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Skattemaessige konstruktioner

Af Advokat David Munch, selvstendig advokat

Hgjesteret har i en reekke domme efter
ar 2000 taget stilling til skattemaessige
konstruktioner, dvs. konstruktioner, der
ikke anses for forretningsmaessige, men
begrundet i gnsket om skattebesparelse.
Dommene kan opdeles i to kategorier;
skattemaessige konstruktioner baseret
pa udtrykkelige lovbestemmelser og
skattemaessige konstruktioner baseret
pa aftaler. | det folgende gennemgas
summarisk tre domme i farstnaevnte
kategori og fire domme i sidstnaevnte
kategori med kommentarer.

Skattemaessige konstruktioner baseret
pa udtrykkelige lovbestemmelser

TfS 2010, 760 H:
Pensionsafkastbeskatningslovens § 16
- overdragelse af forsikringsbestand

Med henblik pa at anvende uudnyttet skattemaes-
sigt underskud omfattet af begrensningen af
forsikringsselskabers ret til at fradrage tidligere
ubenyttede underskud i overskud hos sambe-
skattede selskaber indfert ved lov nr. 420 af 6/6
1998 overdrog et livsforsikringsselskab hele sin
forsikringsbestand til et nyt sambeskattet selskab
med virkning fra 1. januar 2000, idet livsforsik-
ringsselskabet blev omdannet til et investerings-
selskab. Overdragelsen var betinget af Finans-
tilsynets tilladelse og meddelelse af koncession
til det nye sambeskattede selskab. Finanstilsynet

meddelte tilladelse ved brev af 17. juli 2000 og
sendte samme dag koncessionscertificat til det
nye sambeskattede selskab. Ved brev af 18. juli
2000 anmodede overdrageren Finanstilsynet om
tilladelse til afvikling som forsikringsselskab og
sendte samtidigt sit koncessionscertifikat med
anmodning om annullation. Finanstilsynet an-
nullerede ved brev af 21. juli 2000 overdragerens
koncession.

Spergsmalet i sagen var, om overdrageren
havde en forsikringsbestand pa tidspunktet for
opher af skattepligt i henhold til pensionsbeskat-
ningsloven og dermed kunne beregne nedslag i
henhold til dageeldende § 16, stk. 1, i pensions-
afkastbeskatningsloven. Overdrageren pastod, at
opheret var samtidigt med ovedragelsen af for-
sikringsbestanden, hvorimod Skatteministeriet
pastod, at opheret var samtidigt med annullati-
onen af koncessionen, fire dage efter at forsik-
ringsbestanden var overdraget. Landsskatteretten
og Ostre Landsret fulgte Skatteministeriets syns-
punkt, dog fandt to af fire retsmedlemmer i Land-
skatteretten, at opheret skulle anses for samtidigt
med overdragelsen, uanset de fire dage mellem
overdragelsen og annullationen af koncessionen.

Det fremgar bl.a. af Skatteministeriets proce-
dure i Ostre Landsret:

"Formalet med overdragelsen var at slippe for
den ved lov nr. 420 af 26/6 1998 indferte begraens-
ning af muligheden for at udnytte skattemeessigt
underskud i forsikringsselskaber, Overdragelsen
af forsikringsbestanden havde faktisk ikke noget
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andet formal end dette skattebesparelsesformal -

i strid med intentionerne i 1998-loven."
Hojesteret:

« fandt at Finanstilsynets tilladelse til overdra-
gelsen m.v. var sket som foreskrevet i lov om
forsikringsvirksomhed og fremstod i overen-
stemmelse hermed som én sammenhangede
disposition,

* lagde til grund at ekspeditionsmaden havde
vaeret 1 overensstemmelse med normal proce-
dure i forbindelse med bestandsoverdragelse
af samtlige policer i et selskab,

* hensa til formalet med og forarbejderne til
PAL § 16, stk. 1, og gav overdrageren med-
hold, idet bemarkedes, at den omstendighed,
at omstruktureringen skete for at bevare mu-
ligheden for at udnytte skattemessige under-
skud opstéet for 1998, ikke kunne fore til et
andet resultat.

