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Sagens baggrund og parternes pastande

| en afgarelse af 7. december 2007 ansa SKAT Heavy Transport Holding Denmark ApS for
pligtig at indeholde kildeskat pa 503.803.440 kr. af betalte udbytter pa 1.799.208.000 kr., der
var overfart fra det danske selskab til selskabets moderselskab i Luxembourg, Heavy Trans-
port Finance (Luxembourg) SA, Luxembourg.

Ved kendelse af 29. august 2012 &ndrede Landsskatteretten afgarelsen. Landsskatteretten
fandt herved, at udbyttet ikke kunne anses for for omfattet af den begreensede skattepligt i
selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c.

Skatteministeriet indbragte den 28. november 2012 Landsskatterettens kendelse for Kgben-
havns Byret med henblik pa at fa fastslaet, at Heavy Transport Holding Denmark ApS var
indeholdelsespligtig af udbytteskatten pa 503.803.440 kr.

Byretten har ved kendelse af 27. februar 2012 henvist sagen til behandling ved @stre Landsret
I medfar af retsplejelovens § 226, stk. 1.

Sagsggeren, Skatteministeriet, har endeligt nedlagt felgende pastand:

Sagsegte, Heavy Transport Holding Denmark ApS, skal anerkende, at der er pligt til at
indeholde udbytteskat med 449.824.500 kr., svarende til 25 % af udbyttet pa 1.799.298.000
kr., der den 23. maj 2007 blev besluttet udloddet fra sagsggte, samt at sagsagte er ansvarlig
for betaling af det ikke indeholdte belgb med tilleeg af renter efter opkreevningslovens § 7
med virkning fra den 21. december 2010.

Skatteministeriet har pastaet frifindelse overfor Heavy Transport Holding Denmark ApS’ sub-
sidiere og mere subsidizre pastand.

Skatteministeriets pastand er, som det fremgar, &ndret i forhold til den i steevningen nedlagte
pastand. Ministeriet har oplyst, at der er tale om en korrektion i form af en @ndring af skatte-
satsen fra 28 pct. til 25 pct., der skyldes, at skattesatsen for begranset skattepligt af udbytte
efter selskabsskattelovens 8 2, stk. 1, litra ), jf. stk. 3, med virkning fra den 1. januar 2007
blev nedsat til 25 pct., jf. lov nr. 652 af 8. juni 2016, 8 1, nr. 6, og § 17, stk. 3.

Sagsggte, Heavy Transport Holding Denmark ApS, har nedlagt principal pastand om fri-
findelse, subsidizrt, at Skatteministeriet skal anerkende, at der ikke kan ske forrentning af det
af sagsegers pastand omfattede kildeskattekrav tidligere end 14 dage efter, at domstolene mat-
te have givet sagsgger medhold i den nedlagte pastand. Mere subsidiert har Heavy Transport
Holding Denmark ApS nedlagt pastand om, at Skatteministeriet skal anerkende, at forrentnin-
gen af kildeskattekravet efter opkraevningslovens § 7 i perioden fra den 21. december 2010 og
indtil 14 dage efter afsigelsen af en dom, der matte give Skatteministeriet medhold i sagen,



udelukkende skal ske efter den naevnte bestemmelse, og dermed at kravet ikke skal indga pa
skattekontoen efter reglerne om én skattekonto i opkreevningslovens kapitel 5.

Sagen har veret udsat pa bl.a. EU-Domstolens besvarelse af prajudicielle spargsmal i to lig-
nende udbytteskattesager, B-1980-12 og B-2173-12, anlagt af Skatteministeriet mod hen-
holdsvis NetApp Denmark ApS og TDC A/S. EU-Domstolens Store Afdeling besvarede de
praejudicielle spgrgsmal ved dom af 26. februar 2019 i de forenede sager C-116/16 og C-
117/16, og landsretten afsagde herefter dom i begge sager den 3. maj 2021. Dommen er anket
til Hojesteret. | sag B-1980-12 har landsretten efterfglgende afsagt dom den 2. juli 2021 om et
udskilt spgrgsmal om forretning af kildeskattekravet.

Tvistepunkterne i denne sag er i vidt omfang sammenfaldende med de omstridte spargsmal i
de to naevnte sager, B-1980-12 og B-2173-12. Nemlig i farste reekke om det udenlandske (her
luxembourgske) moderselskab er skattepligtigt af udbyttet fra det danske datterselskab, fordi
betingelserne for, at beskatningen af udbyttet efter selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c, skal
frafaldes eller nedsattes, i medfer af enten bestemmelserne i Radets direktiv 90/435 om en
feelles beskatningsordning for moder- og datterselskaber fra forskellige medlemsstater ("mo-
der/-datterselskabsdirektivet), som &ndret ved direktiv 2003/123/EF, eller efter en dobbelt-
beskatningsoverenskomst (her dobbeltbeskatningsoverenskomsten med Luxembourg af 17.
november 1980) ikke er opfyldt. Det er herunder navnlig omtvistet om indremmelse af frita-
gelse efter direktivet kan betinges af, at der ikke foreligger misbrug som naermere fastlagt i
EU-Domstolens dom af 26. februar 2019 i de forenede sager C-116/16 og C-117/16, og om
det luxembourgske selskab skal anses for “retmaessig ejer” i dobbeltbeskatningsoverenskom-
stens forstand. Hvis det luxembourgske selskab anses for skattepligtigt, er spgrgsmalet der-
naest, om der foreligger en bindende administrativ praksis, der udelukker beskatning. Hvis
beskatning ikke er udelukket af denne grund, er spargsmalet endelig, om Heavy Transport
Holding Denmark ApS i medfer af kildeskattelovens 8 69 heafter for betaling af udbytteskat-
ten, idet selskabet ikke har godtgjort ikke at have handlet forssmmeligt ved ikke, jf. selskabs-
skattelovens § 65, stk. 1, at have indeholdt udbytteskat, da det blev bestemt, at der skulle ud-
betales udbytte. For sa vidt, som Skatteministeriet matte fa medhold heri, er der endvidere
tvist om forretning af kildeskattekravet.

Sagsfremstilling

Den indbragte kendelse
Landsskatterettens kendelse af 29. august 2012 lyder som falger:

”11-00530



| afgerelsen har deltaget: Ingrid Otzen, Karin Bggh Pedersen, H.C. Thomsen
0g Mikkel Baadsgaard

Klager: Heavy Transport Holding Denmark ApS
Indkomstar: 2007
Klage over: SKATSs afgerelse af 7. december 2010

Klagen angar kildeskat pa udbytte, jf. selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c, jf.
kildeskattelovens 65.

Landsskatterettens afggrelse

Indkomstaret 2007

SKAT har anset Selskabet for pligtig til at indehol-
de skat af betalte udbytter pa 1.799.298.000 kr. med
503.803.440 kr.

Landsskatteretten eendrer afgarelsen.

Mgade mv.
Repraesentanten har haft mgde med Landsskatterettens sagsbehandler. Reprae-
sentanten har endvidere udtalt sig for rettens medlemmer pa et retsmade.

