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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
ANTONIO TIZZANO

fremsat den 11. september 2001 !

1. Ved beslutning af 9. februar 2000 har
Vestre Landsret i medfer af artikel 234 EF
forelagt Domstolen fire prejudicielle
sporgsmal vedrerende fortolkningen af
artikel 2, litra c¢) og i), i Radets direktiv
90/434/EQF af 23. juli 1990 om en felles
beskatningsordning ved fusion, spaltning,
tilfersel af aktiver og ombytning af aktier
vedrarende selskaber i forskellige medlems-
stater (herefrer »direktiv 90/434«, »fu-
sionsdirektivet« eller blot »direktivet«)2,

De relevante retsregler

Feellesskabsbestemmelser

2. Direktiv 90/434 blev udstedt med hen-
blik pd at ophzve de skattemeessige hin-
dringer, der var en folge af de nationale
bestemmelser om fusion, spaltning, tilfersel
af aktiver og ombytning af aktier mellem
selskaber i forskellige medlemsstater. Af
direktivets betragtninger fremgér det navn-
lig, at den fzlles beskatningsordning, der er
indfort ved direktivet, har til formal at
»sikre, at en fusion, en spalining, en

1 — Originalsprog: italiensk.
2 —EFT L 225,s. 1.
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tilforsel af aktiver eller en ombytning af
aktier ikke beskattes, men skal samtidig
tilgodese de finansielle interesser i den stat,
hvor det indskydende eller det erhvervede
selskab er hjemmeherendex«.,

3. Direktivets artikel 1 bestemmer: »Den
enkelte medlemsstat anvender dette direk-
tiv pd fusion, spaltning, tilfersel af aktiver
og ombytning af aktier, som vedrorer
selskaber i to eller flere medlemsstater.« I
direktivets artikel 2 praeciseres det endvide-
re, for si vidt som det er relevant for den
foreliggende sag: »1 dette direktiv forstas
ved:

c) tilforsel af aktiver, den transaktion,
hvorved et selskab uden at vare oplest
tilforer den samlede eller en eller flere
grene af sin virksomhed til et andet
selskab mod at 3 tildelt aktier eller
anparter i det modtagende selskabs
kapital
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i) en gren af en virksomhed, alle aktiver
og passiver i en afdeling af et selskab,
som ud fra et organisationsmeessigt
synspunkt udger en selvstendig
bedrift, dvs. en samlet enhed, der kan
fungere ved hjzlp af egne midler.«

4, 1 henhold til direktivets artikel 9 finder
dets artikel 4 anvendelse pd den siledes
definerede tilfersel af aktiver. Artikel 4 har
folgende ordlyd:

»Fusion eller spaltning medforer ingen
form for skat pd kapitalvinding beregnet
som forskellen mellem den indre verdi af
de overforte aktiver og passiver og disses
skattemaessige vardi.« Ved begrebet »skat-
temeessige veerdi« forstds »det beleb, som
udgor grundlaget, pd hvilket en fortjeneste
eller et tab ville vare blevet beregnet med
henblik p& beskatning af det indskydende
selskabs indkomst, overskud eller kapital-
vinding, sifremt sddanne aktiver og pas-
siver var blevet solgt samtidig med fusionen
eller spaltningen, men uafhengigt af trans-
aktionen« (artikel 4, stk. 1).

Nationale bestemmelser

5. Den danske fusionsskattelov bestemmer
i§15c

»1. Ved tilforsel af aktiver har selskaberne
adgang til beskatning efter reglerne i § 15 d,
nér savel det indskydende selskab som det
modtagende selskab er omfattet af begrebet
selskab i en medlemsstat i artikel 3 i
direktiv 90/434/EQF. Det er en betingelse
for anvendelsen, at der er opndet tilladelse
hertil fra Ligningsrddet. Ligningsradet kan
fastsatte szrlige vilkar for tilladelsen.