Kommentar: § 3, stk. 4, i lov nr. 420 af 26/6
1998, lyder saledes: "Ubenyttede underskud, der
for indkomstaret 1998 er opstéaet i forsikrings-
selskaber omfattet af den hidtidige galdende
bestemmelse i selskabsskattelovens § 13, stk. 2,
kan ikke fradrages i overskud hos selskaber, der
er sambeskattede med det pagaldende forsik-
ringsselskab". De ubenyttede underskud omfat-
ter alene sdkaldte skattetekniske underskud, jf.
T£S 2006, 653 H. Begransningen omfatter sale-
des ikke den situation, hvor et forsikringsselskab
omdannes til et investeringsselskab. Hejesteret
"reparerer”" ikke det forhold, at begraensningen
har vist sig utilstraekkelig 1 forhold til lovgivers
intentioner.

TfS 2006, 1062 H: Ligningslovens § 16

B - overdragelse af aktier

Sagen angar spergsmalet, om et salg af aktier til
det udstedende selskab efterfulgt af en beslutning
om kapitalnedsettelse af de af selskabet erhver-
vede aktier og samtidig tilsvarende kapitalforhe-
jelse foretaget af keberen, skulle omkvalificeres
til et direkte salg af aktier fra szlgeren til kebe-
ren, idet forstnavnte salg i sa fald ville vare skat-
tefrit for selgeren, jf. ligningslovens § 16 B og
selskabsskattelovens § 13, stk. 1, nr. 2, hvorimod
sidstneevnte salg ville vaere skattepligtigt, da ak-

tierne ikke havde veret ejet i 3 ar, jf. dageeldende
§ 2, stk. 1, i aktieavancebeskatningsloven.

Landsskatteretten ses at have afgjort sagen ud
fra et realitetshensyn, idet der er henset til sam-
menhangen mellem de foretagne dispositioner,
og at disponeringen alene havde til formal at
undgé beskatning i henhold til aktieavancebe-
skatningsloven. Vestre Landsret fandt ligeledes,
at overdragelsen var skattepligtig, idet overdra-
gelsen fandtes reelt at vere sket direkte til kebe-
ren. Landsretten fortolkede ligningslovens § 16
B, stk. 1, og selskabsskattelovens § 13, stk. 1, nr.
2, saledes, at disse bestemmelser ikke omfattede
tilfeelde, der reelt havde karakter af overdragelse
til tredjemand.

Det fremgéar bl.a. af redegerelse for regel-
grundlaget for Hojesteret:

"Lovforslag nr. L 87 fremsat den 13/11 1998
(Folketingstidende 1998-99, tilleg A, side 2144
ff.) indeholder bl.a. forslag til en @ndret formu-
lering af ligningslovens § 16 B, idet der foreslas
indsat et nyt stk. 2, hvorefter reglen i § 16 B, stk.
1, ikke skal finde anvendelse bl.a. ved "3) Af-
staelse som led i en samlet overdragelse til ud-
stedende selskab og eventuelle andre kebere af
alle overdragerens aktier m.v. i det udstedende
selskab". Inden vedtagelsen af L 87 trak skatte-
ministeren forslaget til endring af § 16 B tilbage
af hensyn til at afvente, at det nedsatte Generati-
onsskifteudvalg feerdiggjorde sit arbejde.

Hojesterets flertal fandt, at szlgerens pro-
venu var skattefrit, jf. ligningslovens § 16 B og
selskabsskattelovens § 13, stk. 1, nr. 2, idet dis-
positionerne var sket i overenstemmelse med ak-
tieselskabslovens regler. Herefter kan en &ndring
af ejerforholdene gennemfores ved en kapital-
forhgjelse, der kan kombineres med en samtidig
kapitalforhejelse. Ligningslovens § 16 B blev
fortolket som omfattende enhver afstielsessum
fra selskabet, uanset om den hidrerer fra kapital,
som er indskudt i selskabet, og idet keberens teg-
ning af nye aktier for et belob pa 17.460.000 kr.
modsvaredes af reelle vaerdier i det udstedende
selskab. Hegjesterets mindretal fandt under hen-
syn til formalet med transaktionerne, at salgs-
summen skulle beskattes i henhold til aktieavan-
cebeskatningsloven og bemarkede folgende:
"Det forhold, at forslaget til en @ndring af lig-

www.magnus.dk

Tidsskrift for Skatter og Afgifter 20/7 2011

TfS 2011, 587



3854

ningslovens § 16 B i lovforslag nr. L 87 i folke-
tingsaret 1998-99 blev trukket tilbage, kan efter
vores opfattelse ikke tages som udtryk for, at lov-
givningsmagten hererefter har accepteret, at salg
af aktier kan tilrettelegges pad en made som den
foreliggende, uden at fortjenesten omfattes af de
grundleggende regler om beskatning af avancer
i aktieavancebeskatningsloven."