Sagens oplysninger

Selskabet Heavy Transport Holding Denmark ApS (Selskabet) erhvervede efter
stiftelsen i 2003 en del (54,5 %) af aktiekapitalen i det hollandske selskab, Do-
ckwise Transport NV, der driver virksomhed indenfor offshore mv.

Det danske selskab, hvis aktivitet alene bestod i besiddelsen af aktier i det hol-
landske selskab, var ejet af Panama-selskaberne: Heavy Transport Group Inc.
(74,17 %) og Incomara Holdings SA (25,83 %).

Selskabet solgte den 22. december 2006 aktierne i det hollandske selskab til
tredjemand for brutto ca. 375 mio. U.S. dollar.

Den 16. januar 2007 blev anparterne i Selskabet solgt til sgsterselskabet, det
luxembourgske selskab, Heavy Transport Finance SA, for 326 mio. U.S. dollar.



Ejerstrukturen ser herefter saledes:

Heavy Transport Incomara
Group Inc. Holdings SA
Panama Panama
I
74,17 % 25,83 %
I
100 % Heavy Transport
Finance
(Luxembourg)
SA
|
100 %
I
Heerema Transport Heavy Transport
Finance Holding Denmark
(Luxembourg) ApS
SA

Salgssummen fra salget af det hollandske selskab blev modtaget af Selskabet
ifglge SKAT den 15. januar 2007, ifglge repraesentanten den 17. januar 2007.
Umiddelbart for “closing” af salget var et af det solgte selskabs skibe forlist.
Da der var tvist mellem szlger og keber om, hvem af dem, der skulle beere ta-
bet ved forliset, blev en andel af salgssummen indsat pa sperret konto. Netto-
salgssummen pa ca. 325 mio. U.S.dollar blev den 22. januar 2007 overfart til
det luxembourgske moderselskab pa en mellemregning og derfra den 24. janu-
ar 2007 videreoverfart til Panama-selskaberne til indfrielse af lan til erhvervel-
se af det danske selskab.

Det luxembourgske selskabs erhvervelse af det danske selskab blev saledes fi-
nansieret ved udlan fra det danske selskab til det luxembourgske selskab. Den

23. maj 2007 udloddede det danske selskab 325 mio. U.S. dollar til det luxem-
bourgske selskab, som blev modregnet i fordringen pa det luxembourgske sel-
skab. Overfarslen af belgbet fra det danske selskab til det luxembourgske sel-

skab skete som naevnt som lan, da udlodningen farst efterfglgende kunne ved-
tages pa generalforsamling.

Ifalge det luxembourgske selskabs arsrapporter for 2006 og 2007 andrager ak-
tiver ultimo arene henholdsvis 803.877 U.S. dollar og 1.404.906 U.S. dollar.
Egenkapitalen andrager henholdsvis 6.245 U.S. dollar og -268.798 U.S. dollar.

Ifalge Selskabet er midlerne fra udlodningen (sammen med andre midler) af
Heavy Transport Group Inc. via indskud i datterselskab investeret i nye er-
hvervsmaessige aktiviteter inden for EU.

Om det luxembourgske selskab er oplyst, at selskabet blev stiftet i 2004 med
henblik pa at varetage finansieringen af Heavy Transport Holding Denmark
ApS, samt for at fungere som moderselskab for det danske selskab, hvilket ske-
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te med overdragelsen den 16. januar 2007. Selskabet, der ingen ansatte har, har
sammen med 5 sgsterselskaber beliggende i Luxembourg, der alle indgar i He-
erema-gruppen, outsourcet selskabets administration til det Luxembourg-
baserede serviceselskab Heerema Group Service SA, der har 3 ansatte pa ho-
vedkontoret i Luxembourg og 8 ansatte i selskabets hollandske filial. Dette sel-
skab varetager bogfaring, bankforretninger, offentliggerelse af konsoliderede
regnskaber mv. for selskaberne, mens den egentlige ledelse, herunder ledel-
sesmaessige beslutninger, treeffes af ledelsen i Heavy Transport Finance SA.

SKATS afgarelse
SKAT har anset Selskabet for indeholdelsespligtigt af udbytteskat, jf. selskabs-
skattelovens 8§ 2, stk. 1, litra c, jf. kildeskattelovens § 65, med 503.803.440 kr.

Som begrundelse for afgerelsen er henvist til selskabsskattelovens 8 2, stk. 1,
litra c, 1. pkt., hvorefter selskaber, der har hjemsted i udlandet, som udgangs-
punkt er skattepligtige til Danmark af udbytte, der oppebeeres fra kilder her i
landet. En undtagelse fra beskatningen er, hvis denne skal frafaldes efter en
dobbeltbeskatningsoverenskomst eller efter moder-/datterselskabsdirektivet
90/435/E@F, jf. dageeldende selskabsskattelovs § 2, stk. 1, litra c, 4. pkt.

Endvidere er henvist til kildeskattelovens § 65, stk. 1, hvorefter selskaber som
udgangspunkt skal indeholde udbytteskat i forbindelse med enhver vedtagelse
eller beslutning om udbetaling eller godskrivning af udbytte. Efter bestemmel-
sen i kildeskattelovens § 69 indtraeder der haeftelse for ikke indeholdt kildeskat,
medmindre selskabet godtger, at der ikke er udvist forsgmmelse fra selskabets
side.

Den dansk-luxembourgske dobbeltbeskatningsoverenskomst (bekg. nr. 95 af
23. september 1982).

Efter den dansk-luxembourgske dobbeltbeskatningsoverenskomst kan udbytte
beskattes i den kontraherende stat, hvori det selskab, der betaler udbyttet, er
hjemmehgrende, men den skat der palignes, safremt modtageren er udbyttets

“retmeessige ejer’, ma ikke overstige naermere fastsatte grenser, jf. art. 10, stk.
2.

Efter dobbeltbeskatningsoverenskomstens ordlyd er det saledes en betingelse
for afskaeringen af Danmarks ret til som kildestat at beskatte udbytter, at den
luxembourgske modtager af udbyttet er dets “retmaessige ejer”.

Udtrykket “retmaessig ejer” (pa engelsk “beneficial owner”) har veeret benyttet
1 OECD’s Modelkonvention og kommentarerne hertil siden revisionen af mo-
delkonventionen i 1977. De i kommentarerne indeholdte bemarkninger om ud-
trykket “beneficial owner” er gradvist blevet praciseret, men der er ikke grund-
lag for at haevde, at der herved er sket materielle &ndringer i relation til, hvad
der forstas ved udtrykket.

| kommentarerne til Modelkonventionen er spgrgsmalet om forstaelsen af ud-
trykket “retmaessig ejer” nu navnlig behandlet i punkt 12, 12.1 og 12.2, til arti-
kel 10, hvori falgende er anfagrt (med SKATS fremhavninger):
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“12. Kravet om retmaessigt ejerskab blev indsat i art. 10, stk. 2, for at tydelig-
gore betydningen af ordene ‘betalt.., til en person, der er hjemmehorende”, sa-
ledes som de anvendes i artiklens stk. 1. Det gares herved Kklart, at kildestaten
ikke er forpligtet til at give afkald pa sin beskatningsret til udbytteindkomst,
blot fordi indkomsten umiddelbart blev betalt til en person, der er hjemmehg-
rende i en stat, med hvilken kildestaten har indgaet en overenskomst. Udtryk-
ket retmaessig ejer er ikke anvendt i en snaver teknisk betydning, men
skal ses i sammenhangen og i lyset af overenskomstens hensigt og formal,
herunder at undga dobbeltbeskatning og forhindre skatteunddragelse og
skatteundgaelse.

