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1. Abstract

In 2015 the first GAAR was implemented in Danish legislation. It can be found in the Danish Tax
Assessment Act (DTAA) clause 3. International tax planning has become a bigger problem interna-
tionally, because the world is working together more than before. This means more benefits for the
companies, because they have the whole world to trade with, and not just the population from their
native state. But the globalization also comes with some disadvantages. There is hardly any harmo-
nization in tax matters. Therefore, there is a big difference between the taxes being paid by the com-
panies in different states. With the growing globalization the companies have the possibility to open
new companies in a state with a lower taxation and transfer the proceeds to the state. Tax planning
is as a starting point not illegal. But if it gets to aggressive it can be. Most states around the world
agrees, that aggressive tax planning is a problem to be stopped. Therefore, OECD and the EU have

recommended different steps to stop the problem.

States will often make Double Taxation Treaties (D77) between each other to limit double taxation
of the same income for the same taxpayer. If the income was taxed twice, there would be no trade
between states, because it would be too expensive for the companies. Therefore, DTT’s are created
between states to limit the taxation of the same income. The DTT’s are often based on OECD’s
Model Tax Treaty, which is a recommendation for the design of a DTT. The states do not have to
use the model, but it is being used in many cases. OECD has acknowledged that the DTT’s can be
abused to receive a more beneficial taxation. To avoid this problem OECD released the BEPS-pro-
ject with 15 actions to end the problem. Action 6 handles the problem with treaty abuse. Action 6
makes a proposal for a new article to their Model Tax Treaty, which includes a PPT. The PPT has
four cumulative conditions; (1) Reasonable to conclude, having regard to all relevant facts and cir-
cumstances, (2) that obtaining the benefit was one of the main purposes of any arrangement or
transaction, (3) purposes of any arrangement or transaction that resulted directly or indirectly in that
benefit and (4) unless it is established that granting that benefit in these circumstances would be in
accordance with the object and purpose of the relevant provisions of this Convention'. The PPT has
been implemented in DTAA article 3, sub 3. If the four cumulative conditions are proved, the con-

tracting state can reject the company the benefits it has obtained because of the DTT.

1 Bundgaard m.fl. (2015), side 265-268
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The EU-K has acknowledged the problem with aggressive tax planning for some time. EU-K has
released several statements about the problem through many years. Between the EU-states the taxa-
tion of companies is very different. The companies which reside in the EU- states have a right to
establish new companies within the EU-states, because of TEUF article 49 about the right of estab-
lishment. The right must protect the inner market in the EU, so it becomes effective. But the right of
establishment can be abused because of the different tax rates in the member states. The EU-K has
tried to make a harmonized taxation system. The first draft of the CCCTB was rejected, and now
EU-K has changed the CCCTB into two new directives; CCTB and CCCTB. They have yet to be
rejected or accepted by the EU.

The Parent Companies and Subsidiary Directive (PCSD) was changes on November 30™, 2011. Ar-
ticle 2 was changed, and a GAAR was added to the directive. The GAAR has five cumulative con-
ditions; (1) Arrangement or a series of arrangements, (2) That, having been put into place for the
main purpose or one of the main purposes, (3) Of obtaining a tax advantage, (4) Which defeats the
object or purpose of this Directive and (5) Are not genuine having regard to all relevant facts and
circumstances®. This GAAR was implemented in DTAA article 3, paragraph 1 and 2. The article
refers to PCSD, but it also includes the Merger Tax Directive and the Interest and Royalty Di-
rective. If the five cumulative conditions are proved to be true, the EU-member state can reject the

company the benefits it has obtained because of the Directive.

2 Bundgaard m.fl. (2015), side 249-254
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2. Indledning

I takt med verden bliver mere og mere globaliseret, sker det samme for selskaber og koncerner, der
er placeret flere steder internationalt. Denne udvikling findes ligeledes i Danmark, hvor de danske
selskaber abner datterselskaber eller helt nye selskaber verden rundt. Denne globalisering giver en
oget indtjening for selskaberne, der har mulighed for at ege deres konkurrencemassige situation
ved at salg af deres produkter pa nye markeder. Men det giver ogsd nye problemstillinger indenfor
skatteretten. Muligheden for skatteplanlaegning bliver storre, nér flere forskellige stater bliver ind-
drage. Dette skyldes, at der er sket en meget lille harmonisering af skattelovgivning, blandt andet
inden for EU-retten er der f omrader med harmonisering. Det giver mulighed for anvendelse af sta-
ters lovgivning, hvor der betales meget lav eller ingen skat. Lasningen af problemet er yderligere
anstrengt, idet staterne i mange tilfelde ikke deler oplysninger pé skatteomradet med hinanden.
Derfor har der indenfor de seneste ar veret gget fokus pa international skatteplanlaegning og mis-

brug, s problemet kan formindskes?.

Aggressiv skatteplanlegning enskes ikke, hvorfor der er blevet lavet forskellige tiltag internationalt,
der skal forsege at stoppe problemet. | OECD blev der i 2012 lavet en handlingsplan, hvorigennem
de ensker at stoppe udhuling af beskatningsgrundlaget og overforsel af overskud. Dette tiltag kaldes
for BEPS. I handlingsplanen er der 15 punkter, der skal formindske problemerne med aggressiv
skatteplanlaegning. I handlingsplanens Action 6 har OECD udformet en PPT, der er en anbefaling
til alle stater omkring indfersel af en GAAR 1 deres nationale lovgivning.

Inden for EU er der mulighed for at etablere selskaber i andre medlemsstater grundet etableringsret-
ten, jf. TEUF art. 49. Denne rettighed seger primert at sikre, at selskaberne i medlemsstaterne kan
udvide deres selskab til andre medlemsstater. Ved etableringen mé der ikke vaere forskelsbehand-
ling, hvilket betyder, at det nye selskab skal behandles p4 samme vilkar, som nationale selskaber i
medlemsstaten®. Det har dog givet det problem, at lovgivningen anvendes til at placere selskaber og

datterselskaber i andre medlemsstater, hvor beskatningen er lav.

12015 blev den danske regerings skattely-pakke vedtaget. Som en del af denne pakke, blev der ind-

fort en omgaelsesklausul i LL § 3, hvilken er rettet mod greenseoverskridende transaktioner.

3 Bundgaard m.fl. (2015), side 239
4 Sprensen m.fl. (2014), side 547
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GAAR ’en skal stoppe selskaber i Danmark mod at misbruge internationale regler, som Danmark
har tiltradt eller implementeret, séledes de ikke opnar en uberettiget fordelagtig beskatning i udlan-

det®. Bestemmelsen blev vedtaget, og tradte i kraft d. 1. maj 2015.

LL § 3 istk. 1 og 2 sikre, at der ikke sker overtraedelse af tre EU-direktiver, der er blevet implemen-
teret i Danmark. Det forste direktiv er MDD, hvor selskaberne ligger i to forskellige medlemsstater,
og det onskes ikke, at der skal betales skat af udbytte i begge stater, hvis det flyttes fra det ene sel-
skab til det andet. Det andet direktiv er RRD, hvilket skal sikre, at der ikke betales kildeskat pa roy-
alties og renter, der er blevet indtjent i en medlemsstat, mens ejeren har hjemsted i en anden stat.
Det sidste direktiv er FSD, der behandler en falles beskatningsordning ved fusion, spaltning, partiel
spaltning, tilfersel af aktiver og ombytning af aktier vedrerende selskaber i forskellige medlemssta-
ter og ved flytning af et SE’s eller SCE’s vedtegtsmassige hjemsted mellem medlemsstater. Gen-
nem alle direktiverne er der en mulighed for medlemsstaterne, hvor de kan @&ndre national lovgiv-
ning, sé der ikke sker misbrug af direktivernes fordele. Derudover er der ved en @ndring af MDD

blevet vedtaget en GAAR i art. 1, stk. 2-4.

Stk. 31 LL § 3 skal sikre, at der ikke sker misbrug af de DBO’er, som Danmark er en del af.
DBO’erne er en aftale mellem stater, hvor der aftales regler i forhold til dobbeltbeskatning. Dan-
mark har indgéet dem med flere forskellige stater. OECD har lavet en MOK, der indeholder en plan

for, hvorledes en sadan overenskomst kan udferdige.

2.1. Problemformulering

Hvordan forhindres aggressiv skatteplanlaegning i Danmark efter LL § 3?

Projektet vil undersege, hvorledes LL § 3 skal fortolkes og anvendes. Herigennem vil EU-direkti-
verne, som stk. 1-2 bygger pé, samt OECD’s modeloverenskomst og BEPS-handlingsplan, som stk.
3 bygger pa blive behandlet, og det vil blive undersggt, om Danmark har overholdt de internationale

forpligtelser og anbefalinger ved vedtagelsen af LL § 3.

L 167, side 13
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2.2. Afgraensning

I projektet vil der blive lavet en underseggelse af international selskabs- og skatteret, der knytter sig
til aggressiv skatteplanleegning. Her vil der blive lavet en undersogelse af LL § 3, EU-direktiverne
fra stk. 1-2 samt OECD’s MOK og BEPS-handleplan fra stk. 3. Det vil det ikke blive inddraget,

hvorledes en overtraedelse af bestemmelserne bliver straffet.

Muligheden for misbrug af skattelovgivningen kan bdde anvendes af juridiske og fysiske personer.
Ved juridiske personer anvendes reglerne, saledes selskabets overskud placeres i stater, hvor der be-
tales en lavere beskatning af overskud og udbytte. Ved fysiske personer anvendes skatteplanlaegnin-
gen, saledes private personer betaler mindre skat af deres indkomst fra diverse erhverv, idet ind-
komsten bliver overfort til en anden stat med lavere beskatning. Dette projekt vil kun fokusere pé

juridiske personers anvendelse af reglerne til at planlegge deres beskatning.

OECD har lavet en MOK, der skal hjelpe staterne med at lave DBO’er mellem sig, idet den giver et
forslag til, hvorledes sadan en aftale kan udformes. OECD er den primere model, der finder anven-
delse, ndr Danmark og de fleste I-stater i verden udformer deres DBO’er. FN har ogsé lavet en mo-
deloverenskomst, der bliver anvendt i de fleste U-stater. FN-modellen er blevet tilpasset, sa den pri-
mert stemmer overens med OECD’s. I projektet vil der kun blive lavet en behandling af OECD’s
modeloverenskomst, hvorfor FN’s ikke vil blive nevnt yderligere. Danmark har indgéet DBO’er
med mange forskellige stater. Projektet vil behandle MOK’en generelt, hvorfor der ikke vil blive
inddraget specifikke DBO’er, der er blevet indgdet med Danmark som kontraherende stat, eller hvor

Danmark ikke er en del af aftalen.

Den 21. april 2015 blev der indgéet en aftale i Folketinget omkring en skattelypakke, der skal
skerpe indsatsen pa skatteomradet, sd problemet med skattely bekeempes. Den indfoerte skattely-
pakke indeholder tre punkter, der skal sikre bedre retssikkerhed pé skatteomradet. For det forste in-
deholder pakken et enske om beskatning af stifteren af trusts. Det er ikke muligt at stifte trusts i
Danmark, men hvis stifteren af en i udlandet, har en skattemassig tilknytning til Danmark, kan det
veere, der skal ske beskatning af stifteren i Danmark®. For det andet skal der veare fair beskatning,
nar aktiver fores ud af staten. Et bindende svar vil ikke vare bindende alligevel, hvis det kan godt-

gores, at det efterfolgende direkte eller indirekte salg af aktivet har betydet, at veerdien er steget

6 Bundgaard m.fl. (2015), side 35
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med mindst 30 pct. og mindst kr. 1 million fra vaerdien i det bindende svar’. For det tredje skal der
indferes en international omgéelsesklausul i dansk skattelovgivning. Omgaelsesklausulen giver mu-
lighed for at fjerne fordele, hvis de tre omfattede EU-direktiver eller DBO’er misbruges imod for-
maélet. Projektet vil kun fokusere pa det tredje punkt, hvor der blev indfert en GAAR i LL § 3. Der-

for vil de to andre punkter i pakken ikke behandles nermere.

2.3. Metode

Den primare metode i projektet er retsdogmatisk metode, hvorefter formalet er at systematisere og
fortolke lovgivningen, sd galdende ret pad omréadet fastleegges, ogsd kaldet for De Lege Lata. Det
onskes at beskrive retstilstanden som den er®. Retskilder anvendes til at fastleegge, hvad der er geel-
dende ret. Det er dog ikke tilstraekkeligt at anvende en retskilde til fastleeggelsen, idet der skal bru-
ges flere til belysningen af et omrdde. Der vil blive anvendet dele af forskellige kilder, der kan
hjalpe til at besvare problemformuleringen i projektet. Da retssystemet er meget komplekst vil et
projekt med anvendelse af retsdogmatisk metode ikke skabe noget nyt, men det vil vere en ska-
bende proces, idet det kan vaere en vanskelig opgave at finde de relevante argumenter og sammen-

skrive dem, for at beskrive den galdende ret pa omradet®.

De forskellige retskilder har en forskellig betydning og vaerdi. Der har tidligere varet den opfat-
telse, at lovgivningen er den primare retskilde, mens de andre er sekundare. Denne opfattelse er
dog rykket mod en @ndring, hvor alle retskilderne kan anvendes, og kan hjelpe med at bestemme
geldende ret pé et bestemt omrade. En nedskreven lovregel vil dog stadig som udgangspunkt have
storre vaerdi end de fleste andre retskilder, og der skal en overbevisende argumentation til, hvis der

skal argumenteres imod lovreglen!®.

2.3.1. Nationale retskilder og deres vaerdi

Lovgivning og forarbejder: Lovgivningen omfatter alle retsforskrifter, der er vedtaget af Folketin-

get. Vedtagelsen skal vare i overensstemmelse med GRL, der er gverst i lovhierarkiet. Dette skyl-
des legalitetsprincippet, hvorefter en lov ma ikke vaere 1 uoverensstemmelse med lovgivning, der er

et trin hojere 1 hierarkiet. Der er intet krav til indholdet af lovgivningen, der bliver vedtaget af

7 Bundgaard m.fl. (2015), side 36
8 Blume (2004), side 150

% Blume (2004), side 64

10 Blume (2004), side 76
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Folketinget!'!. Lovgivningen har stor retskildemeessig verdi, og bliver ofte anset som den primere
retskilde. I projektet bliver forskellige love anvendt, herunder primert LL § 3. Der tages hejde for,

at disse skal vare i overensstemmelse med GRL.

Under vedtagelsen af lovgivning bliver der i forarbejderne nedskrevet lovsforslagsstillernes tanker
omkring bestemmelserne og deres betydning. Lovbestemmelserne vil ofte kunne fortolkes pé
mange forskellige mader. Ved fastlaeggelsen af gaeldende ret kan det derfor vare relevant at leese i
forarbejderne, hvad lovforslagsstillerne har teenkt med loven, og hvad der skal vare omfattet af den.
Det er en fordel at anvende forarbejderne, idet alle tanker bag bestemmelserne ikke kan komme
med i paragrafferne, og det ofte vil vaere vanskeligt at bestemme, hvad der er omfattet af begre-
berne. Hvis alle tanker skulle med, ville lovgivningen blive alt for stor og uoverskueligt. Det kan
dog vare en ulempe for retsstillingen, hvis overvejelserne i forarbejderne skal anvendes, idet bor-
gerne kun er bundet af det, som lovteksten siger. Derudover er forarbejdet subjektive tanker fra de
personer, der var en del af forarbejdet. Anvendelse af forarbejderne vil typisk kun blive et problem,
hvis der ikke er overensstemmelse mellem forstaelsen af lovteksten og overvejelserne i forarbej-
derne. Forarbejderne vil som udgangspunkt have mindre betydning, jo @ldre lovgivningen er'2, T
projektet vil der blive anvendt forarbejder til LL § 3, der blev vedtaget i 2015. Bestemmelsen er for-
holdsvis ny, og derfor vil overvejelserne i forarbejderne stadig vare relevante, men der tages hgjde

for, at det er lovforslagsstillernes egne tanker omkring bestemmelsen.

Juridisk litteratur: Forfatterne til den juridiske litteratur kan anvendes som retskilde, idet der bliver

lavet en gennemgang af geldende ret pa forskellige omrader. Det er en fordel af anvende litteratu-
ren, idet mange af de relevante retskilder og tanker er samlet et sted. Det moderne retssystem er me-
get komplekst, og derfor kan litteraturen veere med til at give et overblik, og eliminere mange af
usikkerhederne i retssystemet. Men ved anvendelse af litteraturen skal der tages forbehold for, at
det vil vaere forfatterens egne tanker. Forfatterne ma ikke fa en for stor retskildemaessig betydning,
og dermed vare med til at bestemme, hvorledes de forskellige retsregler skal forstas og fortolkes!>.
I projektet vil der blive anvendt juridisk litteratur, og der vil blive taget hensyn til, at det er udtryk
for forfatterens egne meninger. Derfor vil der blive anvendt flere forskellige forfattere, der kan

hjelpe med at give den bedste losning.

11 Blume (2004), side 86
12 Blume (2004), side 92
13 Blume (2004), side 149
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Juridisk Vejledning: Juridisk vejledning er Skatteministeriets kommentar pa skattelovgivningen.

Det er Skatteministeriets opfattelse af gaeeldende praksis indenfor de vigtigste regler pa skatteomra-
det. Den bliver redigeret to gange arligt, sa en a&ndring af lovgivningen kommer med. Vejledningen
har cirkuleerestatus'®, hvilket betyder, at den er bindende for told- og skatteforvaltningsmedarbe;j-
dere, medmindre kommentarerne ikke er i overensstemmelse med retskilder, der er rangeret hgjere.
I sddan et tilfzelde vil de hgjere rangeret retskilder vaere bindende for medarbejderne. Alle andre
personer er derfor ikke bundet af vejledningen, men kan anvende den til en forklaring af skattelov-
givningen, og den viser hvorledes skattelovgivningen skal anvendes. Derfor tages der forbehold for,
at kommentarerne er et udtryk for Skatteministeriets egne tanker omkring bestemmelserne, og hvor-

ledes de skal anvendes.

2.3.2. Internationale retskilder og deres vaerdi

Den stigende internationalisering og globalisering af samfundet pavirker ogsd det danske retssystem
og de relevante retskilder. Specielt medlemsskabet af EU har betydet, at lovgivningen fra EU far
betydning i Danmark. Derfor er det vigtigt med kendskab og inddragelse af disse retsomrader, for
geldende ret i Danmark kan fastleegges. I Danmark enskes det, at de folkeretlige forpligtelser over-

holdes, men hvis der er uoverensstemmelse, vil de danske regler stadig have forrang'®.

Folkeret: Den internationale lovgivning mellem stater kaldes for Folkeretten. Det er retsregler, der
regulerer forholdet mellem stater. Dermed skaber lovgivningen som udgangspunkt kun rettigheder
og forpligtelser for staterne. Staterne kan kun blive bundet af det internationale samarbejde, hvis de
underskriver den aftale, der er udfeerdiget mellem staterne'®. Inden for skatteretsomradet er folkeret-
ten saerlig relevant, idet DBO’er er aftaler mellem stater, om hvordan skatteforholdet skal vaere mel-

lem de kontraherende stater.

