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Ny afggrelse om omgaelse®

Af advokat (L) Bodil Christiansen, Advotax Advokatfirma
Og advokat (H), cand. merc. (R) Tommy V. Christiansen
www.v.dk

Siden professor Jan Pedersen modtog doktorgraden i 1989 for sin disputats Skatteudnyttel-
se, har dette spgrgsmal indtaget en stedse mere central plads i skatteretten.

Med den seneste &ndring af ligningslovens 8 3, jf. lov nr. 1726 af 27. december 2018, som
tradte i kraft 1. januar 2019, har der i radgiverbranchen - med rette - veret en vis nervagsitet
i henseende til spargsmalet om denne bestemmelses anvendelsesomrade. Dette maske saer-
ligt set i lyset af, at @ndringen af ligningslovens § 3 tradte i kraft for 1% ar siden, og at
Skatteradet farst i starten af 2020 har haft anledning til at treeffe afgarelser i flere bindende
svar, som bidrager til en afgreensning af bestemmelsens anvendelsesomrade.

Den farste omgaelsesregel fra 2015

Forlgberen for den i 2018 vedtagne bestemmelse i ligningslovens § 3 var den i 2015 indfar-
te regel, benazvnt "international omgaelsesklausul”, som skulle demme op for omgaelse
eller misbrug af en reekke direktiver, herunder direktiv 2011/96/EU. Dette direktiv medfar-
te en lempelse af udbyttebeskatningen, nar der blev udloddet udbytte fra et datterselskab i
et land til et moderselskab i et andet land. Direktivet indeholdt ogsa en omgaelsesklausul.

Klausulen medfarer, at der er tale om omgaelse, hvis ét eller flere ikke-reelle arrangemen-
ter, hvor hovedformalet eller et af hovedformalene er at opna en skattefordel, virker mod
direktivets indhold eller formal. Der er ikke tale om omgaelse, i det omfang arrangemen-

terne er foretaget af velbegrundede, kommercielle arsager.
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Ved lov nr. 540 af 29. april 2015 implementerede Danmark denne klausul i dansk skatte-
lovgivning som ligningslovens § 3 for at hindre misbrug af direktivet.

Forud herfor fandtes der ikke en generel lovbestemt regel om bekaempelse af misbrug i
dansk skattelovgivning. Efter dansk (rets)praksis skete beskatningen pa grundlag af en be-
demmelse af, hvad der faktisk havde fundet sted. Det betad, at tomme og kunstige skatte-
betingede dispositioner kunne tilsidesattes, saledes at beskatningen i stedet blev foretaget i
forhold til den modstaende realitet. Dansk skatteret 13 saledes grundleeggende helt pa linje
med internationalt gaeldende principper om “substance over form”. (1 (2)

Udvidelse af omradet for ligningslovens § 3 med loveendringen i 2018

Ved lov nr. 1726 af 27. december 2018, der tradte i kraft 1. januar 2019, blev omradet for
ligningslovens § 3 udvidet markant. Grundlaget for udvidelse af omradet for ligningslovens
§ 3 omtales i loven som Implementering af direktivet om skatteundgaelse. henholdsvis
"Generel regel om bekaempelse af misbrug (generel omgaelsesklausul)”.

Fglgende 6 udsagn, der fremgar af motiverne til loven(®), er efter min opfattelse helt centra-
le.

1. "Skattepligtige selskaber skal ”...ved opggarelsen af den skattepligtige indkomst og
skattetilsvaret se bort fra arrangementer eller serier af arrangementer, der ikke er re-
elle, under hensyntagen til alle relevante faktiske forhold og omstendigheder. Et ar-
rangement kan omfatte flere trin eller dele.(¥

2. Arrangementer er ikke reelle, hvis de er tilrettelagt med det hovedformal, eller hvis

de har som et af hovedformalene, at opna en skattefordel, som virker mod formalet

Dt Bemeerkningerne til lovforslaget L 167, jf. Lov nr. 540 af 29. april 2015 side 12, afsnit 3.3.4.
2 Etafde nyere begreber pa omradet er "beneficial owner”, der synes et stykke af vejen at vare dekket af
begrebet "omgaelse”.