2. Ved tilforsel af aktiver forstds den trans-
aktion, hvorved et selskab uden at vere
oplest tilferer den samlede eller en eller
flere grene af sin virksomhed til et andet
selskab mod at fa tildelt aktier eller anpar-
ter i det modtagende selskabs kapital. Ved
en gren af en virksomhed forstds alle
aktiver og passiver i en afdeling af et
selskab, som ud fra et organisationsmaessigt
synspunkt udger en selvstaendig bedrift,
dvs. en samlet enhed, der kan fungere ved
hjlp af egne midler.«

6. Det fremgar af oplysningerne fra Vestre
Landsret, at den beskatningsordning, der i
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henhold til fusionsskattelovens § 15 d gel-
der for tilforsel af aktiver, »medferer, at en
sddan transaktion — i overensstemmelse
med fusionsskattedirektivets materielle reg-
ler — kan gennemferes uden kapitalge-
vinstbeskatning, idet det modtagende sel-
skab succederer i det indskydende selskabs
skatteretlige stilling«.

7. Vestre Landsret har endvidere under-
streget, at det fremgdr af forarbejderne til
fusionsskatteloven, at:

»Lovforslaget gdr ud pa at gennemfore de
zndringer i den danske skattelovgivning,
der er nedvendige for at efterkomme
fusionsdirektivet.

Lovforslaget gar ogsa ud pa at gennemfore
regler, svarende til fusionsdirektivets regler,
for spaltning, tilfersel af aktiver og ombyt-
ning af aktier vedrerende selskaber, der alle
er hjemmehorende i Danmark.

[...]

Tilforsel af aktiver’ er i § 15 ¢, stk. 2,
defineret som i fusionsdirektivets artikel 2,
litra c). En gren af en virksomhed er
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defineret som i fusionsdirektivets artikel 2,
litra i).«

Faktiske omstzndigheder og de prajudici-
elle sporgsmal

8. Det fremgir af foreleeggelsesbeslutnin-
gen, at sagsegeren i hovedsagen, Randers
Sport A/S (med en aktiekapital pa 300 000
DKK), drev forretning med engros- og
detailsalg af sportsudstyr. Med henblik pa
at gennemfere et generationsskifte med
hensyn til driften af selskabet, hvilket ogsa
skulle ske ved, at to af selskabets med-
arbejdere skulle inddrages i driften, beslut-
tede aktionererne i Randers Sport i 1996 at
overdrage dets aktiver til et nystiftet sel-
skab, Randers Sport Nyt A/S, som skulle
ejes af Randers Sport og de to medarbejde-
re.

9. Formalet med stiftelsen af selskabet
Randers Sport Nyt var navnlig at isolere
den gennem &rene opsparede egenkapital i
det indskydende selskab og at give de to
medarbejdere mulighed for — for et min-
dre beleb — at erhverve betydelige aktie-
poster i det nye, lavt kapitaliserede selskab.
Til opfyldelse af dette forméil optog Ran-
ders Sport et storre lin (pd 10 mio. DKK),
og det var hensigten, at ldneprovenuet
skulle forblive i dette selskab, mens passivet
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skulle tilfores Randers Sport Nyt, hvilket
ville medfere, at verdien af det mod-
tagende selskab ville blive formindsket
vasentligt. For at sikre den fornadne likvi-
ditet med henblik pa driften af det nye
selskab opndede det en driftskredit fra et
pengeinstitut, der som sikkerhed onskede
pant i aktierne i selskabet. Som led i denne
komplekse transaktion var det endvidere
hensigten, at det indskydende selskab ud
over laneprovenuet skulle bevare en mindre
aktiepost i et tredje selskab, der pd det
pageldende tidspunkt var under konkurs-
behandling.

10. Ved skrivelse af 6. juni 1996 frem-
sendte det sagsogende selskab en anmod-
ning til Ligningsradet (en central myndig-
hed, der i relation til en raekke skatteretlige
sporgsmal er overste administrative myn-
dighed) om tilladelse til at gennemfere den
planlagte tilforsel skattefrit i henhold til
fusionsskattelovens § 15 ¢ og § 15 d. Ved
skrivelse af 20. november 1996 meddelte
Ligningsradet, at transaktionen kunne kva-
lificeres som en »tilforsel af akeiver« som
omhandlet i den nazvnte bestemmelse og
kun kunne gennemferes uden kapitalge-
vinstbeskatning pa folgende vilkar:

1) Laneprovenuet med tilhorende gelds-
forpligtelse skulle enten forblive samlet
i det indskydende selskab eller over-
fores samlet til det modtagende sel-

skab.

2) Der matte ikke fra det indskydende
selskab, de personlige hovedaktionarer
eller tredjemand i ovrigt vare ydet

sikkerhed i form af kaution, pant,
indestielse eller lignende til fordel for
det modtagende selskab.