Indenfor folkeretten falder ogsa en raekke internationale organisationer. Disse opdeles i IGO’er og
NGO’er. OECD er en IGO, hvilket betyder, at den er oprettet ved en aftale mellem stater. OECD
blev oprettet af 20 stater i 1961, hvor Danmark var et af dem. IGO’er og deres organer udsteder

ikke regler, men anbefalinger som de mener staterne ber efterkomme!”.

14 )V, om juridisk vejledning
15 Blume (2004), side 183
16 Blume (2004), side 184
17 Blume (2004), side 185
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OECD’s model/handlingsplan: OECD’s MOK og BEPS-handleplan samt kommentarer hertil er

ikke en del af national ret, hvorfor borgerne ikke er bundet af dem. Staterne vil heller ikke vere
bundet, idet der kun er tale om anbefalinger. Det er en model og handleplan, som OECD anbefaler,
at staterne overholder. Overenskomsten er udarbejdet via arbejdsgrupper, der bestar af repraesentan-
ter fra de forskellige stater, der er en del af OECD. Derfor er alle kommentarer til modellen sam-
menfattet via staterne, og OECD anbefaler staterne at anvende dem til fortolkning, sé der bliver en
ensartet praksis. Hvis en stat er uenig i en fortolkning kan der blive lavet et forbehold i kommenta-
rerne. Disse er samlet som sidste punkt i kommentarerne til de enkelte bestemmelser. I Danmark
bliver der udsendt medarbejdere fra Skatteministeriet, hvorfor det er et udtryk for skatteministeriets
holdninger i kommentarerne til overenskomsten. Kommentarerne fra overenskomsten er ikke fra
Folketinget, hvorfor de ikke har samme retskildemaessige verdi, som lovbemarkninger vil have.
Kommentarerne har ikke bindende virkning for domstolene!®, men i praksis er kommentarerne re-
spekterede, og de er blevet anvendt til fortolkning i forskellige danske domme. Derudover er kom-

mentarerne blevet anerkendt internationalt, og de anvendes til fortolkning af DBO’er.

EU-retten: Kan hverken defineres som national ret eller folkeret, idet gennem folkeretten skal sta-
terne underskrive, for de er bundet af traktater. Men 1 EU-retten har staterne opgivet deres suvera-
nitet, sé de vil vaere bundet at traktater, forordninger og direktiver fra EU. Denne suveranitet er op-
givet gennem GRL § 20 i Danmark. EU-retten er heller ikke en del af national ret, idet traktater og
forordninger har direkte virkning i medlemsstaterne, hvorfor de som udgangspunkt ikke ma imple-
menteres 1 national ret. Derudover stiller EU-retten krav til, hvorledes direktiver bliver implemente-
ret!®. Indenfor EU er det et klart princip, at EU-retten har forrang i forhold til national ret. Det skyl-
des, at retsreglerne skal anvendes i alle lande indenfor EU, sdledes der opstér en ensartethed. EUD
udtaler 1 26/62 — van Gend en Loos, at hele formalet med EU vil blive mistet, hvis national lovgiv-

ning havde forrang i forhold til EU.

Direktiver og forordninger: EU-retten er den internationale ret, der har sterst indflydelse pa det dan-

ske retssystem, idet vi er en del af samarbejdet, og har forpligtet os til at overholde retsreglerne. De
to typiske retskilder i EU er direktiver og forordninger. I TEUF art. 288 bestemmes det, hvad der er

omfattet af begreberne.

18 Jv, afsnit C.F.8.2.1
19 Sgrensen m.fl. (2014), side 36
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Forordningerne er umiddelbart anvendelige, hvilket betyder, at de ikke skal inkorporeres i dansk
ret. De har allerede retsvirkning i dansk ret, nar de bliver vedtaget. Det er et onske fra EU’s side, at
forordningerne anvendes i deres oprindelige form; derfor ma de ikke vedtages i dansk ret. Det kan
dog vare nedvendig med supplerende retsakter, der skal serge for, at forordningen kan anvendes i
dansk ret. Der laves en vurdering af de konkrete forhold, hvis der skal ske sddan et supplement. Idet
forordningerne er meget indgribende, vil de typisk vere tekniske og specifikke. Derfor vil de kun

vedrere en mindre gruppe personer eller selskaber?’.

Direktiver indeholder ofte regler, der vedrerer en sterre gruppe personer eller selskaber. De udste-
des med hjemmel i TEUF?!. Idet direktiverne er mere omfattende vil det ofte kreeve, at der skal ske
en &ndring af lovgivningen i medlemsstaterne. Derfor vil der vaere en frist, hvor medlemsstaterne
skal implementere direktivet inden. Nar implementeringen sker kan det veere gennem en ny lov, der
behandler omradet. Der kan ogsa ske implementering gennem en bekendtgerelse, hvis der er hjem-
mel til sddan en. Idet direktiverne bliver en del af dansk lovgivning, vil de have samme vardi som

almindelige dansk lovgivning.

Direktiverne skaber ikke umiddelbare rettigheder eller forpligtelser for medlemsstaterne og deres
borgere. Men direktiverne kan {4 direkte virkning, hvis medlemsstaten ikke far implementeret di-
rektivet inden fristen. Herefter har borgerne mulighed for at stotte ret pa direktivet, selvom det ikke
er blevet implementeret endnu. Her er det dog et krav, at reglen er ubetinget og precis nok, fer bor-
gerne kan storre ret pa den. Her skal der laves en konkret vurdering af den enkelte bestemmelse, der
onskes anvendt. Direktiver kan vaere totalharmoniseret, hvor det kraves, at retsreglerne bliver for-
muleret pd praecis samme made som direktivet. Det kan 1 andre tilfzlde tillades, at de nationale rets-
regler afviger fra direktivet. Et direktiv kan indeholde regler af begge tilfeelde. Derfor kraeves der en
fortolkning af direktivet, for det kan fastlagges, om det er det ene eller det andet tilfeelde??. De tre
direktiver, der bliver behandlet i projektet er alle blevet implementeret i dansk ret. Det bliver nar-

mere forklaret i afsnit 5. Direktiverne er MDD, FSD og RRD.

Domsafgerelser fra EU-domstolen: Domspraksis fra EU-domstolen er en vigtig retskilde indenfor

EU-retten. Det skyldes, at domspraksis anvendes til fortolkning af EU’s retskilder som traktater og

20 Blume (2004), side 193
21 Hansen m.fl. (2016), side 54
22 Blume (2004), side 194
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direktiver. Domstolens domme har derfor betydelig prajudikatsvaerdi. Ved fortolkning af EU-retten
skal der tages hensyn til, at der er sket en oversattelse af bestemmelserne, sd de findes pé alle sprog
indenfor EU. Derfor kan der sket @ndringer ved oversattelsen, hvor en del af en bestemmelse far
mere betydning ved oversattelsen for en medlemsstat, mens den far en anden betydning i en anden
medlemsstat. Derfor kan der ved uoverensstemmelser mellem to medlemsstater laves en sammen-
ligning af de to oversattelser. Derudover skal der tages hensyn til, at der er forskellig national lov-
givning i medlemsstaterne. Dermed kan indholdet af de retlige begreber vare forskellige mellem
medlemsstaterne. Udgangspunktet ved fortolkning indenfor EU-bestemmelserne er, at der vurderes
ud fra bestemmelserne ordlyd. Men mange af EU-bestemmelserne er ofte formuleret vage og uprae-

cise. Derfor skal EU-domstolen ofte inddrage en formélsfortolkning af bestemmelserne?.

Forarbejder til EU-bestemmelserne anvendes neste aldrig til fortolkning af bestemmelserne. Det
skyldes, at det ofte vil vere forhandlingsdokumenter, der ikke er offentlige. Udgangspunktet skal
vare, at borgerne kan finde deres retsstilling ud fra lovgivningens ordlyd. Dette vil dog blive undta-
get, hvis bestemmelserne er tvetydige, og forarbejdernes tanker er offentlig tilgaengelige. Forarbej-
derne til den gamle lovgivning er ofte meget kortfattet. Derfor skal der laves en konkret vurdering

ved de enkelte bestemmelser, om det giver mening at anvende forarbejderne til fortolkning?*.

B Sgrensen m.fl. (2014), side 107
24 Sgrensen m.fl. (2014), side 109
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3. Begreber ved skatteplanlzegning

3.1. EU-kommissionens definition af skattesnyd

EU-K onsker med det internationale skattesystem at beskatte multinationale selskabers indkomst
der, hvor den opstar, og nedsette risikoen for dobbeltbeskatning. Der findes dog huller i lovgivnin-
gen, hvor selskaberne kn udnytte den. Dette medferer en unfair konkurrence mellem selskaberne,
og staterne mister et skattegrundlag, som de har krav pd. Derfor ensker EU-K, at bekeempe proble-
met. EU-K har udtalt, at aggressiv skatteplanleegning opstér, nar et selskab udnytter tekniske aspek-
ter af et skattesystem, eller en udnyttelse af forskellighederne i to eller flere skattesystemer. Denne
udnyttelse forer til en uberettiget lavere beskatning, hvor en stat mister en beskatning, som de var
berettiget til at modtage®®. Selvom EU-K har defineret aggressiv skatteplanlagning vil greenserne
mellem skatteplanlaegning og aggressiv skatteplanlaegning kunne falde sammen. Der kan saledes
ikke laves en klar adskillelse mellem begreberne. EU-K har lavet felgende figur, der kan vise for-

skellene pa begreberne:

Scope of this study

A

l Rearrange Red " 5 \
Using tax provisions international pealiocatethe tax cooce the tax base
in the spirit flows to avoid base to a via a double Illegal measures,
of the |2W repatriation  |ower-tax countr deduction or double e.g. non disclosure
' taxes. & non-taxation. of income
Tax planning Aggressive tax planning Tax evasion

Aggressiveness of firm behaviour

Yderst til venstre ses den lovlige skatteplanlegning, hvor der opnés skattefordele ved korrekt an-
vendelse af loven. Ved denne vurdering skal det undersgges, hvad formalet med en relevant lovgiv-
ning er, og om selskabet har anvendt den efter hensigten. Hvis dette bekraftes, vil der vere opnéet
en fordel i overensstemmelse med loven, og skatteplanleegningen er lovlig. I midten af figuren fin-
des aggressiv skatteplanleegning, der kan vare i uoverensstemmelse med loven. Men hvis tungtve-
jende hensyn taler for en skonomisk kommerciel arsag, kan det vaere lovligt. Eksemplet er her en
overforsel af udbytte, sd det beskattes i en stat med lavere beskatning. Sidst til hejre er det klare
ulovlige tilfeelde af skatteundgéelse, hvor der anvendes ulovlige midler, sa selskabet betaler uberet-
tiget mindre eller slet ingen skat. Det kan eksempelvis ske ved oprettelse af ulovlige dokumenter,

der giver en falsk grundlag for beskatningen.

25 Aggressive tax planning indicators, final report, side 10

Studienr.: 20136172 Side 16 af 64



En lovlig skatteplanleegning kan fore til ulovlige situationer. Det kan eksempelvis ske, hvis skatte-
planlegningen forer til en ikke-dobbeltbeskatning. Selskabet opnar altsé en situation, hvor der hver-
ken sker beskatning af udbyttet i kildestaten, hvor det er blevet dannet, eller 1 bopalsstaten, hvor
selskabet har fort udbyttet til. Derudover kan der pa samme méde opsté en situation, hvor selskabet
opnar fradragsmulighed i bdde kilde- og bopalsstaten, og opnar dermed pa samme made en situa-
tion, hvor udbyttet ikke bliver beskattet. Disse situationer vil stride mod formélet med lovgivning,

der skal undga dobbeltbeskatning, men ikke opné dobbelt ikke-beskatning.

Mellem den lovlige skatteplanlegning og den ulovlige aggressive skatteplanlaegning ligger et om-
rade, hvor det som udgangspunkt er lovligt at anvende skatteplanleegning til at optimere selskabet.
Men hvis det vurderes, at det er blevet for aggressivt, vil det blive ulovligt. Der anvendes kreative
metoder, sd lovgivningen anvendes til at undga en hej beskatning i selskaberne. Det bliver andre
steder kaldet for skatteudnyttelse, der betegnes som “skatteydernes gennemforelse af skatterele-
vante okonomiske dispositioner, der udelukkende eller i al veesentlighed er indrettet pd at skabe en

skattefordel, der ikke i ovrigt er tilgengelig”>®.

Den lovlige del betegnes som skattetenkning, mens den mere aggressive og ulovlige del betegnes
skatteunddragelse. EU-K har anvendt andre begreber som eksempelvis skattesnyd, skatteudnyttelse,
skatteomgéelse osv. Disse begreb falder sammen med skatteunddragelse. Der er altsa ikke en klar
skillelinje mellem de forskellige begreber. Skatteplanleegning kan vare lovligt, idet lovgivningen
anvendes til at finde méder, hvorpa der undgas at betale hgj skat. Dermed bliver der ikke taget ulov-
lige midler i brug, og lovgivningen overholdes. Men hvis denne planlaegning bliver for aggressiv,
kan det veere det samme som skatteunddragelse, og derfor bliver det strafbart. Dette skyldes, at lov-

givningen udnyttes pa en méde, der ikke kan anses som veerende i harmoni med formélet?’.

I projektet vil der i den felgende behandling anvendes skatteplanlaegning om den lovlige anvendelse
af skattelovgivningen, og skatteunddragelse om den ulovlige del. Aggressiv skatteplanlaegning er
grazonen i midten, hvor der skal laves en konkret vurdering af forhold og de misbrugte regler, hvor-

efter det kan vurderes om det er lovligt eller ulovligt.

26 Bundgaard m.fl. (2015), side 108
27 Cotrut (2015), side 6
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3.1.1. EU-domstolens vurdering af skatteplanlaegning

EU-domstolen har i en raekke sager udtalt, at det som udgangspunkt vil vaere lovligt at skatteplan-
leegge. Dette blev eksempelvis belyst i sagen C-277/09 — RBSD Deutschland. Sagen omhandler en
handel mellem RBSD, der er hjemherende og momsregistreret i Tyskland. RBSD var medlems af
Royal Bank of Scotland-koncernen, men havde ikke noget fast driftssted i Storbritannien. De var
registreret som ikke-etableret afgiftsperson. RBSD leverer bank- og leasingtjenester. De laver en

raekke aftaler med Vinci ple, der havde hjemsted i Storbritannien.

Det relevante fra dommen er, at EU-domstolen i premis 50 udtaler, at transaktionerne finder sted
mellem to selskaber, der ikke har en retlig tilknytning til hinanden. Derfor blev det udtalt, at trans-
aktionerne var en del af almindelig forretningsforelse, hvorfor de ikke kunne klassificeres som kun-
stige arrangementer. Derudover vurderede de, der ikke var nogen indikation af, "at der forela et
kunstigt arrangement, som var uden okonomisk realitet, og som blev gennemfort med det ene for-
mdl at opnd en afgiftsmeessig fordel 3. Sidst blev det udtalt, at selvom RBSD havde leveret tjene-
steydelser til et selskab i en anden medlemsstat, og det var pa baggrund af RBSD’s egne tanker om-
kring transaktionerne, var det ikke nok til at statuere retsmisbrug. Det er i orden at de erhvervsdri-
vende kan valge de transaktioner, der er mest passende for selskabet, selvom det falder sammen
med en begrensning af deres afgiftspligt?®. Det kan dermed udledes fra dommen, at der efter EU-
domstolens udtalelser er mulighed for at planlegge beskatning, men der skal vaere begransninger,

hvis planlaegningen bliver for aggressiv.

3.2. Generelle og specifikke omgaelsesklausuler

3.2.1. Generelle omgdaelsesklausuler

De generelle omgéelsesklausuler, ogsé kaldet for GAAR, er den brede omgéelsesklausul, der skal
anvendes pd et stort antal situationer, hvor skattelovgivningen anvendes imod det egentlige formal.
GAAR skal sikre, at lovgivningen ikke bliver udhulet af skattekonsulenter, der forseger at finde
smuthuller for deres klienter’®. De skal veere sa generelle, at alle former for skatteplanleegning bli-
ver omfattet af bestemmelsen. Det skal sikres, at der ikke kan ske omgaelse af omgaelsesklausulen.
Problemet kan dog blive, at GAAR er sé generelle, at det skaber usikkerhed for selskaber, der over-

holder lovgivningen. De kan blive taget for overtredelse af GAAR, fordi anvendelsesomradet er sa

28 C-277/09, preemis 51
29 C-277/09, preemis 52+53
30 Cotrut (2015), side 18
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stort. Derudover skal GAAR folge med samfundsudviklingen, og dermed omfatte former for ag-
gressiv skatteplanlaegning, der anvendes i fremtiden. Der er altsé store krav til, hvor generelle de
skal vaere, hvilket ogsé giver usikkerhed for selskaberne®!. GAAR har nogle elementer til feelles i de

forskellige stater, men det er staten selv der bestemmer, hvad der skal vare indholdet af klausulen.

Der har tidligere ikke varet en GAAR 1 dansk lovgivning, idet der igennem domstolene har vaeret
indfortolket en ikke-lovbestemt omgdelsesklausul. Derfor har der ikke vaeret brug for at definere en
1 lovgivningen. Men i forbindelse med @&ndringen af moder- og datterselskabsdirektivet blev det et
krav, at medlemsstaterne i EU skulle indfere en omgéelsesklausul. Derfor blev det nedvendigt for
Danmark at indfere den, hvilket skete gennem LL § 3. Bestemmelsen behandler kun omgaelse af de
tre omfattede direktiver og DBO’er. Derfor vil den ikke-lovbestemte omgéelsesklausul stadig vaere

relevant for alle andre omrader, der ikke er omfattet af LL § 332.

3.2.2. Specifikke omgdelsesklausuler

De specifikke omgéelsesklausuler, ogsé kaldet for SAAR seger at ramme meget specifikke tilfelde,
hvor skattelovgivningen bliver misbrugt. Fordelen ved dem er, at de er mere specifikke end GAAR,
hvorfor de har lettere ved at ramme de forhold, der er omfattet af SAAR. Men ulempen ved dem er,
at de ikke har mulighed for at ramme fremtidige former for skatteplanleegning. Derfor er de ikke re-
levante, hvis deres formél bliver irrelevant®?. De kan eksempelvis oprettes i tilfelde, hvor staten har
en GAAR, og der gennem anvendelsen er opstaet et hul i lovgivningen, der har brug for sin egen
specifikke bestemmelse til at undga misbrug. I Danmark har vi flere forskellige SAAR i skattelov-
givningen. De vil ikke blive n@vnt eller behandlet naermere i1 projektet, idet der leegges vagt pa

GAAR, der er oprettet gennem LL § 3.