Kommentar: Hojesteret hjelper ikke lovgi-
ver, hvor et lovforslag traekkes tilbage. Lovgiver
ma gennemfore sine intentioner ved lovgivning,
for at disse kan udeve indflydelse pa afgerelsen
af skatteretssager. Skatteministeriet har i flere til-
feelde kommenteret lovgivning efter, at den pa-
gaeldende lov er vedtaget, se f.eks. TfS 2008, 548
DEP (lov nr. 540 af 6. juni 2007), TfS 2008, 1205
DEP (lov nr. 343 og 344, begge af 18. april 2007)
og TfS 2010, 295 DEP (lov nr. 525 af 12. juni
2009). Disse kommentarer ber man lese med
kritiske gjne.

TfS 2003, 889: Ligningslovens § 15

- erhvervelse af aktier

Med henblik pé at udnytte et skattemaessigt under-
skud i et nytilkebt finansielt underskudsselskab
og at kebe aktier, udlante et svensk moderselskab
1 1995 120 mio. kr. til et dansk koncernforbundet
selskab A, der indsked lanebelgbet 1 underskuds-
selskabet i forbindelse med kapitalforhgjelse, fra
nom. 25,5 mio. kr. til nom. 145,5 mio. kr. (kurs
pari), og underskudsselskabet udlante belabet til
et andet dansk koncernforbundet selskab B, der
anvendte lanet til anskaffelse af aktier i et uaf-
hangigt dansk selskab. Pengeoverforslerne fandt
sted samme dag. Ca. 10 maneder senere, i 1996,
besluttedes det at nedsette kapitalen i under-
skudsselskabet med 145,3 mio. kr. ved kontant
udbetaling af 167,6 mio. kr. Rentebetalingerne
til underskudsselskabet, henholdsvis det sven-
ske moderselskab, udgjorde de samme belob.
Spergsmalet var, om rentebetalingerne, som det
danske selskab A betalte til det svenske moder-
selskab, kunne fradrages.

Landsskatteretten bemaerkede, at de formelle
betingelser for den foreliggende kapitaludvidelse
og senere kapitalnedsattelse var overholdt, og at
der havde vearet penge i omleb i form af bank-
overforsler. Landsskatteretten fandt, at lanear-

rangementerne inden for koncernen ikke kunne
leegges til grund for selskab A's skatteansettelse,
da de var uden risiko for selskab A og under-
skudsselskabet. Vestre Landsret anlagde ligele-
des et risikosynspunkt og tilfejede, "og da der,
saledes som sagen foreligger oplyst, i evrigt ikke
er grundlag for at antage, at det sagsegende sel-
skab [selskab A] havde en indtjening ved lanear-
rangementet, finder landsretten ikke, at [aneopta-
gelsen i Cirrus AB [det svenske moderselskab]
havde karakter af en saedvanlig forretningsmaes-
sig disposition for sagsegeren, og lanet ma derfor
frakendes skattemaessig betydning".

Skatteministeriet gjorde bl.a. geldende for
landsretten, at placeringen af lanet var udtryk for
en vilkarlig pavirkning af selskab A's indkomst-
massige beregningsgrundlag, og at det pahvilede
selskab A at godtgere, at der var tale om et reelt
arrangement, der havde en egen vaerdi for selskab
A og dermed var forretningsmaessigt begrundet.

Hojesteret bemerkede, at selskab A anvendte
lanebelabet til kapitalforhgjelsen i underskuds-
selskabet med henblik pé indtjening i dette sel-
skab, og at den pagaldende ordning, "der kunne
have veret etableret, uden at der blev ydet lan
mellem de koncernforbundne selskaber, mé ka-
rakteriseres som en lovlig udnyttelse af den ud-
trykkelige undtagelse for finansielle underskuds-
selskaber i ligningslovens § 15, stk. 7, nr. 3.". P4
baggrund af dispositionerne forud for anskaf-
felsen af aktier og den lovlige udnyttelse af lig-
ningslovens § 15, stk. 7, nr. 3, kunne Hojesteret
ikke tiltreede Skatteministeriets synspunkter.