11. Som nzermere begrundelse for afgarel-
sen praciserede Ligningsrdet med hensyn
til vilkdr 1, at der efter dets opfattelse
bestod en sddan samherighed mellem akti-
vet og passivet (henholdsvis lineprovenuet
og tilbagebetalingsforpligtelsen), at de ikke
kunne opsplittes mellem det indskydende
og det modtagende selskab. Ligningsradet
understregede endvidere, at formalet med
vilkdr 2 var at sikre, at det modtagende
selskab kunne fungere ved hjelp af egne
midler.

12. Randers Sport bestred ganske vist Lig-
ningsradets afgorelse, men gennemforte
den planlagte tilforsel i overensstemmelse
med ridets vilkdr. Selskabet anlagde imid-
lertid den 15. marts 1997 sag ved Vestre
Landsret mod Skatteministeriet med hen-
blik pa efterprovelse af lovligheden af de af
Ligningsrddet fastsatte vilkdr, der efter
sagsogerens opfattelse var baseret pd en
fejlagtig fortolkning af begrebet »tilforsel
af aktiver« i direktiv 90/434. I svarskriftet
nedlagde det sagsogte ministerium pastand
om, at sagen blev afvist, idet ministeriet
gjorde geeldende, at det sagsogende selskab
var uden retlig interesse 1 sagens padem-
melse, eftersom det havde efterkommet de
af Ligningsrddet opstillede vilkar. Ved
kendelse af 27. marts 1998 tog Vestre
Landsret ikke denne pdastand til folge.
Retten fandt imidlertid, at der var begrun-
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det tvivl med hensyn til fortolkningen af
direktiv 90/434. Den udsatte derfor sagen
og har forelagt Domstolen felgende praeju-
dicielle sporgsmal:

»1) Skal bestemmelserne i direktiv

3)

90/434/EQF (fusionsdirektivet) forstds
saledes, at det er i strid med bestem-
melserne i dette direktiv, navnlig
artikel 2, litra ¢) og litra i), at en
medlemsstats myndigheder afviser at
anse en disposition for omfattet af
direktivets bestemmelser om tilforsel
af aktiver, ndr den pigzldende trans-
aktion indeberer, at samtlige det ind-
skydende selskabs aktiver og passiver
tilfores et andet selskab (det mod-
tagende selskab) med undtagelse af dels
en mindre aktiepost, dels provenuet af
et af det indskydende selskab optaget
lan?

Har det nogen betydning for besvarel-
sen af sporgsmal 1, at det md legges til
grund, at det indskydende selskab
optog det pigzldende 14n med henblik
pd at nedbringe nettovaerdien af de
aktiver og passiver, der tilfores det
modtagende selskab, idet lineprovenu-
et skal forblive i det indskydende
selskab, medens geldsforpligtelsen skal
tilferes det modtagende selskab?

Har det nogen betydning for besvarel-
sen af spargsmil 1 ogleller sporgsmal
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2, at det mi legges til grund, at
optagelsen af det pdgzldende ldn skete
med henblik pa at skabe mulighed for,
at hidtidige medarbejdere som led i et
generationsskifte i virksomheden ville
vaere i stand til at finansiere tegning af
aktieposter i det modtagende selskab?

Skal bestemmelserne i fusionsskattedi-
rektivet, og navnlig bestemmelsen i
direktivets artikel 2, litra i), forstds
saledes, at det er i strid med disse
bestemmelser, at det opstilles som
vilkar for at anse en disposition for
omfattet af direktivets bestemmelser
om tilforsel af aktiver, at der fra det
indskydende selskab, de personlige
hovedaktionzrer eller tredjemand i
ovrigt ikke stilles sikkerhed til fordel
for det modtagende selskab, fordi det
er oplyst, at det modtagende selskabs
fremtidige likviditetsbehov skal
finansieres ved en driftskredit fra et
pengeinstitut, som har ensket pant i
aktierne i det modtagende selskab?«

13. 1 sagen for Domstolen er der afgivet
indlzeg af parterne i hovedsagen, af den
nederlandske regering og af Kommissionen,
der alle har indgivet skriftlige indleeg og
afgivet mundtlige indlzg under retsmodet.
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Stillingtagen