12.1 Nar en indkomst betales til en person, der er hjemmehgrende i en kontra-
herende stat og som handler i sin egenskab af agent eller mellemmand, vil det
ikke veere i overensstemmelse med hensigten og formalet med overenskom-
sten, at kildestaten indremmer lempelse eller skattefritagelse alene pa grundlag
af den umiddelbare indkomstmodtagers status som en person, der er hjemme-
hgrende i den anden kontraherende stat. Den umiddelbare indkomstmodtager er
I denne situation en person, der er hjemmehgrende i den anden stat, men ingen
dobbeltbeskatning opstar som fglge heraf da indkomstmodtageren ikke anses
for ejer af indkomsten i skattemaessig henseende i den stat, hvori han er hjem-
mehgrende. Det ville ligeledes ikke vare i overensstemmelse med hensigten
og formalet med overenskomsten, hvis kildestaten skulle indrgmme lem-
pelse af eller fritagelse for skat i tilfeelde, hvor en person, der er hjemmehg-
rende i en kontraherende stat, pa anden made end som agent eller mellemmand,
blot fungerer som “gennemstremningsenhed” (conduit,) for en anden per-
son, der rent faktisk modtager den pagaldende indkomst. Af disse grunde
konkluderer den af Committee on Fiscal Affairs udarbejdede rapport “Double
Taxation Conventions and the Use of Conduit Companies “, at et “gennem-
stramningsselskab” normalt ikke kan anses for den retmaessige ejer, hvis det,
skant det er den formelle ejer, reelt har meget snavre befgjelser, som, i relation
til den pageldende indkomst, gor det til en “nullitet” eller administrator, der
handler pa vegne af andre parter.

12.2 Med forbehold af artiklens andre betingelser vedbliver begraensningen i
kildestatens beskatningsret at eksistere, nar en agent eller en mellemmand,
hjemmehgrende i en kontraherende stat eller i en tredjestat, er indskudt mellem
den berettigede og betaleren, medmindre den retmaessige ejer er hjemmehgren-
de i den anden kontraherende stat. (Modelteksten blev a&ndret i 1995 for at ty-
deliggere dette punkt, som er i overensstemmelse med alle medlemsstaternes
opfattelse). Stater, der gnsker at udtrykke dette tydeligere, kan frit gare det un-
der bilaterale forhandlinger,”

Der er navnlig tre sager fra international retspraksis, der omhandler kvalifice-
ring af den “retmaessige ejer”.

Bank of Scotland-sagen blev afgjort af den franske Conseil d’Etat den 29. de-
cember 2006. Sagen angik et moderselskab i USA, der havde et helejet datter-
selskab i Frankrig. Moderselskabet solgte retten til at modtage forudfastlagte
udbytter af stemmelgse praeferenceaktier i datterselskabet i en periode pa 3 ar
til Bank of Scotland, der var beliggende i Storbritannien. Herved opnaedes det,
at det amerikanske moderselskab fik udbetalt et belgb, der dog var mindre end
det udbyttebelab, der over den 3-arige periode blev betalt til Bank of Scotland i
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medfer af udbytteretten. Den franske Conseil d’Etat fandt, at der var tale om et
arrangement, der reelt svarede til et 1an fra Bank of Scotland til moderselskabet
i USA, og at det eneste formal med arrangementet var at opna en skattemaessig
fordel i medfar af den fransk-britiske dobbeltbeskatningsoverenskomst, som
det amerikanske moderselskab ellers ikke ville veere berettiget til. Det ameri-
kanske moderselskab, der havde disponeret over udbyttet og dirigeret det hen
til banken, hvortil "lanet" skulle tilbagebetales, blev anset for at veere den ret-
maessige ejer.

I Indofoods-sagen, der blev afgjort af den britiske Court of Appeal den 2.
marts 2006, var der gennem et selskab pa Mauritius udstedt obligationer, hvor-
ved der var rejst kapital, som blev videreudlant til Indofoods i Indonesien pa
samme Vilkar. Et hollandsk selskab, Newco, var patenkt stiftet og indskudt
mellem selskabet pa Mauritius og Indofoods i Indonesien samt indskudt i disse
selskabers laneforhold - sa der ville foreligge "back-to-back"-1an. Spgrgsmalet
var herefter, om Newco ville blive anset som “retmassig ejer” i relation til ren-
teindteegter fra Indofoods i Indonesien. | sagen blev det lagt til grund, at der ik-
ke var nogen anden praktisk mulighed end, at et rentebelgb udbetalt fra In-
dofoods i Indonesien til Newco umiddelbart ville blive viderefert til deekning
af Newcos forpligtelse til at betale ngjagtigt samme rentebelgb til selskabet pa
Mauritius. Dette blev ikke anset for at kunne betegnes som "the full privilege",
der var nadvendig for at Newco kunne kvalificeres som “den retmeessige ejer”.
Herefter fandt den britiske Court of Appeal, at Newco ikke ville kunne anses
for “retmaessig ejer” 1 forhold til rentebetalingerne fra Indofoods. Selv om det
hollandske selskab ikke ville veere retligt forpligtet over for Indofoods til at vi-
derebetale renteindtaegterne, var det saledes tilstraekkeligt, at der i praksis alle-
rede var disponeret pa en sddan made over indkomsten, at den reelt aldrig ville
veere undergivet Newcos radighed.

Begrebet “beneficial owner” var ligeledes omhandlet 1 den canadiske Federal
Court of Appeal's dom af 26. februar 2009 i Prévost-sagen. Der var i sagen ta-
le om, at Volvo sammen med et britisk selskab, Henlys, havde stiftet et hol-
landsk holdingselskab, Prévost Holding BV, som ejede aktier i et joint venture.
Der blev over en arraekke udloddet betydelige belgb til det hollandske holding-
selskab, og disse belgb blev — i overensstemmelse med den aktionaroverens-
komst, der var indgaet mellem Volvo og Henlys — forholdsmaessigt videreud-
loddet til de to aktionarer. Spgrgsmalet i sagen var, om Prévost Holding BV
var “retmessig ejer” i relation til udbytte fra det underliggende selskab, Prévost
Car Inc. Dette fandt den canadiske Federal Court of Appeal var tilfeldet, idet
begrebet “beneficial owner” blev defineret sdledes, jf. premis 100 1 afgerelsen
fra den canadiske TAX Court og preemis 13 i afggrelsen fra den canadiske
Federal Court of Appeal: "the beneficial owner of dividends is the person who
receives the dividends for his or her own use and enjoyment and assumes the
risk and control of the dividend he or she received.” Dommen i Prévost-sagen
synes at antage, at den formelle belobsmodtager er den “retmaessige ejer”,
medmindre belgbsmodtageren er retligt forpligtet til at disponere i en bestemt
henseende. Dette har efter SKATS opfattelse hverken statte i Modeloverens-
komsten, kommentarerne hertil eller andetsteds. Tvertimod er begrebet bene-
ficial owner” stottet pd en ’substance over form-tankegang” og det er ikke for-
eneligt med denne tankegang, at der ved fastleeggelse af begrebet stilles krav
om en retlig forpligtelse til viderebetaling til den, der anses for "beneficial ow-
ner".
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I nervaerende sag er det SKATS opfattelse, at det luxembourgske selskab ikke
er “retmassig ejer”, da det ikke har nogen selvstendig ret til at disponere over

udbyttebelgbet.