31 Cotrut (2015), side 20
32 Bundgaard m.fl. (2015), side 118-119
33 Cotrut (2015), side 21
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4. Bekeempelse af skatteplanlaegning i OECD

Internationalt er et af de sterste problemer indenfor skatteretten, hvilken stat der har retten til at be-
skatte udbyttet. Dette bliver specielt et problem, nar skattesubjektet har hjemsted i en stat, mens ud-
byttet er blevet tjent i en anden stat. Den internationale skatteret opstar altsd, nar to eller flere stater
mener de har krav pd beskatningen. Der kan godt opsta en dobbeltbeskatningssituation nationalt,
men disse situationer vil ikke vaere omfattet af den internationale situation®*. En afhjelpning af
dette problem er staternes mulighed for at oprette aftaler omkring beskatning mellem hinanden. Den
primare form for aftale er DBO’er mellem staterne. Her har OECD lavet en MOK, der kan hjelpe

dem med at finde de vigtigste punkter, der skal med i sddan en aftale.

Misbrug af skattereglerne er et internationalt problem, idet det kan have en betydelig effekt pé be-
skatningen i de forskellige stater, og dermed statens gkonomi. Det er specielt et problem for stater,
hvor skatten er hgj, idet selskaberne vil forsege at flytte deres udbytte til en stat, hvor beskatningen
er lav. Derfor er det specielt nedvendigt med regler mod sadan et misbrug. Selskaberne vil typisk
flytte passive indkomster til lavbeskatningsstater, hvilket vil veere udbytte, renter, royalties og lig-
nende’¢. Ifolge OECD sker der misbrug af skatteretlige bestemmelser, nar der opnds en skattemaes-
sig fordel ved anvendelse af lovgivning, og det ikke har veret formalet med denne bestemmelse, at
der skal veere mulighed for at opnd en skattemaessig fordel’’. Dette er bestemt i OECD’s MOK, art.
1, pkt. 9.5. Efter denne bestemmelse er det muligt for de deltagende stater at anvende nationale mis-

brugsklausuler, der sgger at stoppe misbrug, selvom det ikke direkte er indskrevet i DBO’erne.

4.1. Dobbeltbeskatningsoverenskomster

SSL opstiller i § 4, stk. 1, hvilke indtaegter der skal medregnes i den skattepligtige indkomst. Efter
denne bestemmelse er det uden betydning, om indtaegten er erhvervet i Danmark eller udlandet.
Dette kaldes for globalindkomstprincippet. Indkomsten kan ogsa vere underlagt beskatning i udlan-
det, hvorfor der vil ske dobbeltbeskatning. Dette vil vaere en stor ulempe for selskaber, der ensker at
udvide deres salg og produktion til andre stater, og dermed skulle betale fuld skat i begge staters.

Derfor bliver der lavet aftaler mellem staterne, s& der ikke opstér denne dobbeltbeskatning af

34 Michelsen (2003), side 27
35 Gam m.fl. (2007), side 16

36 Gam m.fl. (2007), side 169
37 L 167 bilag 1, side 2

38 Gam m.fl. (2007), side 18
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samme indkomst og person. Der findes to former for dobbeltbeskatning. Det forste tilfeelde er den
Jjuridiske dobbeltbeskatning. Efter denne beskatter to eller flere stater den samme person for den
samme indkomst. Det andet tilfelde er okonomisk dobbeltbeskatning, hvor samme indkomst bliver

beskattet ved to forskellige skattesubjekter.

DBOQ’er er folkeretlige aftaler, idet der er tale om en aftale mellem to eller flere kontraherende sta-
ter, der skal behandle skatteforhold mellem dem. DBO’erne behandler bade fysiske og juridiske
personer, hvorfor begge grupper kan paberdbe dem, hvis de ikke mener, at overenskomsten er ble-
vet overholdt i en af staterne. Det kan dog vare forskelligt i de forskellige stater, hvad der er omfat-
tet af juridiske personer; der er forskellige selskabstyper*®. DBO’er bliver ofte indgdet med inspira-
tion fra OECD-MOK ’en. Hvis der er tvivl om anvendelse af DBO’en vil denne tvivl ofte blive for-

tolket, sa det er i overensstemmelse med MOK ’erne. Her kan kommentarerne til MOK anvendes.

Aftalerne er ikke i sig selv en mulighed for beskatning. De skal gennemfores i dansk skatteret ud fra
bestemmelser om beskatning, jf. GRL § 43*!. De fleste DBO’er er bilaterale, hvilket betyder, at det
er en aftale mellem to stater, men de kan ogsa vare multilaterale, hvilket betyder, at aftalen er mel-
lem flere end to stater. Aftalerne behandler kun direkte skatter mellem staterne, hvorfor eks. social-
bidrag som SU og pension ikke er omfattet af DBO’erne*?. DBO’erne folger ofte det samme sy-
stem, hvilket har den fordel, at det er let at orientere sig i dem. Derudover betyder det, at der ofte vil
vare den samme fortolkning af forskellige begreber, hvilket gor det lettere at lase uoverensstem-

melser mellem staterne.

Det stigende antal DBO’er mellem staterne er pa den ene side positivt, idet staterne far mulighed for
at aftale regler omkring dobbeltbeskatning. Men pa den anden side giver det storre mulighed for
misbrug af dem. Misbrug af DBO’erne opstér typisk, fordi der ikke er samvirke mellem de natio-
nale regler og DBO’erne. En made DBO’erne kan misbruges pa sker, hvis der oprettes et gennem-
stremningsselskab i en stat, der udelukkende eller hovedsageligt er til for at opné fordele efter en

DBO. Denne form for misbrug kaldes for Treaty-Shopping*3.

39 Jv, afsnit C.F.8.1.1

40 Werlauff (2015), side 42-43

41 Werlauff (2015), side 44

42 Werlauff (2015), side 45

4 Winther-Sgrensen m.fl. (2009), side 420
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4.2. OECD’s modeloverenskomst

OECD blev grundlagt i 1961, hvor dobbeltbeskatning var et af de grundlaeggende omrader fra be-
gyndelsen. Den forste MOK fra organisationen blev udgivet i 1963. I denne MOK havde OECD la-
vet en videreudvikling af de DBO’er, der blev anvendt internationalt pa det tidspunkt. OECD har
efterfolgende revideret MOK’en flere gange, hvor den nyeste revidering blev udgivet i 2014. Nar
der sker en @ndring af overenskomsten bliver der oprettet arbejdsgrupper, der indeholder personer
fra de forskellige stater, der er med i OECD. F4 af arbejdsgrupperne er permanente, og forbliver
derfor sammen efter @ndringen er blevet diskuteret. Efterfolgende bliver @ndringerne vedtaget eller
frasorteret af OECD's CFA. Der er ingen folkeretlige forpligtelser, der kraever Danmark overhol-
delse og fortolkning af intern skatteret i overensstemmelse med MOK ’en. Det er blot en raekke for-
slag og anbefalinger, sa staterne lettere kan blive enige med hinanden, samt et hab om en ensartet

fortolkning og anvendelse af DBO’er**.

OECD har i punkt 1 beskrevet international dobbeltbeskatning som en beskatning af samme skatte-
yder for samme indkomst i to eller flere stater. Denne form for beskatning er skadelig for det inter-
nationale samfund, idet det h&emmer muligheden for, at staterne kan handle internationalt med hin-
anden®. I punkt 3 fastlaegges formélet med MOK’en, hvor OECD ensker at hjelpe med at opné en
ensartethed, nr der skal lose internationale problemer inden for dobbeltbeskatning. Derfor anbefa-
ler OECD, at medlemsstaterne anvender MOK ’en, nar de laver DBO’er. MOK’en har stor betyd-
ning internationalt, idet de fleste stater, der er en del af OECD, anvender modellen, nar der skal la-
ves DBO’er. Derudover bliver modellen anvendt som forhandlingsgrundlag ved forhandlinger in-
denfor dobbeltbeskatningsomradet. Her bliver den anvendt af medlemsstaterne, men ogsé af ikke-
medlemsstater. Derudover er kommentarerne til overenskomsten gradvist blevet accepteret som for-
tolkningsgrundlag af DBO’er*¢. Det betyder, at der er et felles grundlag, og de forskellige proble-

mer, der kan opstd i DBO’er, bliver fortolket ens.

4.2.1. Omfattede personer
I MOK art. 1 fastlegges det, hvornar personer er omfattet af de fordele, der kan opnas gennem
DBO’er. Her er det et krav, at staten skal vere en at de kontraherende stater 1 aftalen. MOK ’en fin-

der anvendelse pa personer og selskaber, der er hjemherende i den ene, den anden eller begge

44 Winther-Sgrensen m.fl. (2009), side 73
45 OECD’s introduktion, side 1, 1. punkt
46 Gam m.fl. (2007), side 74
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kontraherende stater, jf. MOK’en art. 1. Hvornar et selskab er hjemherende i de kontraherende sta-
ter, bliver behandlet i afsnit 4.2.2. om skattemeessige hjemsted*’. I MOK ’ens bestemmelser anven-
des udtrykket “personer”, hvilket skal fortolkes bredt. Derfor omfatter begrebet fysiske personer,

juridiske personer og andre sammenslutninger af personer®s.

I kommentarerne til art. 1 behandles det, hvornér der sker misbrug af DBO’er. Formalet med
DBO’er er at sikre international samhandel af varer og tjenesteydelser, samt at sikre muligheden for
den frie bevegelse af kapital, fysiske og juridiske personer. Men ved udviklingen af den internatio-
nale samhandel vil der vaere muligheder for at misbruge skattesatser i de forskellige stater. Derfor
skal DBO’er ligeledes sikre mod skatteudnyttelse og skatteunddragelse. Ved udbredelsen af
DBO’er opstar det problem, at der laves kunstfaerdige juridiske konstruktioner med det formal at
betale mindre i skat og opna uberettigede skattefordele. De kunstfardige juridiske konstruktioner
opstér, nér der oprettes et selskab i en stat med skattefordele, men det eneste formal med oprettelsen
er at opné disse fordele, der ikke kunne opnés via de oprindelige selskaber. Derved tilkommer der

selskabet en raekke fordele, som de ikke er berettiget til at modtage®.

Hvis en stat vurderer, at der er sket misbrug af en DBO, er denne berettiget til at fratage de fordele,
som det misbrugende selskab har opnaet. Derfor er hovedreglen ved DBO’er, hvis et af hovedfor-
malene ved en transaktion eller et arrangement har veret, at opna en gunstigere skattemeessig fordel
end den, som der berettiget kan opnas, er staten ikke forpligtet til at give fordelene efter DBO’en.
Staterne har derfor mulighed for at indsatte en GAAR i national lovgivning, der skal ramme for-
skellige former for misbrug af DBO’er. Men pa den anden side kan det ogsa vaere nodvendigt at
indsztte SAAR i den nationale lovgivning, hvis der identificeres et specifikt problem, der bliver ud-
nyttet ofte af skatteyderne®®. Derudover kan disse klausuler indsettes direkte i DBO’erne efter af-

tale mellem medlemsstaterne.

4.2.2. Skattemeessig hjemsted
Efter art. 4 1 MOK’en anvendes betegnelsen “hjemhorende” ved de tilfaelde, hvor der opstar en skat-

tepligt grundet bopzel, hjemsted, ledende saede eller andet kriterium. Skattepligten skal opsté i en af

47 OECD’s art. 1, side 1, punkt 1

48 OECD’s art. 3, side 1

49 OECD’s art. 1, side 2, punkt 7-9

50 OECD’s art. 1, side 3, punkt 9.4-9.6
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de kontraherende stater, der er en del af DBO’en. Hvis et selskab anses som verende hjemherende i
en stat, vil dette veere fuld skattepligtig i staten’!. Hjemstedsfastsettelsen folger som udgangspunkt
de regler, der fastsatter dette i den nationale lovgivning. Men hvis det aftales i DBO’en, hvorledes
begrebet skal fastsattes mellem de kontraherende stater, vil denne formulering vere gyldig, jf. stk.

1 1 bestemmelsen.

I stk. 3 bestemmes det, hvis et selskab har hjemsted i begge kontraherende stater, vil det endelige
hjemsted ligger der, hvor den egentlige ledelse findes. Tilfeelde, hvor et selskab har hjemsted 1
begge stater vil vere f4. Men det kan opsta, hvis staterne laegger vaegt pa forskellige momenter, nar
det skal fastleegges, om selskabet er hjemherende der. Det kan eksempelvis vaere, at den ene stat
leegger vaegt pa, at registreringen af selskabet definerer, hvor hjemstedet ligger, mens den anden stat
laegger veegt pa, hvor driften af selskabet foregér>?. OECD har valgt at leegge veegt pa, hvor ledelsen
af selskabet foregar, idet de ikke finder det centralt at leegge vaegt pa et rent formelt kriterie som en
registrering er. OECD har forskellige DBO’er og er kommet frem til, at de fleste anser hjemstedet
som der, hvor den virkelige ledelse finder sted. Det er der, hvor de afgerende ledelsesmassige og
forretningsmassige beslutninger finder sted, der er nedvendige for forretningens udevelse af selska-
bet. Her skal der laves en objektiv vurdering af alle relevante omstandigheder og kendsgerninger,

der kan veere med til at fastsatte stedet.

4.2.3. Fast driftssted

I MOK art. 5 defineres det, hvad der forstas ved fast driftssted. Efter bestemmelsen er det stedet,
hvor selskabet helt eller delvist udeves fra. Det faste driftssted kan fastleegges ud fra eksistensen af
et forretningssted. Det vil derfor vare der, hvor selskabet har lokaler eller i visse tilfelde der, hvor
selskabets maskiner og udstyr er. Begrebet omfatter alle lokaler, indretninger og installationer, der
er med til at drive selskabet. Det er uden betydning, om det er ejet af selskabet, eller om de lejer det
fra et andet sted. Betegnelsen ”gennem hvilket” skal fortolket bredt, siledes alle situationer, hvor
selskabet drives ved en bestemt lokalitet, hvor formélet er at drive selskabet. Derfor vil bygningsfir-
maer drive deres selskab der, hvor arbejdet udferes. Denne placering kan altsd skifte, 1 takt med

byggepladsen flyttes til et andet sted>>.

51 OECD’s art. 4, side 1
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Forretningsstedet skal vere fast, hvorfor det skal vere etableret og have beliggenhed af en vis va-
righed. Der er ikke et krav om, at udstyret eller lokalet skal vare fasttemmeret til jorden. Udstyret
skal blot forblive ved lokaliteten i en vis periode. Forretningsstedet skal vare beliggende i en vis
periode, men denne kan vare vanskelig at vurdere, idet perioden kan vere forskellig i forhold til
arbejdets og dets varighed. Derfor kan en periode vare nok for en arbejdsopgave, mens det vil vaere
for lidt ved en anden arbejdsopgave. Der skal udeves selskab fra forretningsstedet helt eller delvist.
Det méa gerne vere ophold i driften, men stedet skal anvendes regelmassigt til udevelse. Det er ikke
et krav, at driften skal have produktiv karakter. Dette skyldes, at selskaber ofte vil have forskellige
dele af deres organisation, hvor alle dele ikke nedvendigvis vil fere til et overskud>*. Det faste
driftssted opstér sa snart selskabet begynder sin drift fra lokaliteten. Driften opherer, nar selskabet

stopper driften fra lokaliteten, eksempelvis hvis de skiller sig af med driftsstedet.

4.3. Base Erosion and Profit Shifting
I forbindelse med G20-medet i februar 2013 har OECD igangsat en handlingsplan, der behandler

skatteplanlaegning internationalt. Denne handlingsplan kaldes for BEPS. Planen blev offentliggjort 1
juli 2015. Den internationale skatteplanlaegning er skadelig for staterne, idet geld ofte vil placeres 1
stater med hej beskatning, og patenter, udbytte osv. i stater med lav beskatning. Dette giver en skaev
fordeling af beskatningen®®. BEPS er defineret som skatteplanleegning, hvor det soges at finde mu-
ligheder og smuthuller i skattelovgivningen, s& der opnds en mindre beskatning>®. BEPS indeholder
15 rapporter, pd engelsk kaldet Actions, der skal athjelpe problemerne. Formélet med handlingspla-
nen er, at beskatning af internationale aktiviteter primaert skal ske der, hvor de finder sted. De 15
rapporter indeholder en raekke relevante punkter, hvor staterne kan justere deres nationale lovgiv-

ning og DBO’er, sé der sker en bekaempelse af aggressiv skatteplanleegning.

Action 6 1 BEPS er s@rlig relevant, idet der enskes en afslutning pa misbrug af DBO’er. Det er et
skerpende krav om, hvornér der kan ske beskyttelse efter DBO’er. OECD skriver i rapporten, at
begrebet “treaty shopping” er et af de storste problemer indenfor BEPS. Treaty shopping opstar, nar
en tredjestat, der ikke er en del af en DBO udnytter den til sin fordel. Det er derfor en aggressiv

skatteplanlaegning, hvor DBO’erne anvendes til at placere udbytte, hvor der skal betales mindst 1

54 OECD’s art. 4, side 3
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skat. Det gar imod formélet med DBO’er, ndr de udnyttes pa den méde, idet staterne snydes for en

skatteindteegt, som de har krav pa®’.

Denne form for udnyttelse heemmer den internationale handel. Derfor har OECD lavet en rakke
forslag, der kan hjelpe med at fjerne problemet. For det forste foreslar OECD, at staten skal gore
det meget klart, at de onsker at bekempe aggressiv skatteplanleegning. Derfor kan der ikke geres
brug af DBO’en, hvis den kun anvendes som treaty shopping. For det andet skal der laves en
SAAR, der skal baseres pd LOB bestemmelser. For det tredje anbefales det, at der indsattes en
GAAR, der skal opsamle alle de tilfaelde, der ikke er omfattet af SAAR’en. Denne GAAR baseres
pa en PPT. Under denne skal der laves en vurdering, om formélet med transaktioner eller arrange-
menter er at opna fordele, der ikke er i overensstemmelse med DBO’ens formal og hensigt®®. Sta-
terne kan opfylde anbefalingen ved at indfere begge klausuler, ved at indfere den generelle eller

ved at indfere den specifikke med supplementer, der skal opsamle de tilfelde, der ikke herer under.

