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Begranset skattepligt, udbytte, flytning af hjemsted, retmaessig ejer,
omgaelsesklausul

Skatterddet kan ikke bekrefte, at alle aktionzrerne i et dansk selskab er fritaget for begrenset
skattepligt efter reglerne 1 selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢ i forbindelse med selskabets flytning til
Luxembourg.

Skatteradsmode 28. marts 2017 - SKM2017. 333. SR

Spergsmal:
1. Kan det bekraeftes, at der ikke er begranset skattepligt til Danmark for HI ApS’ aktionrer efter
selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢ ved selskabets flytning til Luxembourg?

Svar:
1. Negj

Beskrivelse af de faktiske forhold

HI ApS— HI1 ApS blev stiftet som et joint venture-selskab pa et tidspunkt, hvor de danske skatteregler var
populere for etablering af holdingselskaber.

Siden stiftelsen har H1's eneste aktivitet varet at optrede som indirekte holdingselskab for to aktive
virksomheder i X-land. H1 har dog aldrig modtaget eller udloddet udbytte. H1 har ingen ansatte.

Verdi af kapitalandele i direkte og indirekte ejede dattervirksomheder er i H1's arsrapport for 2015
opgjort til ca. 166 mio. kr.

Der er ikke og har aldrig vaeret udlan fra H1’s direkte eller indirekte ejede dattervirksomheder til H1's
aktionerer - herunder de ultimative aktionzrer.

H1 ejes af uathengige parter med 40 % ejet af H2, et selskab i USA kontrolleret af en amerikansk
statsborger, og 60 % af H3, et selskab kontrolleret af to fonde til fordel for to statsborgere i X-land, der
stiftede de underliggende virksomheder 1 X-land.

Siden stiftelsen har strukturen veret som folger:

H6 og H7 i X-land— H6 blev stiftet 1 198x af A og B, der kom til X-land fra det tidligere Sovjetunionen
uden noget som helst, og som uden at kunne €t ord engelsk startede en virksomhed. I dag er det
privatejede og det 1 X-land drevne selskab vokset til en multinational virksomhed med fire fabrikker i
X-land med mange ansatte.

H7 er en meget lille virksomhed med fa ansatte, som ligeledes blev stiftet af A og B.

H4 og HS5, De Britiske Jomfruser— H4 og HS5 er begge indregistreret pa De Britiske Jomfrueer. Begge
juridiske personer er rene holdingselskaber, og har begge i flere ar varet skattemassigt varet hjemmeho-
rende 1 Danmark, da deres faktiske ledelse har ligget 1 Danmark.

H1 erhvervede aktierne i H4 og HS for ca. 290 mio. kr.
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Forud for gennemforelsen af den transaktion, der sperges til, vil H4 og HS ophere som varende hjemme-
herende 1 Danmark 1 skattemessig henseende pé grund af flytningen af den faktiske ledelse til Bahamas.

H2, USA— H2 ejer 40 % af H1. H2s er en del af en privatejet, multinational koncern. Selskabet blev stiftet
1194x. I dag ejes H2 af C.

H2 har mere end 10.000 ansatte pa verdensplan. Selskabet selger mere end 4.000 produkter 1 mere end
100 lande.

H3, Bahamas/Luxembourg— H3 ejer 60 % af H1 og er stiftet pd De Britiske Jomfruger, men tidligere
hjemmeherende pd Bahamas.

H3 er flyttet endeligt til Luxembourg, og er registreret i Luxembourg som H3 Holdings S.a.r.l. H3 er
saledes skattemaessigt og selskabsretligt hjemhorende 1 Luxembourg fra og med flyttetidspunktet.

H3 er registreret i Luxembourg med en aktiekapital pd 15.000 USD. Ved registreringen i Luxembourg er
selskabets aktiver pr. 30/6 2016 opgjort til 17.448 USD. Spergers reprasentant har oplyst, at denne lave
vardi af aktiverne skyldes, at H3 beholdning af aktier i H1 stir bogfert til den historiske kostpris.

Ved registreringen 1 Luxembourg er ledelsen af H3 anfort til at bestd af en person fra Holland og en
person fra Belgien.

Siden 200x har H3 varet ejet 50/50 af Fond 1 og Fond 2.

Fond 1 og Fond 2, De Hollandske Antiller— Fondene blev stiftet 200x pa De Hollandske Antiller
(Curacao) som private fonde i1 henhold til "1967 Ordinance on Foundations", Artikel B, med senere
@ndringer.

Fondenes vedtagter er udover navnene identiske.
Fondene er blevet stiftet for en tidsubestemt periode.

Formaélet med stiftelserne er at foretage udlodning af fondenes aktiver til de personer og juridiske
enheder, som fondsradet fastsetter med stifterens skriftlige samtykke, og at yde ekonomisk bistand til
disse personer og juridiske enheder, med stifterens skriftlige samtykke, gennem lan, garantier, annuitets-
kontrakter og lignende.

Fondens kapital bestar af aktiver ydet af stifteren samt gvrige aktiver erhvervet fra andre, indkomst fra
sadanne aktiver og alle andre lovlige midler.

Ledelsen af fondene er overgivet til et rdd bestdende af min. 1 medlem. Bade fysiske personer og juridi-
ske personer kan vare medlem af fondsrddet. Stifteren udpeger fondsrddets medlemmer og fastsatter
antallet af medlemmer. Et medlem af fondsradet kan til enhver tid, med eller uden grund, suspenderes
eller afskediges af stifteren.

Stifterens befojelser er personlige, men kan helt eller delvist overdrages skriftligt af stifteren til en
supervisor, der sd skal udeve de af stifteren overdragne befojelser.

Fondsrddet kan @&ndre disse bestemmelser ved enstemmighed med stifterens skriftlige samtykke.

Fondsradet kan oplese fonden ved enstemmighed med stifterens skriftlige samtykke, og ethvert udbytte
skal udloddes med stifterens skriftlige samtykke.
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Stifteren var A-Fiduciary, hvis bemyndigelse fremgar af et privat fuldmagtsdokument. Som enemedlem af
fondsradet blev B-Fiduciary udpeget.

Med hensyn til det bindende svar kan det legges til grund, at fuldmagtsdokumenterne blev underskrevet
af A og B. A og B er "begunstigede pa forste plads".

Den x. december 200x modtog fondene aktierne 1 H3 ved en overdragelse. Det folger af overdragelsen,
at formueforvalterne 1 C og M trusterne udloddede fondsmidlerne til de begunstigede (dvs. fondene) 1
overensstemmelse med trusternes betingelser. C og M trusterne blev stiftet i 199x ligeledes til fordel for A
og B.

Den x. september 201x blev der indgéaet principalaftaler mellem et Corporate Services firma i Curacao og
henholdsvis A og B som principaler samt administrationsaftaler mellem fondene og Corporate Services
firmaet.

Det fremgar af aftalerne, at henholdsvis A og B er de ultimative retmassige ejere af fondene, og at de
som sadan solidarisk sammen med fondene patager sig at opretholde fondenes solvens.

Det folger videre, at Corporate Services firmaet udpeges som fondsdirekter (“Director of the Foundati-
on"), dvs. enemedlem af fondsradet.

Ejeraftale vedrorende HI ApS— 1 199x blev der ved stiftelsen af H1 ApS indgdet en ejeraftale mellem
bl.a. H3, M Trust, C Trust, H2, H4, HS5, H6, H7 og de begunstigede af fondene (A og B).

Ejeraftalen regulerer alle enheder i gruppen, og det var taenkt, at gruppen skulle ejes af parterne gennem
et feellesejet selskab (defineret som “Selskabet" ("Corporation")). Formalet var for kapitalejerne (de tre
enkeltpersoner via deres mellemled) at fastlegge deres respektive rettigheder og forpligtelser vedrerende
ejerandelene i H1 (H4 og HS5) hvad angér ledelsen og kontrollen med H1 og den underliggende gruppe af
selskaber.

Ejeraftalen er underlagt X-land’s ret og indeholder en saedvanlig bestemmelse om falles ejerskab af H1
og den underliggende koncern.

Bestyrelserne i hvert selskab skal til enhver tid bestd af tre direkterer, hvoraf to skal udpeges af H3 og
¢t af H2. Eftersom A og B er de ultimative begunstigede i relation til H3, udpeger de i praksis begge en
direktor. Moder indkaldes i overensstemmelse med procedurerne indeholdt i de relevante vedtegter, og et
beslutningsdygtigt antal kraever, at to direkterer er til stede.

Udpegelsen af ledelsen i de to driftsselskaber 1 X-land foretages af bestyrelsen ved simpel stemmefler-
hed. De tre ultimative ejere (A, B og C) fungerer som et rddgivende udvalg vedrerende strategisk
planlegning og ledelse af driftsselskaberne.

H2 og H3 har adgang til alle regnskabsbeger og dokumenter for hvert selskab.
Bestyrelsen beslutter, hvorvidt der skal udloddes dividende eller ], samt storrelsen af en sddan.

Ovennavnte parter skal bestraebe sig pa at fremme selskabernes aktiviteter og interesser og skal sikre, at
hvert selskab driver og udever sin virksomhed pa en korrekt og effektiv méde.

Der galder almindelige minoritetsrettigheder.

Bestemmelser om aktieoverdragelse indeholder typisk en forkebsret, inkl. bestemmelser om medkebsret
("tag-along") og medkebspligt ("drag-along") samt kombinerede kebs- og salgsrettigheder ("put and
call").
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Pateenkt transaktion— H1 ApS ensker at flytte fra Danmark til Luxembourg ud fra et selskabs- og
skatteretligt synspunkt.

Selskabsflytningen blev pabegyndt den x. december 201x og blev registeret hos Erhvervsstyrelsen den
X. januar 201x.

Flytningen vil ikke blive fuldfert, for man har modtaget bindende svar fra Skatterddet. = Eftersom
flytningen ikke kan fuldferes for den x. maj 201x, vil der blive udarbejdet en revideret flytningsplan, der
til sin tid vil blive indsendt til Erhvervsstyrelsen.

Som navnt vil H4 og H5 have ophert dansk skattepligt forud for udflytningen af HI.
Spergers opfattelse og begrundelse

Det er spergers opfattelse, at der ikke skal indeholdes udbytteskat hverken 1 relation til H2 eller H3 (eller
de bagvedliggende ejere).

For H2’s vedkommende fordi selskabet er beliggende i USA og derfor kan péaberabe sig dobbeltbeskat-
ningsoverenskomsten med USA (ligningslovens § 16A, stk. 3, nr. 1, litra a).

For H3’s vedkommende fordi selskabet er beliggende i EU og derfor kan pdberabe sig moder/dattersel-
skabs-direktivet og overenskomsten med Luxembourg (ligningslovens § 16A, stk. 3, nr. 1, litra a).

Safremt H3 ikke anses som retmassig ejer, skal der stadig ikke indeholdes udbytteskat, fordi de bagved-
liggende fonde skattemaessigt er transparente. Det er sidledes A og B, som er de retmaessige ejere, og
med en indirekte ejerandel hver pd 30 % af HI1, har de retmassige ejere ikke bestemmende indflydelse i
selskabet (ligningslovens § 16A, stk. 3, nr. 1, litra c).

---00000---

Sagens problemstilling er: Hvem er den retmassige ejer af anparterne 1 H1. I relation til de 60 %, som
direkte ejes af H3, er der tre muligheder:

(1) H3, som ville vaere beliggende Luxembourg,— (i1) de to fonde, som er beliggende pd De Hollandske
Antiller, eller— (iii) de to reelle stifterne af fondene, som ligeledes er de primart begunstigede, A og B,
som er X-land statsborgere bosat i X-land.

Baggrunden for denne foresporgsel er, at A og B ensker at forenkle selskabsstrukturen og skabe en storre
transparens. Det er ogsa tanken, at H4 og H5 senere skal likvideres.

A og B forudsatter i ovrigt, at SKAT efter den danske-X-landske overenskomst orienterer skattemyndig-
hederne 1 X-land om indholdet af det bindende svar.

Retsgrundlaget— Det relevante retsgrundlag er:

— Ligningslovens § 16 A, stk. 3,

— aktieavancebeskatningslovens § 2,

— selskabsskattelovens § 2, litrac, § 2, stk. 2 og § 5,

— kildeskattelovens § 65,

— artikel 10 1 dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem Danmark og USA,
— artikel 10 1 dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem Danmark og X-land,
— ligningslovens § 3,

— Moder/datterselskabsdirektivet (2011/96/EU som a@ndret ved 2014/86/EU)
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En udenlandsk kapitalejer beskattes som udgangspunkt ikke af aktieavancer opnéet pa danske kapitalan-
dele, herunder likvidationsprovenu (ABL § 2, LL § 16 A, stk. 3 og JV C. B. 2.10.1). Omvendt gelder
for en udenlandsk kapitalejer, at udbytte som udgangspunkt underkastes begraenset skattepligt 1 form af
indeholdelse af udbytteskat pd 27 % med mulig reduktion efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst eller
en aftale om udveksling af oplysninger (LL § 16 A, stk. 2 og KSL § 65).

Ved likvidation i likvidationens sidste ar eller flytning af et selskabs skattemassige hjemsted fra Danmark
til udlandet og dermed opher af selskabets fulde skattepligt (SEL § 5), er udgangspunktet, at kapitalejeren
anses for at have modtaget et likvidationsprovenu, som beskattes efter aktieavancebeskatningsloven, jf.
ligningslovens § 16 A, stk. 3, nr. 1. For en udenlandsk kapitalejer betyder dette, at der ikke er dansk
skattepligt af likvidationsprovenuet, herunder den mulige verdistigning, der matte have varet pd de
pageldende kapitalandele.

For ikke at kunne omklassificere et ellers skattepligtigt udbytte til en skattefri aktieavance, indeholder
ligningslovens § 16 A, stk. 3, nr. 1 en raekke varnsregler, hvorefter likvidationsprovenu beskattes efter
reglerne om udbytte.

Udbyttebeskatning sker i relation til moderselskaber og séfremt kapitalejeren er en fysisk person hjemme-
herende uden for EU/E@S, og kapitalejeren har bestemmende indflydelse i det selskab, som likvideres
(eller flyttes til udlandet), jf. ligningslovens § 16 A, stk. 3, nr. 1, litra a) og c).

Vearnsreglerne kan siledes indebere, at hele likvidationsprovenuet beskattes uden skelen til, om kapitale-
jeren har oppebaret en vaerdistigning pa sin investering. Det er altsd bruttobelabet, som beskattes, og ikke
kun verdistigningen. I det konkrete tilfelde vil det betyde, at den anskaffelsessum pé kapitalandelene,
som kapitalejerne 1 H1 havde (166 mio. kr.), underkastes dansk udbyttebeskatning, selvom der ingen
vaerdistigning har veret pa kapitalandelene 1 H1.

For moderselskaber er udbyttet skattefrit, saifremt betingelserne i selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c)
er opfyldt. Den centrale betingelse er, at udbyttet skal nedsattes eller frafaldes efter moder/datterselskabs-
direktivet eller efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst. Efter de fleste dobbeltbeskatningsoverenskom-
ster stilles der krav om, at kapitalejeren er den retmassige ejer ("beneficial owner"). Kravet om retmassig
ejer fremgar ikke af moder/datterselskabs-direktivet, men direktivet skal vige for nationale regler om
forebyggelse af svig og misbrug.

Ved lov nr. 540 af 29. april 2015 er der indfert en international omgéelsesklausul 1 ligningslovens § 3. 1§
3, stk. 1, er det nu fastsat, at skattepligtige ikke har de fordele, der folger af direktiv 2011/96/EU om en
feelles beskatningsordning for moder- og datterselskaber fra forskellige medlemsstater, til arrangementer
eller serier af arrangementer, der er tilrettelagt sdledes, at hovedformaélet eller et af hovedformélene er at
opna en skattefordel, som virker mod indholdet af eller formélet med direktivet, og som ikke er reelle
under hensyntagen til alle relevante faktiske forhold og omstendigheder. Det er ligeledes fastsat, jf. § 3,
stk. 3, at skattepligtige ikke har fordel af en dobbeltbeskatningsoverenskomst, hvis det er rimeligt at fast-
sld under hensyn til alle relevante faktiske forhold og omstaendigheder, at opnaelsen af fordelen er et af
de vaesentligste formél i ethvert arrangement eller enhver transaktion, som direkte eller indirekte medferer
fordelen, medmindre det godtgeres, at indrommelsen af fordelen under disse omstendigheder vil vare 1
overensstemmelse med indholdet af og formélet med den pagaldende bestemmelse 1 overenskomsten.

Hvis moderselskabet ikke er den retmaessige ejer, palegges der kildeskat, medmindre den retmaessige ejer
er berettiget til fritagelse for udbytteskat eller behandling efter aktieavancebeskatningslovens regler, se
f.eks. SKM 2014.741. SR.