Det luxembourgske selskab anses saledes for at fungere som gennemstram-
ningsenhed for Panama-selskaberne. Der er nar og direkte sammenhaeng mel-
lem det udbytte, der blev udloddet fra det danske selskab til det luxembourgske
selskab, og de belgb, der blev viderebetalt som afdrag pa geld / keb af aktier
fra det luxembourgske selskab til Panama-selskaberne.

Vilkarene for betaling for kabet af anparterne er saledes knyttet direkte sam-
men med lanet og udbyttet fra det danske selskab, idet belgbet umiddelbart ef-
ter modtagelsen blev videresendt til Panama-selskaberne som betaling for kab
af anparterne i det danske selskab.

Herefter har det luxembourgske selskab ikke selvsteendigt kunne rade over ud-
lodningen fra det danske selskab.

At selskabet i Luxembourg har fungeret som rent gennemstrgmningsselskab er
understreget af, at der i selskabet ikke var andre aktiver end andele i og for-
dringer pa det underliggende datterselskab, geeld til andre koncernselskaber,
renteudgifter, renteindteegter og bankindestaender, ligesom et andet selskab i
koncernen (Heerema Group Service SA) har varetaget administrationen.

Hertil kommer, at der ikke ses at veere noget kommercielt formal med indsky-
delsen af det luxembourgske holdingselskab, som ikke ses at have andet formal
end at sgge at undga dansk kildestatsbeskatning (eller opna andre skattemaessi-
ge fordele).

At konstruktionen er sammensat saledes, at belgbet, der viderebetales fra det
luxembourgske selskab til de to Panama-selskaber, er afdrag pa geeld / kab af
aktier i stedet for udbytte, skyldes muligvis, at der efter SKATSs oplysninger
skal indeholdes kildeskat pa udbytter fra Luxembourg til Panama, mens der ik-
ke skal indeholdes kildeskat pa afdrag pa geeld / kab af aktier.

Det er SKATSs opfattelse, at der i neervearende sag er tale om at anvende selska-
bet i Luxembourg og dermed dobbeltbeskatningsaftalen mellem Danmark og
Luxembourg til at undga dansk kildeskat, hvorfor overenskomsten ikke kan
paberabes.

Det er SKATS opfattelse, at der i naerverende sag er tale om misbrug af dob-
beltbeskatningsaftalen mellem Danmark og Luxembourg.

Negtelse af at lade koncernen drage fordel af dobbeltbeskatningsoverenskom-
stens fordele strider saledes efter SKATs opfattelse ikke imod overenskom-
stens overordnede formal om undgaelse af dobbeltbeskatning.

Safremt SKAT accepterede at lade det luxembourgske selskab veere omfattet af
dobbeltbeskatningsaftalen med Luxembourg og dermed veere omfattet af und-
tagelsen i selskabsskattelovens § 2, stk., 1. litra c, ville der derimod veere tale
om tildeling af en formalsstridig fordel.
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SKAT anser dermed udbyttebetalingen for omfattet af skattepligt i medfar af
selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c.

Til Selskabets bemerkninger om “rette indkomstmodtager” er bemarket, at
princippet om rette indkomstmodtager” ikke kan sammenlignes med begrebet
“retmaessig ejer’” efter dobbeltbeskatningsoverenskomsten. Begrebet “retmaes-
sig ejer” er ikke et teknisk begreb, men derimod et hjelpebegreb til at undga
skatteunddragelse.

Det luxembourgske selskab er efter SKATSs opfattelse rette indkomstmodtager
af det udloddede udbytte, men er ikke retmaessig ejer” af udbyttet.

Moder-/datterselskabsdirektivet 90/435/EQDF.

Det fglger af artikel 5 i moder/datterselskabsdirektivet, at det overskud, som et
datterselskab udlodder til sit moderselskab, fritages for kildeskat. Udgangs-
punktet er dermed, at der ikke kan paleegges kildeskat ved udbytteudlodninger
til selskaber hjemmehgrende i en anden medlemsstat, nar moderselskabet op-
fylder kapitalkravet og ejertidskravet i direktivet.

Dette udgangspunkt kan dog fraviges. Det er saledes anfart i direktivets artikel
1, stk. 2, at direktivet ikke er til hinder for anvendelsen af nationale bestemmel-
ser eller overenskomster, som er ngdvendige for at hindre svig og misbrug.

Selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢, indebeerer efter sin klare ordlyd, at
Danmark ikke skal frafalde kildeskat, medmindre der efter moder-
/datterselskabsdirektivet bestar en egentlig pligt hertil. I det omfang, EU-retten
ikke er til hinder for indeholdelse af kildeskat, skal der saledes ske indeholdel-
se af udbytteskat.

Det er SKATS opfattelse, at EU-Domstolens praksis viser, at der ikke er noget
til hinder for at afskeare selskaber etableret i en anden medlemsstat fra at pabe-
rabe sig EU-retten — herunder de harmoniserede regler, der fglger af bl.a. mo-
der-/datterselskabsdirektivet — nar det ma laegges til grund, at etableringen af
et holdingselskab i1 en anden medlemsstat “tager sigte pa at undga kildeskat pa
betalinger til ikke-europziske foretagender, hvis en sadan konstruktion ikke
tjener noget kommercielt formél *, jf. Kommissionens fortolkning af “Rent
kunstige arrangementer”, offentliggjort 1 EUT 2008, C 116/13.

Anvendelsen af begrebet “retmaessig ejer” i dobbeltbeskatningsoverenskom-
sterne tjener desuden netop til bekeempelse af svig eller misbrug, som omhand-
let i direktivets art. 1, stk. 2. Direktivet er saledes ikke til hinder for, at der pa-
leegges kildeskat, nar ”den retmessige ejer” ikke er omfattet af en dobbeltbe-
skatningsoverenskomst med Danmark.

For at kunne bringe direktivets fordele i anvendelse er det en betingelse, at sel-
skabet 1 Luxembourg kan anses for at vaere “den retmaessige ejer” af udbyttet
fra det danske selskab. Det er SKATS vurdering, at denne betingelse ikke er
opfyldt.
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SKAT anser saledes det luxembourgske selskab for at vaere et indskudt mel-
lemled, der ikke selv drager gkonomisk fordel af udbyttebetalingen. Efter
SKATS opfattelse ville det derfor veere i strid med moder-
/datterselskabsdirektivets formal at lade koncernen opna direktivets fordele.