3 Bemerkninger til lovforslag nr. L 28 (L 28 A) lov nr. 1726 af 27. december 2018, s. 24. 2. spalte.

4 Se tilsvarende 2015-loven, Bemerkninger til lovforslaget s. 17. 2. spalte
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3.

4.

6.

og hensigten med skatteretten.(®)

Arrangementer eller serier af arrangementer betragtes dog kun som verende ikke
reelle, i det omfang de ikke er tilrettelagt af velbegrundede kommercielle arsager,
der afspejler den gkonomiske virkelighed.(® ()

Virkningen af, at der ses bort fra et arrangement eller en serie af arrangementer, er,
at den skattepligtige indkomst og skattetilsvaret skal beregnes pa baggrund af det
reelle arrangement eller serie af arrangementer. Det kan eksempelvis veere, at an-
vendelsen pavirker, hvem der i det reelle arrangement modtager en betaling, hvad
der modtages, eller pa hvilket tidspunkt betalingen modtages.

Det foreslas, at klausulen finder tilsvarende anvendelse for andre skattepligtige del-
tagere i et arrangement eller serier af arrangementer, dvs. deltagere, der ikke er
skattepligtige selskaber m.v. Det vil geelde, uanset om deltagerne er fysiske perso-
ner omfattet af kildeskattelovens 88 1 eller 2 eller dgdshboer omfattet af dedsboskat-
telovens § 1, stk. 2. Dette medferer, at hvis der f.eks. ses bort fra et arrangement,
hvor et belgb, der tilkom aktionaererne i et selskab, ikke skulle bedgmmes som en
skattefri afstaelsesavance, men skattemaessigt skulle anses for udbytte, vil konse-
kvensen vere, at det modtagne belgb vil skulle behandles som udbytte for alle akti-

onarerne — hvad enten den enkelte aktionar er et selskab eller en fysisk person.

Det foreslas, at omgaelsesklausulen har virkning fra og med 1. januar 2019.

5

Se tilsvarende vedrgrende 2015-&ndringen, Haringssvar FSR, Materialesamling s. 94: "I forhold til direk-
tiverne pahviler det SKAT at fastsla, at der er tale om et arrangement med det hovedformal (eller at et af
hovedformalene er) at opna en skattefordel, der virker mod indholdet eller formalet med direktiverne.
SKAT skal i den forbindelse foretage en objektiv analyse pa baggrund af alle relevante faktiske forhold og
omstendigheder.”

Se tilsvarende i 2015-loven, Materialesamling s. 94, Haringsskema FSR + Bemaerkninger til lovforslaget
s. 18. 1. spalte: ” imgdega arrangementer eller serier af arrangementer, som ikke er reelle, dvs. ikke af-
spejler den gkonomiske virkelighed.

Dette er tilfaeldet, i det omfang de ikke er tilrettelagt af velbegrundede kommercielle arsager, der afspejler
den gkonomiske virkelighed.

7 Udgangspunktet vil veere, at selskabet har ret til at veelge den skattemassigt mest fordelagtige struktur til

sin forretningsaktivitet jf. Bemarkningerne til lovforslaget s.23, venstre spalte.

Bodil Christiansen Tommy V. Christiansen TIf. 70 150 800 tommy@v.dk
Advokat (L) Advokat (H), cand. merc. (R) Mob. 40 100 800 www.v.dk



Offentliggjort d. 3. juli 2020 pa Vidensportalen V.dk

Pkt. 5 er en af de centrale &ndringer, som notorisk har overrasket mange.

Det fremgar heraf, at ikke kun selskaber, men ogsa fysiske personer er omfattet af den nu
vedtagne formulering af ligningslovens 8 3. Loven omfatter dog ikke tilfeelde, hvor det
udelukkende er fysiske personer, der deltager i arrangementet.