Formaliteten

14. Selv om ingen af dem, der har afgivet
indleeg, har bestridt, at de prejudicielle
sporgsmal kan antages til behandling, skal
jeg fremhaeve, at det i hovedsagen kun er de
nationale bestemmelser i fusionsskattelo-
ven, der finder anvendelse, og ikke bestem-
melserne i direktiv 90/434, som de sporgs-
mél, der er forelagt for Domstolen, drejer
sig om. Som allerede naevnt finder direkti-
vet kun anvendelse pa fusion, spaltning,
tilforsel af aktiver og ombytning af aktier,
som vedrorer selskaber i to eller flere
medlemsstater (artikel 1), I den forelig-
gende sag vedrorte den omtvistede tilforsel
imidlertid to danske selskaber.

15. Selv om denne omstendighed kunne
give anledning til tvivl om, hvorvidt den
pragjudicielle anmodning kan fremmes til
realitetsbehandling, mé jeg dog pd linje
med Vestre Landsret understrege, at
fusionsskatteloven, som det klart fremgar
af forarbejderne til loven, er udstedt til
gennemforelse af direktiv 90/434 i dansk
ret, idet den i direktivet valgte regulering er
udvidet til ogs at finde anvendelse pa rent
interne forhold. Som Kommissionen har
anfort, har Domstolen allerede udtalt,
netop i relation til direktiv 90/434, at den
»i medfer af traktatens artikel 177 har
kompetence til at fortolke fellesskabsret-
ten, hvor denne ikke umiddelbart regulerer

det forhold, sagen angir, men hvor den
nationale lovgiver ved gennemforelsen af
direktivets bestemmelser i national ret har
fastsat, at rent interne forhold skal behand-
les pd samme mide som forhold, der er
omfattet af direktivet, dvs. at den nationale
lovgivning er tilpasset fellesskabsretten«.
Domstolen bemerkede siledes: »Safremt
den i national ret valgte regulering af rent
interne forhold er tilpasset fellesskabsret-
ten, bl.a. for at undgé forskelsbehandling af
statens egne statsborgere eller [...] for at
undgd konkurrencefordrejninger, er det en
klar fellesskabsinteresse, at bestemmelser
eller begreber, der er hentet fra fllesskabs-
retten, fortolkes ensartet, uanset de vilkar,
hvorunder de skal anvendes.« Domstolen
understregede imidlertid, at »det i et sddant
tilfeelde, under hensyn til kompetencefor-
delingen mellem de nationale retter og
Domstolen i henhold til artikel 177, alene
tilkommer den nationale retsinstans at
vurdere de nejagtige retsvirkninger af
denne henvisning til fellesskabsretten, da
Domstolens kompetence er begrenset til en
undersogelse af de fellesskabsretlige
bestemmelser alene« 3,

16. Under hensyn til, at retspraksis pa dette
punkt er utvetydig, og at forholdene i det
vaesentlige er de samme, mener jeg derfor
ikke, at den preejudicielle anmodning,
Vestre Landsret har indgivet, skal afvises.

3 —Dom af 17.7.1997, sag C-28/95, Leur-Bloem, Sml. 1,
s. 4161, praemis 32-34,
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De tre forste sporgsmal

17. Herefter vil jeg g& over til at behandle
de sporgsmal, Vestre Landsret har forelagt,
og hvoraf de tre forste sporgsmal kan
undersoges under ét, idet de i det vasentlige
drejer sig om et enkelt materielt spergsmal,
nemlig om artikel 2, litra c) og i), i direktiv
90/434 er til hinder for, at den fritagelse for
skat pi kapitalvinding, der omhandles i
direktivets artikel 4, finder anvendelse i et
tilfeelde, hvor et selskabs samlede aktiver
og passiver tilferes et andet selskab, med
undtagelse af dels en mindre aktiepost, dels
provenuet af et af det indskydende selskab
optaget 1n. Det onskes endvidere oplyst,
om det i den forbindelse har nogen betyd-
ning, at transaktionen gennemferes med
henblik pa at nedbringe nettoverdien af
den foretagne tilforsel med det formal at
lette et generationsskifte i virksomheden.