AFG nr 9440 af 28/03/2017 5



Den foreliggende sag— 1 den foreliggende sag er H1 et joint venture ejet ultimativt af tre uathangige
parter (A, B og C).

H2 ejer 40 % af Hl og vil som et amerikansk selskab kunne paberdbe sig den dansk-amerikanske
dobbeltbeskatningsoverenskomst, hvorefter udbytte skal nedsattes og dermed opfyldes betingelserne i
selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c). En likvidation eller flytning udleser derfor ingen dansk udbytte-
skat i relation til H2 (eller C).

H3 ejer 60 % af H1, og er indregistreret i Luxembourg som en juridisk person omfattet af Annex I, afsnit
A, p 1 moder/datterselskabsdirektivet (2014/86/EU).

Efter geldende ret synes det centrale punkt at vere, om udbytte viderekanaliseres til ejere, som ville
vaere begraenset skattepligtige, safremt de modtog udbyttet direkte. Af stre Landsrets premisser i SKM
2012.121 fremgér det bl.a., at "... tilsidescettelse af en overenskomstmeessig begreensning i kildeskatten
forudscetter, at udbetalingen er fort videre eller i hvert fald med sikkerhed er bestemt til at blive fort
videre til personer i tredjelande uden dobbeltbeskatningsoverenskomst. "

Ved flytningen af H1 til Luxembourg er der ikke tale om en udbytteudlodning i traditionel forstand, da
der ikke sker udlodning af kontanter eller andre aktiver til kapitalejerne (H2 og H3). Efter flytningen vil
koncernstrukturen vaere precis den samme som for. H1 er blot hjemmehorende i Luxembourg og ikke
leengere 1 Danmark. Dette taler for at direktivet finder anvendelse.

Hvis H3 anses som retmassig ejer, for H1 flytter fra Danmark til Luxembourg, vil det stride mod
EU-retten (etableringsfriheden) at anse H3 som ikke-retmaessig ejer efter flytningen af H1.

H1 har endvidere ingen planer om at udlodde udbytte til H2 og H3, og dette stemmer med den udbyttepo-
litik, som de facto har veret praktiseret siden H1's etablering. HI er parternes joint venture-selskab, og
der er ingen planer om senere at likvidere H1. Dette taler ligeledes for, at direktivet finder anvendelse.

Hvis H3 ikke anses som retmassig ejer, for H1 flytter fra Danmark til Luxembourg, mé det vurderes, om
de retmeessige ejere er begrenset skattepligtige af likvidationsprovenuet, jf. ligningslovens § 16 A, stk. 3,
nr. 1, litra a) og ¢).

Formalet med transaktionen er ikke at undgd dansk skat. Udlodning af likvidationsprovenu til EU/
DBO-selskaber eller fysiske personer bosiddende 1 USA og X-land er ikke omfattet af den begrensede
skattepligt. Det er kun, hvis de to fonde pa De Hollandske Antiller anses som retmeessige ejere, at der er
begranset skattepligt. Som det vil fremga nedenfor, er de to fonde ikke retmassige ejere, men derimod er
det A og B.

Sammenfattende opfylder bade H2 og H3 betingelserne for at kunne modtage skattefrit udbytte, og
der er saledes ikke udbytteskat pa likvidationsudlodningen ved flytningen af H1 fra Danmark til Luxem-
borg. Dette svarer til SKM2014. 741. SR.

H3 ej retmeessig ejer— Hvis H3 ikke anses som retmaessig ejer, ma det som navnt vurderes, om det er de
to fonde eller A og B, som er retmassige ejere af 60 % af H1.

Det er reprasentantens erfaring, at udenlandske trusts eller foundations kun undtagelsesvis svarer til en
dansk fond. Kravet om, at formuen skal vaere uigenkaldeligt adskilt fra stifternes formue, er sjeldent
opfyldt (se senest SKM 2016.257. SR), og det geelder ogsa i relation til fondene.

A og B er "primary beneficiaries" (begunstigede 1 forste raekke) og giver instrukser til administrator
ligesom de begge overfor administrator indestér for, at fondene til enhver tid er solvente.
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Fondene er stiftet af A-Fiduciary 1 henhold til "a private deed of proxy", dvs. en fuldmagt. Skatterddet kan
leegge til grund, at fuldmagtgivere er A og B. Det er sdledes A og B, som har stiftet fondene, og de er
efter afviklingen af de tidligere trusts fortsat primary beneficiaries 1 de to nye fonde, som nu ejer H3.

Af disse grunde opfyldes kravet i dansk ret om uigenkaldelig adskillelse fra stifternes formue ikke. Fon-
dene er sdledes ikke retmessige ejere af kapitalinteressen pa 60 % 1 H1 via H3.

De retmessige ejere er A og B, som begge er X-landske statsborgere bosat 1 X-land. Tilbage bliver at
vurdere, om de har bestemmende indflydelse efter ligningslovens § 2.

Bestemmende indflydelse— H1 er ultimativt ejet af to statsborgere fra X-land og en amerikansk statsbor-
ger. Disse tre fysiske personer er uathangige af hinanden og har ikke indgéet aftale om at udeve felles
bestemmende indflydelse 1 H1.

Som det fremgér af ligningslovens § 2, stk. 2, 3. pkt., skal ejerandele og stemmerettigheder, der tilherer
andre selskabsdeltagere, medregnes til den skattepligtiges ejerandel, nar der er indgéet aftale om at udeve
feelles bestemmende indflydelse.

Ifolge Den juridiske vejledning, afsnit C. D. 11.1.2.2, vil en aftale om fzlles bestemmende indflydelse
medfoere, at alle selskabsdeltagerne anses for at have bestemmende indflydelse i det fellesejede selskab -
bade direkte og indirekte ejere.

Det vil vere op til en konkret vurdering, om der er tale om en aftale om at udeve falles bestemmende
indflydelse. I denne vurdering kan indgé, om aftalen medferer faelles rdderet over flertallet af stemmeret-
tigheder, udnavnelse eller afsattelse af et flertal af medlemmerne i selskabets gverste ledelsesorgan eller
bestemmende indflydelse over selskabets driftsmassige og finansielle ledelse.

Selskabsdeltagere, fx kapitalfonde der foretager en felles investering, vil ofte aftale faelles bestemmende
indflydelse. Selskabsdeltagerne vil i forbindelse med den felles investering typisk aftale felles retnings-
linjer pa en reekke omrdder, fx i form af en ejeraftale. Dette kan fx vere:

— Krav til minimumsinvestering/ejerandel og eventuelt om deltagelse i fremtidige kapitalforhejelser for
at finansiere yderligere opkeb.

— Ret til at kunne kraeve at selge pd samme vilkdr som en s@lgende aktionar og pligt til at skulle selge
pa samme vilkar som en s@lgende aktionar (sékaldte tag-along og drag-along rights).

— Enighed om den felles strategi med investeringen (investeringshorisont, eventuel foretrukken exit-mé-
de).

— Aftale om falles udpegning af bestyrelsesmedlemmer og bestyrelsens virke (bestemmelser som typisk
forekommer 1 bestyrelsens forretningsorden om meder, quorum, flertalsregler, krav til kvalificerede
flertal 1 visse beslutninger mv.).

— Retningslinjer for strategien for den kebte virksomhed.

En ejeraftale er ikke 1 sig selv tilstrekkelig til at fastsld, at der er indgdet en aftale om at udeve
feelles bestemmende indflydelse. Visse ejeraftaler indeholder fx bestemmelser om forkebsret ved salg og
bestemmelser om begransninger 1 pantsaetningsadgangen, og sddanne bestemmelser medforer ikke 1 sig
selv, at der udeves felles bestemmende indflydelse.

Af bemarkningerne til det oprindelige lovforslag fremgik det bl.a., at formalet med lovforslaget primeert
er at udvide koncernbegrebet i1 bl.a. ligningslovens § 2 til at omfatte ejerstrukturer med bl.a. skattetranspa-
rente selskaber, som (private) kapitalfonde benyttede ved overtagelse af danske selskaber.

Narvarende sags faktiske forhold svarer i al vaesentlighed til de forhold, som Skatteradet tog stilling til
1 SKM. 2009.286. SR. Her bekraftede Skatteradet, at en aktionaroverenskomst, der patenktes indgaet
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mellem aktionarerne H1 ApS og H2 ApS vedrerende aktierne 1 A A/S, ikke ansds som en aftale om
udovelse af fzlles bestemmende indflydelse over A A/S, jf. ligningslovens § 2, stk. 2, 3. pkt. Dette gjaldt
uanset, at der til aktionzroverenskomsten skete tilfojelser 1 form af generelle hensigtserkleringer om
udbyttepolitik, fremme af felles aktionar- og selskabsinteresser samt et fremtidigt salg af aktierne 1 A
AJ/S.

Som det fremgér af Skatterddets indstilling og begrundelse i SKM. 2009.286. SR, skal koncernbegrebet
"sdledes "ramme" sammenslutninger, der over for omverden fremtreeder som en samlet enhed. Bestem-
melsen skal derimod ikke omfatte situationer, hvor uafheengige parter i feellesskab ejer en juridisk person,
ndr parterne optreeder hver for sig i forhold til omverden, og den enkelte partner direkte er medejer af
andelene i den juridiske person.

Formdlet med indscettelse af ligningslovens § 2, stk. 2, 3. pkt. er primeert at sidestille den situation,
hvor f.eks. (private) kapitalfonde aftaler feelles bestemmende indflydelse i stedet for f.eks. at oprette et
feellesejet interessentskab....."

Nervarende anmodning drejer sig ikke om (private) kapitalfonde, men uvathangige private erhvervsdri-
vende, som har et felles ejerskab til en virksomhed 1 X-land.

I relation til den konkrete vurdering tillagde SKAT, hvis indstilling Skatterddet tilsluttede sig, folgende

aftaleforhold afgerende betydning:

"Aktionceroverenskomsten indeholder efter SKATs vurdering ikke en feelles udncevnelse eller afscettelse
af et flertal af medlemmerne i A A/S’ bestyrelse og direktion. HI ApS og H2 ApS udpeger hver iscer
sine egne kandidater til bestyrelsen. Muligheden for at udpege bestyrelsesmedlemmer afspejler sdledes
den foreliggende ejerstruktur. Bestyrelsen udpeger direktionen i overensstemmelse med almindelige
selskabsretlige principper."—|Ejeraftalen for H1 er indholdsmeessigt identisk]

— "Punkterne i aktionceroverenskomsten fastlegger pd scedvanlig vis hvilke aftaler, der geelder i alminde-
ligt forekommende situationer med en ejerstruktur som den foreliggende."——|Tilsvarende galder for
ejeraftalen for HI. |

— "l relation til den foreliggende selskabsstruktur er det efter SKATs opfattelse af afgorende betydning,
at punkterne i aktionceroverenskomsten hovedsageligt regulerer forhold, der vedrorer aktioncerernes
rettigheder. Punkterne regulerer efter SKATs opfattelse ikke pd forhold vedrorende den finansielle og
driftsmeessige ledelse af A A/S."——[Tilsvarende galder for ejeraftalen for H1. Bestemmelserne om
advisory committee reflekterer den virkelighed, der er i de fleste virksomheder, som drives af fa ejere:
ejerne taler sammen og fastlegger virksomhedens strategi. Det formelle forum er bestyrelsen, men da
H2 i mange ar har vaeret eneejet af C, har advisory committee ikke haft nogen selvstendig betydning,
da C 1 forvejen sad i selskabernes bestyrelser sammen med A og B. Der er 1 det hele taget tale om
mere generelle hensigtserklaeringer om et forum for dreftelse af strategien. Der er ikke tale om felles
retningslinjer for den driftsmassige og finansielle ledelse af selskaberne. Shareholders’ Agreement
indeholder f.eks. ingen bestemmelser om udbytte eller kapitalisering (udover at aktionererne har ret
(men ikke pligt) til forholdsmaessig tegning ved kapitaludvidelse, hvilket svarer til hvad der folger af
selskabsloven. ]

Pa ovenstdende baggrund, er det sporgers opfattelse, at Shareholders’” Agreement ikke anses som en aftale
om falles bestemmende indflydelse.

Der skal séledes ikke indeholdes udbytteskat ved flytningen af H1 til Luxemborg.
Spergers yderligere bemaerkninger i heringssvar

Vedrorende H2 (USA):
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SKATs forslag til afgerelse mé forstas séledes, at det alene er forholdene omkring H3’s flytning til
Luxembourg, som indebarer, at omgéelsesreglen i ligningslovens § 3 kan bringes 1 anvendelse.

H2 er, som det fremgér af sagen, direkte aktionzr i H1, og har som séddan ingen sammenheng med
H3. Baseret pa SKATs indstilling synes der derfor ikke at veere nogen mulighed for at negte H2 de forde-
le, som folger af artikel 10 i den dansk-amerikanske dobbeltbeskatningsoverenskomst, idet der ikke er
noget grundlag for at havde, at der foreligger omgaelse ved H2’s modtagelse af "likvidationsudlodning"
fra H1.

SKAT og Skatteradet ber derfor 1 svaret pracisere, at sporgsmalet skal besvares med "Ja" i relation til H2,
allerede fordi dette folger af de "materielle" skatteregler pd omridet, og fordi der ikke er grundlag for at
bringe omgéelsesreglen 1 ligningslovens § 3 i anvendelse overfor H2.

SKATs forslag til afgerelse synes da ogsa efter begrundelsen klart at tilkendegive, at der ikke er begren-
set skattepligt for H2. Dette er dog ikke reflekteret i den samlede konklusion eller indstilling.

Vedrorende H3 (Luxembourg):

Sperger er enig med SKAT for sd vidt angér forstaelsen af de "materielle" danske skatteregler, hvorefter
flytning af H1 til Luxembourg ikke indebazrer dansk kildebeskatning af "likvidationsudlodning" for
H3. Denne konklusion er baseret pd det forhold, at H3, som et moderselskab hjemmeherende i Luxem-
bourg, er berettiget til at modtaget skattefrit udbytte fra et dansk datterselskab, jf. moder-/datterselskabs-
direktivet. Herunder er der enighed om, at der ikke sker gennemstromning af "likvidationsudlodning".

Sperger er ikke enig med SKAT 1, at der efter den generelle omgéelsesbestemmelse 1 ligningslovens § 3
er grundlag for at tilsidesette H3's rettigheder efter moder-/datterselskabsdirektivet alene med henvisning
til, at dette selskab tidligere var hjemmeherende i1 skattely (BVI/Bahamas).

Kommercielle &rsager

Den generelle omgéelsesklausul i ligningslovens § 3 indeholder, som ogsa beskrevet af SKAT, det forbe-
hold, at reglen ikke kan bringes i anvendelse, hvis der foreligger velbegrundede kommercielle &rsager,
som afspejler den ekonomiske virkelighed.

Hvad der nermere skal forstas ved disse begreber fremgar ikke af forarbejderne mv., ligesom Skattemini-
steriet ved lovens tilblivelse generelt har afstdet fra at redegere herfor.

I denne sag er der tale om flytning af et holdingselskab fra et skattely (BVI/Bahamas) til Luxembourg og
en efterfolgende flytning af et dansk (datter)holdingselskab til Luxembourg.

Rene holdingselskaber har som sédan - hvad enten disse er danske eller udenlandske - ikke et typisk
kommercielt formél, som ligger ud over ejerskabet af datterselskabet. Siden Hojesterets dom i Johnson
Holding-sagen (U. 2004.2397. H) har det varet uomtvistet, at holdingselskaber skal anerkendes i skat-
teretlig henseende, herunder at disse anses for at drive erhvervsvirksomhed vedrerende ejerskabet af
datterselskabsaktier. Nar det derfor skal vurderes, om der foreligger en velbegrundet kommerciel arsag til
flytning af holdingselskaber, ma denne vurdering tage udgangspunkt i holdingselskabets karakteristika.

Holdingselskaberne i denne sag har alene ejet aktier i koncernen, og der har aldrig veret udloddet
udbytte, ligesom der heller ikke har vearet nogen lane-aktivitet. Aktiviteten har saledes vaeret begrenset
til den aktivitet som forudsatningsvist vil vere til stede i rene holdingselskaber, dvs. regnskabsafleggel-
se, udarbejdelse af skatteregnskaber og selvangivelser, atholdelse af generalforsamling og/eller anden
selskabsretlig aktivitet samt generel administrativ underretning/indberetning til myndighederne. Alt 1 alt
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har aktiviteten séledes alene vaeret af udgiftsmassig karakter, og aktiviteten har alene kunnet opretholdes
gennem anvendelse af lokale raddgivere, herunder revisorer og selskabsadministratorer.