Formuleringen ” der f.eks. ses bort fra et arrangement, hvor et belgb, der tilkom aktione-
rerne i et selskab, ikke skulle bedemmes som en skattefri afstaelsesavance, men skatte-
maessigt skulle anses for udbytte,(udhaevet her) vil konsekvensen veere, at det modtagne
belab vil skulle behandles som udbytte for alle aktionaererne — hvad enten den enkelte akti-
onar er et selskab eller en fysisk person.” synes at vare baseret pa den sakaldte Ferg-sag,
SKM2016.16.HR, hvor Hgjesteret tilsidesatte en holdingstiftelse, hvorved aktionarerne
mente at kunne opna en skattefri aktiegevinst og dermed undga udbyttebeskatning(®)

Den pagaldende motiv udtalelse ma antages at skulle forstas saledes, at etableres der et
arrangement ved eksempelvis udspaltning, hvor en likvid beholdning isoleres i et selvsten-
digt selskab, og der ikke kan pavises nogen forretningsmaessig begrundelse for dette arran-
gement, vil det udspaltede selskab, der indeholder likvide midler, blive anset som udbytte-
udlodning. Det var netop, hvad der skete i den nedenfor omtalte afgarelse.

SKM2020.293.SR

Et bindende svar fra Skatteradet illustrerer kerneomradet for ligningslovens § 3, hvilket
formentligt vil komme som en overraskelse for en del skatteradgivere, bl.a. fordi det kan
konstateres, at langt fra alle var bevidste, at ligningslovens § 3 nu ogsa omfatter fysiske
personer som aktionarer, jf. den ovenfor refererede 5. setning fra lovmotiverne.

8 | sagen SKM2016.16. HR fandt Hajesteret, at etableringen af et nyt holdingselskab og overdragelsen af
aktier hertil ikke havde nogen forretningsmaessig begrundelse. Formalet med transaktionerne matte der-
imod anses at have veret at tilvejebringe en ordning, hvorefter de midler, der var opsparet i et oprindeligt
holdingselskab, kunne overfares til aktionarerne uden udbyttebeskatning. Hgjesteret fandt efter en hel-
hedsvurdering, at det belab, der tilkom aktionearerne, ikke skulle bedemmes som en skattefri afstaelses-
avance, men skattemaessigt skulle anses for udbytte.
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Den pageldende sag drejede sig om en person A, der gnskede at anvende en i praksis sar-
deles ofte anvendt fremgangsmade.

En A ejede et driftsselskab H1, der dels ejede en virksomhed med dertil knyttede driftsak-
tiver og dels en betydelig overskudslikviditet.

Det fremgik af sagen, at A gnskede at bevare virksomheden i selskabet H1, men gnskede
overskudslikviditet afviklet og fart ud til sig selv personligt.

Dette skulle ske via den vel efterhanden klassiske fremgangsmade, og det var saledes pla-
nen, at der skulle gennemfares falgende transaktioner:

A skulle gennemfare en skattefri anpartsombytning, saledes at der blev etableret et nyt sel-
skab, H2, der sa bliver holdingselskab for H1. Nar denne anpartsombytning var gennem-
fart, var det hensigten, at der skal udloddes ca. 50 mio. kr. i udbytte fra H1 til H2.

Nar denne udbytteudlodning fra H1 til H2 pa 50 mio. kr. var gennemfart, forventedes ba-
lancen i H2 at se ud som falger:
e En likvid beholdning pa naevnte 50 mio. kr.
e Anparter i H1, der nu ejer virksomhedens med materielle anlaeegsaktiver som byg-
ninger og jord pa ca. xx mio.kr., samt passiver i form af geeld til realkreditinstitutter
pa ca. XX mio.kr

Herefter patenktes H2 ophgrsspaltet i selskaberne H3 og H4, hvor selskab H3 vil eje an-
parterne i H1, mens H4 vil eje navnte overskudslikviditet pa 50 mio. kr.

Det var videre oplyst, at H3 skal bevares, medens H4 (pengetankselskabet) pa et passende
tidspunkt skal likvideres. Provenuet fra likvidationen vil A bl.a. anvende til investering i

personligt ejede ejendomme, samt sikring af sin pension.