18. Med henblik pi besvarelsen af den
przjudicielle anmodning skal jeg for det
forste fremhaeve, at i henhold til den
definition, direktivet indeholder, forstds
der ved tilforsel af aktiver »den trans-
aktion, hvorved et selskab uden at vere
oplest tilforer den samlede eller en eller
flere grene af sin virksomhed til et andet
selskab mod at f4 tildelt aktier eller anpar-
ter i det modtagende selskabs kapital«
[artikel 2, litra ¢)].
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19. Tre betingelser skal sdledes veare
opfyldt for, at der kan vare tale om en
tilfersel af aktiver:

— Det indskydende selskab ma ikke vare
oplast.

— Tilferslen skal omfatte den samlede
eller en eller flere grene af det ind-
skydende selskabs virksomhed.

— Det pagzldende selskab skal som
modydelse for tilferslen tildeles aktier
eller anparter i det modtagende sel-
skabs kapital.

20. For s& vidt angdr den foreliggende sag
giver den forste betingelse ikke anledning
til seerlige problemer, idet det er utvivisomt,
at det indskydende selskab ikke er blevet
oplest. Derimod er det vanskeligere at
afgere, om der i den foreliggende sag
faktisk er sket en tilforsel til det mod-
tagende selskab af den samlede eller en eller
flere grene af det indskydende selskabs
virksomhed.

21. Sagsegeren i hovedsagen har anfert, at
der er tale om en tilfarsel af et selskabs
samlede virksomhed, nir de aktiver og
passiver, der tilfores det modtagende sel-
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skab, udger en selvstzndig skonomisk
enhed, som kan fungere ved hjalp af egne
midler. I den sammenhzng er det derimod
uden betydning, om visse aktiver, som
f.eks. i den foreliggende sag laneprovenuet,
forbliver i det indskydende selskab. Sagse-
geren har tilfojet, at en modsat lesning ville
vere i strid med direktivers formal, som er
at fremme de i direktivet omhandlede
transaktioner og i videst muligt omfang
ophzve de skattemassige hindringer, der er
tilvejebragt gennem medlemsstaternes
bestemmelser. Ifolge de ovrige, der har
afgivet indlzeg i sagen, er denne betingelse
ikke opfyldt, sdfremt der sker en kunstig
opsplitning mellem det indskydende og det
modtagende selskab af en enhed, som
bestir af aktiver og passiver, netop som
det 14n, Randers Sport har optaget.

22, Dette synspunkt er efter min opfattelse
det mest overbevisende. Saledes er det i
direktivets artikel 2, litra i), fastsat, at i
tilfelde af tilforsel af en gren af en virk-
somhed skal der tilferes »alle aktiver og
passiver i en afdeling af et selskab, som ud
fra et organisatorisk synspunkt udger en
selvsteendig bedrift, dvs. en samlet enhed,
der kan fungere ved hjzlp af egne midler«
(min fremhaevelse). Fellesskabslovgiver har
dermed i en sddan situation anset det for
nodvendigt, at de aktiver og passiver, der er
forbundet med en bestemt virksomhed,
som har serlige, selvstzendige kendetegn,
skal overfores samlet, Sifremt der ikke sker
overforsel af et aktiv, der er forbundet med
en sddan virksomhed, kan transaktionen
derfor ikke kvalificeres som tilforsel af en
gren af en virksomhed, som omhandler i
direktivets artikel 2, og tilsvarende kan en

tilforsel af en gren af en virksomhed, som
omhandlet i direktivets artikel 2, ikke
begrunde en overforsel af et passiv, der er
forbundet med en serskilt form for virk-
somhed, der er forblevet i det indskydende
selskab,

23. Sagsogeren i hovedsagen har herover-
for anfort, at der i den foreliggende sag ikke
er sket en tilforsel af en gren af en virk-
somhed, men en overforsel af hele det
indskydende selskabs virksomhed. 1 et
sadant tilfeelde kreeves det ikke udtryk-
keligt, at det, der overfores, er »alle aktiver
og passiver«, Jeg skal imidlertid hertil
bemerke, at sifremt denne betingelse kree-
ves opfyldt i tilfelde af overforsel af en gren
af en virksomhed, ma dette s& meget desto
mere gelde, sifremt transaktionen omfat-
ter hele det indskydende selskabs virksom-
hed. Det er derfor min opfattelse, at nir
denne betingelse ikke udtrykkeligt kreves
opfyldt i sidstnzevnte tilfelde, er det netop,
fordi dette forudseettes.