Som det fremgér af anmodningen om bindende svar er det de ultimative ejeres enske at forenkle
selskabsstrukturen, herunder ensker de ultimative ejere f.eks. ogsd pa et tidspunkt at likvidere H1's
to underliggende (holding)datterselskaber (H4 og H5). Som led i denne forenkling giver det derfor ogsa
fra et udgiftsmessigt synspunkt mening, at de to everste selskaber i holdingstrukturen (H1 og H3) er
beliggende i samme land, idet der herved kan opnés udgiftsbesparelser ved, at der alene skal udarbejdes
dokumenter (f.eks. regnskab) og rapporteres til ét land under ét lands regler. Dette er den kommercielle
arsag til, at selskaberne nu flyttes til Luxembourg. Under hensyntagen til, at der neppe kan vere andre
kommercielle drsager til flytning af et rent holdingselskab, ma denne begrundelse vare tilstrekkelig i
forhold til omgéelsesbestemmelsen i ligningslovens § 3.

Udgifterne til at opretholde denne foreldede ejerstruktur enskes sdledes nedbragt (og gerne helt bortskaf-
fet), da udgifterne fra et hvert synspunkt er overflodige og uden driftsmaessige eller skonomiske formél.

Omgaelsesbestemmelsens generelle reekkevidde

Som anfert var Skatteministeriet meget tilbageholdende med at udtale sig om bestemmelsens rekkevidde
under lovforslagsbehandlingen. FSR havde f.eks. under heringsfasen opstillet en raekke konkrete eksemp-
ler, som FSR anmodede ministeriet om at forholde sig til, men ministeriet afviste generelt at svare herpa
(se FSRs heringssvar af 25. februar 2015).

Et af de konkrete eksempler, som FSR opstillede, angik det forhold, at et dansk selskab i &r 1 erhverver
9 % af aktierne i et udenlandsk selskab og i &r 2 erhverver yderligere 1 % af aktierne, séledes at det
danske selskab fra &r 2 kan modtage skattefrit udbytte fra det udenlandske selskab. Et af det danske
selskabs formal med at erhverve yderligere 1 % af aktierne er netop at opna den skattefordel, at udbytte er
skattefrit ved en ejerandel pa minimum 10 %.

Selvom ministeriet generelt ikke kommenterede de konkrete eksempler fremgér folgende svar fra ministe-
riet dog af heringsskemaet (side 28):

"Minimering af skattebetalingen er ikke en velbegrundet kommerciel darsag i bestemmelsens forstand. Pd
den anden side er opfyldelsen af objektive kriterier ikke i sig selv udtryk for misbrug af reglerne. Umid-
delbart er erhvervelse af yderligere aktier i et selskab med henblik pa at opfylde kravet om 10 pct.
ejerskab i reglerne om datterselskabsudbytter ikke udtryk for misbrug, men det kan veere det, hvis der fx
alene er tale om en midlertidig "pro forma" erhvervelse uden velbegrundede kommercielle arsager.”

Moder-/datterselskabsdirektivet opstiller folgende objektivt konstaterbare kriterier for at udbytte fra et
(dansk) selskab kan anses som skattefrit:

— Moder- og datterselskabet skal veere omfattet af den liste over selskaber, som folger af direktivet.

— Moderselskabet skal eje mindst 10 % af kapitalen 1 datterselskabet.

Efter ministeriets opfattelse er den rene opfyldelse af disse objektive kriterierne altsd ikke i sig selv
grundlag for at bringen omgéelsesreglen i anvendelse, herunder forudsattes det ikke, at opfyldelsen er
begrundet i kommercielle arsager.

SKATs forslag synes at vare 1 direkte modstrid med ministeriets udtalelser, idet SKAT finder, at det udger
et misbrug af reglerne, at H3 opnér skattefordele alene ved at flytte til Luxembourg, hvorfor disse fordele
kun kan opretholdes, hvis flytningen i sig selv er begrundet i kommercielle forhold.
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I heringssvaret henviser ministeriet til, at midlertidig "pro forma" erhvervelse af aktierne vil kunne anses
som et misbrug, hvis der ikke foreligger kommercielle grunde hertil. Skatteministeriet synes dog hermed
blot at konstatere, at den praksisskabte realitetsgrundsatning (bedommelse af realitet frem for formalitet)
kan finde anvendelse, idet begrebet pro forma netop stér 1 modsatning til realiteten.

I denne sag er der ikke tale om en "pro forma" flytning, hvorfor der ikke er grundlag for at tilsidesatte de
skattefordele, der opstir som folge af flytningen. Flytningen skal endvidere ikke i sig selv vare begrundet
1 kommercielle forhold.

kksk

Ligningslovens § 3 blev vedtaget i 2015 som et led i den sékaldte "skattelypakke". Baggrunden for
indferslen af ligningslovens § 3 er nermere beskrevet i afsnit 1 og 2.1. i lovforslaget hertil (L 167/2015)
pa folgende made:

"1. Indledning

Lovforslaget medforer med henblik pd at bekeempe skattely og aggressiv skatteplanlegning, at:

— Der indfores en beskatning af stifteren af trusts, som skal mindske mulighederne for aggressiv skatte-
planlcegning.

— Der skal ske en fair beskatning, nar aktiver fores ud af landet.

— Der indfores en international omgdelsesklausul i dansk skattelovgivning.

2.1. Aftale om en styrket indsats mod skattely

Lovforslaget indeholder en udmeontning af aftale fra december 2014 om en styrket indsats mod skattely
mellem regeringen (Socialdemokraterne og Radikale Venstre), Dansk Folkeparti, Socialistisk Folkeparti
og Enhedslisten, der kreever ny lovgivning pd skatteomradet. Aftaleparterne er enige om, at grenseo-
verskridende skatteunddragelse og brugen af skattelykonstruktioner er en betydelig udfordring for det
internationale samfund. Globaliseringen og den elektroniske samhandel pa tveers af landegrenserne
giver anledning til nye skattelykonstruktioner, og skattespekulanter er kreative i deres forsog pd at undga
at betale skat i Danmark."

Det fremgar klart heraf, at det var aftalepartiernes hensigt, at bl.a. omgdelsesklausulen skulle medvirke
til at begrense brugen af skattely. Allerede af denne grund er det overraskende, at SKAT nu foreslar
omgéelsesreglen anvendt i en sag, hvor der netop ikke leengere indgar et skattely-selskab.

SKAT gér endda videre, idet SKAT mener, at det er selve opheret af skattely-status til fordel for at blive
hjemmehegrende 1 EU, og dermed underkaste sig de regler, som er geldende 1 Luxembourg, der 1 sig selv
er udtryk for omgaelse. Konsekvensen heraf er, at H3 fortsat skal behandles, som om det var beliggende 1
et skattely, idet H3 ikke ma nyde godt af de fordele, der er ved at vere hjemmeherende 1 EU, alene fordi
H3 altsa tidligere var beliggende i1 skattely.

Det forekommer sével selvmodsigende som i strid med baggrunden for og formélet med reglerne, at
opher med anvendelse af skattely udger omgéelse/misbrug af de EU-retlige regler.

SKATs forslag skaber endvidere betydelig usikkerhed med hensyn til virksomhedernes mulighed for at
opheore med at anvende selskaber i skattely. Det fremgér ikke af SKATs forslag, om de fordele som
opstdr ved flytning fra skattely (eller andet opher med anvendelse af skattely-selskaber) skal begraenses
pa ubestemt tid, eller hvorndr en sddan begraensning af rettigheder 1 givet fald opherer. I det omfang det
vil have betydning for det bindende svar, kan sagen tilfojes det faktum, at H1 og/eller H3 vil opretholde

AFG nr 9440 af 28/03/2017 11



etableringen 1 Luxembourg 1 en given periode. Henset til SKATs indstilling forekommer det dog ikke
klart, om et sddant yderligere faktum vil have nogen betydning for besvarelsen, herunder hvilken periode
der eventuelt skal vare tale om.

Skulle man endvidere anvende SKATs logik kunne man i yderste konsekvens havde, at der ikke i sig
selv er noget formal med at stifte holdingselskaber, og derfor vil selv nystiftelsen af et EU-holdingselskab
udgere en omgéelse, idet holdingselskaber i sig selv indebaerer nogle skattemassige fordele. Mange af
disse overvejelser er for lengst sldet ned af EU-Domstolen, idet forskelsbehandling af selskaber under
hensyntagen til, hvor disse er etableret udger en restriktion, som ikke er tilladt efter traktaten.

De danske vernsregler om udbyttebeskatning

SKATs indstilling indebarer, at H3 bliver beskattet efter én blandt flere vaernsregler, som har til formal at
sikre, at dansk udbyttebeskatning ikke kan omgés. Som tidligere anfort beskattes en udenlandsk aktionar
som udgangspunkt ikke af likvidationsudlodning (disse anses som skattefri aktieavancer), hvorimod
samme udenlandske aktioner kan vere underlagt dansk kildeskat pa udbytter.

De danske regler om udbyttebeskatning kunne derfor (som det anferes 1 lovforslag nr. 213 / 2007, afsnit
2.6), "... omgas ved at likvidere det danske selskab i stedet for at udlodde udbytter fra det danske
selskab.... Hvis det danske selskab er holdingselskab for en reekke underliggende danske og udenlandske
selskaber og holdingselskabet er anvendt til opsamling af udbytter fra de underliggende selskaber, vil
udlodningen af skattepligtige udbytter kunne konverteres til skattefrie aktieavancer ved at lade holding-
selskabet likvidere."

Med den nye affattelse af ligningslovens § 16 A 1 2007 (ved lovforslag nr. 213 /2007) blev udbyttebegre-
bet sdledes udvidet til at omfattet visse likvidationsudlodninger, sdledes at aktionarer som ikke kunne
modtage skattefrit udbytte heller ikke kunne modtage skattefri likvidationsudlodninger. I 2011 blev
flytning af det danske selskab til udlandet omfattet af de situationer, hvor der kan vare tale om en sadan
skattepligtig "likvidationsudlodning", hvilket i1 forarbejderne (@ndringsforslag til 2. behandling af L 84 /
2011) beskrives som folger:

"Andringsforslaget skal ses i sammenheng med lovforslagets foreslaede cendringer i fusionsskattelovens
§ 15, stk. 4 og 5, hvorefter der vil kunne ske beskatning af udlodningen ved en skattefri greenseoverskri-
dende fusion. Andringsforslaget skal sdledes ligeledes ses som en sikring af reglerne om begrenset
skattepligt pa udbytteudlodninger."

Som det fremgér heraf blev ogsa en rekke vederlag ved grenseoverskridende fusioner mv. ved samme
lejlighed omfattet af det udvidede udbyttebegreb. Igen i sdvel 2013 som 2014 blev der indfert regler med
det formal at sikre, at dansk udbyttebeskatning ikke kan omgas, f.eks. ved salg af danske aktier (lovforsla-
gene L 10 og L 49 1 2013 og L 81 i 2014). Ogsé 1 2013 blev skattepligten udvidet séledes, at udbytte
modtaget af et dansk selskab kan beskattes, hvis det danske selskab er en gennemstremningsenhed.

De danske regler om beskatning af udbytte - eller rettelig de danske regler om, hvad der skal anses
som/beskattes som udbytte - er alle udtryk for en direkte begrensning af mulighederne for at omga
beskatningen af udbytte. Reglerne synes dog i altovervejende grad at vere baseret pa en forudsatning
om, at der er eller har varet egentlige pengestromme til eller igennem det danske selskab, som kan
undergives beskatning. Dette fremgar f.eks. af forarbejderne til de regler, som er relevante for denne sag,
vedrerende omkvalificering af likvidationsudlodninger, hvor der henvises til, at det omhandlede danske
selskab har varet anvendst til "opsamling af udbytter fra de underliggende selskaber". Tilsvarende geelder
reglerne om gennemstremningsselskaber fra 2013, hvor vurderingen af om det danske selskab udger en
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gennemstremningsenhed alene kan foretages 1 de tilfelde, hvor der foreligger en betalingsstrom, som kan
undergives en gennemstremningsanalyse.

I nervaerende sag er der ikke og har der ikke varet nogen betalingsstromme til, fra eller igennem det
danske selskab H1. Alle verdier er saledes i behold 1 de underliggende driftsselskaber i X-land. SKATs
konklusion medferer, at der skal ske beskatning af en ikke eksisterende pengestrom, som end ikke
myndighederne i X-land umiddelbart vil kunne identificere eller lade beskatte, uagtet at samtlige verdier
er beliggende 1 X-land, og uagtet at midlerne til betaling af den danske skat alene kan findes 1 X-land.

Endvidere skal det bemarkes, at udbyttebeskatning af "likvidationsudlodninger" indeberer, at hele det
danske selskabs verdi beskattes. En sddan bruttobeskatning giver mening i det omfang det danske
selskab har vaeret anvendt til "opsamling af udbytter fra de underliggende selskaber", hvor verdien af
selskabet er lig den "pengekasse" selskabet holder. I denne sag er vardien af det danske selskab H1
lig veerdien af de underliggende driftsselskaber i X-land, hvorimod H1 ikke er i besiddelse af "egne"
midler. Bruttobeskatningen indebarer siledes, at Danmark anser sig berettiget til at indkreve ikke blot
en andel af en betalingsstrom eller overskud fra driften 1 selskaberne 1 X-land men en andel af hele den
veerdi, disse selskaber. Anvendelsen af de danske regler om omkvalificering af likvidationsudlodninger
synes dermed 1 denne sag at resultere 1 en helt disproportional beskatning, som ikke kan retferdiggores
under henvisning til synspunkter om misbrug eller omgéelse.

Det EU-retlige misbrugsbegreb

Omgaelsesklausulen 1 ligningslovens § 3, stk. 1 og 2 er en direkte implementering af den enslydende mis-
brugsklausul 1 moder-/datterselskabsdirektivet (indfert ved direktiv 2015/121 af 27. januar 2015). Denne
misbrugsklausul, som er den relevante i denne sag, skal fortolkes i overensstemmelse med den EU-retlige
praksis om omgéelse. En sadan praksis foreligger endnu ikke efter direktivet, men der findes en righoldig
praksis vedrerende omgéelse 1 relation til frihedsrettighederne 1 traktaten, som antageligt vil have betyd-
ning for vurderingen af misbrugsklausulen 1 moder-/datterselskabsdirektivet.

Dette stottes af "forarbejderne" til misbrugsklausul i moder-/datterselskabsdirektivet, hvor det af begrun-
delsen til Kommissionens oprindelige direktivforslag (COM (2013) 814) anferes vedrerende forslagets
juridiske aspekter, at bekempelse af misbrug ikke ma fore til resultater, som er uforenelige med de
grundleggende friheder i traktaten, ligesom det ogsd understreges, at den foresldede misbrugsregel er pa
linje med den proportionalitetsgreense, som fremgér af EU-Domstolens retspraksis.

SKAT henviser til Cadbury Schweppes sagen (C-196/04), som angik spergsmalet om, hvorvidt engelsk
CFC-beskatning af et datterselskab etableret i1 et andet EU-land var forenelig med etableringsfriheden 1
traktaten. EU-Domstolens udtalelser i sagen synes pa flere punkter relevant for nervaerende problemstil-
ling.

EU-Domstolen konstaterer for det forste, at etablering af et selskab i en medlemsstat med henblik pa
at opna skattemassige fordele herved ikke i sig selv udger et misbrug af etableringsfriheden (preemis
36-38):

"37 Hvad angar etableringsfriheden har Domstolen allerede fastsldet, at den omstendighed, at
et selskab er blevet oprettet i en medlemsstat med det formal at drage fordel af en mere fordelagtig
lovgivning, ikke i sig selv er tilstreekkelig til at konkludere, at der foreligger misbrug af denne frihed (jf.
i denne retning Centros-dommen, preemis 27, og dom af 30.9.2003, sag C-167/01, Inspire Art, Sml. I,
s. 10155, premis 96)."
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EU-Domstolen konstaterer herefter, at den omhandlede lovgivning (de engelske CFC-regler) udger en
forskelsbehandling, som dog kan vere tilladt, hvis den er begrundet i tvingende almene hensyn (premis
43 og 47). Domstolen bemarker, at selve etableringen af et datterselskab 1 en anden medlemsstat ikke ge-
nerelt kan anses som skattesvig, hvorfor nationale tiltag skal vere rettet mod rent kunstige arrangementer,
hvis formal er at omga den pagaeldende medlemsstats lovgivning (praemis 50-51):

"50 Det folger ligeledes af fast retspraksis, at den omstendighed i sig selv, at et hjemmehorende
selskab opretter en sekundcer etablering, sasom et datterselskab, i en anden medlemsstat, ikke kan danne
grundlag for en generel formodning for, at der er tale om skattesvig, og tjiene som en begrundelse for
en foranstaltning, som kreenker en grundleggende frihed, som er sikret ved traktaten (jf- i denne retning
ICI-dommen, preemis 26, dom af 26.9.2000, sag C-478/98, Kommissionen mod Belgien, Sml. I, s. 7587,
preemis 45, dommen i sagen X og Y, preemis 62, samt dom af 4.3.2004, sag C-334/02, Kommissionen mod
Frankrig, Sml. I, s. 2229, preemis 27)."