Da selskabsskattelovens 8 2, stk. 1, litra c, efter sin ordlyd ger undladelse af
indeholdelse af kildeskat betinget af, at der efter EU-retten bestar en pligt til at
undlade indeholdelse, er betingelserne for at undlade indeholdelse ikke opfyldt.

Forsgmmelighed, jf. kildeskattelovens § 69.

Til Selskabets pastand om, at selskabet ikke hafter for den ikke indeholdte ren-
teskat i medfer af kildeskattelovens § 69, er bemarket, at det fremgar af ordly-
den af kildeskattelovens § 69, at det er den indeholdelsespligtige, der skal
godtgere, at der ikke er udvist forsgmmelighed fra hans side. Udgangspunktet i
kildeskattelovens § 69 er, at et selskab, der undlader at opfylde sin pligt til at
indeholde skat, er umiddelbart ansvarlig for betalingen af manglende belgb.
Dette udgangspunkt fraviges, hvis selskabet godtger, at der ikke er udvist “for-
sommelighed” fra selskabets side.

Nervaerende sag omhandler manglende indeholdelse af kildeskat vedrgrende
udbytte udloddet den 23. maj 2007. Reglen i selskabsskattelovens § 2, stk. 1,
litra c, blev indfart ved lov nr. 282 af 25. april 2001.

Den 6. november 2006 oplyste Skatteministeren i et svar til Morten Homann
(SF) (Morten Homanns henvendelse af 30. oktober 2006) falgende:

Et rent gennemstramningsholdingselskab i eksempelvis Luxembourg vil ikke
vaere rette indkomstmodtager /beneficial owner af udbyttet, jf. sdledes kom-
mentarerne til artikel 10 i OECD’s model- overenskomsten (pkt. 12.2).

Skatteministeren havde endvidere i 2004, under behandlingen af L 119
2003/2004 oplyst i et svar til Foreningen af Statsautoriserede Revisorer (FSR’s
henvendelse af 10. februar 2004) fglgende:

Det abner ganske vist risiko for, at f.eks. et dansk selskab kan sgge at omga
kildeskatten pa rentebetalinger til et finansielt selskab i et lavskatteland ved at
betale renterne til et selskab i et andet land, som er omfattet af EU’s rente-
[/royaltydirektiv eller en dansk dobbeltbeskatningsoverenskomst, og som ikke
har kildeskat pa rentebetalinger til udenlandske rentemodtagere, hvorefter dette
selskab betaler renterne videre til selskabet i lavskattelandet.

| sadanne tilfaelde vil de danske skattemyndigheder imidlertid efter en konkret
realitetsbedgmmelse kunne laegge til grund, at renternes retmaessige ejer ikke er
selskabet i det andet land, men det finansielle selskab i lavskattelandet, saledes
at rentebetalingen hverken er omfattet af EU’s rente/royaltydirektiv eller dob-
beltbeskatningsoverenskomsten.

Efter rente-/royaltydirektivets artikel 5, stk. 2, kan et EU-land nagte at anvende
direktivet i tilfeelde af transaktioner, der har skatteunddragelse, skatteomgaelse
eller misbrug som en vasentlig beveeggrund.
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Bemarkningerne til OECD-modellen til dobbeltbeskatningsoverenskomster
giver ogsa en stat mulighed for at undlade at anvende en overenskomst i serli-
ge tilfeelde, jf. afsnittet om misbrug af overenskomsten i bemarkningerne til
modellens artikel 1.

Det ma herefter leegges til grund, at selskabet burde have veret vidende om
narvaerende problemstilling pa tidspunktet for udlodningen af udbytte, og at
selskabet ved at forsgge at sikre sig fordele, som hverken moder-
/datterselskabsdirektivet eller dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem
Danmark og Luxembourg tilsigter adgang til, har indladt sig pa en risiko, som
selskabet ikke har afklaret eller sggt afklaret.

Anvendelse af begrebet “retmeessig ejer” i dobbeltbeskatningsoverenskomsten
er udtryk for et veern mod misbrug af dobbeltbeskatningsoverenskomsten og
moder-datterselskabsdirektivet. Ved vurderingen af, om der er handlet for-
semmeligt, jf. kildeskattelovens § 69, ma stilles serlige krav til agtpagivenhe-
den, nar der er tale om overholdelse af en vaernsregel, der omhandler dispositi-
oner mellem interesseforbundne parter.

Det er SKATS opfattelse, at selskabet har veeret bekendt med grundlaget for, at
der foreld indeholdelsespligt, og derfor ikke med fgje har kunnet leegge til
grund, at der ikke forela indeholdelsespligt, hvilket efter fast hgjesteretspraksis
er afgarende for, om den indeholdelsespligtige ma anses for at have udvist for-
semmelighed, jf. f.eks. UfR 2008, side 2243 H (SKM 2008.613 HR).

Det er derfor SKATS opfattelse, at selskabet har vist forsammelighed, og det er
derfor saledes ogsa SKATS opfattelse, at selskabet hafter for betalingen af kil-
deskatten pa udbyttet.

Selskabets pastand og argumenter

Selskabets repraesentant har nedlagt pastand om, at selskabets indeholdelses-
pligt vedrgrende udbytte til moderselskabet opheaves, jf. selskabsskattelovens 8
2, stk. 1, litra c, jf. kildeskattelovens § 65, som varende uberettiget.

Moder-/datterselskabsdirektivet.

Formalet med moder-datterselskabsdirektivet er bl.a. at hindre dobbeltbeskat-
ning af datterselskabers overskud. Direktivet har derfor indfert en feelles ord-
ning for beskatning af datterselskabers overskud, der udloddes til et modersel-
skab.

Direktivet har alene et objektivt ejerkrav som grundlag for udbytters skattefri-
hed, nemlig et krav om mindst 15 % ejerskab (2007). De objektive betingelser
fremgar direkte af selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c.

Af direktivets art. 1, stk. 2, fremgar folgende: “at direktivet ikke er til hinder
for anvendelse af interne bestemmelser eller overenskomster, som er ngdven-
dige for at hindre svig eller misbrug”.

En forudsatning for anvendelse af bestemmelsen er sdledes, at der i intern
dansk ret findes hjemmel til at tilsidesatte anvendelsen af direktivet.
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Efter repraesentantens opfattelse findes en sadan hjemmel ikke.
"Retmeessig ejer” (beneficial owner).

Begrebet “retmassig ejer” er ikke defineret i dansk skattelovgivning, hverken i
kildeskattelovens bestemmelser om indeholdelse af kildeskat eller i selskabs-
skattelovens bestemmelser om begrenset skattepligt. Begrebet ses heller ikke
defineret i gvrige danske skattelove.

Begrebet “retmassig ejer” har sdledes ikke et selvsteendigt indhold i dansk
skattelovgivning og fremgar alene af art. 10 i dobbeltbeskatningsoverenskom-
sten mellem Danmark og Luxembourg, herunder af OECD’s modelkonvention.