Fordelen ved at indfere en SAAR er, at der skal laves en objektiv vurdering, hvor det kan udledes,
hvad der er omfattet af bestemmelsen. Dette vil blive ensartet, modsat en GAAR, hvor det skal vur-
deres ved hver sag, om det er omfattet af bestemmelsens meget brede anvendelsesomrade eller e;.
Men en SAAR vil kun omfattet et meget specifikt omrade; her vil det vere et vaern mod treaty
shopping. Andre mader, hvor en DBO kan misbruges, vil ikke vare omfattet af bestemmelsen. Der
vil en GAAR vare mere anvendelig, idet den skal formuleres sa bredt, at alle former for misbrug af
DBO’er skal vere omfattet>®. Der kan vere stater, hvor det ikke er nedvendigt at indsatte begge
former for omgéelsesklausuler. Det kan veare, at staten allerede har en reekke SAAR i staten, hvor-
for det vil vaere relevant med en GAAR. Eller omvendt kan det vaere, der er en GAAR, hvorfor det
vil vaere relevant med en SAAR, der specifikt rammer misbrug af DBO’er. I Danmark er der blevet
indfort LL § 3, hvor der i stk. 3 er en omgdelsesklausul i forhold til misbrug af DBO’er. Denne vil
blive behandlet nermere i afsnit 6. LOB-bestemmelsen vil ikke blive behandlet naermere i projektet,
idet den ikke er relevant i forhold til den danske lovgivning. PPT-bestemmelsen vil blive indsat i en

redigeret version af MOK’en i art. X, stk. 7, og have felgende ordlyd:

57 BEPS Action 6, side 9
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”Notwithstanding the other provisions of this Convention, a benefit under this Convention shall not be granted in
respect of an item of income if it is reasonable to conclude, having regard to all relevant facts and circumstances,
that obtaining that benefit was one of the main purposes of any arrangement or transaction that resulted directly

or indirectly in that benefit, unless it is established that granting that benefit in these circumstances would be in
0

accordance with the object and purpose of the relevant provisions of this Convention”®.
Det klare udgangspunkt fra OECD er, at fordelene ved en DBO skal kun tilfalde dem, der anvender
den efter sit formél og med hensigten. Formalet med DBO’er, at der ikke skal betales skat to gange
af samme udbytte for samme selskab. Men det er imod formélet, hvis der sker dobbelt-ikke beskat-
ning. Indferelsen af stk. 7 skal sikre, at denne udtalelse fra OECD bliver en del af selve MOK’en.
Hvis staterne ikke selv har lovgivning, der behandler misbrug af DBO’er, vil denne bestemmelse
vare en mulighed for dem. Formélet med stk. 7 er, at staterne har mulighed for at fjerne de fordele,
der folger af en DBO, hvis det vurderes, at et af de vasentligste formél bag aftalen er at opna en
uretmaessig skattefordel. Hvis dette bevises, har det omfattede selskab ret til at bevise, at opnéelse
af fordelen er i overensstemmelse med DBO’ens formél og hensigt!. Det er de kontraherende sta-
ter, der kan afvise fordele, og det er derfor ogsd dem, der skal vurdere, om hensigten med aftalen

eller transaktionen gir imod DBO’ens formal og hensigt®?.

Begrebet “fordel” omfatter alle begransninger i beskatningsretten, der palagges i kildestaten i hen-
hold til art. 6 til 22 i MOK’en, fritagelse for dobbeltbeskatning efter art. 23, beskyttelsen der folger
af art. 24 eller lignende tilfelde. Derfor foreligger der en bred fortolkning af hvad, der er omfattet af
fordele. Det skal vurderes i forhold til den konkrete DBO, idet artiklerne kun er forslag til hvad, der
ber vaere omfattet af DBO’en. Men det er ikke et krav. Alle aftaler og transaktioner, der direkte el-
ler indirekte resulterer i en fordel, er omfattet af paragraffen. Denne formulering er efter OECD be-
vist meget bredt formuleret, idet der ogsa skal omfattes tilfeelde, der indirekte stammer fra det eller

et af de vaesentligste formal.

Begreberne “arrangement eller transaktion” skal fortolkes bredt, idet alle former for aftaler, ordnin-
ger, forstaelser, transaktioner eller reekke af transaktioner er den del af fortolkningen. Derudover er

det uden betydning, om arrangementet eller transaktionen er lovlig. Disse arrangementer eller
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transaktioner omfatter specielt tilfeelde, hvor der sker oprettelse, overdragelse, overtagelse eller

overforsel af selve indteegten eller af den ejendom eller ret, hvor indkomsten tilfalderS?.

Ved vurdering af, om et af vaesentligste formal er at opnd en uberettiget skattemassig fordel, er det
vigtigt, der bliver foretaget en objektiv vurdering af formélene med den omfattede DBO. Dernaest
skal der laves en objektiv vurdering af de formal, som de eller det omfattede selskab/-er har. Der
skal laves en vurdering af alle de relevante omstendigheder, der folger transaktionen eller arrange-
menterne. Det skal bevises via en objektiv vurdering, at det veesentligste formal var at opna en ube-
rettiget skattefordel. Der skal vare overbevisende beviser for, hvad det vasentligste formal med
skattefordelen var®. Derigennem er det ikke nok, at den omfattede person erklarer, at det ikke var
vasentligste at opnd fordelen. Det skal bevises klart, og alt relevant skal inddrages i vurderingen.
Der skal laves en vurdering, om den veasentligste formél med arrangementet var at opné skattefor-
delen. Dette kan der bevises imod, hvis skatteyderen beviser, at skattefordelen ikke var det vaesent-

ligste formal.

Der kan vere flere vaesentlige formal med arrangementet eller transaktionen; derfor skal det blot
vare et af dem, der har haft den hensigt, at der skulle opnas en uberettiget skattefordel. Omfattet af
det vaesentligste formal er ikke de tilfeelde, hvor det efter en konkret vurdering kan konkluderes, at
formaélet ikke var en vesentlig faktor og ikke er med til at foretage arrangementet eller transaktio-
nen. Derfor vil det vare et vasentligt formal, hvis det er en vasentlig faktor ved ivaerksattelse af

arrangementet eller transaktionen®,
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5. Bekeeampelse af skatteplanlaegning i EU

5.1. Aggressiv skatteplanlaegning i EU
Inden for EU er der lavet forskellige direktiver, der skal sikre, at der ikke sker dobbeltbeskatning af

samme indkomst for samme person flere gange. Det kan eksempelvis ske, hvis et udbytte overfores
til et moderselskab fra datterselskabet. Disse direktiver kan dog anvendes af selskaberne til at plan-
leegge deres beskatning, sé der opnas en fordelagtig beskatning. Skatteplanleegning er ikke altid en

overtredelse, men hvis det anvendes aggressiv af selskabet, sd de opnar en uberettiget skattefordel,

kan fere til en overtraedelse af skattelovgivningen.

Beskyttelsen af direktiverne skal sikre, at det indre marked i EU holdes fair og effektivt mellem
medlemsstaterne, si de kan blive ved med at handle med hinanden, og skabe udvidelse af selskaber
i forskellige medlemsstater. Dette sikrer lavere priser for borgerne samt flere valgmuligheder, idet
de selv kan velge hvor de arbejder, studerer, rejser og lignende. Dette vil skabe en fordel for alle
medlemsstaterne gkonomisk. Det effektive system er baseret pd, at overskuddet betales i den med-
lemsstat, hvor det er blevet skabt. Ved en aggressiv skatteplanlaegning opnér selskabet en uretfaerdig
fordel i forhold til de selskaber, der ikke anvender en aggressiv skatteplanleegning. De vil opna en
lavere beskatning, og har dermed mulighed for at nedsatte deres omkostninger. Der opnds konkur-
rencemassige fordele, hvor specielt sma og mellemstore selskaber rammes hardt. Derfor er der brug

for en bekeempelse af aggressiv skatteplanleegning®®.

Medlemsstaterne med en hgj beskatning mister en del af deres skatteindkomst, nar selskaberne pla-
cerer deres selskaber og udbytte ved stater med lavere beskatning. Derudover vil det veere en
ulempe for de selskaber, der er i medlemsstaten med den hgje beskatning, idet disse skal betale den
manglende skat. Det vil vaere en fordel for det indre marked, hvis der skabes en samlet lgsning for
alle medlemsstaterne, da en ukoordineret behandling af problemet kan skabe problemer. Dette skyl-
des, at de interne regler kan vaere forskellige, og dermed kan der findes nye smuthuller i lovgivnin-

gen, og det skaber usikkerhed for selskaberne, der ikke anvender en aggressiv skatteplanleegning®’.

Alle disse overvejelser var en del af EU-K’s forslag til et feelles konsolideret selskabsskattegrund-

lag. Det blev dog ikke vedtaget af Radet, men det var klart, at der var brug for en bekempelse af

8 SWD (2016) 6 final, side 1
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problemet i EU. En af hovedarsagerne til afvisningen af det forste udkast til en feelles konsolideret
skatteordning skyldes, at medlemsstaterne ikke kunne blive enige om fordelingen af skatteprove-
nuet ved aftalen. EU-K havde i en del ar har haft et enske om en harmonisering af skattegrundlaget.
Det vil efter EU-K mening fremme sammenhandel mellem medlemsstaterne, hvis der laves et fal-
les skattegrundlag®®. Derfor blev forslaget behandlet af EU-K igen, og der blev lavet to forskellige
direktiver, idet Radet bemerkede, at der var brug for et feelles selskabsskattegrundlag, fer en konso-

lidering kunne indferes pa omradet®®. Begge direktiver blev offentliggjort 25. oktober 2016.

De to direktiver benaevnes CCTB og CCCTB. Fokus ved udarbejdelse af de nye direktiver var mul-
tinationale koncerner og deres misbrug af skattereglerne. @Onsket med direktiverne er at sikre et ef-
fektivt indre marked, hvor der er en fair og effektiv selskabsbeskatning. Det er EU-K hab ved opde-
lingen af direktiverne, at CCTB forst bliver indfert, hvor medlemsstaterne bliver enige om et felles
st skatteregler og hvorledes den skattepligtige indkomst skal beskattes. Nér der er en aftale om-
kring dette forhold, kan medlemsstaterne efter EU-K’s mening lettere finde en fordeling af skatte-
provenuet, sa der kan ske en konsolidering af skattegrundlaget’®. Derfor er indholdet af CCTB en
feelles aftale om, hvorledes skattepligtige selskabers indkomst skal opgeres, mens CCCTB er en
harmonisering af selskabsskattereglerne i medlemsstaterne. Der vil ikke blive foretaget en nermere
gennemgang af direktivforslagene og deres indhold. Direktiverne er stadig under behandling, og er
ikke blevet vedtaget. Der kraves enstemmighed mellem medlemsstaterne, hvis der skal ske en har-
monisering af skattereglerne for selskaber. Selvom de fleste medlemsstater vil vare enige om for-
malet med direktiverne; nemlig en bekeempelse af skatteplanlaegning og derved en skaerpelse af
konkurrence mellem selskaber. Men problemet med direktiverne er, at en del medlemsstater vil mi-

ste en del af skatteprovenuet ved en ligelig fordeling af skattegrundlaget’!.

5.1.1.Direktiv om bekaempelse af metoder til skatteundgdelse

Direktiv 2016/1164/EU skal sikre, at skatten betales der, hvor overskuddet og verdien skabes.
Dette direktiv bygger pA OECD’s BEPS handlingsplan, idet EU-K onsker at stotte bekempelsen
ved flytning af overskud for at begrense beskatningen, jf. betragtning 1 og 2 i BAS. Radet konklu-

derer, at der er brug for et faelles grundlag pa EU-plan, der kan hjelpe med bekampelsen, der er i

68 SR.2017.0142, side 1, kolonne 1
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overensstemmelse med OECD’s konklusioner i BEPS-handlingsplanen. For at sikre et effektivt in-
dre marked finder Radet det vigtigt, at medlemsstaterne som minimum lever op til BEPS handlings-
planen. Skattesystemerne i EU har en rekke GAAR, der skal ramme de former for misbrug af skat-
tereglerne, der ikke er omfattet af systemernes SAAR. Ifolge Radet bor GAAR finde anvendelse pa
arrangementer, der ikke er reelle. Her er det vigtigt, at GAAR finder anvendelse pé en ensartet
made i medlemsstaterne. Derved skabes der en ensartet praksis ved handler mellem medlemsstater-
nes selskaber, men ogsa nar handlerne bliver internationale ved inddragelse af tredjestater, der stér
udenfor EU. Denne praksis skal knytte sig til, hvad der er omfattet af begrebet misbrug indenfor
EU. Medlemsstaterne har selv mulighed for at vurdere, hvorledes en overtreedelse skal sanktioneres
i national ret. Ved vurderingen af, om et arrangement er ikke-reelt ber der veere mulighed for sel-
skaberne, s& de kan optimere deres skattebetaling pd den bedste made. Derfor kan velbegrundede
okonomiske arsager vaere drsag til flytning af et overskud eller udbytte, der ikke vil vaere misbrug af

skattelovgivningen, jf. BAS betragtning 11.

Direktivet finder anvendelse pa alle skattesubjekter, der selskabsskattepligtige i en eller flere med-
lemsstater. Omfattet er ligeledes fastdriftssteder i en eller flere medlemsstater, hvor selve selskabet
er skattepligtigt hjemherende i en tredjestat, jf. BAS art. 1. Direktivet giver medlemsstaterne mulig-
hed for at lave en bredere beskyttelse end direktivet, idet der blot er tale om et minimumsniveau ef-
ter direktivet, jf. BAS art. 3. I direktivets art. 6 er der en GAAR, der skal bekeempe misbrug. Denne
bestemmelse siger, at medlemsstaterne har mulighed for at se bort fra arrangementer eller en serie
af arrangementer, der er har til hovedformal eller et af hovedformalene ved handlingen er at opna en
skattefordel, der er i uoverensstemmelse med skattelovgivningen i medlemsstaterne. Ved vurderin-
gen skal der inddrages alle relevante faktiske forhold og omstandigheder, der er relevante til vurde-
ringen af, hvad hovedformélet med arrangementet er. Arrangementet kan vare omfattet af flere trin,
hvor kun en del heraf vil vare i uoverensstemmelse med bestemmelsen. Derfor kan denne del udta-
ges, mens det resterende vil vere lovligt, jf. stk. 1. Arrangementerne eller serien af dem vurderes
som ikke-reelle, hvis der ikke er velbegrundede kommercielle ekonomiske arsager til skatteplan-
leegningen, jf. stk. 2. Hvis det vurderes, at hovedformélet med arrangementer er at opna en uberetti-

get skattefordel, skal skattetilsvaret beregnes efter nationale regler.

Der er en reekke bestemmelser i1 direktivet, der bererer specifikke omréder, hvor der kan ske mis-

brug. I art. 4 der behandler begraensning af rentebetalinger, art. 5 der behandler exitbeskatning, art.
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7 og 8 der behandler kontrollerede udenlandske selskaber samt art. 9 omkring hybride mismatch.
Dette vil ikke blive behandlet nermere i projektet, idet GAAR bestemmelsen er det relevante fra

direktivet i forhold til projektets indhold.

5.2. Moder- og datterselskabsdirektivet
Direktiv 2011/96/EU blev udarbejdet, idet der var et enske om at sikre, at der ikke skete dobbeltbe-

skatning mellem moder- og datterselskaber, hvor selskaberne ligger i hver deres medlemsstat. MDD
er en revidering af direktiv 90/435/EQF, idet det bliver navnt i betragtning 1, at det gamle direktiv
var blevet @ndret s mange gange, der var brug for en ny sammenskrevet version af MDD. Den 25.
november 2013 fremsatte EU-K et forslag til @ndring af MDD. En @ndring af MDD skal sikre, at
der ikke sker dobbelt ikke-beskatning i medlemsstaterne. Dette sker, nar skatteyderne finder smut-
huller 1 skattelovgivningen. Dette giver problemer for medlemsstaterne, idet de mister betydelige
skatteindtegter. Andringen af MDD skal sikre, at det indre marked forbliver effektivt og sikkert for
selskaberne, saledes der er fair konkurrence mellem dem. EU-K vurderede, at situationen var en an-
den, da MDD blev indfert. I 1990 var der flere tilfzelde, hvor multinationale koncerner blev behand-
let anderledes end rent nationale koncerner. Der var altsa diskrimination af dem, der anvendte etab-
leringsretten i de andre medlemsstater. I nyere tid har denne situation @&ndret sig, sdledes multinati-

onale koncerner i flere tilfzelde bliver stillet bedre end rent nationale koncerner’?.

Forlaget indeholdte tre @ndringer af MDD. For det forste blev det foresldet, at moderselskaber skal
beskattes af udbytte, der er blevet overfort fra et datterselskab, si lenge udbyttet er fradragsberetti-
get 1 medlemsstaten, hvor datterselskabet ligger. Dette skal sikre, at der ikke sker dobbelt ikke-be-
skatning, og dermed sikre der ikke sker mismatch. For det andet foreslog EU-K, at alle medlems-
stater i EU skal deltage i bekempelse af misbrug ved at fastsatte en GAAR. For det tredje blev det
fremsat, at direktivet skal finde anvendelse pa nye selskabsformer i Rumanien’®. Den 8. juli 2014
blev forste og tredje forslag vedtaget, mens andet forslag blev vedtaget den 27. januar 2015. I det
folgende vil kun forslag to omkring indsettelse af en GAAR behandles.

MDD skal efter betragtning 3 sikre, at der skal ske overforsel af udbytte eller anden udlodning af

overskud mellem moder- og datterselskaber, uden disse transaktioner beskattes i kildestaten. Det er
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nedvendigt for opretholdelsen af et effektivt indre marked, at selskaberne etablerer sig i de forskel-
lige medlemsstater. Det er vigtigt at sikre, at der ikke sker forskelsbehandling af selskaber, der etab-
lerer sig i flere medlemsstater, séledes alle selskaber har mulighed for at oge deres internationale

konkurrencemaessige position, jf. betragtning 4.

MDD blev implementeret i dansk ret via SL § 2, stk. 1, litra ¢ for modtagere af udbytte, der er uden-
landske moderselskaber omfattet af MDD. Efter denne bestemmelse skal der ske beskatning af ud-
byttet i Danmark, medmindre det vurderes, at beskatningen skal ske i en anden medlemsstat efter
MOD eller andre dobbeltbeskatningsoverenskomster, eller beskatningen skal nedsettes. I SL § 13,
stk. 1, nr. 2 for udbytte, der modtages af et datterselskab i udlandet, der er omfattet af direktivet,
hvorefter moderselskabet ikke er skattepligtig, hvis udbyttet fra datterselskabet ikke skal beskattes i
Danmark eller nedsettes. Dette vurderes ud fra MDD eller anden dobbeltbeskatningsoverens-

komst’*. Der vil ikke blive lavet en neermere uddybelse af bestemmelsen i projektet.

5.2.1. Anvendelsesomrdde

MDD finder efter art. 1, stk. 1 anvendelse pa fire forskellige tilfeelde. For det forste finder det an-
vendelse, nér et moderselskab modtager overskud fra sit datterselskab, nér selskaberne ligger i to
eller flere medlemsstater i EU, jf. litra a. For det andet finder direktivet anvendelse, nar et dattersel-
skab udlodder sit overskud til et moderselskab, nér selskaberne ligger i forskellige medlemsstater jf.
litra b. Litra a og b behandler altsd samme situation, men den forste behandler situationen fra mod-
tageren af udbyttets side, mens den anden behandler situationen fra afsenderen af udbyttets side.
For det tredje behandler litra c tilfeelde, hvor et fast driftssted modtager overskud. For det fjerde

behandler litra d tilfelde, hvor faste driftssteder modtager overskud.