Pé baggrund af disse betragtninger konstaterer EU-Domstolen folgende:

"55 Heraf folger, at for at en restriktion for etableringsfriheden vil kunne veere begrundet i hensynet
til bekcempelse af misbrug, skal det specifikke formal med en sddan restriktion veere at hindre adfcerd,
der bestdr i at oprette rent kunstige arrangementer, der ikke bygger pd nogen okonomisk realitet, med
henblik pd at undgad den normalt skyldige skat af overskud, der optjenes ved virksomhed, der udfores pd
det nationale omrade.

56 I lighed med de transaktioner, der er omhandlet i Marks & Spencer-dommens premis 49, og
hvorved overforsler af underskud inden for en koncern tilretteleegges sdledes, at de henfores til selskaber,
der har hjemsted i de medlemsstater, der anvender de hojeste skattesatser, og hvor skatteveerdien af
underskuddene derfor er storst, kan den type transaktioner, der er beskrevet i foregdende precemis, gore
indgreb i medlemsstaternes ret til at udove deres beskatningskompetence med hensyn til virksomhed,
der udoves pa deres omrdde, og dermed bringe den afbalancerede fordeling af beskatningskompetencen
mellem medlemsstaterne i fare (jf. Marks & Spencer-dommen, preemis 46)."

Det folger siledes heraf, at misbrug foreligger i de tilfelde, hvor "arrangementet" har til formal at undga
beskatning af indkomst fra virksomhedsaktiviteter, som reelt udeves i medlemsstaten. At der saledes skal
veere tale om virksomhedsindkomst fra den ene af de involverede medlemsstater understreges 1 preemis
56, hvor der tales om at sikre en afbalanceret fordeling af beskatningsretten medlemsstaterne imellem.

Det ma pa denne baggrund anses for tvivlsomt, om den misbrugstest, som folger af Cadbury Schweppes,
kan finde tilsvarende anvendelse i sager, hvor den skattepligtige indkomst, som sagen angér, slet ikke
hidrerer fra den medlemsstat, som hevder, at der er tale om misbrug. I relation til denne sag synes
det séledes ikke oplagt, at Danmark kan nagte at anerkende H3’s etablering i Luxembourg med den
begrundelse, at etableringen som sadan indeberer et misbrug af EU-rettens fordele, med det resultat, at
Danmark skal have ret til at gennemfore beskatning af vardier, som 1 det hele er opbygget 1 X-land og
ultimativt ejet af statsborgere 1 X-land, og hvor der endda ikke har varet nogen betalingsstromme til, fra
eller igennem det danske selskab.

Selv i det tilfaelde, hvor misbrugsklausulen i moder-/datterselskabsdirektivet kan finde anvendelse vedre-
rende indkomst, som i det hele er optjent udenfor EU, ma anvendelsen af misbrugsklausulen forudsette,
at negtelse af EU-rettens fordele ikke strider mod de grundleggende frihedsrettigheder i traktaten, herun-
der den praksis som foreligger herom om et indgrebs egnethed til opnaelse af formalet og proportionalitet.

I denne sag finder SKAT, at misbrugsklausulen kan anvendes til at se bort fra de rettigheder som folger af
selve H3’s etablering i Luxembourg.
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Det folger af EU-Domstolens faste praksis, at etablering i en anden medlemsstat med det udtrykkelige
formél, at drage nytte af denne stats mere fordelagtige lovgivning ikke udger et misbrug. Denne praksis
ma vare direkte sammenlignelig med tilfelde, hvor etablering i EU sker med det formal at drage nytte
af fordelagtige EU-retlige regler og samtidig underkaste sig de skatteregler, som er galdende i1 det
pageldende EU-land. Det forhold, at der opnas skattemaessige fordele ved etablering 1 en EU-stat kan
derfor ikke i sig selv udgere et misbrug, og H3’s etablering i Luxembourg kan derfor ikke i sig selv
udgere et misbrug af EU-retten.

SKAT: indstilling og begrundelse
Spergsmal 1

Det onskes bekreftet, at der ikke er begranset skattepligt til Danmark for H1 ApS’ aktionazrer efter
selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢ ved selskabets flytning til Luxembourg?

Begrundelse

HI pataenker at omregistrere selskabets hjemsted til Luxembourg - herunder flytte ledelsens sade til Lux-
embourg. Selskabsflytningen blev pabegyndt den xx. december 201x og flytteplaner m.v. blev registeret
hos Erhvervsstyrelsen den xx. januar 201x.

Fuld skattepligt for selskaber er hjemlet i1 selskabsskattelovens § 1. Heraf folger, at selskaber kan vare
fuldt skattepligtige som folge af deres registrering, jf. selskabsskattelovens § 1 stk. 1, nr. 1 eller som folge
af ledelsens sade, jf. selskabsskattelovens § 1. stk. 6.

I forbindelse med et selskabs graenseoverskridende flytning af hjemsted opherer registreringen hos Er-
hvervsstyrelsen. Hvis ledelsens sade tillige flytter ud af Danmark, vil selskabet sdledes ikke leengere vaere
fuldt skattepligtigt til Danmark.

I sa fald indtraeder der ophersbeskatning efter selskabsskattelovens § 5, stk. 5, og aktiver og passiver, som
ikke fortsat omfattes af dansk beskatning, anses for afstéet, jf. selskabsskattelovens § 5, stk. 7

Aktiver og passiver, der efter flytningen ikke laengere er omfattet af dansk beskatning, anses for athendet
pa fraflytningstidspunktet til handelsvaerdien pa dette tidspunkt. Der vil sdledes som udgangspunkt ske
afstielsesbeskatning af aktiver og passiver, der ikke tilknyttes et fast driftssted i Danmark.

Modsat sker der ikke beskatning af aktiver og passiver, der forbliver under dansk beskatning - dvs. aktiver
og passiver der tilknyttes et fast driftssted. SKAT laegger til grund, at der efter flytningen af selskabet til
Luxembourg ikke forbliver aktiver eller passiver under dansk beskatning.

Det fremgér af selskabsskattelovens § 5, stk. 5, at hvis et selskab opherer med at vere skattepligtigt,
finder ligningslovens § 16 A, stk. 3, nr. 1, tilsvarende anvendelse.

Det betyder, at "likvidationsprovenuet" ved opher af dansk skattepligt beskattes, hvis en af betingelserne
1 ligningslovens § 16 A, stk. 3, nr. 1, litra a, b eller c, er opfyldt. Se bl.a. forarbejderne til lovforslag L 84
(2010-11), hvorved der blev foretaget en tilfojelse 1 selskabsskattelovens § 5, stk. 5, om, at der kan ske
udbyttebeskatning ved flytning af ledelsens sade til udlandet.

Det folger af ligningslovens § 16 A, stk. 3, nr. 1, at udlodning af likvidationsprovenu foretaget i det
kalenderdr, hvori selskabet endeligt opleses, som hovedregel skal behandles efter reglerne i aktieavance-
beskatningsloven.
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Udlodning af likvidationsprovenu skal imidlertid ikke behandles efter aktieavancebeskatningslovens reg-
ler, safremt

1) det modtagende selskab ejer mindst 10 pct. af aktiekapitalen i1 det selskab, der skal likvideres, og
2) udlodningen omfattes af selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c.
Se ligningslovens § 16 A, stk. 3, litra a.

Hvis betingelserne for, at behandle udlodning af likvidationsprovenu efter aktieavancebeskatningslovens
regler ikke er opfyldte, behandles likvidationsudlodningen som udbytte efter ligningslovens § 16 A, stk.
2. Se aktieavancebeskatningslovens § 2.

De modtagende selskaber ved H1's opher af dansk skattepligt er som udgangspunkt selskabets direkte
ejere, der er H3 (60 % ejerandel) og H2 (40 % ejerandel).

De modtagende selskaber ejer mindst 10 pct. af aktiekapitalen 1 H1, og den forste del af betingelsen 1
ligningslovens § 16 A, stk. 3, litra a, er séledes opfyldt.

Anden del af betingelsen er, at udlodningen skal omfattes af selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c. Efter
denne bestemmelse er der som hovedregel begrenset skattepligt til Danmark for udenlandske selskaber
for s& vidt de oppebarer udbytte omfattet af ligningslovens § 16 A, stk. 1 og 2.

Den begransede skattepligt omfatter dog ikke udbytte af datterselskabsaktier, jf. aktieavancebeskatnings-
lovens § 4 A, nar beskatningen af udbytter fra datterselskabet skal frafaldes eller nedsattes efter bestem-
melserne 1 direktiv 2011/96/EU (moder-/datterselskabsdirektivet) eller efter en dobbeltbeskatningsoveren-
skomst med den stat, hvor moderselskabet er hjemmeheorende. Skattepligten omfatter endvidere ikke
udbytte af koncernselskabsaktier, jf. aktieavancebeskatningslovens § 4 B, der ikke er datterselskabsaktier,
ndr det udbyttemodtagende koncernselskab er hjemmehorende i en stat, der er medlem af EU/EOS,
og udbyttebeskatningen skulle vere frafaldet eller nedsat efter bestemmelserne i direktiv 2011/96/EU
eller dobbeltbeskatningsoverenskomsten med den pagaldende stat, hvis der havde veret tale om datter-
selskabsaktier.

Aktierne 1 HI er datterselskabsaktier efter aktieavancebeskatningslovens § 4 A for H3 og koncernsel-
skabsaktier efter aktieavancebeskatningslovens § 4 B for H2.

Beskatning af "likvidationsudlodningen" fra H1 til H3 skal, som udgangspunkt, frafaldes eller nedseet-
tes efter EU’s moder-/datterselskabsdirektiv, idet H3 forinden opheret af H1's skattepligt har flyttet
skattemaessigt og selskabsretligt hjemsted til Luxembourg. Beskatningen skal tillige, som udgangspunkt,
frafaldes eller nedsettes efter dobbeltbeskatningsaftalen mellem Danmark og Luxembourg, artikel 10.

Beskatning af "likvidationsudlodningen" fra H1 til H2 skal tillige, som udgangspunkt, frafaldes eller
nedsattes efter dobbeltbeskatningsaftalen mellem Danmark og USA, artikel 10.

Som udgangspunkt er betingelserne siledes opfyldte for, at udlodningen beskattes efter aktieavancebe-
skatningsloven, og der derved ikke er begrenset skattepligt til Danmark for H1’s aktionaerer efter selska-
bsskattelovens § 2, stk. 1, litra c.

Hvis H2 og/eller H3 ikke er retmassige ejere (beneficial owner) af "likvidationsudlodningen", kan der
dog blive tale om begrenset skattepligt.
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Spergsmalet om beneficial owner af udlodning af udbytte er en transaktionsmassig vurdering, der skal
foretages for hver enkelt udbytteudlodning. Dette sker serlig med henblik pa en fastleggelse af, hvem der
har dispositionsretten over udlodningen.

Ud fra praksis kan det udledes, at safremt udbyttet ikke er fort videre fra et udbyttemodtagende sel-
skab 1 EU, og heller ikke med sikkerhed er bestemt til at blive fort videre til et tredjeland uden en
dobbeltbeskatningsoverenskomst, hvorefter beskatning af udbytte skal frafaldes eller nedsattes, vil det
udbyttemodtagende EU-selskab blive anset for at veere beneficial owner.

Af praksis kan bl.a. nevnes SKM2012. 121. OLR, SKM2012. 26. LSR (indbragt for domstolene),
SKM2014. 18. SR, SKM2014. 737. SR, SKM2014. 741. SR og SKM2016. 222. SR.

Beneficial owner sager, der verserer ved domstolene afventer p.t. praejudicel foreleggelse for EU-domsto-
len.

I denne situation er der ikke tale om en egentlig udbytteudlodning af kontanter eller andre aktiver
til kapitalejerne H2 og H3, men udelukkende tale om en flytning af sadet for H1 ledelse samt en
omregistrering af hjemsted fra Danmark til Luxembourg. Koncernstrukturen vil sidledes vare den samme
som for flytningen.

I SKM2014. 18. SR skulle et selskab flytte ledelse sede og selskabets hjemsted fra Danmark til Mal-
ta. Skatteradet bekreftede, at selskabets kapitalejer, A Limited, var beneficial owner af "likvidationsud-
lodningen". Der blev lagt vaegt pa, at det var oplyst, at der ikke foreld planer om, at A Limited skulle
videreudlodde "likvidationsprovenuet" eller aktierne i datterselskaberne.

I SKM2014. 737. SR skulle et selskab flytte ledelsens sede fra Danmark til Holland og derved bringe den
danske skattepligt til opher. Skatteradet afviste at svare pa, om selskabets kapitalejer var beneficial owner
af "likvidationsudlodningen". Det blev lagt vagt pa, at der var tale om en transaktion, hvor det ikke var
fastlagt, hvem der kunne disponere, og hvem slutmodtageren af aktieposten og "likvidationsudlodningen"
var.

HI1’s repreesentant har oplyst, at selskabet ikke har planer om at udlodde udbytte til kapitalejerne, og
dette er 1 overensstemmelse med den udbyttepolitik, som har varet praktiseret siden H1’s etablering i
200x. H1 har saledes aldrig modtaget eller udloddet udbytte. Det fremgér videre, at der ikke er planer om
at likvidere H1 senere.

P& denne baggrund er det SKATs opfattelse, at kapitalejerne H2 og H3 ikke er gennemstremningsselska-
ber 1 relation til "likvidationsudlodningen" ved selskabets flytning til Luxembourg, idet "likvidationsud-
lodningen" ikke vil blive betalt eller pa anden made fort ud af H2 eller H3. Dette er i overensstemmelse
med Skatteridets afgorelse 1 SKM2014. 18. SR.

Beskatning af "likvidationsudlodningen" vil derfor, som udgangspunkt, skulle frafaldes eller nedsattes
efter EU’s moder-/datterselskabsdirektiv og/eller efter den relevante dobbeltbeskatningsaftale. Udgangs-
punktet er herefter, at udlodningen behandles efter reglerne i aktieavancebeskatningsloven.

Efter ligningslovens § 3 galder dog en generel omgéelsesklausul sigtende pad misbrug af fordele forbun-
det med bl.a. moder-/datterselskabsdirektivet og dobbeltbeskatningsoverenskomster.

Omgaelsesklausulen medforer, at der er tale om omgéelse, hvis et eller flere ikke-reelle arrangementer,
hvor hovedformaélet eller et af hovedformalene er at opna en skattefordel, virker mod direktivets indhold
eller formal. I relation til dobbeltbeskatningsoverenskomster forstas tilfeelde, hvor deltagelse i arrange-
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menter har veret for at sikre en gunstigere skattemassig position, og hvor det at opnd en gunstigere
behandling vil vere 1 strid med formélet og hensigten med de relevante bestemmelser i overenskomsten.

De fordele, det er muligt at opné efter direktiverne, er skattefrihed pd udbytter, renter og royalties samt
skattepligtsudskydelse ved omstruktureringer (successionsprincippet).

Hyvis ligningslovens § 3 finder anvendelse, indebaerer det, at skattefriheden og/eller skattepligtsudskydel-
sen bortfalder, og de almindelige interne danske regler om skattepligt 1 stedet finder anvendelse. Med
andre ord finder direktivernes implementeringsbestemmelser i dansk ret ikke anvendelse. For si vidt
angér dobbeltbeskatningsoverenskomsterne vil det vaere enhver fordel, det er muligt at opna efter over-
enskomsten, der bortfalder.

Der er dog ikke tale om omgaelse, i det omfang arrangementerne er foretaget af velbegrundede kommer-
cielle arsager. Se forarbejderne til ligningslovens § 3 (L 167 af 20/3 2015).

Et arrangement eller serier af arrangementer kan siledes kun anses for reelle, hvis de er tilrettelagt af
velbegrundede kommercielle arsager, der afspejler den ekonomiske virkelighed. Ved denne vurdering
skal der tages hensyn til alle relevante forhold og omst@ndigheder, herunder den samlede koncerns
forhold.

H1 patenker at omregistrere selskabets hjemsted til Luxembourg - herunder flytte ledelsens sade til
Luxembourg. Flytningen er registreret i januar 201x hos Erhvervsstyrelsen, men vil ikke blive gennemfort
for der er modtaget et bindende svar fra Skatterddet.

Flytning af den ene af H1's kapitalejere, H3, til Luxembourg er gennemfort pr. xx/xx 201x, hvor
selskabet er registreret i Luxembourg. SKAT forudsetter, at selskabet er et selvstendigt skattesubjekt.

Som navnt ovenfor betyder H3’s flytning til Luxembourg, at "likvidationsudlodningen" ved en efter-
folgende flytning af HI til Luxembourg, som udgangspunkt, ikke beskattes som udbytte, men som
aktieavance, idet H3 efter flytningen er beliggende i et land, hvori moder-/datterselskabsdirektivet finder
anvendelse og hvormed Danmark har en dobbeltbeskatningsoverenskomst.