Danmarks dobbeltbeskatningsoverenskomst med Luxembourg har til formal at
hindre og lempe dobbeltbeskatning, men giver ikke selvsteendig hjemmel til
beskatning, der ikke fglger af interne regler. Bestemmelsen i art. 10 kan ikke
anvendes som intern hjemmel til at naegte det luxembourgske selskab skattefri-
heden, der folger af selskabsskattelovens 8 2, stk. 1, litra ¢, herunder som
hjemmel til at bringe moder-datterselskabsdirektivets art. 1, stk. 2, i anvendel-
se.

Hertil kommer, at det er SKAT, der er forpligtet til at fastleegge, hvem der er
“beneficial owner”.

Efter Selskabets opfattelse er det luxembourgske selskab ”den retmessige ejer”
af udbyttet, idet begrebet “retmassig ejer” ikke kan udstreekkes videre end ’ret-

te indkomstmodtager”, saledes som begrebet er defineret i statsskattelovens §
4.

Det er derfor ikke muligt, som havdet af SKAT, at det luxembourgske selskab
pa ene side er rette indkomstmodtager (civilretligt ejer af aktier) af udbyttet,
men samtidig ikke ’den retmaessige ejer’” af udbyttet.

SKAT savner derfor bade hjemmel og grundlag til at tilsidesette skattefriheden
for udbyttet deklareret fra det danske selskab til det luxembourgske selskab
med henvisning til begrebet “retmaessig ejer”.

Tilskud — statsskattelovens 4.

Efter ligningslovens § 16 A henregnes alt, hvad der af selskabet udloddes til
aktuelle (direkte) aktionarer eller anpartshavere til udbytte.

Laegges SKATSs synspunkter til grund, hvorefter betalingen fra det danske sel-
skab ikke retmaessigt tilhgrer det luxembourgske selskab, men derimod de
overliggende aktionerselskaber, er der ikke tale om udbytte.

| sa fald er der tale om betalinger til indirekte aktionarer. Sadanne indirekte be-
talinger kan ikke kvalificeres som udbytte. | stedet skal betalingerne kvalifice-
res som tilskud.

Selskabsskattelovens 8 31 D om skattefri tilskud omfatter tilskud ydet af et
moderselskab til datterselskaber eller datterdatterselskaber, herunder sgstersel-
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skaber. Bestemmelsen finder derimod ikke anvendelse pa tilskud ydet fra et
datterselskab til et overliggende selskab. Sadanne tilskud behandles efter stats-
skattelovens § 4.

SKATSs synspunkt om “retmeessig ejer” indeberer derfor, at betalingen fra det
danske selskab ikke kan kvalificeres som et udbytte, men derimod som et til-
skud omfattet af statsskattelovens § 4.

Den begraensede skattepligt efter selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢, omfat-
ter alene udbytter, jf. ligningslovens § 16A, og tilskud omfattet af selskabsskat-
telovens 8§ 31 D.

Det medfarer, at der heller ikke i denne situation er hjemmel til at paligne kil-
deskat pa betalingen fra det danske selskab til det luxembourgske selskab.

Forsgmmelighed.

Det fremgar af kildeskattelovens § 69, at: “Den som undlader at opfylde sin
pligt til at indeholde skat, eller som indeholder denne med for lavt belgb, er
overfor det offentlige umiddelbart ansvarlig for betaling af manglende belab,
medmindre han godtger, at der ikke er udvist forsemmelighed fra hans side ved
iagttagelse af bestemmelserne i denne lov”.

For at kunne have udvist forsammelighed falger det af praksis, at der skal veere
en klar og entydig forpligtelse til at foretage indeholdelse, eller at den indehol-
delsespligtige gentagne gange (eventuelt efter paleeg) ikke har overholdt sin in-
deholdelsesforpligtelse.

Det danske selskab har ikke tidligere udloddet udbytte. Selskabet har indberet-
tet og indsendt udbytteerklaringen til SKAT. Krav om indeholdelse kunne sa-
ledes veere palagt af SKAT i umiddelbar forlaengelse af indsendelsen af selvan-
givelse og udbytteerklaeringer. SKATS passivitet er et klart udtryk for, at
SKAT pa daverende tidspunkt ikke selv var af den opfattelse, at der pahvilede
selskabet en pligt til at indeholde udbytteskat.

SKAT har ikke dokumenteret, at der i 2007 var praksis for, at danske dattersel-
skaber af EU moderselskaber skulle indeholde kildeskat pa udbyttebetalinger,
nar moder-/datterselskabsdirektivets objektive betingelser var opfyldt.

SKATSs afgarelse er derfor udtryk for en skeerpelse af fast administrativ praksis,
der ikke kan handhaves med tilbagevirkende kraft. Der er herved bl.a. henvist
til Hans Severin Hansens artikel: Det store hykleri - Om “beneficial owner” sa-
gerne (TfS2011.537).

Det er herefter Selskabets opfattelse, at selskabet ikke kan palegges pligt til at
indbetale kildeskat pa det udloddede udbytte med henvisning til, at der er ud-
vist forsemmelighed

Det er herefter Selskabets samlede opfattelse, at SKATSs afgarelse om indehol-
delsespligt skal ophaeves som uberettiget.
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Landsskatterettens bemarkninger og begrundelse

Ifalge selskabsskattelovs § 2, stk. 1, litra c, er selskaber, der har hjemsted i ud-
landet, som udgangspunkt begreenset skattepligtige af udbytte, jf. 1. pkt. Dette
galder dog ikke udbytte, som oppebares af et selskab, der ejer mindst 15 % af
aktiekapitalen (i 2007) i det udbyttegivende selskab i en sammenhangende pe-
riode pa mindst 1 ar, inden for hvilken periode udbytteudlodningstidspunktet
skal ligge, jf. 2. og 3. pkt. Det er en betingelse, at beskatningen af udbyttet skal
frafaldes eller nedseettes efter bestemmelserne i direktiv 90/435/E@F om en
feelles beskatningsordning for moder- og datterselskaber fra forskellige med-
lemsstater eller efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst med den stat, hvor
selskabet er hjemmehgrende, jf. 4. pkt.

Ifalge dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem Danmark og Luxembourg af
17. november 1980 artikel 10, stk. 1, kan udbytte beskattes i kildestaten. Den
skat, der paleegges, ma dog — safremt modtageren er udbyttets retsmassige ejer,
og denne er et selskab, der direkte ejer mindst 25 % af kapitalen i det udlod-
dende selskab — ikke overstige 5 % af bruttobelgbet af udbyttet.