Det var oplyst, at A" skattemaessige anskaffelessum for anparter i H4 vil veere ca. 39,5 mio.
kr.
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Sperger stillede herefter falgende 3 spgrgsmal
1. Vil en spaltning af H2 veere en skattefri spaltning for A og H2?
2. Kan Skattestyrelsen bekrefte, at en spaltning af H2 ikke bergrer skattefriheden for
anpartsombytningen, hvorved H2 er stiftet?
3. Kan Skattestyrelsen bekrafte, at den samlede transaktion ikke vil vaere omfattet af

ligningslovens § 3?

Skatteradet besvarede de stillede spargsmal pa falgende made:
1. Ja

2.Ja®

3. Nej

Skatteradet besvarelse af de 3 spargsmal var i overensstemmelse med Skattestyrelsens ind-
stilling.

| det fglgende gengives alene sparsomme uddrag af spargers argumentation som Skattesty-
relsens omfattende begrundelse.

Sparger anferte bl.a. falgende argumenter til stette for, at forholdet ikke var omfattet af
ligningslovens § 3.

”Det ovenfor beskrevne arrangement med aktieombytningen og den efterfalgende spaltning

lever i enhver henseende op til de objektive regler i fusionsskatteloven.

For at ligningslovens § 3 finder anvendelse, er det et krav, at opnaelsen af skattefordelen
virker mod hensigten og formalet med skatteretten, og dermed ogsa de objektive regler i

fusionsskatteloven.

Ved udvidelsen af ligningslovens § 3 i 2018 udtalte Skatteministeren bl.a. i hgringsskemaet
til lovforslag nr. 28 A af 3. oktober 2018, at:

9 Det anfares i sagsfremstillingen, at sparger gnskede spgrgsmal 2 besvaret med et ”Nej”. Dette beror pé en
fejl. Som falge af en omformulering af spargsmalet skulle der retligt veere anfart, at sparger gnskede
spergsmal 2 besvaret med et "JA”.
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"Udgangspunktet i skatteretten er, at en skatteyder har ret til at vaelge den skattemaessigt
mest fordelagtige struktur til sin forretningsaktivitet, og dette &ndrer skatteundgaelses-
direktivet — og dermed lovforslaget - ikke pa. Det bemarkes overordnet om valg af den
skattemaessigt mest fordelagtige struktur, at minimering af skattebetalingen ikke er en
velbegrundet kommerciel arsag i bestemmelsens forstand. P& den anden side er opnael-
se af skattefordele ved opfyldelse af objektive kriterier heller ikke i sig selv udtryk for

misbrug af reglerne.”

Skatteministeren har saledes fastslaet, at en skatteyder har ret til at anvende de skattemaes-
sige regler, der medfarer en skattefordel for skatteyderen, uden at fordelen i sig selv medfg-
rer, at der foreligger et misbrug. Den rent objektive opfyldelse af kriterierne i reglen med-

forer saledes ikke et misbrug af reglerne.

Pa baggrund af ovenstdende er det spgrgers opfattelse, at aktieombytningen kombineret
med den efterfalgende udlodning og spaltning alene udgar en objektiv opfyldelse af kriteri-
erne i reglen, der ikke i sig selv udger et misbrug.”

Skattestyrelsen anfgrte i sin meget omfattende indstilling til Skatteradet bl.a.:

”| forleengelse af ovenstdende anpartsombygning og efterfalgende spaltning af det nystifte-
de selskab H2 til H4 og H3 gnsker man at likvidere H4. Provenuet fra likvidationen vil A

bl.a. anvende til investering i personligt ejede ejendomme, samt sikring af sin pension.

Efter likvidationen af H4 vil koncernstrukturen vere identisk med den struktur, der er forud
for spaltningen af H2.

Ligningslovens & 3 er en generel omgaelsesklausul, der har virkning fra og med 1. januar
2019. Bestemmelsen skal hindre misbrug af selskabsbeskatningen.
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Bestemmelsen i ligningslovens § 3 svarer i vid udstraekning til den tidligere omgaelses-
klausul i tidligere geeldende § 3 i ligningsloven. Den tidligere omgaelsesklausul indeholdte
en bestemmelse hvorefter skattepligtige ikke kunne opna fordele efter et selskabsskattedi-
rektiv eller en dobbeltbeskatnings overenskomst. Den nye bestemmelse er en generel om-
gaelsesklausul, der skal hindre misbrug af selskabsheskatningen generelt. Bestemmelsen
geelder ogsa ved rent nationale transaktioner.