Hvis H3 stadig havde hjemsted 1 De Britiske Jomfrueer og ledelsens s@de 1 Bahamas pé tidspunktet
for H1's opher af dansk skattepligt, ville "likvidationsudlodningen" anses som udbytte med begranset
skattepligt til folge.

Der opnas saledes en klar skattefordel ved en forudgdende flytning af kapitalejeren H3 fra De Britiske
Jomfruger/Bahamas til Luxembourg.

Spergers reprasentant har oplyst, at baggrunden er, at de ultimative ejere ensker at forenkle selska-
bsstrukturen og skabe sterre transparens. Herunder er det tanken, at H1's datterselskaber senere skal
likvideres. Der er ikke naermere redegjort eller dokumenteret for, hvilke kommercielle arsager, der skulle
begrunde flytningen.

SKAT anser, at hovedformélet med flytningen af H3 til Luxembourg, umiddelbart inden den pétankte
flytning af HI1 til Luxembourg er, at opna en skattefordel, og er ikke foretaget af velbegrundede kom-
mercielle drsager. Selskabsstrukturen, selskabernes aktiviteter osv. ses siledes vaere den samme som for
flytningerne.

Efter SKATs opfattelse er der saledes tale om arrangementer, hvis hovedformal eller et af hovedformalene
er at opnd en skattefordel, der virker mod moder-/datterselskabsdirektivet indhold eller formal samt 1
forhold til dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem Danmark og Luxembourg har varet, at sikre en
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gunstigere skattemeassig position, der er i strid med formalet og hensigten med de relevante bestemmelser
1 overenskomsten.

Efter ligningslovens § 3, stk. 4 galder, at hvis en skatteyder bdde kan pdberédbe sig fordelene efter direkti-
verne og efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst, sa skal den foresldede omgéelsesklausul vedrerende
direktiverne anvendes til at naegte fordelene. Omgéelsesklausulen vedrerende direktiverne har med andre
ord forrang.

Efter bestemmelserne i ligningslovens § 3, stk. 1 og 2 vil H1's kapitalejer H3 saledes ikke opné de
fordele, der folger af moder-/datterselskabsdirektivet.

Det bemarkes endelig, at efter SKATs opfattelse er EU-rettens praksis om den fri etableringsret, jf. TEUF
art. 49, ikke til hinder for, at ligningslovens § 3 finder anvendelse i den pageldende situation.

Omgéelsesklausulen 1 ligningslovens § 3 er for det forste implementeret 1 dansk lovgivning pa baggrund
et direktiv fra EU (direktiv 2011/96/EU), som blev vedtaget pd EU-rddsmede den 27. januar 2015. For
det andet kan der, efter EU-domstolens praksis, ikke stottes ret pA EU-bestemmelserne, hvis der foreligger
misbrug 1 form af kunstige arrangementer, hvis formél er at omgé skattelovgivningen. Hvis etableringen
saledes er uden ekonomisk realitet udover de skattefordele der opnds, kan EU-rettens fordele ikke finde
anvendelse. Se f.eks. EU-domstolens sag C-196/04, Cadbury Schweppes, hvor det bl.a. fremgér, at for
en restriktion for etableringsfriheden vil kunne vare begrundet 1 hensynet til bekempelse af misbrug,
skal det specifikke formdl med en sddan restriktion vare at hindre adferd, der bestér i at oprette rent
kunstige arrangementer, der ikke bygger pa nogen ekonomisk realitet, med henblik pa at undgd den
normalt skyldige skat af overskud, der optjenes ved virksomhed, der udferes pa det nationale omrade.

SKAT kan saledes ikke bekrafte, at der ikke er begranset skattepligt til Danmark for H1's aktionerer
efter selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢ ved selskabets flytning til Luxembourg.

SKATs bemarkninger til spergers heringssvar
Vedrarende H2 (USA):

Sperger anferer bl.a. 1 heringssvaret, at SKAT og Skatterddet bar pracisere, at spergsmélet skal besvares
med "Ja" 1 relation til H2. Sperger anforer videre, at SKATs forslag til afgerelse efter begrundelsen klart
synes at tilkendegive, at der ikke er begranset skattepligt for H2. Dette er dog ikke reflekteret i den
samlede konklusion eller indstilling.

SKAT bemarker hertil, at pa baggrund af det stillede spergsmal, hvor der sporges i relation til begge H1's
aktionaerer under ét, kan SKATSs indstilling kun besvares med et "Ne;j".

I SKATs begrundelse er det anfort, at: "Efter bestemmelserne i ligningslovens § 3, stk. 1 og 2 vil H1’s
kapitalejer H3 sdledes ikke opnd de fordele, der folger af moder-/datterselskabsdirektivet."

Det fremgér saledes klart, at begranset skattepligt kun relaterer sig til kapitalejeren H3.
Vedrorende H3 (Luxembourg):

Kommercielle arsager

Sperger anferer bl.a. 1 heringssvaret, at H1 er et rent holdingselskab. Aktiviteten i1 selskabet har alene
veeret af udgiftsmeessig karakter, og har kunnet opretholdes alene gennem anvendelse af lokale radgivere -
herunder revisorer og selskabsadministratorer.
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Sperger anforer videre, at det som et led 1 den enskede forenkling af selskabsstrukturen derfor giver
mening, ogsa fra et udgiftsmassigt synspunkt, at de to gverste selskaber 1 holdingstrukturen (H1 og H3)
er beliggende 1 samme land.

SKAT bemarker hertil, at sperger ikke har redegjort for eller dokumenteret om flytning af de to selskaber
til samme land reelt giver en udgiftsbesparelse samlet set.

Sperger har endvidere ikke redegjort for eller dokumenteret de kommercielle arsager til, at H3 er flyttet til
Luxembourg forinden H1 pataenkes flyttet.

Som det fremgar af lovbemerkningerne til ligningslovens § 3 anvendes omgaelsesklausulen for at imede-
gd arrangementer, der i deres helhed ikke er reelle. Der kan imidlertid vaere tilfaelde, hvor enkelte trin i
eller dele af et arrangement 1 sig selv ikke er reelle. Omgéelsesklausulen kan anvendes for at imedega
disse specifikke trin eller dele, uden at dette bererer de evrige reelle trin i eller dele af arrangementet.

Det fremgar endvidere af lovbemerkningerne, at det vil pahvile skattemyndighederne at fastsld, at der er
tale om et arrangement med det hovedformal, eller at et af hovedformalene er, at opnéd en skattefordel,
der virker mod indholdet eller formalet med direktiverne. Skulle dette vare tilfeeldet pahviler det den
skattepligtige at godtgere, at arrangementet er tilrettelagt af velbegrundede kommercielle arsager, der
afspejler den skonomiske virkelighed.

Af Skatteministeriets kommentarer til FSRs heringssvar til lovforslaget fremgér det endvidere, at vendin-
gerne "velbegrundede kommercielle drsager" og "afspejler den ekonomiske virkelighed" i et vist omfang
inspireret af EU-domstolens praksis. Domstolen har fortolket den lignende tankegang i fusionsskattedi-
rektivet, f.eks. 1 sagen C-126/10, hvor det af EU-domstolens praemisser fremgar vedrerende anvendelsen
af fusionsskattedirektivet, "at i tilfaelde af en fusion mellem to selskaber inden for samme koncern kan
den omstendighed, at det overtagne selskab pa tidspunktet for fusionen ikke udever nogen virksomhed,
ikke rader over nogen finansielle andele og alene overforer store skattemassige tab, af ubestemt oprin-
delse, til det overtagne selskab, udgere en formodning for, at transaktionen ikke er foretaget ud fra
"forsvarlige ekonomiske betragtninger", i denne bestemmelses forstand, selv om transaktionen har en
positiv virkning pa koncernens strukturelle omkostninger."

SKAT fastholder, at hovedformalet med flytningen af H3 til Luxembourg, umiddelbart inden den pataenk-
te flytning af H1 til Luxembourg er, at opnd en skattefordel, og er ikke foretaget af velbegrundede
kommercielle arsager. Der henvises 1 gvrigt til SKATs begrundelse ovenfor.

Omgielsesbestemmelsens generelle rekkevidde

Sperger anforer bl.a., at SKATs forslag synes at vare 1 direkte modstrid med ministeriets udtalelser 1
forbindelse med FSRs heringssvar til lovforslaget. I horingssvaret har FSR opstillet en rekke eksempler,
hvoraf et af dem vedrerer en situation, hvor et dansk selskab i1 ar 1 erhverver 9 % af aktierne 1 et
udenlandsk selskab og i ar 2 erhverver yderligere 1 % af aktierne, sdledes at det danske selskab fra ar 2
kan modtage skattefrit udbytte fra det udenlandske selskab.

SKAT bemarker hertil, at Skatteministeriets kommentarer til FSRs eksempler er, at det ikke er muligt
at svare med forneden sikkerhed, hvorvidt omgaelsesklausulerne finder anvendelse. Skatteministeriet
anforer videre, at en vurdering af, hvorvidt omgaelsesklausulerne finder anvendelse, forudsatter, at alle
relevante faktiske forhold og omstendigheder er oplyst. Skatteministeriet kommenterer sdledes ikke
konkret pd FSRs eksempler - herunder det eksempel, som sperger henviser til.

Sperger anforer videre, under henvisning til Skatteministeriets kommentarer til FSRs heringssvar, at der
1 denne sag ikke er tale om en "pro forma" flytning, hvorfor der ikke er grundlag for at tilsidesatte de
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skattefordele, der opstdr som folge af flytningen. Flytningen skal endvidere ikke 1 sig selv vare begrundet
1 kommercielle forhold.

Sperger henviser til Skatteministeriets kommentar til et andet spergsmal, hvor Skatteministeriet anfo-
rer, at:"Minimering af skattebetalingen er ikke en velbegrundet kommerciel drsag i bestemmelsens
forstand. Pa den anden side er opfyldelsen af objektive kriterier ikke i sig selv udtryk for misbrug af
reglerne. Umiddelbart er erhvervelse af yderligere aktier i et selskab med henblik pd at opfylde kravet
om 10 pct. ejerskab i reglerne om datterselskabsudbytter ikke udtryk for misbrug, men det kan veere det,
hvis der fx alene er tale om en midlertidig "pro forma" erhvervelse uden velbegrundede kommercielle
drsager."

SKAT bemarker hertil, at det ikke bestrides, at H3 er flyttet til Luxembourg. Omgéaelsesklausulen kan
anvendes for at imedegd specifikke trin eller dele, uden at dette berorer de ovrige reelle trin i eller dele af
arrangementet.

Formalet med klausulen er, at imedega arrangementer eller serier af arrangementer, som ikke er reelle,
dvs. ikke afspejler den ekonomiske virkelighed. Dette er tilfeldet, i det omfang de ikke er tilrettelagt
af velbegrundede kommercielle arsager, der afspejler den ekonomiske virkelighed. Ethvert arrangement
eller enhver transaktion skal fortolkes bredt og omfatter enhver aftale, feelles forstaelse, ordning, transak-
tion eller serie af transaktioner uanset, om man kan stette ret pa det eller e;j.

Som det fremgar af Skatteministeriets kommentarer til FSRs heringssvar, skal der ved denne vurdering
tages hensyn til alle relevante forhold og omstendigheder, herunder den samlede koncerns forhold.

Efter SKATs opfattelse er indstillingen ikke i direkte strid med Skatteministeriets kommentarer til FSRs
heringssvar. For det forste kommenterer Skatteministeriet ikke pa det konkrete eksempel. For det andet er
Skatteministeriets kommentar omkring erhvervelse af yderligere aktier ikke udtryk for, at det er et krav
for omgaelsesklausulens anvendelse, at erhvervelsen er "pro forma".

Skatteministeriet giver udelukkende et eksempel pd, hvor omgaelsesklausulen eventuelt kan finde anven-
delse. Det fremgar saledes af Skatteministeriets kommentar, at "... er opfyldelsen af objektive kriterier
ikke i sig selv udtryk for misbrug af reglerne. Umiddelbart er erhvervelse af yderligere aktier... hvis der
fx alene er tale om en midlertidig "pro forma" erhvervelse uden velbegrundede kommercielle arsager."
(SKATs understregninger).

Som navnt ovenfor skal der ved vurderingen tages hensyn til alle relevante forhold og omstandigheder,
herunder den samlede koncerns forhold. SKAT fastholder, at hovedformélet med flytningen af H3 til
Luxembourg er at opnd en skattefordel, og er ikke foretaget af velbegrundede kommercielle drsager.

Sperger anforer videre, at konsekvensen af SKATs indstilling er, at H3 ikke ma nyde godt af de fordele,
der er ved at vaere hjemmeheorende 1 EU, alene fordi H3 tidligere var beliggende 1 et skattely.

SKAT bemerker hertil, at sperger udelukkende anmoder om bekraeftelse pa, at der ikke er begranset skat-
tepligt for H1's aktionarer ved selskabets flytning til Luxembourg. SKAT har sdledes ikke taget stilling
til, om der kan vare begranset skattepligt eller andre skattemaessige konsekvenser for aktionarerne i
andre situationer.

Der henvises endvidere til Skatteministeriets kommentarer til FSRs heringssvar om omgaelsesklausuler-
nes virkning for transaktioner m.v., der baserer sig pd allerede gennemforte dispositioner.

Sperger anforer, at i det omfang det vil have betydning for det bindende svar, kan sagen tilfojes det
faktum, at H1 og/eller H3 vil opretholde etableringen i Luxembourg i en given periode. Henset til SKATSs
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indstilling forekommer det dog ikke klart, om et sadant yderligere faktum vil have nogen betydning for
besvarelsen, herunder hvilken periode der eventuelt skal vaere tale om.

SKAT bemarker hertil, at indstillingen udelukkende har baggrund i spergers beskrivelse af de faktiske
forhold, hvoraf det bl.a. fremgér, at H1's selskabsflytning er registreret hos Erhvervsstyrelsen, og vil blive
fuldfert, nar det bindende svar fra Skatterddet er modtaget.

De danske vernsregler om udbyttebeskatning

Sperger anforer bl.a. i heringssvaret, at anvendelsen af de danske regler om omkvalificering af likvida-
tionsudlodninger i denne sag synes, at resultere i en helt disproportional beskatning, som ikke kan
retferdiggeres under henvisning til synspunkter om misbrug eller omgéelse.

SKAT bemerker hertil, at det i overensstemmelse med ovenstdende begrundelse indstilles, at H1's
kapitalejer H3 ikke opnér de fordele, der folger af moder-/datterselskabsdirektivet. Nar ligningslovens § 3
finder anvendelse, indebarer det, at skattefriheden bortfalder, og de almindelige interne danske regler om
skattepligt 1 stedet finder anvendelse. Med andre ord finder direktivernes implementeringsbestemmelser
1 dansk ret ikke anvendelse. Der foretages siledes beskatning pa tilsvarende vis, som hvis H3 ikke var
flyttet til Luxembourg.

Det EU-retlige misbrugsbegreb

Sperger anforer bl.a. 1 heringssvaret, at det folger af EU-Domstolens faste praksis, at etablering 1 en anden
medlemsstat med det udtrykkelige formal, at drage nytte af denne stats mere fordelagtige lovgivning
ikke udger et misbrug. Denne praksis md vere direkte sammenlignelig med tilfeelde, hvor etablering 1
EU sker med det formal at drage nytte af fordelagtige EU-retlige regler og samtidig underkaste sig de
skatteregler, som er geldende i det pdgeldende EU-land. Det forhold, at der opnas skattemaessige fordele
ved etablering i en EU-stat kan derfor ikke i sig selv udgere et misbrug, og H3’s etablering i Luxembourg
kan derfor ikke 1 sig selv udgere et misbrug af EU-retten.

SKAT bemarker hertil, at der ikke er taget stilling til, om H3’s etablering i Luxembourg, i sig selv, er et
misbrug af EU-retten. SKAT har udelukkende taget stilling til, om der er begraenset skattepligt for H1's
aktionerer (inkl. H3) ved H1’s flytning til Luxembourg.

Det fremgar af lovbemaerkningerne til ligningslovens § 3, at omgéelsesklausulen i moder-/datterselskabs-
direktivet blev vedtaget pd EU-rddsmede den 27. januar 2015. Danmark har implementeret denne klausul
1 ligningslovens § 3. Klausulen medferer, at der er tale om omgdelse, hvis et eller flere ikke-reelle
arrangementer, hvor hovedformalet eller et af hovedformélene er at opna en skattefordel, virker mod
direktivets indhold eller formal. Der er ikke tale om omgaelse, 1 det omfang arrangementerne er foretaget
af velbegrundede kommercielle arsager.

Som anfert i SKATs begrundelse ovenfor anses hovedformélet med flytningen af H3 til Luxembourg,
umiddelbart inden den patenkte flytning af H1 til Luxembourg, at opnd en skattefordel, der ikke er
foretaget af velbegrundede kommercielle &rsager.