24. Men uanset denne bemarkning er jeg
ikke overbevist om, at der i den forelig-
gende sag er tale om en overforsel af hele
det indskydende selskabs virksomhed.
Lanet, som var temmelig stort {mere end
30 gange aktiekapitalen), er saledes blevet
optaget, inden tilforslen skete, idet hen-
sigten var, at belebet skulle forblive i det
indskydende selskab. Det fremgdr sledes,
at belobet ikke var bestemt til at finansiere
den forhandling af sportsudstyr, der efter-
folgende blev overfort til Randers Sport
Nryt, og heller ikke til at blive udloddet til
selskabsdeltagerne i form af overskud (som
i sd fald naturligvis ville veere omfactet af
den szdvanlige beskatning). Uanset hvad
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der var formdlet med det optagne l4n (ogsa
selv om det var rent finansielt), stir det fast,
at belgbet var bestemt til en anden form for
virksomhed end den, der blev overfert til
det modtagende selskab, og at det sdledes i
det mindste potentielt udgjorde en serskilt
gren af virksomheden, der forblev i det
indskydende selskab. I den foreliggende sag
kan det derfor ikke antages, at hele Ran-
ders Sports virksomhed skulle overferes til
det modtagende selskab. Tvertimod var
det uszdvanlige ved den omtvistede trans-
aktion netop, at der til det modtagende
selskab skulle overferes den virksomhed,
der bestod i markedsforing af sportsudstyr,
sammen med forpligtelsen til at tilbagebe-
tale en kapital, som var bestemt til en
herfra forskellig form for virksomhed,
nemlig en virksomhed, som var »frigjort
for« den hertil svarende passivpost, men
som skulle forblive i det indskydende
selskab.

25. De sarlige kendetegn ved den omtvi-
stede transaktion bevirker efter min opfat-
telse derfor, at det mé udelukkes, at trans-
aktionen udger en tilfersel af aktiver, som
omhandlet i direktivets artikel 2, fordi den
aktivpost og den passivpost, der var for-
bundet med den geldsforpligtelse, det ind-
skydende selskab havde indgdet, skulle
opsplittes mellem det indskydende selskab
og det modtagende selskab. Lad mig tilfeje,
at for mig at se folger dette resultat af de
strukturelle og objektive kendetegn ved
transaktionen, uanset hvad formailet var.
Det er derfor i denne sammenhang uden
betydning, at transaktionen skulle gennem-
fores med henblik pa at nedbringe veerdien
af den virksomhed, der blev tilfort Randers
Sport Nyt, med henblik pd at lette et
generationsskifte.
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26. For fuldstendighedens skyld skal jeg
ogsd nzvne, at Kommissionen har anfert,
at heller ikke den tredje af de betingelser,
der er opstillet i direktivets artikel 2, er
opfyldt, nemlig betingelsen om, at vederla-
get skal bestd i tildeling af aktier eller
anparter i det modtagende selskabs kapital.
Kommissionen har nermere anfert, at det
modtagende selskab i den foreliggende
sag — til gengzld for tilferslen — har
maéttet overtage geldsforpligtelsen med
hensyn til det 14n, det indskydende selskab
havde optaget. Transaktionen udgjorde
siledes ifolge Kommissionen i realiteten
en form for salg og er derfor som sidan
ikke omfattet af definitionen i direktivets
artikel 2. Efter min opfattelse ser Kommis-
sionen imidlertid bort fra, at Randers Sport
til gengzeld for de aktiver og passiver, der
blev tilfert Randers Sport Nyt, udeluk-
kende skulle have fiet akeier i det mod-
tagende selskab. Jeg har derfor svert ved at
se, hvori det salg bestdr, som Kommis-
sionen taler om.

27.Inden jeg foresldr, hvorledes de tre
farste prejudicielle spargsmal skal besva-
res, skal jeg endelig fremkomme med en
bemarkning til den omstendighed, som
Vestre Landsret udtrykkeligt har fremhee-
vet, nemlig at der i det indskydende selskab
forblev en mindre aktiepost i et tredje
selskab. Spergsmélet er, om denne omsteen-
dighed har betydning for, om transaktionen
kan kvalificeres som en tilforsel af aktiver,
som omhandlet i direktivets artikel 2. Her-
til skal jeg imidlertid blot bemaerke, at selv
om den omstzndighed, at en aktiepost
forbliver i det indskydende selskab, kunne
udelukke, at der sker en overfersel af hele
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det indskydende selskabs virksomhed til det
modtagende selskab, kan det samme ikke
siges med hensyn til overforsel af en gren af
en virksomhed, som er uden nogen sam-

menhzng med den pigzldende aktiepost.

