group 4 Falck
A/S, og at de overfarte belgb efter dansk skattelovgivning ansas som skattepligtigt til-
skud, jf. statsskattelovens § 4, og ikke var fradragsberettigede efter statsskattelovens § 6
stk. 1 for det betalende selskab.

Selskabet bestred denne skatteansettelse, i forste reekke med henvisning til, at or-
ganschaftet indebar, at driftsherrerisikoen for de af de tyske datterselskaber drevne virk-
somheder var overgaet til det tyske moderselskab. Det tyske moderselskab matte efter
danske regler falgelig anses som rette indkomstmodtager og rette udgiftshearer for sa
vidt angik de af de tyske datterselskaber drevne virksomheder, hvorfor nettoresultatet af

disse virksomheder kunne og skulle beskattes hos moderselskabet.

@stre Landsret tiltradte ved dommen ref. i TfS 2009, 756 @L denne skatteansettelse, og
anfagrte som begrundelse bl.a., at der efter bevisferelsen for landsretten ikke var grund-
lag for at antage, at etableringen af “Organschaftet” tjente noget egentligt driftsgkono-

misk formal.

Landsretten fandt derfor at matte leegge til grund, at “Organschaftet” blev etableret af
skattemaessige grunde for de selskaber, der indgar heri, med henblik p4, at selskaberne
ved beskatningen i Tyskland i det veesentligste opnaede en samlet koncernbeskatning pa
grundlag af et samlet koncernresultat. Efter landsrettens opfattelse matte de belgb, der
var overfgrt mellem selskaberne i “Organschaftet” til dekning af underskud, herefter
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efter danske skatteregler anses som tilskud omfattet af beskatningsgrundlaget efter stats-

skattelovens § 4.

Da det ikke var godtgjort, at tilskuddet fra det tyske moderselskab til de 3 datterselska-
ber helt eller delvist var fradragsberettiget som en driftsomkostning for moderselskabet i
medfer af statsskattelovens 8 6, stk. 1, litraa, blev ansattelsen af den skattepligtige
sambeskatningsindkomst som naevnt fastholdt.

Ved dommen af 4/4 2013 fra Hgjesteret blev skattemyndighedernes anseettelse af den
skattepligtige sambeskatningsindkomst derimod underkendt.

Efter en gennemgang af det ovennavnte retsgrundlag anfarte en enig Hgjesteret, at den
skattemaessige virkning af overskudsoverfgrselsaftalerne og de betalinger, der var sket
til datterselskaberne til udligning af underskud, skulle bedgmmes efter danske skattereg-
ler ved opgerelsen af sambeskatningsindkomsten for 2003 for det danske moderselskab,
og videre, at bedgmmelsen efter danske skatteregler skulle ske pa grundlag af den retli-
ge kvalifikation efter tysk aktieselskabsret, der saledes indgik i bedemmelsen som et

faktum.

Herefter delte Hojesteret sig, idet et flertal pa 4 af de 7 deltagende dommere udtalte, at:

Efter tysk aktieselskabsret omfatter begrebet overskudsoverfgrselsaftaler bade afta-
ler, der er formuleret, sdledes at aktieselskabet forpligter sig til at overfare sit over-
skud til den anden part, jf. den tyske aktieselskabslovs 8 291, stk. 1, 1. pkt., og aftaler,
der er formuleret, sdledes at aktieselskabet patager sig at drive sin virksomhed for
regning af den anden part, jf. bestemmelsens 2. pkt. Ved begge typer af aftaler er den
anden part forpligtet til at udligne ethvert underskud i henhold til arsregnskabet, jf. §
302, stk. 1. Efter tyske skatteretlige regler om Organschaft behandles de to typer af
overskudsoverfgrselsaftaler ens i den forstand, at indkomsten ved begge typer af afta-
ler i henhold til den tyske selskabsskattelovs § 14, stk. 1, henfgres til den anden part,
og saledes at aktieselskabet ved begge typer af aftaler i henhold til den tyske er-
hvervsskattelov § 1, stk. 2, anses for fast driftssted af den anden part. Pa grundlag af
disse oplysninger finder vi, at begge typer af overskudsoverfarselsaftaler efter tysk ret
ma anses som aftaler om, at overskud og underskud af aktieselskabets virksomhed
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anses for den anden parts overskud og underskud, svarende til at aktieselskabets

virksomhed drives for den anden parts regning.

Som fglge af, at aktieselskabets virksomhed i tilfelde af en overskudsoverfgrselsaftale
efter de tyske selskabsretlige regler ma anses for drevet for den anden parts regning,
saledes at virksomhedens overskud og underskud anses for den anden parts overskud
og underskud, finder vi, at betalinger til udligning af underskud efter tysk selskabsret
blot indebarer, at underskuddet placeres hos den part, som skal bere det. Denne for-
staelse stgttes af, at betalingerne efter tysk skatteret er indkomstopgerelsen uved-
kommende, og saledes hverken er skattepligtige for aktieselskabet eller fradragsbe-

rettigede for den anden part.

I den foreliggende sag er der i medfer af de selskabsretlige regler om Organschaft
indgaet overskudsoverfgrselsaftaler mellem de tre tyske datterselskaber og deres ty-
ske moderselskab, Group 4 Falck GmbH. Overskudsoverfgrselsaftalerne er af den ty-
pe, hvor datterselskaberne forpligter sig til at overfare deres overskud til modersel-
skabet, mod at moderselskabet forpligter sig til at udligne deres underskud.

Vi finder herefter, at de tyske datterselskabers virksomhed i overensstemmelse med
den tyske lovbestemte ordning om Organschaft, der ikke har en parallel i dansk sel-
skabsret, ved den danske skatteretlige bedemmelse ma anses for drevet for det tyske
moderselskabs regning, og at underskudsudligningsbetalingerne fra moderselskabet
til datterselskaberne under disse omstendigheder ikke er omfattet af statsskattelovens

8 4, men er skattefri for datterselskaberne.”

Som indledningsvist naevnt har Hgjesteret ved en samtidig afsagt dom truffet en tilsva-
rende afgerelse i sagen ref. i TfS 2009, 755 @L om samme problemstilling og med
samme udfald.

Det bemeerkes, at Hgjesteret afviste dels et synspunkt om, at der ikke var tale om noget
tilskud, set i lyset af, at moderselskabet var forpligtet til at betale de omhandlede belgb
til datterselskabet i henhold til den etablerede ordning. Videre afviste Hgjesteret et
synspunkt om, at der var tale om en overfarsel til datterselskabet som fglge af, at moder-
selskabet fik fradrag for det underskud, der var konstateret i datterselskabet. Begrundel-
sen herfor var formentlig, at overfarslen ikke a&kvivalerede skatten af underskuddet.
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Sagsforlabet illustrerer de betydelige vanskeligheder, der er knyttet til fastleeggelse af de
skatteretlige konsekvenser af udenlandske retsinstitutter, der ikke har en parallel i dansk
ret, se eksempelvis tillige JUS 2010/29+30 og JUS 2011/51 om udbetalinger fra engel-
ske og amerikanske trusts. Videre kan eksempelvis peges pa tilfelde, hvor en given sel-
skabskonstruktion er et selvstendigt skattesubjekt efter kun det ene lands regler.

Sagen illustrerer videre det uhensigtsmaessige og manglefulde regelsat, hvor der udlgses
et skattekrav i Danmark udelukkende som falge af en regelkollission mellem dansk og
fremmed ret, i tilfelde, hvor der ikke er foretaget anstrengte eller marginale dispositio-

ner med formal at omga danske skatteregler.
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