SKAT fastholder saledes, at EU-rettens praksis om den fri etableringsret, jf. TEUF art. 49, séledes ikke er
til hinder for, at ligningslovens § 3 finder anvendelse 1 den padgaldende situation.

Efter en samlet konkret vurdering anser SKAT, at arrangementet er tilrettelagt med det hovedformal,
at der opnas en skattefordel, som virker mod indholdet af eller formélet med direktivet, og som ikke
er foretaget af velbegrundede kommercielle drsager. Ved vurderingen er der lagt vegt pd alle relevante
forhold og omstandigheder - herunder den samlede koncerns forhold og struktur.
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Indstilling

SKAT indstiller, at spergsmal 1 besvares med "Nej".
Skatteradets afgorelse og begrundelse

Skatteradet tiltreeder SKATs indstilling og begrundelse.
Lovgrundlag, forarbejder og praksis

Spergsmal 1

Lovgrundlag

Aktieavancebeskatningslovens § 2

Stk. 1. Gevinst og tab ved udlodning af likvidationsprovenu fra aktieselskaber m.v. 1 det kalenderar,
hvori selskabet m.v. endeligt opleses, behandles efter reglerne i denne lov. 1. pkt. finder dog ikke
anvendelse ved udlodning af likvidationsprovenu, som er skattepligtigt for foreninger og selskaber efter
selskabsskattelovens § 5 B, stk. 4, og fusionsskattelovens § 12, stk. 3, og 1 de tilfelde, hvor udlodning af
likvidationsprovenu efter ligningslovens § 16 A, stk. 3, nr. 1, skal henregnes til udbytte. Ved udlodning af
likvidationsprovenu fra et investeringsinstitut med minimumsbeskatning, der er omfattet af § 21, finder 1.
pkt. alene anvendelse, 1 det omfang udlodningen overstiger minimumsindkomsten, jf. ligningslovens § 16
C, stk. 3.

(..

Aktieavancebeskatningslovens § 4 A

Stk. 1. Ved datterselskabsaktier forstas aktier, som ejes af et selskab, der ejer mindst 10 pct. af aktiekapi-
talen 1 datterselskabet, jf. dog stk. 2, 3 og 7.

(..)

Aktieavancebeskatningslovens § 4 B

Stk. 1. Ved koncernselskabsaktier forstas aktier, hvor ejeren og det selskab, hvori der ejes aktier, er sam-
beskattede efter selskabsskattelovens § 31 eller kan sambeskattes efter selskabsskattelovens § 31 A. Ved
koncernselskabsaktier forstds desuden aktier, hvor en fond m.v. og det selskab, hvori der ejes aktier, er
koncernforbundne, jf. selskabsskattelovens § 31 C, og hvor selskabet kan indgé 1 en sambeskatning.

(..)

Ligningslovens § 3

Stk. 1. Skattepligtige har ikke de fordele, der folger af direktiv 2011/96/EU om en fzlles beskatnings-
ordning for moder- og datterselskaber fra forskellige medlemsstater, direktiv 2003/49/EF om en fzlles
ordning for beskatning af renter og royalties, der betales mellem associerede selskaber i1 forskellige
medlemsstater og direktiv 2009/133/EF om en fzlles beskatningsordning ved fusion, spaltning, partiel
spaltning, tilfersel af aktiver og ombytning af aktier vedrerende selskaber i1 forskellige medlemsstater og
ved flytning af et SE’s eller SCE’s vedtegtsmessige hjemsted mellem medlemsstater som implementeret
1 dansk lovgivning, til arrangementer eller serier af arrangementer, der er tilrettelagt med det hovedformal
eller der som et af hovedformdlene har at opnd en skattefordel, som virker mod indholdet af eller
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formalet med direktiverne, og som ikke er reelle under hensyntagen til alle relevante faktiske 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 omfang de ikke er tilrettelagt af velbegrundede kommercielle arsager, der afspejler den ekonomiske
virkelighed.

Stk. 3. Skattepligtige har ikke fordel af en dobbeltbeskatningsoverenskomst, hvis det er rimeligt at fastsla
under hensyn til alle relevante faktiske forhold og omstendigheder, at opnéelsen af fordelen er et af de
vaesentligste formdl 1 ethvert arrangement eller enhver transaktion, som direkte eller indirekte medferer
fordelen, medmindre det godtgeres, at indrommelsen af fordelen under disse omstendigheder vil vare 1
overensstemmelse med indholdet af og formélet med den pagaldende bestemmelse 1 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 paberdbe sig en fordel i et af direktiverne om direkte beskatning.

Ligningslovens § 16 A

Stk. 1. Ved opgerelsen af den skattepligtige indkomst medregnes udbytte af aktier, andelsbeviser og
lignende vaerdipapirer, jf. dog stk. 4.

Stk. 2. Til udbytte henregnes:
1) Alt, hvad der af selskabet udloddes til aktuelle aktionaerer eller andelshavere, jf. dog stk. 3.

()

Stk. 3. Felgende udlodninger behandles efter reglerne om beskatning af gevinst og tab ved afstdelse af
aktier m.v.:

1) Udlodning af likvidationsprovenu foretaget 1 det kalenderar, hvori selskabet endeligt opleses, medmin-
dre udlodningen er omfattet af stk. 2, nr. 2, eller en af felgende betingelser er opfyldt:

a) Det modtagende selskab ejer mindst 10 pct. af aktiekapitalen i det selskab, der likvideres, og udlodnin-
gen omfattes af selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litrac. — (...)

Selskabsskattelovens § 2

Stk. 1. Skattepligt i henhold til denne lov pahviler endvidere selskaber og foreninger mv. som n@vnti § 1,
stk. 1, der har hjemsted i udlandet, for sd vidt de

()

c) oppebarer udbytte omfattet af ligningslovens § 16 A, stk. 1 og 2, bortset fra udbytte fra investerings-
institutter med minimumsbeskatning omfattet af ligningslovens § 16 C, der udelukkende investerer i
fordringer omfattet af kursgevinstloven, aktier i det administrationsselskab, der forestir investeringsin-
stituttets administration, afledte finansielle instrumenter efter Finanstilsynets regler herom og beviser
1 investeringsinstitutter med minimumsbeskatning omfattet af ligningslovens § 16 C, der udelukkende
investerer 1 aktiver som navnt i denne bestemmelse, eller oppebarer afstielsessummer omfattet af
ligningslovens § 16 B, stk. 1. Som udbytte behandles tillige tilskud til koncernforbundne selskaber,
jf. § 31 D, hvis tilskudsmodtageren, sidfremt denne var moderselskab til tilskudsyderen, ville vere
skattepligtig af udbytte efter denne bestemmelse. Skattepligten omfatter ikke udbytte af datterselskabs-
aktier, jf. aktieavancebeskatningslovens § 4 A, ndr beskatningen af udbytter fra datterselskabet skal
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frafaldes eller nedsattes efter bestemmelserne i1 direktiv 2011/96/EU om en falles beskatningsordning
for moder- og datterselskaber fra forskellige medlemsstater eller efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst
med Fargerne, Gronland eller den stat, hvor moderselskabet er hjemmehearende. Skattepligten omfatter
endvidere ikke udbytte af koncernselskabsaktier, jf. aktieavancebeskatningslovens § 4 B, der ikke er dat-
terselskabsaktier, nir det udbyttemodtagende koncernselskab er hjemmeheorende 1 en stat, der er medlem
af EU/EQS, og udbyttebeskatningen skulle vare frafaldet eller nedsat efter bestemmelserne 1 direktiv
2011/96/EU eller dobbeltbeskatningsoverenskomsten med den pdgeldende stat, hvis der havde veret
tale om datterselskabsaktier. Skattepligten omfatter endvidere ikke udbytte, som oppebares af deltagere
1 moderselskaber, der er optaget péd listen over de selskaber, der er omhandlet i artikel 2, litra a, nr.
1, 1 direktiv 2011/96/EU om en faelles beskatningsordning for moder- og datterselskaber fra forskellige
medlemsstater, men som ved beskatningen her i landet anses for at vere transparente enheder. Det er en
betingelse, at selskabsdeltageren ikke er hjemmeherende her i landet. 3. og 4. pkt. finder ikke anvendelse,
hvis udbyttet fra det danske selskab er en videreudlodning af udbytte, som dette selskab har modtaget
direkte eller indirekte af datterselskabsaktier eller koncernselskabsaktier, jf. aktieavancebeskatningslovens
§§ 4 A og 4 B, i et selskab hjemmeheorende 1 udlandet, og det danske selskab ikke var retmaessig ejer
af det modtagne udbytte. Dette gaelder dog ikke, hvis beskatningen af udbytteudlodningen fra det danske
selskab skal frafaldes efter bestemmelserne i direktiv 2011/96/EU. — (...)

Selskabsskattelovens § 5

(..)

Stk. 5. Hvis et selskab eller en forening mv. opherer med at vere skattepligtig efter § 1, eller hvis et
selskab eller en forening mv. efter bestemmelserne 1 en dobbeltbeskatningsoverenskomst bliver hjemme-
herende 1 udlandet, Grenland eller Fereerne, finder stk. 1-3 og ligningslovens § 16 A, stk. 3, nr. 1,
tilsvarende anvendelse. Skattebetalingen efter 1. pkt. for en fysisk person, jf. ligningslovens § 16 A, stk.
3, nr. 1, litra c, nedszattes, i det omfang den fysiske person har betalt skat af gevinst og tab pa aktierne i
selskabet som folge af aktieavancebeskatningslovens §§ 38 og 39 A.

(..)

Stk. 7. Hvis et selskab eller en forening mv. opherer med at vere skattepligtig efter § 1, eller hvis et
selskab eller en forening mv. efter bestemmelserne 1 en dobbeltbeskatningsoverenskomst bliver hjemme-
herende i udlandet, Gronland eller Feroerne, anses aktiver og passiver, som ikke fortsat er omfattet af
dansk beskatning, for afthendet pd fraflytningstidspunktet. Salgssummen ansattes til handelsvardien pa
fraflytningstidspunktet.

()

Radets direktiv af 2011-11-30 om en fzxlles beskatningsordning for moder- og datterselskaber fra forskel-
lice medlemsstater (2011/96)

(...) (3) Formélet med dette direktiv er at fritage udbytte og andre udlodninger af overskud, som
datterselskaber betaler til deres moderselskaber, for kildeskat, og at afskaffe dobbeltbeskatning af sdédanne
indkomster pd moderselskabets niveau. — (...)~ (8) For at sikre skattemassig neutralitet ber det udbytte,
som et datterselskab udlodder til sit moderselskab, fritages for kildeskat. — (...)~Art. 1

Stk. 1. Hver medlemsstat anvender dette direktiv:—(...)

2. pa overskud, som selskaber i denne medlemsstat udlodder til selskaber 1 andre medlemsstater, som
de er datterselskaber af— (...)— Stk. 2. Medlemsstaterne giver ikke de fordele, der er ved dette direktiv,
til arrangementer eller serier af arrangementer, der er tilrettelagt med det hovedformaél, eller der som et
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af hovedformalene har, at opnéd en skattefordel, som virker mod indholdet af eller formélet med dette
direktiv, og som ikke er reelle under hensyntagen til alle relevante faktiske forhold og omstandigheder.

Et arrangement kan omfatte flere trin eller dele.

Stk. 3. Med hensyn til stk. 2 betragtes arrangementer eller serier af arrangementer som ikke reelle, 1
det omfang de ikke er tilrettelagt af velbegrundede kommercielle &rsager, der afspejler den ekonomiske
virkelighed.

— Stk. 4. Dette direktiv er ikke til hinder for anvendelsen af interne bestemmelser eller overenskomster,
som er ngdvendige for at hindre skatteunddragelse, skattesvig og misbrug.

Dobbeltbeskatningsaftalen mellem Danmark og Luxembourg (BKI nr. 95 af 23/09/1982

(..)
Artikel 10

Udbytte

1. Udbytte, som udbetales af et selskab, der er hjemmehegrende i en kontraherende stat, til en person, der
er hjemmeherende 1 den anden kontraherende stat, kan beskattes i denne anden stat.

2. Sadant udbytte kan imidlertid ogsa beskattes i den kontraherende stat, hvori det selskab, der betaler
udbyttet, er hjemmeherende, og 1 henhold til lovgivningen i1 denne stat, men den skat, der pdlaegges, ma,
safremt modtageren er udbyttets retsmassige ejer, ikke overstige:

— a) 5 pct. af bruttobelobet af udbyttet, hvis den retsmeessige ejer er et selskab (bortset fra et interessent-
skab og et kommanditselskab), der direkte ejer mindst 25 pct. af kapitalen i det selskab, som udbetaler
udbyttet;

— b) 15 pct. af bruttobelobet af udbyttet i alle andre tilfelde.

De kontraherende staters kompetente myndigheder skal ved gensidig aftale fastsette de nermere regler
for gennemforelsen af disse begraensninger.

Dette stykke berorer ikke adgangen til at beskatte selskabet af den fortjeneste, hvoraf udbyttet er udbetalt.

3. Udtrykket "udbytte" betyder i denne artikel indkomst af aktier, "jouissance" aktier eller "jouissance"
rettigheder, stifteranparter eller andre rettigheder, der ikke er galdsfordringer, og som giver ret til andel
i fortjeneste, sdvel som indkomst af andre selskabsrettigheder, der er undergivet samme skattemaessige
behandling som indkomst af aktier i henhold til lovgivningen i1 den stat, i hvilken det selskab, der
foretager udlodningen, er hjemmeherende.

4. Bestemmelserne 1 stykke 1 og 2 skal ikke finde anvendelse, sdfremt udbyttes retsmaessige ejer, der er
hjemmeherende 1 en kontraherende stat, i den anden kontraherende stat, 1 hvilken det selskab, der udbeta-
ler udbyttet, er hjemmeheorende, driver erhvervsvirksomhed gennem et der beliggende fast driftssted eller
udever frit erhverv 1 denne anden stat fra et der beliggende fast sted, og den aktiebesiddelse, som ligger
til grund for udlodningen, har direkte forbindelse med et sadant fast driftssted eller fast sted. I sd fald skal
bestemmelserne henholdsvis i artikel 7 eller artikel 14 finde anvendelse.

5. I tilfeelde, hvor et selskab, der er hjemmehorende i en kontraherende stat, oppeberer fortjeneste eller
indkomst fra den anden kontraherende stat, md denne anden stat ikke péligne nogen skat pd udbytte, som
udbetales af selskabet, medmindre udbyttet udbetales til en person, der er hjemmeherende i denne anden
stat, eller den aktiebesiddelse, som ligger til grund for udlodningen af udbyttet, har direkte forbindelse

AFG nr 9440 af 28/03/2017 26



med et fast driftssted eller et fast sted, der er beliggende 1 denne anden stat, eller undergive selskabets
ikke-udloddede fortjeneste nogen skat pa ikke-udloddet fortjeneste, selv om det udbetalte udbytte eller
den ikke-udloddede fortjeneste helt eller delvis bestar af fortjeneste eller indkomst hidrerende fra denne
anden stat.

Dobbeltbeskatningsaftale mellem Danmark og USA (BKI nr 13 af 14/04/2000)

(...)
Artikel 10

Udbytte

1. Udbytte, som udbetales af en person, der er hjemmehgrende i en kontraherende stat, til en person, der
er hjemmeheorende 1 den anden kontraherende stat, kan beskattes i denne anden stat.

2. Sadant udbytte kan dog ogséd beskattes 1 den kontraherende stat, i hvilken det selskab, der udbetaler
udbyttet, er hjemmehorende og 1 henhold til lovgivningen 1 denne stat, men hvis den retmassige ejer af
udbyttet er hjemmeherende 1 den anden kontraherende stat, mé den skat, der palignes, ikke overstige:

a) 5 pct. af bruttobelobet af udbyttet, sifremt den retmassige ejer er et selskab, der direkte ejer mindst 10
pct. af aktiekapitalen i det selskab, der udbetaler udbyttet;

b) 15 pct. af bruttobelobet af udbyttet i alle andre tilfelde.
Dette stykke berarer ikke adgangen til at beskatte selskabet af den fortjeneste, hvoraf udbyttet udbetales.

3. Stykke 2, litra a), skal ikke finde anvendelse pa udbytte, der udbetales af et amerikansk »Regulated
Investment Company« (RIC) eller en amerikansk »Real Estate Investment Trust« (REIT). I tilfelde, hvor
udbytte udbetales af et »Regulated Investment Company«, skal stykke 2, litra b), finde anvendelse. I
tilfelde, hvor udbytte udbetales af en »Real Estate Investment Trust«, skal stykke 2, litra b) dog kun finde
anvendelse, safremt:

a) den retmassige ejer af udbyttet er en fysisk person, der ejer en andel pd ikke over 10 pct. i den
pageldende »Real Estate Investment Trust«;

b) udbyttet udbetales vedrerende en klasse af andele, der handles offentligt, og den retmaessige ejer af
udbyttet er en person, der ejer en andel pa ikke over 5 pct. af nogen klasse af andelene 1 den pageeldende
»Real Estate Investment Trust«; eller

c) den retmaessige ejer af udbyttet er en person, der ejer en andel pé ikke over 10 pct. i den pa galdende
»Real Estate Investment Trust«, og der er tale en »Real Estate Investment Trust« med bredt sammensatte
investeringer (diversified).