Medlemsstaterne har selv mulighed for at lave national lovgivning eller DBO’er, der lemper eller
fjerner dobbeltbeskatning af udbytte, jf. art. 7, stk. 2. Efter art. 1, stk. 4 i bestemmelsen har med-
lemsstater selv mulighed for at anvende national lovgivning, hvis der sker misbrug af direktivets
fordele. Med @ndringen af MDD 1 2015/212/EU blev GAAR’en i art. 1, stk. 2 yderligere specifice-
ret. Det blev i EU vurderet, at der var brug for en GAAR, der havde et vist minimum, séledes der
blev sikret storre ssmmenheng i forhold til bekempelse af skattesvig indenfor medlemsstaterne.

Der er nemlig flere medlemsstater, der har deres egne GAAR og SAAR i national lovgivning, men
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de er udformet, sdledes de passer til den nationale lovgivning i medlemsstaterne. Derfor vil der
vaere en forskellig behandling af misbrug. Derudover vil der veere medlemsstater, der ikke har deres
egne bestemmelser til bekempelse af skattemisbrug, jf. direktivets betragtning 3-5. I Danmark

havde vi kun SAAR inden vedtagelsen af LL § 3.

Efter art. 2, stk. 2 har medlemsstaterne mulighed for at fratage selskaber fordelene efter MDD, hvis
det efter en konkret vurdering fastlaegges, at arrangementer eller en serie af arrangementer har haft
det hovedformal eller et af hovedformélene har veret at opna en skattefordel, der er i uoverensstem-
melse med direktivet og dets formél. Hovedformalet skal vurderes ikke-reelt efter en vurdering af
alle de relevante faktiske forhold og omstendigheder. Det omfattede kan vere en del af et arrange-
ment eller arrangementet som helhed. Efter stk. 3 vurderes et arrangement eller en serie af dem som
ikke reelle, hvis der ikke er velbegrundede kommercielle arsager til handlingen, der afspejler den
okonomiske virkelighed. Sidst bliver det i stk. 4 fastlagt, at staterne selv har mulighed for at vedtage

interne bestemmelser, der skal sikre mod skatteundgaelse, -svig og misbrug.

Der er ikke givet en klar vurdering af, hvilke arrangementer der er omfattet af bestemmelsen. Der-
for ma det veere op til domstolen af vurdere, hvad der skal vare omfattet af begrebet. Det er der-
imod preaciseret i betragtning 8, at begrebet omfattet hele arrangementet eller dele af arrangementet.
Hvis det vurderes, at kun en del af et arrangement er misbrug af direktivet, skal de andre dele hol-
des uden for. Bestemmelsen har et meget bredt anvendelsesomréade, der begrenses en del efter ind-
settelsen af denne pracisering. Det skal sikre, at bestemmelsen kun anvendes til bekeempelse af
misbrug, mens andre forhold skal holdes uden for. Den naeste del af bestemmelsen er en vurdering
af, om hovedformalet med arrangementet var at opna en skattefordel. Her blev det blandt andet i C
321-05 — Kofoed udtalt, at borgerne i medlemsstaterne ikke skal have mulighed for at misbruge fzel-
lesskabsbestemmelserne. Sddan et misbrug finder sted, nér der opnés en fordel, der ikke har fundet
sted som del af en almindelig kommerciel transaktion. Men der har alene varet det formél at opna
en skattemaessig fordel, jf. dommens praemis 38. Dommen behandles narmere i afsnit 5.4.3. De
skattemaessige fordele omfattet af bestemmelsen er de fordele, som et moder- og datterselskab kan

opnd ved at vaere omfattet af direktivet.

Efter betragtning 3 og 7-9 skal direktivet finde anvendelse pd udbytte og andre udlodninger af over-

skud, som et datterselskab overdrager til sit moderselskab. Denne overforsel skal holdes fri for

Studienr.: 20136172 Side 34 af 64



kildeskat. Der er dog ikke en naermere bestemmelse af, hvad der forstds ved udbytte efter direktivet.
Dette betyder, at der i praksis fortolkes forskelligt i medlemsstaterne, og der er derfor ikke en
forenelighed ved anvendelsen. De forskellige medlemsstater har udarbejdet forskellige og kompli-
cerede praksis om, hvad der er omfattet af udbytte. Specielt omkring makskeret udbytte, hvor en

raekke ydelser bliver vurderet som udbytte, selvom det ligner noget andet”.

5.2.2. Selskabsformer

Forholdet mellem moder- og datterselskaber defineres i art. 3, stk. 1, litra a og b. Efter litra a tilde-
les et selskab status som moderselskab, nér selskaber er beliggende i en medlemsstat i EU, opfylder
kravene til selskabsform i art. 2. Dette selskab skal eje 10 pct. af et andet selskab, der opfylder
samme betingelser. Derudover kan titlen opsta, hvis selskabet ejer 10 pct. af et andet selskab i
samme medlemsstat, hvor moderselskabets faste driftssted 1 en anden medlemsstat helt eller delvist
besidder datterselskabet. Efter litra b opstér et datterselskab, nar punkterne i litra a opfyldes. Det
selskab, som moderselskabet ejer 10 pct. eller mere af bliver datterselskabet. Medlemsstaterne har
mulighed for at naegte fordelene efter direktivet, hvis moderselskabet ikke har ejet kapitalandele i
datterselskabet i en periode pa to sammenheaengende éar, jf. stk. 2, litra b. Efter stk. 2, litra a har sta-
terne mulighed for at erstatte kravet om ejerskab med stemmerettigheder, hvis det er aftalt 1 bilate-

rale aftaler mellem de to medlemsstater.

Derudover finder MDD anvendelse pa faste driftssteder, der defineres i art. 2, stk. 1, litra b. MDD
anvendes pd faste driftssteder, der er beliggende i en medlemsstat. Den primare drift skal vaere ved
dette driftssted, séledes selskabets overskud er skattepligtigt ved driftsstedet som folge af relevante

DBO’er eller national lovgivning.

5.2.3. Fordele efter MDD

Efter art. 4, stk. 1 har moderselskaber eller dettes faste driftssted mulighed for at modtage overskud
fra sit datterselskab, hvis det udloddes ved en anden lejlighed end likvidation. Her skal medlemssta-
ten, hvor moderselskabet eller det fast driftssted ligger, undlade at beskatte overskuddet, jf. litra a,
eller fratraekke det skyldige skattebeleb i den skat, som datterselskabet har betalt, jf. litra b.
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Hvis datterselskabet udlodder overskud til sit moderselskab, har de ret til, at denne transaktion frita-
ges for kildeskat, jf. art. 5. Derudover kan medlemsstaten, hvor moderselskabet har hjemsted ikke
opkrave kildeskat pd det udbytte, der overfores fra et datterselskab, jf. art. 6. Det betyder alts4, at
der 1 denne situation at en overforsel fra datterselskab til moderselskab bliver skattefri, idet ingen af

medlemsstaterne, hvor selskaberne er beliggende, har mulighed for at beskatte overforslen.

Hvis selskaberne opfylder kravene for moder- og datterselskabsrelationen, er der to muligheder,
hvorefter selskabet kan undlade at betale skat af overforsler mellem dem. Medlemsstaten valger
selv, hvilken af de to muligheder der skal anvendes. Den forste mulighed er, at moderselskabet i en
medlemsstat, der fér tilfort udbytte fra sit datterselskab i en anden medlemsstat, skal modtage dette
udbytte skattefrit. Denne mulighed kaldes for eksemptionslempelse. Denne lempelse stemmer
overens med principperne i direktivets art. 5 og 6. Den anden mulighed er, at moderselskabet kan
fratreekke den beskatning, som datterselskabet har betalt af udbyttet. Denne mulighed kaldes for

creditlempelse. De fleste medlemsstater anvender den forste mulighed, hvilket Danmark ogsé gor’®.

5.3. Rente- og royaltydirektivet

Direktiv 2003/49/EF skal sikre, at der ikke traekkes kildeskat pa renter og royalties i en medlems-
stat, hvis ejeren af selskabet har hjemsted i en anden medlemsstat, jf. RRD art. 1, stk. 1. Dermed
skal RRD sikre, at der ikke sker dobbeltbeskatning af renter og royalties inden for EU, og der kun
sker beskatning i en medlemsstat. Fremgangsmaden er, at kildeskatter fjernes ved koncerninterne
renter og royalties. Efter direktivet har medlemsstaterne mulighed for at lave deres egne bestemmel-
ser, sa der ikke sker misbrug af direktivet, jf. RRD art. 5, stk. 1. Efter stk. 2 i samme bestemmelse
har medlemsstaterne ret til at negte fordelene efter direktivet, hvis det vurderes, at en transaktion er
blevet lavet, hvor den vesentligste bevaeggrund er at opna skatteunddragelse, skatteundgéelse eller
misbrug af direktivet. Hvis en medlemsstat fratager et selskab fordele efter direktivet, idet de har
vurderet, at bestemmelserne er blevet misbrugt, vil det vaere EF-domstolen der skal vurdere, om sta-
ten har ret til at fjerne fordele i1 det konkrete tilfaelde. Derfor vil misbrugsbegrebet blive vurderet ud
fra tidligere EU-praksis’’.
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Idet der er tale om et direktiv, skal det implementeres i dansk ret, for Danmark er i overensstem-
melse med sine EU-retlige forpligtelser. RRD blev implementeret i dansk lovgivning via SL § 2,
stk. 1, litra d, g og h. Omfattet er associerede udenlandske selskaber, der er omfattet af direktivet.
Efter litra d skal der ske beskatning af renter i Danmark, medmindre det vurderes, at Danmark ikke
har ret til skatten via RRD eller en anden DBO, eller beskatningen skal nedsattes grundet beskat-
ning et andet sted. I litra h er der samme behandling af kursgevinster, som der netop er beskrevet i
litra d. Efter litra g skal der ske beskatning af royalties i Danmark, medmindre det vurderes, at de er

omfattet af RRD, og der derfor opnés en fordel’®. Bestemmelsen vil ikke blive neermere behandlet.

5.3.1. Renter og royalties

I RRD art. 2 er det bestemt, hvad der er omfattet af begreberne renter og royalties. Ved renter er
indkomst af geldsfordringer og gaeldsbeviser omfattet, jf. RRD art. 2, litra a. Alle geeldsfordringer
er omfattet af direktivet, ogsa dem der kommer fra pant i fast ejendom, eller hvis der er en ret til en
andel af debitors fortjeneste. Derudover er indkomst fra alle gaeldsbeviser, obligationer eller for-
skrivninger omfattet. Straf ved for sen betaling er ikke omfattet som renter. Begrebet bliver derfor
fortolket bredt, idet alle former for renter er omfattet af bestemmelsen. Det skal dog vaere renter, der
knytter sig til to eller flere associerede selskaber. Definitionen i art. 2 er nasten identisk med for-

muleringen i OECD’s MOK art. 11 og art. 12.

Ved royalties er betaling som vederlag for anvendelse af eller retten til at anvende ophavsret omfat-
tet, jf. RRD art. 2, litra b. I litra b er folgende navnt som omfattet; “et littercert, kunstnerisk eller
videnskabeligt arbejde, herunder spillefilm og software, ethvert patent, varemcerke, monster eller
enhver model, tegning, hemmelig formel eller fremstillingsmetode eller for oplysninger om industri-
elle, kommercielle eller videnskabelige erfaringer”. Derudover er betaling som vederlag for anven-
delse af eller retten til at anvende industrielt, kommercielt eller videnskabeligt udstyr ligeledes om-

fattet af begrebet royalties. De omfattede royalties skal veere mellem associerede selskaber.

Begrebet defineres negativt i art. 4, hvor kildestaten gives en raekke muligheder i stk. 1, hvorefter
staten ikke er forpligtet til at sikre fordelene efter direktivet. For det forste gaelder det i litra a til-
feelde, hvor betalingerne anvendes til udlodning af udbytte eller tilbagebetaling af kapital, der er i

overensstemmelse med kildestatens lovgivning. For det andet gelder det i litra b tilfeelde, hvor

78 167, side 12, 2. kolonne
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betalingen galder en ret i en anden debitors fortjeneste. For det tredje gelder det i litra c tilfelde,
betalingen kommer fra en galdsfordring, hvor fordringshaver har ret til at ombytte sin ret i renter til
en ret i en andel af debitors fortjeneste. For det fierde bestemmes det 1 litra c, at betalinger fra
geldsfordringer, hvor der ikke er en bestemmelse om tilbagebetaling af hovedstolen eller hvor til-

bagebetalingen skal ske over 50 ar efter udstedelsesdatoen, ikke behgves omfattet af direktivet.

5.3.2. Selskab, associeret selskab og fast driftssted

Det er en betingelse, at de omfattede selskaber ligger i en medlemsstat i EU. I art. 3 bliver begre-
berne selskab, associeret selskab og fast driftssted defineret. I litra a bliver selskab defineret som
ethvert selskab i medlemsstaten, der opfylder de felgende tre betingelser. For det forste er det alle
selskaber, der er omfattet af listen i direktivets bilag. I Danmark er de omfattede selskaber alle ak-
tie- og anpartsselskaber. For det andet er det en betingelse, at selskabet efter national skattelovgiv-
ning skal have hjemsted i medlemsstaten. Der ma ikke findes en DBO med en tredjestat, hvorefter
selskabet vil have hjemsted i en stat udenfor EU. For det tredje skal selskabet vere omfattede af de
listede skatter. Hvis der sker @ndringer i medlemsstaten skal de nye eller associerede skatter vaere

identiske eller naesten tilsvarende i forhold til den gamle beskatning.

Efter art. 1, stk. 7 finder RRD kun anvendelse, hvis det selskab, der er betaler af renter og royalties
efter direktivets betingelser, er associeret med det selskab, der er en retsmassige ejer af renterne og
royalties. Derfor er det et krav, at der er en association mellem selskaberne, der knytter sig til ren-
terne og royalties. I litra b bestemmes det, hvad der forstds ved associerede selskaber. Her er det en
betingelse, at selskabet skal vare associeret med et andet selskab, hvor denne association sker, hvis
det associerede selskab direkte ejer 25 pct. af det andet selskab, eller hvis det andet selskab ejer 25
pct. af det associerede selskabs kapital eller hvis et tredje selskab ejer 25 pct. af det associerede sel-
skab og det andet selskab. Disse selskaber skal alle have hjemsted indenfor EU. Kapitalkravet kan
@ndres til samme andel af stemmerettighederne. Omfattet er kun tilfeelde, hvor der ejes direkte an-
dele. Det kan altsa bestemmes, at betalingerne skal ske mellem moder- og datterselskaber. Derud-
over kan betalinger mellem sgsterselskaber accepteres, hvis samme moderselskab ejer en direkte
andel af sosterselskaberne. Omfattet er ikke tilfaelde, hvor der sker en overfersel mellem modersel-
skaber og datterdatterselskaber eller lengere ude. Medlemsstaterne har mulighed for at naegte forde-
lene fra direktivet, hvis betingelserne i litra b ikke har veret opfyldt i en sammenhangende periode

pa 2 ar, jf. art. 1, stk. 10. Det er blevet bemerket, at det skal fore til diskrimination, idet fordelene
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kun kan opnds, hvis betalingerne sker mellem associerede selskaber, eller hvis selskabstypen er om-

fattet af listen i bilaget. Det kan give et problem i forhold til ligebehandling mellem selskaber”.

Fast driftssted bliver i litra ¢ defineret som, et fast forretningssted beliggende i en medlemsstat,
hvorigennem aktiviteterne i et selskab i en anden medlemsstat udfores fuldstendig eller delvis”. Di-
rektivet er geeldende for selskaber, der er hjemherende i en medlemsstat i EU. Dette begreb skal
forstés i overensstemmelse med OECD’s fastleggelse af samme begreb. Begrebet defineres som det
sted, hvor der sker opkreevning af skat som felge af hjemsted, bopzl, driftssted eller enhver anden
kriterie af tilsvarende karakter. Hvis et selskab er hjemherende i to eller flere medlemsstater vil det
endelige sted vaere der, hvor selskabet har fast driftssted®®. Begrebet fast driftssted skal ligeledes
fortolkes 1 overensstemmelse med OECD’s MOK art. 5. Direktivet kan ikke anvendes, hvis renter
eller royalties overfores til eller fra et fast driftssted, der er beliggende i en tredjestat udenfor EU,

nar selskabet drives helt eller delvist fra det faste driftssted, jf. RRD art. 1, stk. 8.

Skatteministeriet har udtalt, at direktivet ikke finder anvendelse, hvis betalingen sker mellem et EU-
selskab og et fast driftssted, der er beliggende i en anden medlemsstat, nar selskabet har hjemsted i
en stat udenfor EU. Det er uden betydning, at selskabets faste driftssted opfylder kravene i art. 3
omkring de omfattede skatteformer®!. Denne fortolkning er i overensstemmelse med RDD art. 1,
stk. 1, hvorefter det skal vare beliggende indenfor EU. Derudover er det skatteministeriets fortolk-
ning, at direktivet ikke finder anvendelse i tilfelde, hvor det faste driftssted er beliggende udenfor
EU, mens selskabet er beliggende indenfor EU, uanset om selskabet opfylder kravet omkring sel-
skabsform i direktivets art. 332, Dette er ligeledes i overensstemmelse med art. 1, stk. 1 i direktivet.
Et fast driftssted skal opfylde kravet i art. 1, stk. 3, hvis de skal vere retsmassige ejer af renter og
royalties. Efter denne bestemmelse anses det faste driftssted som retsmaessige ejer, hvis denne har

mulighed for at fradrage renter og royalties i den medlemsstat, hvor selskabet er beliggende.

5.3.3. Retsmaessig ejer

Efter art. 1, stk. 1 gives der den fordel, at et selskab ikke skal betale skat af renter og royalties, for-

udsat, at den retsmaessige ejer af betalingerne er et selskab beliggende indenfor EU eller et fast

79 Betaenkning til Direktiv 2009/133/EF, udtalelse punkt 5
80 Betaenkning til Direktiv 2009/133/EF, udtalelse punkt 4
81 5U.2009.61, side 124, 1. kolonne
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driftssted beliggende indenfor EU, hvor ejeren ligeledes er beliggende indenfor EU. Efter art. 1, stk.
4 kan et selskab anses som verende den retsmaessige ejer af renterne eller royalties, hvis disse beta-
linger modtages til eget brug. Dermed er det ikke medtaget, hvis selskabet er formidler af dem. I
bestemmelsen gives der eksemplerne agent, mandatar eller bemyndiget signatar for en anden per-

son, som tilfzlde, hvor betalingerne ikke er til eget brug. Derfor er disse tilfaelde ikke omfattet.