28. Sammenfattende skal jeg herefter fore-
sl4, at de tre forste sporgsmal besvares med,
at en transaktion, hvorefter provenuet af et
ldn, som det indskydende selskab har
optaget, forbliver i selskabet, mens de hertil
svarende forpligtelser overfores til det
modtagende selskab, ikke udger en tilforsel
af aktiver, som omhandlet i artikel 2, litra
c) og i), i direktiv 90/434, uanset hvad
formalene er med en sidan opsplitning af
aktiv- og passivposten i forbindelse med
l4net. Det er derimod ikke udelukket, at der
kan vzere tale om en tilforsel af aktiver, som
omhandlet i direktivets artikel 2, litra c) og
i), safremt det indskydende selskab i for-
bindelse med en overforsel af en gren af en
virksomhed bevarer en selvsteendig aktie-
post i et tredje selskab.

Det fierde sporgsmadl

29. Med det fjerde praejudicielle sporgsmal
onsker Vestre Landsret i det vesentlige
oplyst, om medlemsstaternes kompetente
myndigheder i henhold til artikel 2, litra c)
og i), i direktiv 90/434 kan treffe bestem-
melse om, at fritagelsen for kapitalgevinst-
beskatning, som omhandlet i direktivets
artikel 4, ikke finder anvendelse, sdfremt
det indskydende selskab eller tredjemand
stiller sikkerhed til fordel for det mod-

tagende selskab, og der sledes i s fald er
tvivl med hensyn til, om det modtagende
selskab er selvstzendigt.

30. Alle, der har afgivet indleeg, synes i det
vasentlige at vare enige om, at det mod-
tagende selskab i henhold til direktivets
artikel 2 i skonomisk henseende skal vere
selvstendigt og skal kunne fungere ved
hjzlp af egne midler. De ndr imidlertid
frem til forskellige resultater med hensyn til
den foreliggende sag, navnlig fordi de
anlaegger en forskellig vurdering af den
betingelse, Ligningsradet har opstillet i den
konkrete sag.

31. Saledes har den danske regering anfert,
at en sddan betingelse er begrundet, idet
forholdet efter regeringens opfattelse er, at
den omstendighed, at det indskydende
selskab skulle pantsette aktierne i det
modtagende selskab til sikkerhed for den
driftskredit, det modtagende selskab havde
opndet, viser, at det modtagende selskab
ikke ville kunne fungere ved hjelp af egne
midler. I samme retning, men uden at tage
konkret stilling til den betingelse, Lignings-
rddet har opstillet, har den nederlandske
regering understreget, at det modtagende
selskab ikke kan anses for at vare selv-
stzendigt, safremt selskabet pd grund af de
nzermere vilkdr for tilferslen (herunder, at
det modtagende selskab har en betydelig
geldsforpligtelse) ikke kan fungere uden en
sikkerhed fra det indskydende selskab, der
bevirker, at det kan opnd en driftskredit.
Derimod har sagsegeren i hovedsagen og
Kommissionen rejst kritik af, at Lignings-
rédet har formuleret betingelsen absolut og
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ikke foretaget en konkret bedemmelse af,
hvorvidt det modtagende selskab fakeisk er
selvsteendigt.