4. Uanset bestemmelserne i1 stykke 2 kan udbytte ikke beskattes 1 den kontraherende stat, i hvilken den,
der betaler udbyttet, er hjemmeherende, safremt den retmassige ejer af udbyttet er hjemmeherende 1 den
anden kontraherende stat og er en kvalificeret offentlig enhed, som ikke kontrollerer den, der udbetaler
udbyttet.

5. Udtrykket »udbytte« betyder i denne artikel indkomst af aktier eller andre rettigheder, der ikke er
galdsfordringer, og som giver ret til andel i fortjeneste, savel som indkomst, der er undergivet samme
skattemassige behandling som indkomst af aktier i henhold til lovgivningen i den stat, i hvilken den, der
betaler udbyttet, er hjemmehorende.
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6. Bestemmelserne 1 stykke 1 og 2 skal ikke finde anvendelse, sdfremt udbyttets retmessige ejer, der
er hjemmehorende 1 en kontraherende stat, driver erhvervsvirksomhed i1 den anden kontraherende stat,
1 hvilken den, der betaler udbyttet, er hjemmehearende, gennem et dér beliggende fast driftssted eller
udever frit erhverv 1 denne anden stat fra et dér beliggende fast sted, og udbyttet kan henferes til et
sadant fast driftssted eller fast sted. I sa fald skal bestemmelserne 1 henholdsvis artikel 7 (Fortjeneste ved
erhvervsvirksomhed) og artikel 14 (Frit erhverv) finde anvendelse.

7. En kontraherende stat kan ikke péligne nogen skat pa udbytte, der betales af en person, der er
hjemmeherende i den anden stat, medmindre udbyttet udbetales til en person, der er hjemmehorende i den
forstnaevnte stat, eller udbyttet kan henferes til et fast driftssted eller fast sted, der er beliggende i denne
stat, eller paligne skat pa et selskabs ikke-udloddede fortjeneste, undtagen som foreskrevet i stykke 8, selv
om det udbetalte udbytte eller den ikke-udloddede fortjeneste helt eller delvis bestar af fortjeneste eller
indkomst hidrerende fra denne stat.

(...)
Forarbejder

Lovforslag L 167 af 20/3 2015
(...)

Bemcerkninger til lovforslaget

(...)—3.3. Indfersel af en international omgaelsesklausul i dansk skattelovgivning

Omgaelsesklausulen 1 direktiv 2011/96/EU om en fzlles beskatningsordning for moder- og datterselska-
ber fra forskellige medlemsstater (moder-/datterselskabsdirektivet) er vedtaget pa et EU-raddsmede den 27.
januar 2015. Dette medferer, at Danmark skal implementere denne klausul 1 dansk skattelovgivning for at
hindre misbrug af direktivet. Klausulen medferer, at der er tale om omgéelse, hvis et eller flere ikke-reelle
arrangementer, hvor hovedformalet eller et af hovedformélene er at opna en skattefordel, virker mod
direktivets indhold eller formal. Der er ikke tale om omgaelse, 1 det omfang arrangementerne er foretaget
af velbegrundede kommercielle arsager.

(..)

Det foreslas, at der formuleres to forskellige omgaelsesklausuler - en for direktiverne og en for dob-
beltbeskatningsoverenskomsterne - idet omgaelsesklausulen vedrerende direktiverne tilstrebes at svare
ngjagtigt til direktivets formulering, og idet omgéelsesklausulen vedrerende dobbeltbeskatningsoveren-
skomsterne bor tilstreebes at svare til fremtidige klausuler 1 selve overenskomsterne i overensstemmelse
med OECD’s anbefalinger.

3.3.1. Moder-/datterselskabsdirektivet, rente-/royaltydirektivet og fusionsskattedirektivet

Moder-/datterselskabsdirektivet (direktiv 2011/96/EU) blev indfert for at undgd dobbeltbeskatning 1 for-
bindelse med udbetaling af udbytte mellem moderselskaber og datterselskaber i hver sin EU-medlems-
stat. Et selskab betegnes som et moderselskab, nar det ejer mindst 10 pct. af aktiekapitalen 1 et selskab
hjemmeherende i et andet medlemsland. Det er en forudsatning for anvendelse af direktivet, at selskaber-
ne er organiseret 1 en af de selskabsformer, som er anfort 1 direktivet, at selskaberne er hjemmeheorende 1
en EU-medlemsstat uden at vere hjemmehorende uden for EU efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst,
og at selskaberne uden valgmulighed og uden fritagelse er omfattet af selskabsskat i en EU-medlemsstat.
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Hvis betingelserne er opfyldt, skal et moderselskab i1 et EU-land (moderselskabslandet), som modtager
udbytter fra sit datterselskab i et andet EU-land (datterselskabslandet), kunne modtage udbyttet skattefrit
(eksemptionslempelse) eller kunne fratreekke den del af datterselskabets skat, der vedrerer udbyttet, i
moderselskabets egen skattebetaling 1 moderselskabslandet (creditlempelse). Det enkelte medlemsland
kan valge, om det vil anvende den ene eller den anden metode til undgaelse af dobbeltbeskatning. Langt
hovedparten af medlemslandene, herunder Danmark, har valgt at anvende den metode, der anvender
eksemptionslempelse.

Direktivet medferer herudover, at moderselskabet skal fritages fra beskatning af udbyttet i datterselskabs-
landet. Datterselskabslandet ma saledes ikke opkrave kildeskatter pa udbytter, der udbetales til et moder-
selskab i et andet medlemsland.

(...)
3.3.2. Andringen af moder-/datterselskabsdirektivet

Kommissionen fremsatte den 25. november 2013 et forslag om @ndring af det eksisterende moder-/
datterselskabsdirektiv. Kommissionens forslag indeholdt tre endringer af direktivet:

(..)

2) Det blev foreslaet, at det bliver obligatorisk for medlemslandene at vedtage en felles bestemmelse om
bekaempelse af misbrug (omgaelsesklausul).

(..)

Rédet vedtog punktet om den felles omgéaelsesklausul pa radsmedet den 27. januar 2015.

(...)
3.3.4. Gaeldende ret

Der findes ikke en generel lovbestemt regel om bekampelse af misbrug i dansk skattelovgivning. Efter
dansk (rets)praksis sker beskatningen efter der er foretaget en bedemmelse af, hvad der faktisk er
sket. Det betyder, at tomme og kunstige skattebetingede dispositioner kan tilsidesattes, saledes at beskat-
ningen i stedet foretages i forhold til den modstéende realitet. Dansk skatteret er altsd grundleeggende helt
pa linje med internationalt geeldende principper om "substance over form".

Den vedtagne @ndring af moder-/datterselskabsdirektivet indebaerer, at der skal indsettes en generelt
formuleret bestemmelse om bekempelse af misbrug af moder-/ datterselskabsdirektivet i skattelovgivnin-
gen. Det vurderes, at den nye bestemmelse 1 direktivet vil kunne have et bredere anvendelsesomrade end
den nuvearende (rets)praksis.

Moder-/datterselskabsdirektivet er implementeret i dansk lovgivning ved selskabsskattelovens § 2, stk.
1, litra c, for sa vidt angar udbyttemodtagere, der er udenlandske moderselskaber omfattet af direktivet,
kildeskattelovens § 2, stk. 1, nr. 6, for sa vidt angir udbyttemodtagere, der er fysiske personer, der
modtager udbyttet via en transparent moderenhed omfattet af direktivet, og selskabsskattelovens § 13, stk.
1, nr. 2, for sd vidt angér udbytter, der modtages fra et udenlandsk datterselskab omfattet af direktivet.

Efter selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢, skal der ske beskatning af udbytter i Danmark, medmindre
det konkluderes, at der efter moder-/ datterselskabsdirektivet eller en dobbeltbeskatningsoverenskomst er
en pligt til at frafalde eller nedsette beskatningen.
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I dansk ret og hidtidig praksis er udgangspunktet, at det er afgerende, om den udenlandske udbyttemodta-
ger er retmessig ejer (beneficial owner) 1 dobbeltbeskatningsoverenskomsternes forstand. Er dette ikke
tilfeldet, er der efter de danske myndigheders opfattelse tale om misbrug, jf. moder-/datterselskabsdirek-
tivets artikel 1, stk. 2. Det skal bemarkes, at der verserer en raekke sager ved domstolene om dette
sporgsmal.

(...)
3.3.5. Lovforslaget

Det foreslds, at der i dansk skattelovgivning indferes en international omgéelsesklausul til bekempelse
af misbrug i forbindelse med graenseoverskridende transaktioner omfattet af moder-/datterselskabsdirekti-
vet. Omgaelsesklausulen er en gennemforsel af en @ndring af direktivet, der er vedtaget pd EU-radsmedet
den 27. januar 2015.

Det foreslas ligeledes, at denne omgéelsesklausul ogsd indferes som omgéelsesklausul 1 Danmark, for sa
vidt angar rente-/royaltydirektivet og fusionsskattedirektivet. Disse direktiver giver sédledes mulighed for
at afskeere skatteyderne fra at opna skattelempelser efter direktiverne, hvis transaktionerne er i modstrid
med nationale eller aftalebaserede omgéelsesklausuler. Omgéelsesklausulen vil finde anvendelse, hvad
enten den graenseoverskridende omstrukturering er foretaget med eller uden tilladelse.

Det foreslas endvidere, at der indferes en omgéelsesklausul til bekempelse af misbrug af danske dob-
beltbeskatningsoverenskomster. Der er som navnt enighed i OECD om, at stater ikke er forpligtet til
at indreomme fordele i henhold til en dobbeltbeskatningsoverenskomst ved deltagelse i arrangementer,
der indebaerer misbrug af overenskomstens bestemmelser. Ved misbrug forstas tilfeelde, hvor deltagelse
i arrangementer har varet for at sikre en gunstigere skattemeessig position, og hvor det at opnd en
gunstigere behandling vil vare i strid med formalet og hensigten med de relevante bestemmelser i en
overenskomst, jf. kommentarerne til OECDs modeloverenskomsts art. 1, pkt. 9.5. I overensstemmelse
hermed er det muligt for lande at hdndh@ve nationale misbrugsklausuler med dette sigte, uagtet at der
ikke 1 selve dobbeltbeskatningsaftalen udtrykkeligt er indfert en misbrugsklausul. Denne forstéelse ligger
inden for rammerne af Wienerkonventionens artikel 31, hvorefter en traktat skal fortolkes loyalt i over-
ensstemmelse med den s@dvanlige betydning, der maétte tillegges traktatens udtryk i deres sammenhang
og belyst af dens hensigt og formal. Tilsvarende betragtninger findes i kommentarerne til FN-modellen.

Den foresldede misbrugsklausul reflekterer ngje de almindelige principper for, 1 hvilket omfang et land
kan imedegd misbrug af de allerede eksisterende dobbeltbeskatningsoverenskomster. Det foreslés, at
klausulen vil finde anvendelse pa fordele i dobbeltbeskatningsoverenskomster, uanset hvornar disse er
indgaet og med hvem. Den vil sdledes bade finde anvendelse pa alle eksisterende og fremtidige danske
dobbeltbeskatningsoverenskomster.

Endelig foreslas det, at ikrafttreeden skal ske for den tidsfrist, der er fastsat i moder-/datterselskabsdirekti-
vet. Det foreslas, at begge omgaelsesklausuler far virkning for transaktioner, arrangementer eller serier af
arrangementer fra og med den 1. maj 2015.

Indferelsen af en omgdelsesklausul begrenser ikke de galdende muligheder for at tilsidesatte eller
omkvalificere pd andet grundlag.

Bemarkninger til lovforslagets enkelte bestemmelser

Til § I
(..)
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Til nr. 2

Det foreslés i stk. 1, at der indferes en omgaelsesklausul, hvorefter skattepligtige ikke skal kunne opna
de fordele, der er ved moder-/datterselskabsdirektivet, hvis de deltager i arrangementer eller serier af
arrangementer, der er tilrettelagt med det hovedformal, eller der som et af hovedformalene har, at opna
en skattefordel, som virker mod indholdet af eller formélet med direktivet, og som ikke er reelle under
hensyntagen til alle relevante faktiske forhold og omstendigheder.

()

Moder-/datterselskabsdirektivet er implementeret i dansk lovgivning ved selskabsskattelovens § 2, stk.
1, litra c, for sa vidt angar udbyttemodtagere, der er udenlandske moderselskaber omfattet af direktivet,
kildeskattelovens § 2, stk. 1, nr. 6, for sa vidt angir udbyttemodtagere, der er fysiske personer, der
modtager udbyttet via en transparent moderenhed omfattet af direktivet, og selskabsskattelovens § 13, stk.
1, nr. 2, for sd vidt angér udbytter, der modtages fra et udenlandsk datterselskab omfattet af direktivet.

()

Omgaelsesklausulen anvendes for at imedega arrangementer, der i deres helhed ikke er reelle. Der kan
imidlertid veere tilfeelde, hvor enkelte trin i eller dele af et arrangement i sig selv ikke er reelle. Omgael-
sesklausulen kan anvendes for at imedega disse specifikke trin eller dele, uden at dette bererer de ovrige
reelle trin i eller dele af arrangementet. Dermed vil effektiviteten af klausulen om bekampelse af misbrug
blive storst mulig, samtidig med at det sikres, at klausulen star i et rimeligt forhold til malet.

Anvendelsen af regler om bekampelse af misbrug ber std 1 et rimeligt forhold til mélet og tjene det
specifikke formal at imedegéd arrangementer eller serier af arrangementer, som ikke er reelle, dvs. ikke
afspejler den ekonomiske virkelighed. Dette er tilfeldet, 1 det omfang de ikke er tilrettelagt af velbegrun-
dede kommercielle drsager, der afspejler den gkonomiske virkelighed.

Denne tilgang kan veare effektiv i tilfelde, hvor de pageldende enheder som sadan er reelle, men hvor
f.eks. de aktier, som udlodningen af overskud stammer fra, ikke reelt kan henfores til en skatteyder, der er
hjemmeherende i EU, dvs. hvis arrangementet pa grundlag af sin juridiske form overdrager ejerskabet af
aktierne, men dets karakteristika ikke afspejler den ekonomiske virkelighed.

Det pahviler skattemyndighederne at foretage en objektiv analyse af alle relevante faktiske forhold og
omstendigheder ved vurdering af, hvorvidt et arrangement eller en serie af arrangementer udger et
misbrug, dvs. virker mod indholdet eller formalet med direktivet.

Det vil pahvile skattemyndighederne at fastsld, at der er tale om et arrangement med det hovedformal,
eller at et af hovedformalene er, at opnad en skattefordel, der virker mod indholdet eller formalet med
direktiverne.

Skulle dette vaere tilfeeldet pahviler det den skattepligtige at godtgere, at arrangementet er tilrettelagt af
velbegrundede kommercielle drsager, der afspejler den ekonomiske virkelighed.

(..

Det foreslas desuden 1 stk. 3, at fordelene ved en dobbeltbeskatningsoverenskomst bortfalder, hvis det
er rimeligt at fastsla under hensyn til alle relevante faktiske forhold og omstendigheder, at opnaelsen af
fordelen er et af de vasentligste formél 1 ethvert arrangement eller enhver transaktion, som direkte eller
indirekte medferer fordelen, medmindre det godtgeres, at indremmelsen af fordelen under disse omstan-
digheder vil vere 1 overensstemmelse med indholdet af og formalet med den pagaldende bestemmelse 1
overenskomsten.

AFG nr 9440 af 28/03/2017 31



Det vil pahvile skattemyndighederne at fastsld under hensyn til alle relevante faktiske forhold og omstaen-
digheder, at opnaelse af fordelen er et af de veasentligste formil med arrangementet eller transaktionen,
som direkte eller indirekte medferer fordelen. Skulle dette veare tilfeldet pdhviler det den skattepligtige
at godtgere, at indrommelsen af fordelen er i overensstemmelse med indholdet og formélet med overens-
komsten.

De naevnte "fordele" omfatter alle fordele forbundet med overenskomsten, sdsom skattefritagelse, skatte-
udskydelse eller andre godtgerelser.

Vendingen "ethvert arrangement eller enhver transaktion" skal fortolkes bredt og omfatter enhver aftale,
feelles forstaelse, ordning, transaktion eller serie af transaktioner, uanset om man kan stette ret pd dem
eller ej. Dette omfatter sarligt enhver stiftelse, overdragelse, erhvervelse eller overforsel af indkomst,
formue eller rettighed i relation til indkomstskabelsen. Vendingen omfatter endvidere arrangementer
vedrerende etablering og kvalifikation.