Iart. 1, stk. 5, litra a og b bliver det yderligere specificeret, hvorndr et selskab er retsmassig ejer af
renter og royalties. Efter litra a bestemmes det, at den begivenhed, hvor renterne eller royalties op-
stér, skal have direkte forbindelse til det faste driftssted. I bestemmelsen gives der eksempler, hvor
begivenheden skal opsta. Det kan vare en galdsfordring, en rettighed, en anvendelse eller en oplys-
ning, der forer til renter og royalties opstdr. Efter litra b skal det faste driftssted ligeledes vaere om-
fattet af de skatter, der fastleegges i art. 3, der i Danmarks tilfalde er selskabsskatten. Hvis skatten
er &ndret efter direktivets ikrafttreeden skal det vare en identisk eller lignende skat. Hvis det det
fastsaettes, at det faste driftssted er den retsmaessige ejer af renterne eller royalties, sa vil ingen an-
den andel af selskabet vere den retsmassige ejer af betalingerne. Derfor vil det kun vere det faste

driftssted, der vil modtage fordelene af direktivet.

Direktivet leegger vegt pa, at den retsmaessige ejer skal anvende renter og royalties til eget brug.
Derfor vil rent kunstige arrangementer formentlig ikke vaere omfattet af direktivet, idet denne ikke

vil opfylde kravet som varende retsmassig ejer.

5.4. Fusionsskattedirektivet
Direktiv 2009/133/EF er en sammenskrivning af direktiv 90/434/QF, der behandler felles beskat-

ningsordning ved fusion, spaltning, partiel spaltning, tilfersel af aktiver og ombytning af aktier ved-
rerende selskaber i1 forskellige medlemsstater og ved flytning af et SE’s eller SCE’s vedtaegtsmaes-
sige hjemsted mellem medlemsstater. Radet for EU mente, at direktivet var blevet &ndret sa mange

gange, at der var brug for en kodificering, sdledes det blev mere klart.

Formalet med FSD er, at det indre marked fungerer i forhold til de omfattede aktiviteter. For at
skabe lighed mellem medlemsstaterne og sikre konkurrencemassige hensyn, skal skattereglerne
vare neutrale. Der er lavet en falles harmonisering af reglerne omkring omstruktureringer i selska-

ber. Direktivet blev implementeret i dansk lovgivning via FSL §§ 15-15d samt AABL § 36.
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Omfattet af bestemmelserne er selskaber, nér et eller flere af selskaberne er udenlandske omfattet af
direktivet. Efter FSL § 15 bliver fusioner med et graenseoverskridende element behandlet, hvor et
selskab er dansk, og det andet er udenlandsk. I FSL §§ 15 a og b behandles graenseoverskridende
spaltninger. Ifelge FSL §§ 15 c og d behandles tilforsel af aktiver, mens ombytning af aktiver er be-
handlet i AABL § 36. Bestemmelsen vil ikke blive neermere behandlet.

Formalet med FSD er at opretholde et effektivt indre marked i EU. Dette kraver transaktioner som
fusion, spaltning, partiel spaltning, tilfersel af aktiver og ombytning af aktier mellem selskaber, der
er beliggende i forskellige medlemsstater. Der ber derfor ikke veere hindringer ved sidanne transak-
tioner, der athaenger af skattelovgivningen i de forskellige medlemsstater. Det anbefales derfor, at
der skal vere konkurrencemaessige neutrale skatteregler indenfor disse transaktioner, sa selskaberne
kan anvende fordelene ved det indre marked. Derved styrkes det konkurrencemaessige forhold inter-
nationalt, jf. FSD betragtning 2. Det vurderes i betragtning 3, at der inden FSD’s ikrafttraeden var
forskelsbehandling mellem selskaberne, idet dem med andele i forskellige medlemsstater var darli-
gere stillet end dem, der kun havde andele indenfor samme medlemsstat. Den eneste losning pé pro-
blemet er en faelles beskatningsordning pd omradet, sd der ikke skal laves lovgivning i alle med-
lemsstater. Det kan fore til misbrug af de nationale regler, jf. betragtning 4. Direktivet finder anven-
delse ved tilfelde, hvor der sker en af de ovenstadende transaktioner mellem selskaber 1 to eller flere

medlemsstater, jf. FSD art. 1, stk. 1.

5.4.1. De forskellige transaktioner omfattet af direktivet

Fusion: I direktivets art. 2, stk. 1, litra a bestemmes det, hvad der forstas ved en fusion 1 FSD. Det
kan ske ved tre forskellige tilfeelde. For det forste opstar en fusion, nér et eller flere selskaber over-
forer deres aktiver og passiver til et allerede eksisterende selskab. Det betyder, at et eksisterende
selskab opkeber et eller flere selskaber, som bliver en del af det opkebende selskab. For det andet
kan det ske, hvis to eller flere selskaber opretter et nyt selskab, hvor deres aktiver og passiver bliver
skudt ind 1. Det kan eksempelvis vere, at selskab A og B bliver enige om at samles i et storre sam-
let selskab, der hedder selskab C. Her bliver alle deres aktiver og passiver indskudt i. For det tredje
kan en fusion opsta, hvis et selskab som folge af sin oplesning indskyder alle sine aktiver og passi-
ver 1 det selskab, der ejer storstedelen af selskabets andele. Det kan eksempelvis vaere, at modersel-
skabet A ejer storstedelen af datterselskabet B’s andele. B’s aktiver og passiver bliver indskudt i

selskab A, mens det selv bliver oplest.
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Partiel spaltning: Et selskab overforer en eller flere grene af selskabet til et eller flere eksisterende

eller nye selskaber, jf. direktivets art. 2, stk. 1, litra b. Det eksisterende selskab beholder mindst en
af sine selskabsgrene, idet der ikke sker oplesning af det. En gren af selskabet bliver i art. 2, stk. j
defineret som de dele af selskabet, der kan fungere som en samlet enhed, der fungerer ved hjlp af

egne midler. I grenen er alle relevante aktiver og passiver til enheden omfattet.

Tilfersel af aktiver: Et selskab overforer en eller flere grene af selskabet til et andet selskab. Som

modydelse modtager selskabet aktiver eller anparter i modtager selskabet, jf. art. 2, stk. 1, litra d.

Ombytning af aktiver: Et selskab erhverver en andel af et andet selskabs kapital, saledes selskabet

opnar stemmeflertal i det selskab, hvor der investeres. Har selskabet allerede stemmeflertal vil for-

maélet vaere at opnd yderligere andel i selskabet, jf. art. 2, stk. 1, litra e.

5.4.2. Selskabsform

De forskellige selskaber, der er omfattet af FSD bestemmes i bilag 1, del A i direktivet, jf. art. 3,
stk. 1, litra a. I Danmark er de omfattede selskaber aktie- og anpartsselskaber, samt andre selskaber
der er omfattet af skattelovgivningen, safremt deres skattepligtige indkomst beskattes efter de reg-
ler, der geelder for aktieselskaber. Selskabet skal have hjemsted i en medlemsstat indenfor EU, hvil-
ket folger af skattelovgivningen i den medlemsstat. Derudover mé selskabet ikke anses som hjem-
herende i en tredjestat udenfor EU efter en DBO, jf. art. 3, stk. 1, litra b. Sidst skal selskabet vare
omfattet af en af de skatter, der er naevnt i direktivets bilag 1, del B, jf. art. 3, stk. 1, litra ¢ Ved Dan-

mark skal selskabet vare omfattet af selskabsskatten.

5.4.3. Misbrugsklausul

FSD indeholder i art. 15 en mulighed, hvorefter medlemsstaterne kan nagte fordelene efter direkti-
vet, hvis en raekke forhold er opfyldte. Medlemsstaterne har mulighed for at negte anvendelse af
direktivet eller tilbagekalde fordele, hvis hovedformalet eller et af hovedformélet med en transak-
tion er skatteunddragelse eller skatteundgaelse. Hvis der ikke er gyldige forretningsmaessige arsager
til transaktionen vil det formodes, at hovedformaet er skatteudnyttelse eller -undgéelse. Der er i be-
stemmelsen givet to eksempler pa forretningsmaessige arsager, der vil vaere i overensstemmelse med
direktivet og derfor ikke misbrug. Eksemplerne er omstrukturering eller rationalisering af aktivite-
terne i de selskaber, som deltager i transaktionen”, jf. art. 15, stk. 1, litra a. Begreberne i klausulen

er ikke nermere beskrevet, hvorfor EUD-praksis skal anvendes til fortolkning.
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C-28/95 — Leur-Bloem: Sagen vedrerte A Leur-Bloem, der var tiltalt for overtradelse af FSD art.

11, stk. 1, litra a (den nuveerende art. 15, stk. 1, litra a, som vil blive anvendt i den folgende behand-
ling af sagen). Pa den anden side var Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2
(skattemyndigheden). Leur-Bloem var eneste selskabsdeltager og direkter i to hollandske anparts-
selskaber. Leur-Bloem ensker at erhverve anparterne i et tredje anpartsselskab, der skal vare et hol-
dingselskab. Betalingen skulle finde sted ved ombytning med anparterne i de to forstnavnte selska-
ber. Denne transaktion ville medfere, at Leur-Bloem indirekte bliver eneste selskabsdeltager i de to
forstnavnte anpartsselskaber®®. Leur-Bloem mente, at transaktionen var en fusion ved ombytning af

aktier, men skattemyndigheden var ikke enig i denne betragtning, hvorfor begaringen blev afvist.

Ved fortolkning af art. 15 navner domstolen, at medlemsstaterne selv har mulighed for at vurdere,
om hovedformalet eller et af hovedformalene ved transaktionen har veret at bega skatteundgéelse
eller -udnyttelse. Her skal der laves en konkret vurdering af den enkelte sag, hvor der leegges vaegt
pa, om transaktionerne er foretaget ud fra forsvarlige skonomiske betragtninger. Er dette ikke til-
feeldet vil der vaere en formodning om, at der er sket skatteundgéelse eller -udnyttelse. Ved vurde-
ringen kan der ikke fastsettes generelle kriterier for vurderingen; den skal vere konkret. Nar sddan
en undersogelse er blevet foretaget at skatteministeriet, skal der veere mulighed for at {4 afgerelsen
provet ved en domstol. Da der ikke er fastsat en egentlig praksis for, hvornar litra a er opfyldt, er
det op til medlemsstaterne selv at lave denne vurdering ud fra proportionalitetsprincippet®*. Derud-
over fremgér det af begrebet “forsvarlige okonomiske betragtninger”, at hensigten med formulerin-
gen er mere vidtgaende end blot muligheden for at opna en skattemassig fordel. Hvis formélet med

transaktionen er dette, vil det ikke vere i overensstemmelse med art. 15%°.

Dommen giver altsd ikke en praecis afgerelse af, hvad der er omfattet af art. 15, stk. 1, litra a, og

hvorndr der er sket en overtreedelse. Det er medlemsstaterne, der skal lave denne fortolkning af be-
stemmelsen, hvilket er 1 overensstemmelse med formalene med direktivet. Formaet med FSD er at
skabe konkurrencemassigt neutrale skatteregler, sa selskaberne har mulighed for at tilpasse sig det

indre marked, hvorved deres konkurrencemassige position kan eges. Transaktionerne efter

83 C-28/95, preemis 3
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direktivet ma ikke hindres af s@rlige begransninger eller ulemper. Kun hvis medlemsstaterne finder

frem til, at formélet med transaktionen er skatteundgéelse eller -udnyttelse, kan art. 15 anvendes®¢.

C-321/05 — Kofoed: Spergsmalet bliver dog nermere fastsat i sagen, hvor Hans Markus Kofoed og

Skatteministeriet behandlede spergsmalet omkring indkomstbeskatning af en ombytning af sel-
skabsandele. Kofoed og Niels Toft ejede hver 50 pct. af det danske anpartsselskab Cosmopolit Hol-
ding ApS, hvor selskabskapitalen var pa kr. 240.000. Den 26. oktober 1993 erhvervede de hver en
af to aktier i det irske selskab Dooralong Ltd, hvorefter der blev udstedt 21.000 nye aktier i selska-
bet. Den 29. oktober 1993 skete der en aktiecombytning, s Kofoed og Toft hver ejede 50 pct. af
Dooralong, der nu ejede 100 pct. af Cosmopolit. Den 1. november modtog moderselskabet Doora-
long et udbytte pa 2.742.616 IEP (ca. kr. 26.000.000) fra datterselskabet Cosmopolit. Derefter blev
det vedtaget pd en generalforsamling, at et udbytte 2.742.116 IEP skulle udloddes til selskabsdelta-
gerne Kofoed og Toft. Kofoed mente, at der var tale en aktieombytning efter FSD, hvorfor det
skulle veere skattefrit, mens Skatteministeriet mente, at udbetalingen oversteg den tilladte udlig-

ningssum pd max 10 pct. efter direktivet, og derfor skulle det beskattes®’.

Efter art. 11, stk. 1, litra a (den nuveerende art. 15, stk. 1, litra a, som vil blive anvendt i den fol-
gende behandling af sagen) anvendes af medlemsstaterne hvis det vurderes, at hovedformaélet eller
et af hovedformalene ved en transaktion var skatteundgéelse eller -udnyttelse. Hvis dette vurderes,
kan alle eller flere af fordelene efter direktivet fratages skattesubjektet. Hvis transaktionen ikke fo-
retages ud af forsvarlige ekonomiske arsager kan det skabe en forventning om, at der er tale om-
kring skatteundgéelse- eller udnyttelse. Dette er i overensstemmelse med et almindelige felles-
skabsretlige princip omkring retsmisbrug, hvorefter borgerne i medlemsstaterne ikke skal have mu-
lighed for svigagtigt eller med henblik p& misbrug, at anvende faellesskabsbestemmelserne®®. Trans-
aktionerne skal vare en del af almindelige kommercielle transaktioner, sdledes erhvervsdrivendes
retsstridige transaktioner ikke bliver omfattet af faellesskabsbestemmelserne. I sagen blev det i ret-
ten konstateret, at der ikke var nogen forretningsmaessig drsag for aktiecombytningen, men n@rmere
et onske om en skattemassig besparelse ved en efterfelgende udlodning af udbyttet. Der blev fundet
frem til dette resultat efter en konkret vurdering af forholdene i sagen. Hvis formélet med en trans-

aktion omfattet af direktivet er rent skattemassige fordele, vil der ikke vaere tale om et ekonomisk

86 C-28/95, preemis 44-45
87 C-321/05, preemis 14-22
88 C-321/05, preemis 37-38

Studienr.: 20136172 Side 44 af 64



forsvarligt formal efter direktivet. Ostre Landsret lavede denne vurdering, hvor det specielt talte for
misbrug af direktivets fordele, at der var en meget kort periode mellem aktieombytningen og den

efterfolgende udlodning af udbyttet til selskabsdeltagerne®.

8 Forslag til afggrelse — Sag C-321/05, praemis 59
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6. Bekeeampelse af skatteplanleaegning i Danmark

Skatteplanlaegning og omgaelse af reglerne har varet et problem siden etableringen af skattelovgiv-
ningen. Ved at betale mindre i skat, far skatteyderne selv flere penge med hjem. Den stigende glo-
balisering og samhandel mellem verdens stater giver spekulanterne nye muligheder, hvorpé de kan
misbruge skattelovgivningen og betale mindre i skat®°.

Det var lovudvalgets vurdering, at der for indsettelse af LL § 3, ikke var en lovregel 1 dansk ret til
bekempelse af skatteplanlaegning. Ved @ndringen af MDD 1 2015 blev det fastsldet, at medlemssta-
terne skal implementere en GAAR 1 national ret, der behandler misbrug af skattelovgivningen.
Denne bestemmelse havde Danmark ikke, hvorfor indsettelsen af § 3 kan bringe dansk lovgivning i
overensstemmelse med MDD. Derudover blev det under lovforslaget anbefalet, af omgéelsesklau-
sulen ligeledes skulle omfatte RRD og FSD. Det blev ogsa foreslaet, at omgaelsesklausulen skulle

beskytte misbrug af de DBO’er, som Danmark er en del af.

6.1. Generel omgaelsesklausul — LL § 3

Indferelse af omgaelsesklausulen i ligningsloven blev indfert med lov nr. 540 af 29. april 2015. Ved

denne e@ndring blev § 3 indfert. Bestemmelsen har felgende ordlyd:

"Skattepligtige har ikke de fordele, der folger af direktiv 2011/96/EU om en feelles beskatningsordning for moder-
og datterselskaber fra forskellige medlemsstater, direktiv 2003/49/EF om en feelles ordning for beskatning af ren-
ter og royalties, der betales mellem associerede selskaber i forskellige medlemsstater og direktiv 2009/133/EF om
en feelles beskatningsordning ved fusion, spaltning, partiel spaltning, tilforsel af aktiver og ombytning af aktier
vedrorende selskaber i forskellige medlemsstater og ved flytning af et SE's eller SCE's vedteegtsmeessige hjemsted
mellem medlemsstater som implementeret i dansk lovgivning, til arrangementer eller serier af arrangementer, der
er tilrettelagt med det hovedformdl eller der som et af hovedformdlene har at opnd en skattefordel, som virker
mod indholdet af eller formdlet med direktiverne, og som ikke er reelle under hensyntagen til alle relevante fakti-
ske forhold og omstendigheder. Et arrangement kan omfatte flere trin eller dele.
Stk. 2. Ved anvendelsen af stk. 1 betragtes arrangementer eller serier af arrangementer som ikke reelle, i det om-
fang de ikke er tilrettelagt af velbegrundede kommercielle drsager, der afspejler den okonomiske virkelighed.
Stk. 3. Skattepligtige har ikke fordel af en dobbeltbeskatningsoverenskomst, hvis det er rimeligt at fastsld under
hensyn til alle relevante faktiske forhold og omstendigheder, at opndelsen af fordelen er et af de veesentligste for-

mdl i ethvert arrangement eller enhver transaktion, som direkte eller indirekte medforer fordelen, medmindre det
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godtgores, at indrommelsen af fordelen under disse omsteendigheder vil veere i overensstemmelse med indholdet
af og formdlet med den pageeldende bestemmelse i overenskomsten.

Stk. 4. Uanset stk. 3 skal stk. 1 og 2 anvendes ved vurderingen af, om en skattepligtig er udelukket fra fordelen i

en bestemmelse i en dobbeltbeskatningsoverenskomst med et land, der er medlem af EU, hvis den skattepligtige

alternativt kunne pdaberdbe sig en fordel i et af direktiverne om direkte beskatning.”

6.1.1. Formdl med LL § 3

For indsettelse af LL § 3 fandtes der ikke en GAAR 1 dansk skattelovgivning, der skal opsamle for-
skellige former for misbrug. Det har veret diskuteret, om der var en ikke-nedskrevet GAAR 1 dansk
ret for vedtagelsen af den. Der blev lavet en konkret vurdering af de forskellige forhold i en skatte-
sag, hvilket betad, at aggressiv skatteplanlaegning kunne tilsidesattes, sé der skulle betales skat af
det, som Danmark havde ret til. Derfor levede Danmark op til kravet om bekaempelse af misbrug,
selvom der ikke var en nedskrevet bestemmelse®!. Formalet med indferelsen af LL § 3 er, at der i
2014 var et gnske om at styrke indsatsen mod skattely. For at bekeempe problemet var der brug for
en endring af lovgivningen pé skatteomridet®?. Alle de involverede parter var enige om, at der var
et stigende problem med aggressiv skatteplanleegning, grundet globalisering og en stigende elektro-
nisk handel pé tvars af staterne og deres greenser. Den stigende globalisering betyder ogsa, at der
kommer nye mader, hvorpa penge kan flyttes, sa der ikke skal betales skat i Danmark. Indferelsen
af LL § 3 skal sikre, at der sker en mere retferdig beskatning af selskaber i Danmark, séledes der er

fair konkurrence mellem selskaberne.