Bestemmelsen svarer til artikel 10 i OECD’s modeloverenskomst. Af kommen-
tar til modeloverenskomstens artikel 10 punkt 12 fremgar blandt andet, at kra-
vet om retmaessigt ejerskab blev indsat i art. 10, stk. 2, for at tydeliggare be-
tydningen af ordene “betalt.....til en person, der er hjemmeherende”, siledes
som de anvendes i artiklens stk. 1. Udtrykket “retmeessig ejer” er ikke anvendt
i en snaver teknisk betydning, men skal ses i sammenhangen og i lyset af
overenskomstens hensigt og formal, herunder at undga dobbeltbeskatning og
forhindre skatteunddragelse og skatteundgaelse. Af punkt 12.1 fremgar, at en
person, der handler i sin egenskab af agent eller mellemmand, ikke kan anses
som retmaessig ejer. Endvidere fremgar, at en person, der pa anden made end
som agent eller mellemmand, blot fungerer som ”gennemstromningsenhed”
(conduit) for en anden person, der rent faktisk modtager den pagaldende ind-
komst, ligeledes heller ikke kan anses for retmaessig ejer. Der er henvist til
rapport fra Committee on Fiscal Affairs, hvoraf fremgér, at et ”gennemstrom-
ningsselskab” normalt ikke kan anses for den retmassige ejer, hvis det, skant
det er den formelle ejer, reelt har meget snaevre befgjelser, som, i relation til
den pagaldende indkomst, ger det til en “nullitet” eller administrator, der
handler pa vegne af andre parter.

“Retmaessig ejer"-begrebet kan herefter ikke uden videre antages at veere sam-
menfaldende med dansk skatterets “rette indkomstmodtager”-begreb.

Det luxembourgske selskab, Heavy Transport Finance (Luxembourg) SA, der
blev stiftet i 2004, og er ejet af to Panama-selskaber, erhvervede den 17. januar
2007 det danske sgsterselskab, Heavy Transport Holding Denmark ApS, for
326 mio. U.S. dollar. Det danske selskab havde forud for overfarslen til sgster-
selskabet afhandet sin andel af aktier i det hollandske selskab, Dockwise
Transport NV efter godt 3 ars ejerskab for netto 325 mio. U.S. dollar. Provenu-
et fra salget blev den 22. januar 2007 udlant til det luxembourgske selskab,
hvor belgbet den 24. januar 2007 blev videreoverfort til de to Panama-
selskaber til finansiering af selskabets kab af anparterne i det danske selskab.
Den 24. maj 2007 blev det luxembourgske selskabs geeld til det danske selskab
udlignet ved udbytte fra det danske datterselskab.
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Under disse omstendigheder, hvor de inden for en kortere periode foretagne
(sammenhangende) transaktioner er sket mellem interesseforbundne parter,
herunder parter hjemmehgrende i lande, som er beliggende udenfor EU, og
hvormed der ikke er indgaet dobbeltbeskatningsaftale, pahviler det Selskabet
som den part, der har adgang til beviserne, at godtgare, at overenskomstens
fordele om bortfald af dansk kildeskat skal finde anvendelse.

Det er oplyst, at det danske selskabs udlan den 22. januar 2007 til det luxem-
bourgske moderselskab blev anvendt til betaling til de to Panama-selskaber for
anparterne i det danske selskab. Endvidere er oplyst, at det danske selskabs ud-
lodning den 24. maj 2007 til moderselskabet udlignede dette selskabs geeld til
det danske selskab.

Det er saledes ubestridt, at udlodningerne fra det danske selskab blev overfart
til det luxembourgske selskab, og derfra videreoverfart til Panama-selskaberne.
Det findes herefter ikke godtgjort, at det luxembourgske selskab kan anses for
”den retmaessige ejer” af det modtagne udbytte.

Det luxembourgske selskab er dermed ikke berettiget til overenskomstens skat-
tefrined for udbytter, jf. artikel 10.

Ifalge direktiv 90/435/EQ@F om en feelles beskatningsordning for moder- og
datterselskaber fra forskellige medlemsstater, artikel 5, fritages udbytte, som et
datterselskab udlodder til sit moderselskab, for kildeskat.

I moder-/datterselskabsdirektivets almindelige bestemmelser kan der ikke ind-
leses et misbrugsforbehold. I artikel 1, stk. 2 gives medlemsstaterne derimod
mulighed for at fravige direktivet i tilfeelde af skattemisbrug mv.

Af direktivets artikel 1, stk. 2 fremgar saledes, at direktivet ikke er til hinder
for anvendelsen af interne bestemmelser eller overenskomster, som er ngdven-
dige for at hindre svig og misbrug.

Ved Landsskatterettens kendelse af 16. december 2011 (TfS 2012.26), som
vedrgrer et selskabs indeholdelsespligt af udbytteskat for udbytte udbetalt til
moderselskab pa Cypern, blev selskabet ikke anset for indeholdelsespligtigt af
udbytteskat. Ved afgarelsen blev lagt vaegt pa, at Danmark ikke har vedtaget
lovbestemmelser med sigte pa at hindre svig og misbrug, jf. direktivets artikel
1, stk. 2. Det lovligt stiftede og fungerende cypriotiske selskab blev, uanset at
selskabets eneste - eller i det vaesentligste eneste - aktivitet var at eje anparter i
det danske selskab, derpa anset for rette indkomstmodtager af udbyttet. Udbyt-
tet var herefter fritaget for kildeskat, jf. direktivets artikel 5, og var dermed ik-
ke omfattet af den begreensede skattepligt, jf. selskabsskattelovens § 2, stk. 1,
litra c.

| overensstemmelse hermed, og da der ud fra praksis i gvrigt ikke kan ske til-
sidesattelse af de foretagne dispositioner, anses det omhandlede udbytte, der er
overfart fra det danske selskab til moderselskabet i Luxembourg, som er et lov-
ligt stiftet og fungerende selskab i Luxembourg, ikke for omfattet af den be-
grensede skattepligt, jf. selskabsskattelovens § 2, stk. 1. litra c.
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SKATSs afggrelse &ndres i overensstemmelse hermed.”

Yderligere oplysninger vedrgrende forlgbet op til udlodningen

Parterne har gjort opmaeerksom pa, at der rettelig var tre seelgere af Dockwise Transport
N.V., nemlig, Heerema Transport Finance (Luxembourg) S.A. (ikke identisk med Heavy
Transport Holding Denmark ApS’ moderselskab til hvilket udlodning senere skete), Heavy
Transport Holding Denmark ApS, og Wilh. Wilhelmsen Netherlands B.V., hvoraf de to
selskaber i Heerema-koncernen, Heerema Transport Finance (Luxembourg) S.A. og Heavy
Transport Holding Denmark ApS tilsammen besad 76% af aktiekapitalen i det solgte sel-
skab, og Wilh. Wilhelmsen Netherlands B.V. besad den resterende del. Wilh. Wilhelmsen
ASA og Heerema Holding Construction Inc. var anfgrt som garanter i kgbsaftalen. Kagbe-
ren var Delphi Acquisition Holding | B.V.