(..)

Det foreslas 1 stk. 4, at hvis en skatteyder bdde kan paberdbe sig fordelene efter direktiverne og efter
en dobbeltbeskatningsoverenskomst, s& skal den foresldede omgaelsesklausul vedrerende direktiverne
anvendes til at negte fordelene. Omgéelsesklausulen vedrerende direktiverne har med andre ord forrang.

Omgéelsesklausulen vedrerende direktiverne og omgaelsesklausulen vedrerende dobbeltbeskatningsover-
enskomsterne er formuleret forskelligt. Det er imidlertid vurderingen, at der ikke er vasentlig forskel
pa de to omgaelsesklausuler. Efter ordlyden af den af EU vedtagne omgéelsesklausul galder den ikke,
hvis transaktionen eller arrangementet er udtryk for reel ekonomisk aktivitet. Dette kan formentlig
indfortolkes i den af OECD foreslaede omgéelsesklausul i kraft af henvisningen til hensigten og ind-
holdet af dobbeltbeskatningsoverenskomsten. En sddan hensigt og formdl omfatter tilvejebringelse af
traktatmeessig beskyttelse for at undgd dobbeltbeskatning i tilfeelde af personer, som reelt er engageret
i god tro i grenseoverskridende handel og investeringer. Hvorvidt der eventuelt méatte vare forskel pa
de to omgéelsesklausuler er et spergsmél, der ma afklares i domspraksis, herunder ved foreleggelse for
EU-domstolen.

Lovforslag I 167 af 20/3 2015 - Bilag 1 - Heringssvar til FSR
(...)

FSR anforer, at ikrafitreedelsesbestemmelsens formulering indebcerer, at omgdelsesklausulen gives tilba-
gevirkende kraft, da man rammer allerede gennemforte dispositioner. Dette anses for retssikkerhedsmces-
sigt problematisk, da det bl.a. vil veere nodvendigt at foretage en vurdering af hensigten med den
oprindelige transaktion, der kan veere foretaget for mange ar siden.

Skatteministeriets svar:

De foreslaede omgaelsesklausuler har virkning for fremtidige transaktioner og trin 1 arrangementer. Det
forhold, at der er tale om transaktioner eller trin 1 arrangementer, der baserer sig pd dispositioner, som
er indgdet for omgdelsesklausulernes ikrafttreedelse @ndrer ikke herpd. Omgéelsesklausulerne skal hindre
misbrug, og hvis der er tale om transaktioner eller trin 1 arrangementer, hvori der indgar et misbrug skal
det omfattes. Der ses ikke at vaere grundlag for at frede de skattepligtige, der efter reglerne uberettiget har
opnaet en fordel.

FSR horer gerne, om det er korrekt, at der ved vurderingen af "velbegrundede kommercielle arsager" bor
ske en vurdering af den samlede koncerns forhold.
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Skatteministeriets svar:

Det kan bekraeftes, at der ved denne vurdering kan tages hensyn til alle relevante forhold og omstaendig-
heder, herunder den samlede koncerns forhold.

FSR vil gerne vide, hvordan Skatteministeriet forstar "velbegrundede kommercielle drsager"” og "afspejler
den okonomiske virkelighed".

Skatteministeriets svar:

Som navnt ovenfor er vendingerne i et vist omfang inspireret af EU-domstolens praksis. Domstolen har
fortolket den lignende tankegang i fusionsskattedirektivet. Som et eksempel herpa kan nevnes C-126/10,
hvor det af EU-domstolens premisser fremgar vedrerende anvendelsen af fusionsskattedirektivet, " at
1 tilfelde af en fusion mellem to selskaber inden for samme koncern kan den omstaendighed, at det
overtagne selskab pa tidspunktet for fusionen ikke udever nogen virksomhed, ikke rdder over nogen
finansielle andele og alene overferer store skattemaessige tab, af ubestemt oprindelse, til det overtagne
selskab, udgere en formodning for, at transaktionen ikke er foretaget ud fra "forsvarlige skonomiske be-
tragtninger", 1 denne bestemmelses forstand, selv om transaktionen har en positiv virkning pa koncernens
strukturelle omkostninger."

FSR anforer, at for virksomheder er skat en omkostning, som onskes minimeret inden for lovens ram-
mer. Medforer omgdelsesklausulen, at regelanvendelse kan tilsidescettes, hvorved omgaelsesklausulen har
forrang for ovrige regler. Et eksempel kunne veere tilskudsreglerne efter selskabsskattelovens § 31 D.

Skatteministeriets svar:

Minimering af skattebetalingen er ikke en velbegrundet kommerciel arsag i bestemmelsens forstand. Pa
den anden side er opfyldelsen af objektive kriterier ikke i sig selv udtryk for misbrug af reglerne. Umid-
delbart er erhvervelse af yderligere aktier i et selskab med henblik pé at opfylde kravet om 10 pct.
ejerskab i reglerne om datterselskabsudbytter ikke udtryk for misbrug, men det kan vaere det, hvis der fx
alene er tale om en midlertidig "pro forma" erhvervelse uden velbegrundede kommercielle arsager.

(..)

Skatteministeriet bedes bekreefte, at anvendelse af den foreslaede omgaelsesklausul alene medforer, at
den skattepligtige ncegtes en fordel efter et direktiv eller en dobbeltbeskatningsoverenskomst, men at den
pdgeeldende transaktion/arrangement desuagtet vil blive anset for gennemfort.

Skatteministeriets svar:
Dette kan bekraftes.

FSR har angivet 7 eksempler i horingssvaret, hvor omgdelsesklausulerne "testes" og vil gerne hore
Skatteministeriet, om klausulerne finder anvendelse i disse eksempler.

Skatteministeriets svar:

Skatteministeriet bemarker til eksemplerne, at det ikke er muligt at svare med forneden sikkerhed,
hvorvidt omgaelsesklausulerne finder anvendelse. En vurdering af, hvorvidt omgaelsesklausulerne finder
anvendelse, forudsatter, at alle relevante faktiske forhold og omstendigheder er oplyst.

En konkret stillingtagen til eksemplerne vil saledes krave, at der skal laegges en raekke forudsatninger og
betingelser til grund ved vurderingen.
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Lovforslag I 84 af 24/11 2010 - Andringsforslag til 2. behandling af 11/3 2011
(...)
40) Efter nr. 8 indsettes som nyt nummer:

»Ol11. 1§ 5, stk. 5, ®ndres »finder stk. 1-3 tilsvarende anvendelse.« til: »finder stk. 1-3 og ligningslovens
§ 16 A, stk. 3, nr. 1, tilsvarende anvendelse.««

[Tilfejelse 1 selskabsskattelovens § 5, stk. 5, om, at der kan ske udbyttebeskatning ved flytning af
ledelsens sade til udlandet]

(..

Bemcerkninger

(..)
TIL NR. 40

Det fremgar af selskabsskattelovens § 5, stk. 5, at hvis et selskab opherer med at vere fuldt skattepligtigt,
eller hvis et selskab efter bestemmelserne i en dobbeltbeskatningsoverenskomst bliver hjemmeherende i
udlandet, Gronland eller Feroerne (f.eks. ved flytning af ledelsens sade), finder reglerne om selskabers
afsluttende skatteansattelse og anmeldelse 1 forbindelse med oplesning eller overgang til skattefri virk-
somhed, jf. § 5, stk. 1-3, tilsvarende anvendelse.

Efter selskabsskattelovens § 5, stk. 7, anses selskabet for at have athendet sine aktiver og passiver. Her-
ved udleses en beskatning af avancer, genvundne afskrivninger m.v. 1 henhold til de almindelige regler.

Det foreslés, at der tillige skal ske beskatning af »likvidationsprovenuet« ved opher af dansk skattepligt
efter selskabsskattelovens § 1, hvis en af betingelserne 1 ligningslovens § 16 A, stk. 3, nr. 1, er op-
fyldt. Betingelserne i denne bestemmelse er:

1. Det modtagende selskab ejer mindst 10 pct. af aktiekapitalen i1 det selskab, der likvideres, og udlod-
ningen omfattes af selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c.

2. Det modtagende selskab ejer mindre end 10 pct. af aktiekapitalen, er skattepligtigt af udbytter, jf.
selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢, og har bestemmende indflydelse i det selskab, der likvideres,
jf. ligningslovens § 2. Dette gelder dog ikke, hvis det modtagende selskab er hjemmeherende i en
stat, der er medlem af EU eller EQS, og udbyttebeskatningen skulle vaere frafaldet eller nedsat efter
bestemmelserne i direktiv 90/435/EQF eller en dobbeltbeskatningsoverenskomst med den pagelden-
de stat, hvis der havde varet tale om datterselskabsaktier.

3. Den modtagende fysiske person er hjemmeherende uden for EU/E@S og har bestemmende indflydel-
se 1 det selskab, der likvideres, jf. ligningslovens § 2.

Andringsforslaget skal ses 1 sammenhang med lovforslagets foreslaede a@ndringer 1 fusionsskattelovens
§ 15, stk. 4 og 5, hvorefter der vil kunne ske beskatning af udlodningen ved en skattefri grenseoverskri-
dende fusion. Andringsforslaget skal saledes ligeledes ses som en sikring af reglerne om begranset
skattepligt pa udbytteudlodninger.

Provenumassigt undgis der med @&ndringsforslaget et utilsigtet provenutab.

()

Praksis
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SKM2012. 121. OLR~

I forbindelse med en kapitalfonds overtagelse af en dansk koncern blev der etableret en holdingselskabs-
konstruktion, hvor kapitalfondene stiftede det overste danske holdingselskab ved kontantindskud. Deref-
ter blev mellemliggende luxembourgske holdingselskaber stiftet ved aktieombytning, og i umiddelbar
forlengelse heraf blev en vasentlig del af den kapital, der var indskudt i det danske everste holdingsel-
skab udloddet til det nederste luxembourgske holdingselskab. Det udloddede belgb blev pa ny udlant til
det danske holdingselskab ved et konvertibelt 14n, der ved &rets udgang blev konverteret til egenkapital.

Det var oplyst, at fremgangsméaden ved stiftelsen af holdingselskabskonstruktionen var anvendt med
henblik pd at undgd kapitaltilferselsafgift 1 Luxembourg, idet kapitaltilferselsafgift var blevet pélagt,
safremt kapitalen i det luxembourgske selskab var indskud "fra oven". Det var endvidere oplyst, at det fra
starten var tilteenkt at udstede det konvertible 1&n, idet renterne pa lanet ville vaere fradragsberettigede 1
Danmark, mens afkastene betragtedes som skattefri udbytter i Luxembourg (den nugaldende bestemmel-
se 1 selskabsskattelovens § 2B var dengang ikke indfert).

SKAT havde anset det everste danske holdingselskab for pligtig til at indeholde kildeskat pa det udbytte-
belab, der var udbetalt til det nederste luxembourgske holdingselskab. Begrundelsen herfor var blandt
andet, at luxembourg-selskabet ikke havde nogen reel ret til at rdde over udbyttebelobet, idet det pa for-
hénd var fastlagt, at belobet straks skulle genudlanes til det danske selskab, og at luxembourg-selskabet
ikke var udbyttets retmassige ejer. SKAT havde fundet, at udbyttet derfor var skattepligtigt efter selska-
bsskattelovens § 2, stk. 1 litra ¢, idet indeholdelse af kildeskat ikke kunne anses for at vare i strid med
hverken den dansk-luxembourgske dobbeltbeskatningsoverenskomst eller moder/datterselskabsdirektivet.

Landsretten tiltradte Skatteministeriets synspunkt om, at begrebet retmessig ejer s vidt muligt skal
fortolkes 1 overensstemmelse med den internationale forstdelse, der er kommet til udtryk 1 blandt
andet kommentarerne til OECD’s modeloverenskomst, ligesom landsretten tiltradte, at aendringerne i
2003-kommentarerne har karakter af praciseringer, der kan inddrages ved fortolkningen af begrebet
retmaessig ejer. Landsretten fandt videre, at et holdingselskab kun kan frakendes status som retmassig
ejer, hvis ejeren/ejerne udever en kontrol med selskabet, som ligger udover den planlaegning og styring pa
koncernplan, som se&dvanligvis forekommer 1 internationale koncerner, og hvis det pdgaeldende selskab er
indskudt som et mellemled med henblik pé, at den/de bagvedliggende ejere kan opna fordele i henhold
til en dobbeltbeskatningsoverenskomst, som ikke ville kunne opnds af ejeren/ejerne direkte. I den forelig-
gende sag, hvor det af det danske selskab udbetalte udbytte ikke var fort videre til den/de bagvedliggende
ejere, men derimod var tilbagefort som et 1an til den danske selskab, matte det luxembourgske selskab
efter landsrettens opfattelse anses for retmessig ejer, saledes at selskabet ikke var skattepligtigt med
hensyn til udbytte, jf. selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c, og artikel 10, stk. 2, i dobbeltbeskatnings-
overenskomsten med Luxembourg.

SKM2012. 26. LSR—

Et selskab blev ikke anset for indeholdelsespligtig af udbytteskat vedrerende udbytte udbetalt til moder-
selskabet pa Cypern. Sag er indbragt for domstolene.

SKM2016. 222. SR~

Skatteradet bekrafter, at Selskab A (Luxembourg) ikke er begranset skattepligtig bade af en allerede
gennemfort og en fremtidig udbytteudlodning, jf. selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c.

Skatteradet leegger vagt pa, at en stor del af det udbytte, der allerede er udloddet, faktisk er anvendt
til at finansiere opkeb af et selskab, som er hjemmehorende i A-land, at det kan legges til grund at
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det resterende udbytte samt fremtidig udbytte anvendes til reinvestering i portefoljeselskaber, der er
kommercielt og forretningsmassigt begrundet, og at der i Selskab J er en investeringskomité, der ogsa
faktisk treffer investeringsbeslutninger.

SKM2014. 741. SR~

Skatteradet bekreefter, at et amerikansk selskab og et italiensk selskab ikke er begrenset skattepligtige
efter selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢, af likvidationsprovenu fra et dansk selskab, som udloddes
samme ar, som selskabet opherer, idet likvidationsprovenuet ikke er omfattet af ligningslovens § 16 A,
stk. 3, nr. 1.

Uanset om likvidationsudlodningen videreudloddes af det amerikanske selskab og det italienske selskab,
@ndres besvarelsen ikke herved, idet de bagvedliggende ejere er fysiske personer bosiddende i EU/E@S,
der ikke er begranset skattepligtige af aktieavancerne.

SKM2014. 737. SR~

Skatterddet bekrafter, at A ApS anses for at have afstiet aktiver og passiver pd det tidspunkt, hvor
flytningen af ledelsens sade flytter til Holland.

Skatteradet afviser at besvare, om A ApS skal indeholde skat af et likvidationsprovenu i forbindelse med
skattepligtens opher, idet der er tale om en transaktion, hvor det ikke er fastlagt, hvem der kan disponere,
og hvem slutmodtageren af aktieposten og likvidationsudlodningen er.

Skatterddet bekrefter, at B Company, Canada eller andre af koncernselskaberne ikke begranset skatte-
pligtige af fremtidige udlodninger fra A ApS, Holland, idet A ApS ved flytning af ledelsens sade til
Holland anses for at have afstiet sine aktier, og A ApS fir dermed hjemsted i Holland. A ApS’ aktier kan
heller ikke henfores til et fast driftssted i Danmark

SKM2014. 18. SR~

A A/S er ejet med 59,0625 % af A Ltd., Cypern. Derudover er der en rekke mindre aktionrer i
selskabet. A A/S er under omdannelse til et SE-selskab. A SE péatenker at flytte sin ledelse og sit
hjemsted fra Danmark til Malta. Aktionaroverenskomsten i A A/S fastsatter, at visse beslutninger kraever
flertalsafgerelser med mindst 75 % af aktiekapitalen. Skatteradet bekrafter, at A SE’s danske skattepligt
opharer pé tidspunktet for flytningen af ledelsen og selskabets hjemsted fra Danmark til Malta. Skattera-
det bekrefter ogsd, at A SE skattemassigt vil blive anset for at vare likvideret, hvis A SE’s skattepligt
til Danmark opherer. Herudover bekrafter Skatteradet, at aktioneroverenskomsten for A A/S ikke anses
for at give aktionzrerne en samlet bestemmende indflydelse 1 A A/S. Skatteradet bekrafter endvidere,
at A SE ikke skal indeholde skat af likvidationsprovenu ved selskabets likvidation. Endelig bekrefter
Skatteradet, at A Limited, Cypern, eller andre af aktionarerne over A Ltd., og de ovrige aktioneerer i A
SE ikke er begrenset skattepligtige til Danmark af likvidationsprovenuet fra A SE.
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