Kommentar: Hojesteret tilsidesatter som ud-
gangspunkt ikke reelle dispositioner, der udnytter
en udtrykkelig lovbestemmelse.

Skattemaessige konstruktioner baseret
pa aftaler

TfS 2010, 236 H: Investering i
veerdipapirer

Det sagsogende selskab gjorde bl.a. geldende,
at de omhandlede dispositioner tillige var forret-
ningsmaessigt motiverede, og at der saledes ikke
var grundlag for at anfegte selskabets kommer-
cielle beslutning om at foretage en valutaspeku-
lationsforretning, hvor selskabet havde mulighed
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for at opnd en valutakursgevinst, hvis DEM steg i
forhold til DKK i perioden fra 19. juni 1996 til 2.
oktober 1996, uden risiko for, at selskabet tabte
de investerede penge.

Landsrettens begrundelse og resultat, der blev
stadfastet af Hojesteret, lyder som folger:

"Selskabets udstedelse af en konvertibel obli-
gation og investering af provenuet herfra i AIG-
obligationer indgik i et aftalekompleks, hvis for-
lob og afvikling var fastlagt pa forhand af parter,
som skattemaessigt ikke havde modstdende in-
teresser. Der mé derfor foretages en helhedsbe-
demmelse af arrangementet.

Den 19. juni 1996 udstedte Selskabet til Chri-
stiania Bank en konvertibel obligation pa no-
minelt 213 mio. kr., som banken kebte til kurs
105,80486 eller for 225.364.352 kr., og som for-
rentedes med 25 pct. p.a. Obligationen skulle
indfries den 2. oktober 1996, dog kunne obli-
gationsindehaveren denne dag i stedet valge at
konvertere obligationen til aktier i Selskabet til
kurs 1700. Samme dag skulle Selskabet betale
750.000 kr. som "bidrag" til banken.

Christiania Bank patog sig ikke nogen risiko
ved kebet af den konvertible obligation, da ban-
ken havde fuld sikkerhed i de nominelt 225 mio.
kr. AlG-obligationer, som Selskabet samtidig
kebte, og som ligeledes skulle indfries den 2.
oktober 1996. Forrentningen af den konvertible
obligation med 25 pct. var derfor ikke et udslag
af bankens kredit- eller markedsrisiko ved kebet
heraf, men konstruktionen af hej forrentning af
den konvertible obligation sammenholdt med en
hej kebskurs herfor ma antages udelukkende at
veare sket af skattemessige grunde med henblik
pa at etablere en rentefradragsret og en efter da-
gaeldende regler skattefri kursgevinst for Selska-
bet. Banken, der ma antages ikke at have haft til
hensigt at konvertere obligationen til anparter i
Selskabet, fik for sin deltagelse i arrangementet
det forud aftalte provenu, som var eneste reelle
pengestrem mellem Selskabet og banken.

Landsretten finder pa denne baggrund, at ar-
rangementet, som saledes var uden risici for de
implicerede parter, ikke var forretningsmaessigt
begrundet, men alene etableret med henblik pa at
gennemfore en skatteudnyttelse. Efter en samlet
bedemmelse finder landsretten herefter, at rente-

betalingen savnede realitet i skattemaessig hen-
seende."

Kommentar: Dommen er en fortsattelse af
hejesteretspraksis i ar 2000, se T{S 2000, 148 H,
T£S 2000, 374 H og TfS 2000, 1011 H.

TfS 2009, 318 H: Investering i
veerdipapirer

Landsrettens begrundelse og resultat, der blev
stadfestet af Hojesteret, lyder som folger:

"Pa baggrund af det oplyste om den tidsmees-
sige og indholdsmeassige indbyrdes sammen-
hang mellem de til grund for investeringen gen-
nemforte transaktioner, herunder sammenfaldet i
identitet mellem de involverede selskaber og per-
soner, laegges det til grund, at der var tale om et
pa forhand fastlagt, lukket aftalekompleks, hvis
forleb og afvikling var aftalt mellem parter, der
ikke havde modstridende skattemaessige interes-
ser.