I MDD blev der indfert en omgaelsesklausul d. 27. januar 2015. Som en del af EU skal Danmark
tilpasse sin lovgivning, sa denne stemmer overens med den nye bestemmelse, sa der ikke sker mis-
brug af MDD. Den nye klausul betyder, at der er tale om en overtreedelse, hvis en disposition har

193. Derudover har Danmark i

det formal at opna en skattefordel, der strider mod direktivets forma
klausulen ogsa omfattet RRD og FSD samt de DBO’er, som Danmark er en del af. Det blev bemeer-
ket under forste behandling af lovforslaget, at begrundelse for at omgaelsesklausulen ogsé skulle
indeholde RRD og FSD, var en ensket skarpelse af bekempelsen af skattely. Selvom EU kun kree-
vede inddragelse af MDD, var der enske om at stoppe aggressiv skatteplanlegning og -unddragelse

indenfor de to andre direktiver og DBO’er’*.
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Bestemmelsen indeholder derfor to forskellige omgéelsesklausuler; den ene knytter sig til de tre di-
rektiver, og ordlyden stemmer overens med dem, mens den anden klausul knytter sig til DBO’erne,
der stemmer overens med de anbefalinger, som OECD har givet. Efter denne anbefaling ber sta-

terne have en GAAR, der modvirker misbrug af de DBO’er, som staten er en del af®>.

6.1.2. LL §§ 3, stk. 1 og 2 — Omgadelsesklausul mod misbrug af EU-direktiver

Efter bestemmelsens stk. 1 har skattepligtige ikke de fordele, som der kan opnés efter MDD, RRD
og FSD, hvis det egentlige formal eller en del af formaet med skatteplanleegningen er, at opnd en
skattefordel, der ikke er i overensstemmelse med direktiverne og deres indhold samt hensigt. Der-
udover kan det bedemmes, at skatteplanlaegningen ikke er lovlydig, nar der tages hensyn til de fak-
tiske forhold og andre omstendigheder. Denne vurdering kan laves ud fra et samlet arrangement,
men det kan vurderes, at en del af arrangementer er lovligt, hvorfor denne del ikke skal tilsideszaet-

tes, mens den ulovlige del tilsidesettes.

Ved anvendelse af klausulen nagtes de skattepligtige en fordel, som de kunne opna efter direkti-
verne MDD, RRD og FSD. Det konkrete indhold af disse fordele behandles i afsnit 5. Fordelen kan
kun mistes i Danmark, idet de andre EU-stater har deres egne klausuler, der kan anvendes. De skat-
tepligtige, der er omfattet af bestemmelsen er den samme personkreds, der er omfattet af direkti-
verne. Bestemmelsen finder kun anvendelse pé arrangementer med et graenseoverskridende ele-
ment, idet direktiverne kun finder anvendelse ved sadanne tilfaelde. Skatteministeren har udtalt, at
denne vurdering skal vaere specifik i forhold til det enkelte tilfaelde. Derfor kan der ikke gives en
generel bestemmelse for, hvornar der er et graenseoverskridende element i arrangementet®®. 1 stk. 2
er det neermere bestemt, hvorndr planleegningen kan vurderes som varende ikke-reel. Det anses som

reelt, hvis der er en velbegrundet kommerciel arsag, der afspejler den gkonomiske virkelighed.

Det er skattemyndigheden der har bevisbyrden, hvorfor de skal vurdere, om planleegning har haft
det formal at udnytte direktiverne pa en made, der er imod hensigten med dem. Denne vurdering
skal vaere objektiv, hvor alle faktiske og relevante omstendigheder tages med. Hvis skattemyndig-

heden finder, at der er sket en overtraedelse, og arrangementet ikke er reelt, har den skattepligtige
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selv mulighed for at bevise, at de er i overensstemmelse med bestemmelsen®’. Her skal der gives

velbegrundede forretningsmassige arsager til skatteplanleegningen.

6.1.3. LL § 3, stk. 3 — Omgdelsesklausul mod misbrug af DBO’er

Efter stk. 3 i bestemmelsen mister den skattepligtige de fordele, der er igennem DBO’er, hvis for-
maélet med planlaegningen er at opna en fordel, der ikke stemmer overens med DBO’ens hensigt.
Her skal der laves en vurdering ud fra faktiske forhold og de andre omstaendigheder, der er rele-
vante. Det er skattemyndigheden, der har bevisbyrden, hvorfor de skal bevise misbruget af bestem-
melsen. Den skattepligtige har dog selv mulighed for at bevise, at planlaegningen er i overensstem-
melse med DBO’en, og ikke sgger at udnytte den. Bestemmelsen finder anvendelse pa alle DBO’er,
som Danmark er en del af. Den finder altsd anvendelse pd DBO’er, som Danmark har tiltrddt inden
indferelsen af LL § 3 og de DBO’er, som Danmark efterfolgende tiltrader®®. Idet disse DBO’er er
forskellige skal vurderingen foretages konkret i forhold til den relevante DBO.

En fordel defineres som alle de fordele, der er forbundet med den konkrete DBO. Det kan veare alle
former for skatteplanlaegning, hvor der opnds en uberettiget berigelse. De omfattede tilfelde skal
fortolkes bredt, og omfatter derfor alle aftaler, ordninger, transaktioner og lignende. Det vil specielt

omfatte tilfelde, der indeholder en stiftelse, overdragelse, erhvervelse eller overforsel af udbytte®.

De skattepligtige der er omfattet af bestemmelsen, er bade fysiske og juridiske personer. De arran-
gementer, der er omfattet af bestemmelsen er meget bredt formuleret. Derfor kan det vaere alle for-
mer for aftaler, ordninger, transaktioner og lignende, der omfatter overfersel, overdragelse, erhver-
velse eller stiftelse af indkomst!?’. De fordele, som den skattepligtige kan naegtes vil vaere dem, der
er omfattet af den relevante DBO. Det aftales altsa mellem de stater, der er omfattet af DBO’en,
hvilke skattemassige fordele der skal vaere mellem staterne. De danske skattemyndigheder kan dog
kun nagte de fordele, der er tilkommet i Danmark, idet de andre stater har deres egen lovgivning,

og derfor selv skal negte fordele opnaet i deres stat!?!,
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Indsattelsen af denne klausul er i overensstemmelse med OECD’s anbefaling. OECD har udtalt, at
det ikke skal veere muligt at drage fordele af DBO’er, hvis formaélet er at undgé beskatning. Disse
fordele kan ikke gives, hvis formélet med skatteplanleegningen er at sikre en fordelagtigere place-
ring af udbytte, hvor der skal betales mindre i skat. Denne placering skal afvige fra formalet og hen-
sigten med DBO’en. Formélet med DBO’erne er at sikre, at der ikke betales dobbeltskat pd samme
indkomst og samme person. Men det vil ikke vare formélet med dem, at de skattepligtige skal have

mulighed for at snyde en stat for en beskatning, som de havde krav pa!®2.

6.1.4. LL § 3, stk. 4 — Direktiverne har forrang
I stk. 4 bestemmes det, at stk. 1 og 2 har forrang i forhold til stk. 3, hvis situationen omhandler to
stater, der er medlem af EU og har en DBO imellem sig. Kan den skattepligtige bade paberabe for-

dele i direktiverne og DBO’erne vil direktiverne have forrang, hvis der skal nagtes fordele.

Det er i forarbejderne til bestemmelsen blevet udtalt, at der skal fortolkes i overensstemmelse med
misbrugsprincippet, der er blevet udviklet gennem EU-retten. Der er dog ikke en precis fastleg-
gelse af, hvorledes dette begreb skal forstas, idet der ikke fremgar en klar fastleggelse mellem mis-
brug og lovlig planlagning ved anvendelse af loven. Misbrugsbegrebet indenfor EU blev blandt an-
det behandlet i C-196/04 — Cadbury Schweppes. Her fik EU-domstolen mulighed for at definere
misbrugsbegrebet indenfor de ikke-harmoniserede direkte skatter. Sagen omhandler selskabet Cad-
bury Schweppes Overseas Ldt, der var blevet beskattet af deres indkomst fra to datterselskaber i Ir-
land grundet de britiske CFC-beskatningsregler. Disse regler vil ikke blive behandlet naermere i

projektet, idet det relevante fra dommen er, om reglerne er anvendt grundet bekempelse af misbrug.

Storbritannien har udtalt, at CFC-reglerne anvendes til bekaeempelse af situationer, hvor et optjent
overskud overfores fra en medlemsstat til en medlemsstat med en lavere beskatning. Dermed sker
der en kunstig transaktion, idet formalet med transaktionen er en lavere beskatning. I tilfaeldet blev
overskuddet flyttet fra Storbritannien til Irland, hvor der er en lavere beskatning!%. Det skal ikke
vaere muligt at fa fordelene efter EU-lovgivningen, hvis de opnds gennem misbrug og svig, hvor et
selskab forsgger at undgé beskatning i egen medlemsstat. Men pa den anden side skal der vaere mu-

lighed for at planlaegge sit selskab. Derfor kan fordele efter bestemmelserne ikke fratages en person
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104 Derudover

alene af den begrundelse, at der er draget en fordel af en fordelagtig skattelovgivning
er det ligeledes ikke nok at statuere misbrug pd baggrund af et oprettet selskab, der alene har til for-

madl at anvende en mere fordelagtig beskatning. Der skal altsé flere grunde til at statuere misbrug.

Der skal laves en vurdering af det formél, som den misbrugte rettighed har, jf. premis 52. Dette kal-
des for den objektive rekvisit, hvor det skal vurderes, om skattesubjektets transaktion er i strid med
EU-lovgivningen. Derudover skal det vurderes, hvad skattesubjektets hensigt med transaktionen er.
Dette kaldes for den subjektive rekvisit. Den objektive skal bevises forst, hvorefter den subjektive
skal bevises. Hvis der ikke kan bevises misbrug efter det objektive kriterie, er det uden betydning,
om det kan bevises efter det subjektive. Hvis der kun kan bevises misbrug efter det objektive krite-
rie, vil der vaere en formodning for misbrug, der ikke kan sta alene. Denne vurdering var begyndel-
sen af EU-rettens misbrugsbegreb, og hvorledes denne bedemmelse skal laves'®. Hvis myndighe-
derne har bevist et misbrug, har skatteyderen mulighed for at atkraefte det. Dette skal ske ved frem-

leggelse af dokumentation, der kan bevise tilfeldet ikke er misbrug!?®.
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7. LL § 3’s overensstemmelse med EU-direktiverne og OECD

7.1.LL § 3, stk. 1 og 2 sammenlignet med MOD
LL § 3, stk. 1 er direkte i overensstemmelse med GAAR’en i MDD art. 1, stk. 2. Den eneste forskel

er, at der i LL § 3 henvises til de fordele og indholdet af de tre direktiver. Forarbejderne til vedta-
gelsen af LL § 3 har udtalt, at omgéelsesklausulen i stk. 1 og 2 skal fortolkes i overensstemmelse
med direktiverne. Derfor skal der tages hensyn til de domme, der i EU-retten anvendes til fortolk-
ning af direktiverne og deres indhold!'?’. Der er som behandlet ovenfor blevet anfort en GAAR i
MDD i art. 1, stk. 2, mens der findes en tilsvarende bestemmelse 1 FSD art. 15. Der er endnu ikke
en GAAR i RRD. Derfor er der efter MDD og FSD angivet en malestok for vurderingen af misbrug,

mens der stadig mangler en i RRD.

Det er efter begge for det forste et krav, at der skal vare tale om et arrangement eller en serie af
arrangementer. Det er efter EU-retten ikke naermere fastsat, hvad der forstds ved et arrangement
eller en serie af dem. I det oprindelige udkast til direktivet var arrangement defineret som “en trans-
aktion, en plan, en handling, en operation, en aftale, en forstdelse, en vending eller et tilsagn”.
Selvom denne beskrivelse ikke er medtaget i det endelige direktiv kan det udledes, at arrangement
skal fortolkes bredt. Der er mulighed for at afvise hele arrangementet eller en del af det, sdledes den
fragangende fordel bliver s lidt bebyrdende som muligt; det er altsd muligt at ramme den del af ar-

rangementer, der anses som misbrug af direktivet.

Det andet krav er, at hovedformalet eller et af hovedformilene skal vzere at opné en skattefor-
del. Det er altsé ikke et krav, at det egentlige hovedformal er at opna en skattefordel. S& laenge den
opnéede skattefordel er en del af hovedformalene ved arrangementet, vil der kunne statueres mis-
brug af bestemmelserne. Hvis der er flere hovedformal er det ikke er krav, at den opnaede skattefor-
del er det dominerende hovedformal. Det skal blot vaere en del af det. Dette krav har veret diskute-
ret 1 litteraturen, idet det er meget bebyrdende for selskaber, at ikke-dominerende hovedformal kan
fore til misbrug af bestemmelserne. EU-domstolen har i flere tilfeelde fortolket, hvad der er omfattet
af formuleringen 1 FSD art. 15, der har samme ordlyd. Her har EU-domstolen i flere domme udtalt,
at hovedformalet skal vare alene, eller det skal vare det dominerende hovedformal hvis der er flere,

at opnd en uberettiget direktivfordel. Derfor skal MDD fortolkes pd samme made!®. Der er ikke
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givet en uddybende forklaring pa, hvad forskellen pa en biformél og et hovedformal vil vere efter

bestemmelsen. Derfor kan det veere vanskeligt at bevise.

For det tredje er det et krav, at der via hovedformaélet enskes en skattefordel. Her vil de fordele,
som der opnas gennem direktiverne, vaere omfattet af formuleringen. Derfor kan der vaere en skatte-
fordel efter et andet direktiv, men denne vil ikke vaere omfattet, hvis det ikke er en del af det direk-
tiv, som der statueres overtredelse af. Dette blev behandlet i C-352/08 — Zwijnenberg, hvor EU-
domstolen i1 premis 50 bestemmer, at FSD art. 11 (den nuveerende art. 15), kun kan finde anven-
delse, hvis de omfattede skatter er en del af direktivets anvendelsesomrade. Det blev 1 dommen kon-
kluderet, at "en afgift, der opkreeves ved erhvervelse af en fast ejendom beliggende i den omhand-
lede medlemsstat”, ikke var omfattet af FSD, hvorfor art. 11 ikke kunne anvendes'?’. Den danske
omgéelsesklausul kan kun finde anvendelse pa fordele, der er opnéet i Danmark. Derfor kan der
ikke statueres misbrug, hvis fordelen tilfaldet i en anden medlemsstat. Dette spergsmal skal behand-

les 1 den medlemsstat, hvor fordelen er tilfaldet!!°.

For det fjerde skal den opniede fordel virke imod hensigten eller formélet med bestemmelsen.
Her skal det vurderes, om arrangementet virker mod hensigten eller formélet af direktiverne. For-
madlet med de forskellige direktiver kan ofte findes i de indledende betragtninger. Det er op til skat-

temyndighederne at bevise, at en opnéet fordel via et arrangement er misbrug af direktivet!'!!.

Til sidst skal det vurderes, om arrangementet er ikke reelt under hensyntagen til alle relevante
faktiske forhold og omstaendigheder. Denne vurdering er ny i forhold til EU-retten, idet der tidli-
gere er blevet lagt vaegt pa, om arrangementet er kunstigt. Det er yderligere uddybet i LL § 3, stk. 2,
at arrangementet skal have velbegrundede kommercielle arsager, der afspejler en ekonomisk virke-
lighed. Skatteministeriet har udtalt, at en minimering af beskatning ikke er en velbegrundet kom-
merciel drsag, der kan begrund en skattefordel. Dette er dog i uoverensstemmelse med EU-domsto-
lens fortolkning, idet de har udtalt, at en minimering af beskatning kan vare en velbegrundet kom-
merciel drsag''?. Det blev blandt andet udtalt i Cadbury Schweppes, at skattebesvarelse ikke i sig

selv kan statuere misbrug af FSD.

109 C-352/08, praemis 52-53

110 pyndgaard m.fl. (2015), side 252
111 Byndgaard m.fl. (2015), side 253
112 pyndgaard m.fl. (2015), side 255

Studienr.: 20136172 Side 53 af 64



Der er dermed overensstemmelse mellem de to GAAR og punkterne der skal bestemme, hvornér
der er sket en overtredelse af direktivet eller LL og formalet. Derfor har Danmark overholdt sine
EU-retlige forpligtelser ved implementeringen af en GAAR 1 dansk lovgivning, der skal bygge pa
den nye bestemmelse i MDD art. 1, stk. 2.

7.1.1 Misbrugsklausulerne FSD og RRD

Ved en sammenligning med GAAR i LL § 3 og misbrugsbestemmelsen i FSD art. 15, stk. 1, litra a
er der i LL § 3 omfattet et arrangement eller en serie af arrangementer, mens der i FSD er omfattet
transaktioner. Disse transaktioner ma vaere indenfor direktivets omfattede omrader, nemlig fusion,
spaltning, partiel spaltning, tilfersel af aktiver og ombytning af aktier vedrerende selskaber i for-
skellige medlemsstater og ved flytning af et SE’s eller SCE’s vedtaegtsmassige hjemsted mellem
medlemsstater. Bestemmelsen giver to eksempler pa transaktioner, der er omfattet, nemlig omstruk-
turering eller rationalisering af aktiviteterne i de selskaber, som deltager i transaktionen. I den
danske ordbog er en transaktion beskrevet som en handel, hvor den ene part keber noget, mens den
anden part modtager betaling herfor. Ved vurderingen af, hvad der er omfattet af arrangement i
MDD er et af de n®vnte arrangementer en transaktion. Derfor er en transaktion et snavre begreb,

men det er en del af et arrangement, hvorfor der er overensstemmelse mellem begreberne.

For det andet er det et krav, at hovedformaélet eller et af hovedformélene er skatteunddragelse
eller -undgielse. Formuleringen “hovedformdl eller et af hovedformdlene” er i overensstemmelse
med bade MDD og LL. Derfor ma der ogsa her vaere den forstaelse, at det ikke er et krav, at det
egentlige hovedformal er at opnd skatteunddragelse eller -undgéelse. S& leenge det er en del af ho-
vedformalene ved en transaktion. Der er ikke givet en dybere forklaring pa, hvorledes der fortolkes

mellem et biformal og et hovedformal.