Af forarbejderne til loven falger, at “Det foreslas, at ordlyden af bestemmelsen sa vidt mu-
ligt skal svare til ordlyden i direktivet og dermed ogsa den geeldende bestemmelse i lig-
ningslovens 8 3, stk. 1 og 2."

Det er Skattestyrelsens opfattelse, at den nye generelle omgaelsesklausul skal fortolkes i
overensstemmelse med den “gamle” omgaelsesklausul. Saledes kan tidligere retspraksis
fortsat veere relevant.”

Ved vurdering af om der foreligger misbrug indgar saledes tre elementer:
1. Der skal vere en skattefordel,

2. Et af de vaesentligste formal med arrangementet skal vaere at opna en skattefordel som
virker mod formalet og hensigten med skatteretten

3. Arrangementet skal ikke anses for at veere reelt under hensyntagen til alle de relevante
faktiske forhold og omstendigheder, herunder om arrangementet er tilrettelagt af velbe-
grundede, kommercielle arsager, der afspejler den gkonomiske virkelighed.

Vedrarende punkt 1 var det abenbart, at nar henses til at anskaffelsessummen for H4 (pen-
getankselskabet) udgjorde 39,5 mio. kr. ville der veere knyttet en skattemaessige fordel til
arrangementet, hvis de 50 mio. kr. blev beskattet som aktieavance pa 10,5 mio. kr. i stedet
for udbytte.

Skattestyrelsen anferte blandet andet videre:
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"Ligningslovens § 3 anvendes dog udelukkende, hvis hovedformalet eller ét af hovedfor-
malene med arrangementet er at opna en skattefordel, der virker mod formalet og hensigten
med skatteretten.

Formalet med omstruktureringerne er efter radgivers oplysninger at bevare driftsaktiviteten
i H1 og fare overskudslikviditet ud til A personligt.

For at kunne vurdere hvad et af de veaesentligste formal med arrangementet er, skal det efter
Skattestyrelsens opfattelse farst undersgges, hvad der skal forstas ved “arrangementet" i

omstruktureringen i forhold til ligningslovens § 3's ordlyd.

Det folger af bemarkningerne til lovforslagets enkelte bestemmelse i L167 2014/15, som
indfarte den tidligere omgaelsesklausul i ligningslovens § 3, at “Vendingen “ethvert arran-
gement eller enhver transaktion” skal fortolkes bredt og omfatter enhver aftale, feelles for-
staelse, ordning, transaktion eller serie af transaktioner, uanset om man kan stgtte ret pa
dem eller ej. Dette omfatter sarligt enhver stiftelse, overdragelse, erhvervelse eller over-
farsel af indkomst, formue eller rettighed i relation til indkomstskabelsen.??

Vendingen omfatter endvidere arrangementer vedrgrende etablering og kvalifikation.” Det
er Skattestyrelsens opfattelse at "arrangementet” bestar i den omstrukturering, der sker in-

klusiv den pataenkte likvidation.

Nar omstruktureringen er gennemfart, er koncernstrukturen den samme som forud for
spaltningen, men med den fordel at udbyttet er “omkvalificeret” til likvidationsprovenu,

hvor der skal opgares gevinst/tab efter reglerne i aktieavancebeskatningsloven.

For at veere omfattet af bestemmelsen skal den skattemaessige fordel, som skatteyderen
opnar ved arrangementet, veere i strid med “formalet og hensigten med skatteretten”. Det
ville vaere i strid med formalet og hensigten med skatteretten, hvis det var muligt at omkva-
lificere en skattepligtig udbytteudlodning til et likvidationsprovenu, hvor der skal opgares

gevinst/tab efter reglerne i aktieavancebeskatningsloven.
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Arrangementer eller serier af arrangementer betragtes som varende ikke-reelle, i det om-
fang de ikke er tilrettelagt af velbegrundede kommercielle arsager, der afspejler den gko-
nomiske virkelighed, jf. ligningslovens § 3, stk. 2.