Det fremgar, at transaktionerne var uigenkal-
delige, og at arrangementet var selvlikviderende.
Lanebelebet blev placeret i amerikanske og ca-
nadiske statsobligationer, der uigenkaldeligt blev
héndpantsat til den langivende bank. Investe-
ringsselskabet Elmhouse Limited afgav over for
den langivende bank garanti for sagsegers opfyl-
delse i form af en selvskyldnerkaution. Sagseger
var 1 hele investeringsperioden afskéret fra at
selge, pantsette eller pd anden made faktisk eller
retligt at disponere over laneprovenuet, aktierne
eller statsobligationerne. Endeligt folger det af
put option-aftalen sammenholdt med swap-afta-
len, at provenuet fra salget af statsobligationerne
uden hensyn til det konkrete provenues storrelse
ville indfri ElImhouse Limiteds - og dermed reelt
sagsogers - forpligtelser over for BolIF fuldt ud.
Saledes var ogsa kursrisikoen neutraliseret.

Lanene var ikke efter deres ordlyd uopsige-
lige, men henset til aftalekompleksets indbyrdes
sammenhang og sagsegers manglende adgang
til at salge anparterne i Elmhouse Limited, var
lanene reelt uopsigelige. Banken var forpligtet til
pa forfaldsdagen at indfri ldnene mod tilbagekab
af de pantsatte obligationer.

Pa denne baggrund findes sagseger - selvom
om han ifelge laneaftalernes ordlyd hafter per-
sonligt for gelden - ikke ved arrangementet at
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have haft en reel ekonomisk risiko.

Arrangementet savner forretningsmaessig be-
grundelse og er alene etableret med det formal at
opna et skattemessigt fradrag pa ca. 33 millioner
mod indbetaling af ca. 5 millioner kr.

Herefter finder landsretten, at rentebelobet
ikke er fradragsberettiget efter statsskattelovens
§ 6, stk. 1, litra e, og at kursvardien og galden
ikke skal medregnes ved opgerelsen af sagsagers
skattepligtige formue."

Kommentar: Dommen er en fortsattelse af
hejesteretspraksis i ar 2000, se T{S 2000, 148 H,
T£S 2000, 374 H og TS 2000, 1011 H.

TfS 2007, 752 H: Investering i ejendom
Sagen omhandlede et 10-mandsejendomsprojekt,
hvor spergsmalet, der omtales i det folgende, var,
om en kommanditist i et kommanditselskab, der
optog et lan, der blev af ydet af szlgeren, til keb
af en ejendom, generelt var berettiget til at fra-
drage renter pé lanet.

Kabesummen blev berigtiget som folger:

» Kontant udbetaling: 855.430 kr.

» Kober overtager indestdende kreditforenings-
lan til aftalt kontantvaerdi: 14.526.481 kr.

» Kober udsteder geeldsbrev med en tracknings-
ret pa 30 mio. kr., hvoraf

» restkebesummen udgjorde: 12.473.519 kr.

* Kobesum i alt: 27.855.430 kr.

Selger indestod som selvskyldnerkautionist for
alle betalinger i henhold til kreditforeningsla-
net. Geldsbrevet var uden personlig haftelse
for kommanditisterne, idet aktiver vedrerende
ejendommen 1a til sikkerhed for gaeldsbrevet
(non-recouse). Salger udstedte en garanti om
minimumslejeindteegt med modregningsret i
galdsbrevet, som szlger var bundet af, indtil
kebers salg af ejendommen. Galdsbrevet matte
ud over restkebesummen alene anvendes til lo-
bende driftsunderskud vedrerende ejendommen
og refusionsmellemverende vedrerende keb af
ejendommen. Gealdsbrevet skulle fungere som
en forrentet kassekredit vedrerende driften og
ejerskabet af ejendommen med afdrag herudover
pa arligt 350.000 kr., efter der er afholdt omkost-
ninger til ejendommens ovrige udgifter, herunder

rente og afdrag pa kreditforeningslan. Salger fik
pant i en af keber tilherende konto, der funge-
rede som indbetalingskonto for lejerne i ejen-
dommen til forneden imedegaelse af betaling af
udgifter vedrerende ejendommen, idet oversky-
dende likviditet blev udbetalt mod, at saldoen pa
galdsbrevet blev nedbragt tilsvarende. Salger
var indremmet en keberet til ejendommen til en
pris stigende fra 30,5 mio. kr. til 39 mio. kr. og en
forkebsret til ejendommen til et beleb tilbudt af
tredjemand.