Det tredje krav er, at der gennem hovedformalet begas skatteunddragelse eller -undgéelse. Dette
er en anden formulering end MDD og LL, idet der anvendes begrebet en skattefordel i deres be-
stemmelser. Her kan anvendelse af direktivets fordele nagtes, hvis skattefordelen er imod direkti-
vets formal og hensigt. Efter FSD kan medlemsstaterne nagte fordelene efter direktivet, hvis der
vurderes skatteunddragelse- eller undgaelse. Derfor er betegnelsen i FSD mere bred, fordi allerede
ved vurderingen af, om hovedformalet er skatteunddragelse eller -undgdelse kan det veere omfattet

af misbrugsklausulen. Mens i MDD skal hovedformélet knytte sig til en fordel, som selskabet kan
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modtage efter direktivet. EU-K har bekrevet skatteunddragelse som det grelleste tilfelde, hvor der
sker en overtreedelse af lovgivningen. Et eksempel, der vil falde under skatteunddragelse er opret-
telse af falske dokumenter, s overskuddet synes mindre, eller det helt forsvinder. I graensetilfeldet
vil modtagelse af dobbeltskattefradrag eller dobbeltskattefrihed samt flytning af udbytte, sa der op-
nds en mindre beskatning vare. I dommen C-352/08 — Zwijnenberg blev det udtalt, at overtraedel-
sen skal knytte sig til de skatter, der bliver behandlet 1 direktivet. Begrebet skatteundgéelse kan om-
fatte lovlige tilfelde, hvor der undgés en beskatning. Men det kan ogsa indeholde tilfelde, hvor der
opstér en skatteteenkning der ikke onskes!!3. Dette laegger sig op ad skatteplanleegning, hvor det kan

blive for aggressivt og dermed ulovligt.

For det fjerne ma transaktionen ikke vare truffet grundet gyldige forretningsmzessige arsager.
Dette krav knytter sig til formuleringen fra MDD og LL, hvor arrangementer vurderes ikke reelt.
Her bliver det i stk. 2 1 LL og stk. 3 i MDD specificeret, at arrangementet skal have velbegrundede
kommercielle drsager. Her har Skatteministeriet udtalt, at en skattebesparelse 1 sig selv kan vare en
overtredelse, mens der i Cadbury Schweppes blev udtalt, at skattebesparelse kan vere gyldige for-
retningsmaessige arsager, der ikke i sig selv kan betyde overtradelse af bestemmelsen. Derfor skal
det efter en vurdering af hovedformalet vurderes, om det er nok til at falde under begreberne skatte-
unddragelse- og undgéelse, eller om det er gyldige forretningsmeessige arsager. Her anvender direk-
tivet formuleringen, hvis der ikke findes gyldige forretningsmassige arsager bag transaktionen kan
det formodes, at der er tale om skatteunddragelse eller -undgéelse. Der kraeves altsé ikke klare bevi-

ser for vurderingen. Det er nok, at det anses som varende sandsynligt.

Det kan derfor konkluderes, at LL § 3 og FSD art. 15 lever op til hinanden, selvom der ikke er an-
vendt de samme begreber i bestemmelserne. FSD har et snavre anvendelsesomréde i forhold til LL
§ 3, idet den kun finder anvendelse pa transaktioner, der er et omrade under den mere brede formu-
lering i LL § 3, der anvender arrangementer. Men anvendelsesomradet er ikke sé specifikt, at der er
tale om en SAAR, idet den finder anvendelse pa en reekke transaktioner, der er omfattet af direkti-
vet. Men det er ikke nermere bestemt, hvad der skal anvendes i direktivet. Der er givet et par ek-
sempler, men bestemmelsen kan anvendes pa andre tilfelde, der ikke er en del af de to eksempler,

men stadig er indenfor direktivets fordele.

113 Winther-Sgrensen m.fl. (2009), side 526
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I RRD findes der en bestemmelse i art. 5, der efter stk. 1 giver medlemsstaterne mulighed for at
vedtage bestemmelser i national lovgivning, der bekaemper misbrug eller svig i forbindelse med an-
vendelse af direktivet. Derfor er den vedtaget GAAR i overensstemmelse med denne bestemmelse.
I stk. 2 kan medlemsstaterne tilbagekalde eller naegte fordele efter direktivet, hvis det vurderes, at
der er begdet transaktioner, hvor det den vaesentligste bevaeggrund eller en af de vaesentligste be-
vaeggrunde har veret skatteunddragelse, -undgaelse eller misbrug. I denne bestemmelse anvendes
der igen det mere sn@vre begreb transaktioner, der er en del af det bredere begreb arrangementer.

Derfor mé transaktionerne vare omfattet af forklaringerne, der findes i art. 1.

For det andet bliver der anvendt vaesentligste bevaeggrunde eller en af de vaesentligste bevaeg-
grunde, der er noget anderledes i forhold til formuleringen hovedformaél, der anvendes i FSD,
MDD og LL. Begrebet er et synonym med motiv, der betyder en arsag eller en anledning, hvorefter
der handles pé en bestemt méde. Formél er derimod defineret som et ensket resultat af en bestemt
handling, eller det der er hensigten med handlingen. Derfor knytter bevaeggrunden sig til handlin-
gen, der forer til et resultat, mens formalet knytter sig til resultatet, hvor der handles pd en bestemt
mdde, sé resultatet opnds. Betegnelsen vasentligste er det samme som OECD’s betegnelse i BEPS

Action 6 og LL § 3, stk. 3.

Bevaggrundene skal fore til skatteunddragelse, -undgielse eller misbrug af direktivet. Denne
betegnelse er det samme som i RRD, hvorfor det mé forstas p4 samme made. Det kan derfor kon-
kluderes, at der overensstemmelse mellem LL § 3 og RRD, selvom der bliver anvendt forskellige
betegnelser. RRD art. 5 er noget kortere uddybet, og anvendelsesomridet er noget mindre. Den

knytter sig til misbrug af direktivet, der skal fore til skatteunddragelse, -undgéelse og misbrug.

7.2. LL § 3, stk. 3 sammenlignet med OECD’s modeloverenskomst og BEPS

Omgaelsesklausulen bygger pé de tanker, som OECD har inddraget i BEPS-projektet. Her er det
angivet i forarbejderne, at bestemmelsen skal veare i overensstemmelse med de internationale
DBO’er, som Danmark er en del af, herunder skal stk. 3 svare de til omgéelsesklausuler, der er i
DBO’erne. Problemet er dog midlertidigt, at Danmark indferte LL § 3, stk. 3 inden OECD var feer-
dig med deres udarbejdelse af BEPS-projektet. Derfor er bestemmelsen bygget pé de antagelser,
som der var omkring projektet, men ikke noget endeligt. Derudover er det et problem, at LL § 3,

stk. 3 efter lovforarbejderne skal finde anvendelse pd DBO’er, som Danmark allerede har indgéet.
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Der er her tale om aftaler mellem to eller flere stater, hvor en stat ikke kan begynde at @&ndre pé af-

talen, uden de andre har givet samtykke hertil!!'4,

BEPS Action 6 skal beskytte mod misbrug af DBO’er. Igennem dette projekt har OECD formuleret
PPT, der skal hjelpe med problemet. Klausulen er dog ikke blevet endeligt vedtaget i OECD.
OEDC har foreslaet, at staterne tilfojer bestemmelsen til alle de DBO’er, som de har indgéet. Men
det er ogsd en mulighed, at staterne laver en national bestemmelse med omgaelsesklausulen. For-

muleringen af LL § 3, stk. 3 stemmer overens med OECD’s formulering af PPT.

For det forste kraeves det 1 begge bestemmelser, at misbruget med rimelighed skal fastslias, under
hensyntagen til alle relevante faktiske forhold. Her paleegges det myndighederne at bevise skatte-
yderens handlinger falder ind under bestemmelsen. Dette krav er ligeledes i overensstemmelse med
nr. 5 under behandlingen af LL § 3, stk. 1-2 og EU-direktiverne i afsnit 7.1. Det er ikke et krav, at
der foreligger egentligt bevis, sa lange skatteyderens hensigt kan med rimelighed kan bevises, at
formélet med handlingen var at opna skattefordel. Det skal vaere en objektiv vurdering, hvor alle
relevante faktorer og omstendigheder bliver inddraget. Dette krav skal sikre, at DBO’erne anven-
des efter de formaél, der er indgaet mellem parterne. Der skal kun opnas fordele efter DBO’en, hvis
den anvendes efter formalet!!®. Der skal laves en objektiv analyse af alle de involverede skattesub-
jekter og deres formél med arrangementet. Der skal laves en konkret vurdering fra sag til sag, hvor-

for der ikke kan opstilles en formel til losningen.

Det andet krav er, at et af de vaesentligste formal skal vaere at opni fordelen. Dette er den sub-
jektive del af PPT-testen. Ligesom ved krav to under behandlingen af LL § 3, stk. 3 og EU-direkti-
verne er det ikke et krav, at det eneste hoved-/vaesentligste formél med handlingen er at opna en
skattefordel. Derfor kan der ogsa vere andre formél bag arrangementet, hvor det er tilstraekkeligt, at
formélet med opnéelse af en skattefordel er et af dem. Dern er forskel pa formuleringerne formélet 1
de to klausuler, hvor der i EU-direktiverne anvendes “hovedformdl”, mens der i OECD’s PPT an-
vendes “veesentligste formal”. Der er ikke en uddybning af, hvorledes der skilles mellem biformal
og vasentligste formal, hvilket ogsa er tilfeeldet efter EU-direktiverne. Det uddybes dog, at et for-

mal ikke kan anses som verende et hovedformal, hvis det kan bevises, at opnéelse af skattefordel

114 Bundgaard m.fl. (2015), side 41
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ikke var et veesentligt forhold i1 forhold til gennemforelsen af arrangementet. Det vil specielt vaere
geldende i tilfelde, hvor det vaesentligste formal ved et arrangement er forbundet med selskabet og
dets kerne forretningsomrade, hvor skattefordelen er en naturlig folge. Fordelen knytter sig til de
fordele, der opnés i de enkelte DBO’er. Derfor skal der laves en konkret vurdering af den DBO, der
er genstand for uenigheden. Det skal vurderes, hvilke fordele der kan opnas gennem aftale, og om
den opndede fordel er imod DBO’en samt dens formél og hensigt. Her skal der tages hensyn til alle

relevante informationer.

For det tredje omfattes alle transaktioner eller arrangementer, som direkte eller indirekte
medferer fordelen. Denne formulering er ifelge OECD formuleret meget bredt, idet der ogsé skal
omfattes tilfelde, der indirekte stammer fra et af de vaesentligste formal. En fordel skal omfatte alle
tilfeelde, hvor en skatteyder modtager en nedsattelse af beskatningen i en stat, der er opnéet gennem
en DBO. Ligeledes skal arrangement og transaktioner fortolkes bredt, og skal omfatte enhver aftale,
forstdelse, ordning, transaktion eller reekke transaktioner, uanset om de er lovlige''S. Denne brede
fortolkning af begreberne er i overensstemmelse med forste krav i LL § 3, stk. 1-2 og EU-direkti-
verne, hvor begreberne ligeledes fortolkes bredt, og flere af de omfattede eksempler stemmer over-

nes med hinanden i begge bestemmelser.

Sidst har skatteyderen mulighed for at godtgere, at den opniede fordel er i overensstemmelse
med indholdet af og formélet med den pigaeldende bestemmelse i DBO’en. Her skal der tages
hensyn til de pdgaeldende omstendigheder ved arrangementet. Denne sidste del er en undtagelse til
de forste tre dele, hvor skatteyderen har mulighed for at bevise, at arrangementet stemmer overens

med DBO’ens indhold og formal'!”.

116 BEPS Action 6, side 57
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8. Konklusion

Den stigende globalisering og de internationale problemer med aggressiv skatteplanlaegning har fort
til et eget behov for regulering pa omrédet, der kan afverge problemet. Derfor er der blevet indsat
GAAR bestemmelser, saledes fremtidige former for misbrug kan opsamles af bestemmelsen 1 takt
med globaliseringen. Dette ville ikke vaere muligt ved en SAAR. Dette startede pa internationalt
plan, da OECD introducerede sit forslag til en PPT-bestemmelse, der skal athjelpe problemet.
Denne bestemmelse er en del af det meget omfattende BEPS projekt, som OECD har igangsat. Be-

stemmelsen er dog ikke blevet vedtaget endnu.

Indenfor EU blev der pd baggrund af BEPS projektet indsat en GAAR i MDD art. 1, stk. 2-4, der
skal sikre mod misbrug af direktivets fordele. Dette betod, at Danmark fik sin forste lovstiftede
GAAR i LL § 3, idet vi er forpligtet til at implementere direktivets bestemmelser i dansk ret. Derud-
over blev der 1 stk. 1 inddraget FSD og RRD. Disse direktiver har ikke en egentlig GAAR, mens
FSD har noget der ligner i art. 15, mens RRD i art. 5 har en mulighed for medlemsstaterne, sé de
kan lave deres egen lovgivning, der skal forhindre misbrug. Derudover inddragede Danmark i stk. 3
den pa tidspunktet ikke-offentliggjorte PPT fra BEPS Action 6, hvor OECD opfordrer alle stater til
at vedtage en GAAR i deres lovgivning.

Ved en sammenligning af LL § 3, stk. 1-2 og MDD art. 1, stk. 2 kan det konkluderes, at der skal op-
fyldes fem kumulative betingelser, hvis fordelene fra direktivet skal fjernes; (1) der skal vaere tale
om et arrangement eller en serie af arrangementer, hvilket skal fortolkes bredt. (2) Hovedformalet
eller et af hovedformalene skal vare at opna en skattefordel. Det er ikke et krav, at det skal vare det
dominerende hovedformal, hvor der opnas en skattefordel. (3) Der via hovedforméalet enskes en
skattefordel. Skattefordelen er bestemt via de fordele der opnas gennem direktivet. Derfor vil der
ikke blive omfattet tilfaelde, hvor skattefordelen falder udenfor direktivet. (4) Den opnaede fordel
virke imod hensigten eller formalet med bestemmelsen. Her skal skattemyndigheden bevise, hvad
formaélet og hensigten er med direktivet, og derefter bevise, at hovedformalet bevirker dette. (5)
Sidst skal det vurderes, om arrangementet er ikke reelt under hensyntagen til alle relevante faktiske
forhold og omstandigheder. Her er der uoverensstemmelse mellem den danske opfattelse og EU’s.
Forarbejderne til LL § 3 beskriver, at en uberettiget skattefordel i sig selv kan bevise misbrug, mens
EUD gennem retspraksis har bestemt, at en skattefordel ikke i sig selv kan vere misbrug, idet der

kan vere en velbegrundet kommerciel drsag til skattefordelen.
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Der er altsd overensstemmelse mellem LL § 3, stk. 1-2 og MDD art. 1, stk. 2-4. Udover kravet om-
kring implementering af GAAR fra MDD, har Danmark ogsé inkluderet FSD og RRD i LL § 3.
FSD art. 15 anvender andre betegnelser end LL § 3, stk. 1, men der er stadig en vis lighed mellem
bestemmelserne. FDS finder kun anvendelse pé transaktioner, der er en del af den sterre betegnelse
arrangementer 1 LL. Derfor md anvendelsesomrédet vaere smallere. Derudover skal hovedformalet
eller et af hovedformalene er skatteunddragelse eller -undgéelse. Denne betegnelse er ligeledes an-
dreledes, idet der i MDD og LL anvendes skattefordele, der henviser til fordelene efter direktivet.
Her er der henvist direkte skatteunddragelse- eller undgéelse. Sidst ma der ikke vare gyldige forret-
ningsmessige arsager, der kan begrunde transaktionen. Her gives der mulighed for at bevise, at der
er en legitim arsag til transaktionen. Der er i LL § 3, stk. 2 anvendt en anden formulering, nemlig
velbegrundede kommercielle arsager. Men forretningsmassige og kommercielle arsager er synony-
mer med hinanden, hvorfor der er overensstemmelse. Det kan derfor konkluderes, at anvendelses-
omrédet for FSD art. 15 er noget smallere i forhold til LL og MDD. Men derudover er der overens-

stemmelse mellem bestemmelserne, selvom der er blevet anvendt forskellige begreber.

RRD har ikke en egentlig GAAR, mens art. 5 giver medlemsstaterne mulighed for at vedtage be-
stemmelser i national lovgivning, der bekeemper misbrug eller svig i forbindelse med anvendelse af
direktivet. I denne bestemmelse er der igen anvendt begrebet transaktioner, der er noget smallere
end arrangementer. Derudover bliver der anvendt termonologien veesentligste beveeggrunde eller en
af de veesentligste bevaeggrunde, der er noget anderledes end LL, MDD og FSD. Bevaggrundene

skal fore til skatteunddragelse, -undgéelse eller misbrug af direktivet.

LL § 3, stk. 3 knytter sig til BEPS Article 6, hvor der er fire kumulative betingelser. Hvis de bliver
opfyldt, kan staterne nagte fordele efter DBO’er. (1) Det er et krav, at misbruget med rimelighed
skal fastslas, under hensyntagen til alle relevante faktiske forhold. Denne betegnelse stemmer
overens med LL § 3, stk. 1-2 og MDD, hvor der ligeledes skal ske en inddragelse af alle relevante
forhold, der kan belyse situationen. (2) et af de vasentligste formal skal vare at opné fordelen.
Denne betegnelse er ens i begge bestemmelser. Det er ikke et krav, at det dominerende formal er at
opna fordelen. (3) Omfattes alle transaktioner eller arrangementer, som direkte eller indirekte med-
forer fordelen. (4) Den opnaede fordel er i overensstemmelse med indholdet af og formalet med den
pageldende bestemmelse i DBO’en. Der er altsa ligeledes overensstemmelse mellem definitionen i

LL § 3, stk. 3 og BEPS Article 6, hvor der er givet et forslag til udformningen af en PPT.

Studienr.: 20136172 Side 60 af 64



Anvendelsen af LL § 3 kan dog blive et problem, idet stk. 1-2 passer med EU-direktiverne, og der-
med ber fortolkes i overensstemmelse med dem. Derudover er teksten ens med MDD og til dels
med RRD og FSD. Stk. 3 knytter sig derimod til DBO’er og BEPS projektet i OECD, hvorfor det
ma formodes, at der skal fortolkes 1 overensstemmelse med kommentarerne fra OECD. Teksten i
stk. 3 stemmer overens med forslaget til BEPS Action 6 og en PPT. Pa trods af todelingen af be-
stemmelsen kan det udledes fra forarbejderne, at stk. 1-2 og stk. 3 skal fortolkes i enighed med hin-
anden. Det kan altsa blive et problem, nar der er forskel pa det, som de bygger pa. Derudover inde-
holder de DBO’er, som Danmark har indgéet ikke en PPT, hvorfor de ferst skal inddrages i

DBO’erne, for de vil finde anvendelse.

Sidst kan der opsté et problem med den nuvaerende GAAR, idet EU via BAS har lavet en ny
GAAR, der ikke er begrenset af MDD, RRD, FSD og DBO’er, idet den generelt finder anvendelse
pa alle former for misbrug af skattelovgivningen. Det kan betyde, at LL § 3 skal revideres, s den

omfatter det omfatter alle omrdder, og ikke bare direktiverne og DBO’er.
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