Skattestyrelsen er dog ikke enig i, at arrangement er tilrettelagt af velbegrundede kommer-
cielle arsager, der afspejler den gkonomiske virkelighed, nar H4 efterfglgende likvideres,

saledes at koncernstrukturen bringes tilbage til hvordan den sa ud forud for spaltningen.

Det eneste der opnas ved arrangementet, er at omkvalificere en skattepligtig udbytteudlod-
ning til et likvidationsprovenu, hvor anskaffelsessummen kan fradrages ved opgerelse af

den skattepligtige indkomst efter reglerne i aktieavancebeskatningsloven.

Nar hele omstruktureringen ses samlet, finder Skattestyrelsen at der reelt er tale om en
udbytteudlodning og Skattestyrelsen fastholder, at likvidationsudlodningen skal beskattes
efter reglerne om udbytteudlodning.”
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SKM2020.257.SR

En anden afggrelse fra Skatteradets truffet d. 23. maj 2020 fortjener ogsa en kort omtale:

Sagen drejede sig meget summarisk om fglgende:

| den pagaldende sag var der tale om et selskab H der ejede et datterselskab D.

En del medarbejdere havde aktier i selskab D. Det var aftalt, at medarbejdere, der har akti-
er i D, efter en periode kunne szlge en del af deres aktiebeholdning til markedsprisen. Sa-
ledes vil en stor gruppe medarbejdere veere berettiget til i 2020 at seelge op til 50 % af deres
aktier i H. De resterende aktier kan medarbejderne salge i fem lige store dele i arene 2021-
2025.

Der var ikke fri ret til at seelge aktierne uanset kaber, men der var ikke et krav om salg til
det udstedende selskab eller pligt for det udstedende selskab at kgbe disse aktier

erhverve kapitalandelene.

Da selskabet H ikke var bgrsnoteret, var der imidlertid ikke en fri omsetning af aktierne i
selskabet. Den eneste mulighed, der reelt eksisterer for salg af aktier, er derfor til det udste-

dende selskab eller en kaber anvist af udstedende selskab.

Der var herefter etableret en ordning, hvorefter H kabte de pageldende aktier fra medar-

bejderne, der herefter enten blev solgt til D eller til andre medarbejdere.

Denne fremgangsmade er ofte set i praksis, da salg til det udstedende selskab betragtes som
udbytteudlodning. Og er selvsagt sarlig aktuelt, i tilfeelde, hvor der ikke kan opnas dispen-

sation fra udlodningsbeskatningen.
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Skatteradet afviste her, at H kunne erhverve kapitalandele i D fra medarbejdere uden at
erhvervelsen blev beskattet som udbytte for medarbejderne, da det var hensigten at aktierne
skulle videresalges til D. De omhandlede medarbejdere ansas derfor skattemassigt for at
afsta aktierne i D direkte til D, idet de patenkte transaktioner efter Skatteradets opfattelse
kunne tilsideszttes skattemassigt i henhold til den generelle omgaelsesklausul i ligningslo-

vens § 3.

Skatteradet afviste endvidere, at H kunne s&lge kapitalandele i D, uden at salget blev om-
fattet af ligningslovens § 16 B, stk. 1. Det skyldtes, at de aktier i D, som H ville erhverve
fra personer og selskaber, skattemaessigt ansas for at blive afstaet direkte til D og dermed
omfattet af ligningslovens prg. 16 B, stk. 1, idet Skatteradet fandt, at de pataenkte transakti-
oner kunne tilsidesattes skattemassigt i henhold til den generelle omgaelsesklausul i lig-
ningslovens prg. 3, stk. 1-4

Skatteradet anfarte vedrgrende sidstneevnte forhold nermere — efter indstilling fra Skatte-
styrelsen - at efter Skatteradets opfattelse er der for disse aktiers vedkommende ikke
skattemaessigt tale om et salg af aktier D fra H til D, idet der reelt er tale om udbytteudlod-
ninger fra D til dette selskabs aktionerer, der blot passerer H.
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