Landsskatterettens flertal fandt, at der var
tale om lan ydet pa non-recourse vilkar i et ar-
rangement uden realgkonomisk risiko for skat-
teyderen, og at lanet udelukkende var optaget
af skattemeessige arsager. Mindretallet bemaer-
kede, at patagelsen af gaelds- og renteforpligtel-
ser ikke kunne anses for at have reelt indhold.
Ostre Landsret bemarkede, at galdsbrevet var
uden personlig haftelse og indgik i et sammen-
hangende kompleks af aftaler, at formodningen
om, at kebsprisen langt oversteg handelsvardien,
ikke var afsvaekket, og at investeringen efter ud-
budsmaterialet kun kunne give en nettofordel ef-
ter skat. Efter en samlet bedemmmelse af arran-
gementet fandt landsretten, at skatteyderen ikke
havde haft nogen reel risiko for at skulle tilbage-
betale og forrente sine andele af kreditsaldoen,
og at de posterede renteudgifter herefter ikke var
fradragsberettigede.

Hojesterets flertal tiltradte landsrettens be-
grundelse, herunder blev det lagt til grund, at
kobesummen for ejendommen langt oversteg
handelsverdien.

Hojesterets mindretal fandt,

* at keberen havde reel adgang til at rade retligt
og faktisk over ejendommen og en reel mulig-
hed for gevinst ved afhendelse af ejendom-
men,

 at keberen ikke var bundet til den 10-arige pe-
riode, men kunne afvikle geelden og athende
ejendommen forinden, ligesom keberen kun-
ne beholde ejendommen, hvis selgeren ikke
gjorde keberetten gaeldende, og

* at der under disse omstendigheder ikke var
grundlag for at fastsla, at realiteten i de ind-
gaede aftaler alene var, at kommanditisterne
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kobte sig til et midlertidigt formelt gaelds-
forhold med henblik pa at opné bl.a. det om-
stridte rentefradrag, og at gaeldsbrevet ikke i
skattemaessig henseende var udtryk for en reel
skyld til selgeren. Skatteyderen var herefter
berettiget til rentefradrag.

Kommentar: Hojesterets dom refereret i TfS
1999, 214 H har lighed med denne dom, idet
Hojesterets flertal fandt, at en aktioneer blev stil-
let som om de pagaldende aktier var solgt pa
tidspunktet for keberettens indgaelse, hvorimod
mindretallet fandt, at aftalekomplekset indebar
en reel risiko for, at keberetten ikke ville blive
udnyttet, blandt andet fordi aktieposten i de mel-
lemliggende 5 ar kunne blive vaerdiles, og at den-
ne risiko ubestridt pahvilede aktionzren.

TfS 2007, 201 H: Investering i
veerdipapirer

Sagsegeren havde bestilt en konstruktion, der
tilsigtede at give sagsegeren et skattemeessigt
underskud pa DKK 100 mio. Et tysk dattersel-
skab lante 1 1994 111.000.000 kr. af en bank.
Herefter kobte datterselskabet Luxembourg in-
vesteringsbeviser svarende til 111.055.685,90
kr., tilbagesolgte investeringsbeviser svarende
til 99.963.790,74 kr. samme &r og solgte i 1995
resten af investeringsbeviserne til tredjemand.
Tilbagesalget blev betragtet som udbytte, som
Tyskland ikke kunne beskatte som folge af ek-
semptionsprincippet, jf. dobbeltbeskatnings-
overenskomsten mellem Danmark og Tyskland.
Anskaffelsessummen pa de tilbagesolgte investe-
ringsbeviser indgik i beregningen af tab/gevinst
for de resterende investeringsbeviser, jf. gennem-
snitsprincippet. Herved opndede man et tab pa
ca. 107 mio. kr.

Landsskatteretten fandt, at der ikke var en
saddan ekonomisk realitet forbundet med datter-
selskabets lanoptagelse og investering, at trans-
aktionerne kunne tillegges betydning i skat-
temaessig henseende. Flertallet af dommerne i
Vestre Landsret fandt, at der ikke kunne anses for
lidt et reelt tab i sterrelsesordenen 107 mio. kr.,
der kunne begrunde fradrag som pastaet. Min-
dretallet fandt, at arrangementet ikke var uden
reel skonomisk risiko og stemte for at tage sag-

segerens pastande til folge.