32. Ogsd jeg er af den opfattelse, at det
modtagende selskab skal vere uafhengigt i
forhold til det indskydende selskab og have
tilstrekkelige midler til at drive egen
erhvervsmaessig virksomhed, eventuelt ved
optagelse af en kredit pd normale markeds-
vilkdr. Dette er udtrykkeligt fastsat i direk-
tivets artikel 2, litra i), med hensyn til
tilforsel af en gren af en virksomhed, der
som ovenfor navnt skal udgeres af en
»enhed, der kan fungere ved hjlp af egne
midler«. Men samme resultat ma man ogsa
nd frem til — eller rettere s& meget desto
mere — safremt der er tale om overforsel
af hele et selskabs virksomhed. Jeg er
imidlertid enig med sagsegeren i hovedsa-
gen, Kommissionen og den nederlandske
regering i, at de nationale myndigheder i
denne henseende skal foretage en vurdering
i hvert enkelt tilfzelde for at tage hensyn til
de szrlige forhold i den konkrete sag.
Navnlig skal de nationale myndigheder,
sdfremt det indskydende selskab stiller
sikkerhed for en kredit, som det mod-
tagende selskab har optaget, vurdere, om
en sddan sikkerhed er uomgengeligt ned-
vendig for, at det modtagende selskab kan
drive sin egen virksomhed. Safremt dette er
tilfeeldet, ma det antages, at det mod-
tagende selskab ikke kan fungere ved hjzlp
af egne midler, og at transaktionen folgelig
ikke kan antages at udgere en tilforsel af
aktiver, som omhandlet i direktivets
artikel 2, litra c) og i).
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33. Om Ligningsradet faktisk har foretaget
en sddan vurdering, og om det resultat, det
er ndet frem til, er korreke, er et sporgsmal,
som Vestre Landsret skal tage stilling til 1
lyset af omstandighederne i sagen. Jeg skal

‘i den forbindelse blot bemzrke, at med

henblik p& den pigzldende vurdering kan
det vare vasentligt at fastsld — under
hensyntagen til de nationale bestemmel-
ser — om det indskydende selskabs dis-
position (det har givet aktier i det mod-
tagende selskab i pant for at satte det
modtagende selskab i stand til at opna en
driftskredit) forudsatte en heftelse fra sel-
skabets side over for det lngivende penge-
institut. En sidan omstzndighed kunne
give holdepunkter for at antage, at det
modtagende selskab ikke pd markedet
kunne have skaffet de nedvendige midler
til en normal fortsattelse af sin egen virk-
somhed. Jeg skal imidlertid gentage, at det
er Vestre Landsret, der skal foretage denne
vurdering,

34, Sammenfattende skal jeg herefter fore-
sla, at det fjerde spargsmal besvares med, at
for at der kan vare tale om en tilforsel af
aktiver, som omhandlet i artikel 2, litra c)
og i), i direktiv 90/434, skal det mod-
tagende selskab vere uafhzngigt af det
indskydende selskab og have passende
midler til at drive egen erhvervsmeessig
virksomhed, eventuelt ved optagelse af en
kredit pd normale markedsvilkdr. Safremt
det indskydende selskab stiller sikkerhed
for en kredit, som det modtagende selskab
har optaget, skal de nationale myndigheder
vurdere, om en sidan sikkerhed er wom-
gaengeligt nedvendig for, at det mod-
tagende selskab kan drive sin egen virk-
somhed. Safremt dette er tilfaeldet, mé det
antages, at det modtagende selskab ikke
kan fungere ved hjelp af egne midler.
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Forslag til afgerelse

P4 grundlag af det anforte skal jeg foresla, at de preejudicielle spergsmal, Vestre
Landsret har forelagt, besvares saledes:

»En transaktion, hvorefter provenuet af et ldn, som det indskydende selskab har
optaget, forbliver i selskabet, mens de hertil svarende forpligtelser overferes til
det modtagende selskab, udger ikke en tilfersel af aktiver, som omhandlet i
artikel 2, litra ¢) og i), i direktiv 90/434, uanset hvad formdlene er med en sidan
opsplitning af aktiv- og passivposten i forbindelse med lanet. Det er derimod ikke
udelukket, at der kan vare tale om en tilfersel af aktiver, som omhandlet i
direktivets artikel 2, litra c) og i), s&fremt det indskydende selskab i forbindelse
med en overfersel af en gren af en virksomhed bevarer en selvsteendig aktiepost i
et tredje selskab.

For at der kan vaere tale om en tilforsel af aktiver, som omhandlet i artikel 2, litra
c) og i), i direktiv 90/434, skal det modtagende selskab veere uafthangigt af det
indskydende selskab og have passende midler til at drive egen erhvervsmeessig
virksomhed, eventuelt ved optagelse af en kredit pd normale markedsvilkar.
Safremt det indskydende selskab stiller sikkerhed for en kredit, som det
modtagende selskab har optaget, skal de nationale myndigheder vurdere, om
en sddan sikkerhed er uvomgengeligt nedvendig for, at det modtagende selskab
kan drive sin egen virksomhed. Safremt dette er tilfzldet, ma det antages, at det
modtagende selskab ikke kan fungere ved hjzlp af egne midler.«
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