Det fremgar af den supperende sagsfremstil-
ling for Hejesteret, at Skatteministeriet yderligere
havde anfort, at bevarelse af anskaffelsessummen
efter delsalg til det udstedende selskab m.v., som
fremgik af ligningsvejledningerne, forudsatte, at
afstaelsessummen ved delsalget faktisk blev be-
skattet i medfer af Ligningslovens § 16 B, stk. 1,
og uddrag fra ligningsvejledningen for 1993 var
citeret, herunder folgende: "Restbeholdningens
anskaffelsessum

Ved beskatningen sidestilles afstaelsessum-
men med udbytte. Beskatningen reducerer ikke
anskaffelsessummen for hovedaktionzrers aktier
i selskabet, idet anskaffelsessummen for de reste-
rende aktier udger samme beleb som for afstael-
sen til selskabet."

Hojesteret afviste forst, at ligningsvejlednin-
gen hjemlede fradrag, dernast konkluderedes, at
der var tale om et konstrueret tab som anfort af
landsretten.

Kommentar: Hgjesterets dom refereret i TfS
1999, 289 H, hvor salg af barsnoterede aktier til
berskursen og genkeb af det samme antal aktier
ca. 2 %> méaned senere blev anerkendt, udger et
tilfaelde, hvor transaktionerne fandtes forbundet
med tilstaekkelig risiko. Det fremgar af Hejeste-
rets preemisser: "I den periode pa ca. 2 %2 maned,
som forleb fra salget til tilbagekebet, forela en
reel mulighed for @ndringer i berskursen, som
ikke ville vaere uden betydning for parterne, selv
om disse er interesseforbundne. Der er herefter
- uanset om salget og tilbagekebet udelukkende
eller fortrinsvis méatte veere begrundet i skatte-
massige overvejelser - ikke grundlag for at tilsi-
desatte salget af 26/11 1980 som verende uden
skattemaessig betydning".

Afslutning

Gennemgangen af de tre domme om skattemaes-
sige konstruktioner i forbindelse med overdragel-
se af aktiver, der alle er baseret pa udtrykkelige
lovbestemmelser, viser, at udnyttelse af udtryk-
kelige lovbestemmelser som udgangspunkt ikke
tilsidesettes. Folketinget kan séledes ikke for-
vente, at domstolene deekker af for sé vidt angar
utilsigtede konsekvenser af skattelovgivning el-
ler i tilfeelde af, at skattelovgivning matte vere
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utilstrackkelig i forhold til hensigten med lovgiv-
ningen.

Et nyligt eksempel pé, at Folketinget har lov-
givet med henblik pa at gere lovgivning tilstraek-
kelig i forhold til hensigten med lovgivningen, er
indgrebet mod omgaelse af reglerne om kildebe-
skatning af udlodninger til udenlandske aktionae-
rer ved brug af fusionsskattelovens regler, jf. pkt.
3.1.5 i bemarkningerne til L 84 (Opfelgning pa
harmoniseringen af selskabers aktieafkastbeskat-
ning m.v.). Det bemerkes hertil, at Landsskatte-
retten i afgerelsen refereret i TfS 2011, 352 (efter
fremsaettelsen af lovforslaget) har fastsléet, at et
EU-moderselskab, der ville vere modtagende
selskab i en graenseoverskridende fusion med et
dansk datterselskab, havde retskrav pé at anvende
reglerne i fusionsskatteloven, og at fusionsskat-
telovens § 10, jf. § 15, stk. 4, ikke ligningslovens
§ 16 A om udlodninger, fandt anvendelse vedre-
rende annulleringen af det modtagende selskabs
aktier i1 datterselskabet. Ved lov nr. 254 af 30.
marts 2011 blev fusionsskattelovens § 15, stk.
4, endret, saledes at sddan udlodning beskattes
som udbytte, nar udbyttebeskatningen ikke skal
frafaldes eller nedsattes efter bestemmelserne
1 direktiv 90/435/EQF eller efter en dobbeltbe-
skatningsoverenskomst med Faeroerne, Grenland
eller den stat, hvor moderselskabet er hjemme-
herende.

Gennemgangen af de fire domme om skatte-
maessige konstruktioner i forbindelse med inve-
steringer, der alle er baseret pa aftaler, viser, at
skattemaessige konstruktioner baseret pa aftaler
kreever et vasentligt element af ekonomisk ri-
siko for at blive accepteret. Folketinget kan sa-
ledes forvente, at domstolene daekker af for sa
vidt angér det forhold, at Folketinget i fravaeret af
en generalklausul ikke kan tage hejde for enhver
aftalebaseret konstruktion, der er uden vesentlig
okonomisk risiko.
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