Aftalen indeholdt en reekke indestaelser, som navnlig angik et forlis som et af de overdrag-
ne skibe havde lidt. Efter Skatteministeriets opfattelse indebar disse indestaelser en betyde-
lig risiko for seelgerne. Aftalen indeholdt tillige forskellige bestemmelser om garanti og om
”Escrow”,

Forud for Heavy Transport Holding Denmark ApS’ 1an til det luxembourgske modersel-
skab i januar 2007 til finansiering af det luxembourgske selskabs erhvervelse af Heavy
Transport Holding Denmark ApS — der som anfart i Landsskatterettens kendelse — efter-
falgende blev modregnet i det den 23. maj 2007 til det luxembourgske selskab udloddede
udbytte — havde KPMG i en mailkorrespondance den 8. juni — 24. juli 2006 med Leo Ruis
fra Heerema-koncernen, hvori Heavy Transport Holding Denmark ApS indgar, og med
kopi til forskellige andre medarbejdere i koncernen, bekraftet, at udlodning af udbytte til
det luxembourgske moderselskab ikke ville udlgse beskatning i Danmark, jf. moder/-
datterselskabsdirektivets artikel 5, stk. 1, forudsat selskabet i Luxembourg opfyldte betin-
gelserne i direktivet. Af Leo Ruis’ mail af 8. juni 2006, hvori Allan Christensen fra KPMG
i en svarmail af 12. juni 2006 havde indsat sine svar pa Leo Ruis’ spergsmal fremgar (sva-
rene er her fremhavet med kursiv):

”Please treat this information as very confidential

As you know HTH ownes 54,51% of the stock of Dockwise Transport NV, es-
tablished in the Netherlands Antilles but resident in the Netherlands and sub-
ject to Netherlands taxation under the tonnage tax regime

We envisage that HTH will sell its Dockwise shares in the very near future (or
by way of a public offering). If our expectations will become reality the pro-
ceeds will exceed the historical costprice with large numbers.

This means a capital gain will be realised, but | assume this gain will fall under
the participation exemption, please confirm.[Christophersen, Allan] If the
shares have been owned for more than three year, gain will not be subject to-
tax, The rules apply regardless of how many shares the company owns, and re-
gardless of whether the shares are in a Danish or foreign company,

The next step is then to repatriate the gains to the shareholders.

The loan from the Luxembourg finance company can be redeemed, but the re-
mainder of the gain will then still be very substantial.
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Currently we were working on a transfer of the shares of HTH Denmark to a
new Luxembourg holding company. We have now stopped this proces because
of this new event.

If HTH Denmark is to be liquidated after it has realised the capital gain, will
the liquidation proceeds to the Panama shareholder be tax
free?[Christophersen, Allan] The liquidation proceeds will be treated as if the
Panama shareholder had sold the shares, According to internal Danish legis-
lation a foreign shareholder is not taxable in Denmark,

Consequently, the capital gain will not be taxed in Denmark, However watch

ferent year than the final year, this will be treated as dividend and as Denmark
has no tax treaty with Panama a 28 % withholding tax will apply. Therefore no
payment should be made in advance. All funds should be left until the final day
of taxation.

If not what other possibility do we have to repatriate the funds to the share-
holders?

Your comments and or suggestions will be appreciated,”

Leo Ruis spurgte herefter i en mail af 30. juni 2006 om fglgende:

”Dear all

In order to avoid a maybe lenghty "waiting" period in Denmark | would like to
have your opinion what the position would be if the shares of HTH Denmark
Aps are sold to the Luxembourg entity Heavy Transport Finance Luxembourg
SA.

| take it the transfer of these shares by the current Panamanian owner will have
to be at actual market rate, we probably will be able to have an indication of
this market rate from the bank that is handling the sale of the Dockwise shares
for us.

If this will have negative effects could I please request you all to work out an-
other scenario that will enable us to avoid tax on the envisaged capital gain and
a quick repatriation of the gains to our ultimate Panamanian owner if that is
possible.”

I en mail af 17. juli 2006 til Leo Ruis med kopi til bl.a. Allan Christensen fra KPMG anfar-
te Stefan Wild fra KPMG:

”Further to our telephone conversation of last Friday, 14 July 2006, | would -
after discussion with Roger- like to confirm my proposal to structure the
contemplated transaction in such a way that Heavy Transport Holding Den-
mark ApS ("HTF Denmark") first sells the shares in Dockwise Transport
NV, and only in a second step to sell HTF Denmark to Heavy Transport Fi-
nance Luxembourg SA.

The transaction steps would thus be the following:

1) Sale of the shares in Dockwise Transport NV by HTF Denmark, realiz-
ing the capital gain

2) Sale of HTF Denmark by the Panamanian shareholder at market price
to Heavy Transport Finance Luxembourg SA, in consideration for debt
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(HTF Denmark being a mere cash box after the sale of the Dockwise
shares, the market value is then known)

3) Transfer of the funds by HTF Denmark to Heavy Transport Finance
Luxembourg SA by way of dividend

4) Repatriation of the funds by Heavy Transport Finance Luxembourg SA
to Panamanian shareholder by repayment of the debt resulting from step
2)

In this scenario, the clause in the sales contract providing that the sales price
will be adjusted, depending on the price obtained for the later sale ofDockwise
Transport NV by HTF Denmark (as discussed last week), which would be re-
quired if HTF Denmark was sold to Luxembourg before the

sale of Dockwise Transport NV, could be avoided.

The dividend received by Heavy Transport Finance Luxembourg SA from HTF
Denmark should give rise to a corresponding write-down in value of the partic-
ipation in HTF Denmark, i.e, this operation should not result in a profit in the
commercial and tax accounts of the company, and should thus be tax neutral
even if the conditions of the Luxembourg participation exemption, in the pre-
sent case in particular the minimum detention period of 12 months (before or
alter the dividend payment), were not met.

Furthermore, the funds received by Heavy Transport Finance Luxembourg SA
though the dividend should equal the amount of Heavy Transport Finance Lux-
embourg SA's debt to the Panamanian shareholder, i.e. all the funds received
could be repatriated to Panama through the repayment of

the debt.

From a discussion | had with Allan this afternoon, | understand this solution is
also feasible from a Danish tax point of view, i.e. the dividend could

be paid be HTF Denmark to Luxembourg in exemption ol Danish withholding
tax (no "abuse ol law", etc.). Allan - please conflrm.

We hope that the above is of assistance. Please do not hesitate to contact us if
you have any questions or comments.”

Efterfglgende anmodede Stefan Wild i Allan Christensens fraveer en anden dansk KPMG

medarbejder om den efterspurgte bekraftelse.

Ved mail af 24. juli 2006 anferte Lars Brandt og Britta Ludvigsen fra KPMG i Danmark
herefter:

”As for the set-up described in your e-mail below and the contemplated transac-

tions steps (1-4) we have the following comments:

1) Asa first step it is contemplated that Heavy Transport Holding Denmark ApS

(HTF Denmark) sells its shares in Dockwise Transport NV. Provided all the

shares have been hold for more than 3 years any capital gain on the sale of the

shares would tax exempt in Denmark. This would imply that no capital in-
crease should have happen within the 3 years.
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2) As asecond step it is contemplated that HTF Denmark will be sold to Heavy
Transport Finance Luxembourg SA. The disposal of shares in HTF Denmark is
not relevant for Danish tax purposes.

However, the transfer of shares in HTF Denmark has an effect on the possibil-
ity for the Danish company to utilize any losses carried forward in the compa-

ny. The limitation means that the tax losses in the Danish company can only be
set off against positive trading income and not against income from passive in-
vestments and the leasing of depreciable machinery and ships.

3) Distribution of dividends:

We assume that the Luxembourg company is recognized as a company for
Danish tax purposes. Moreover we assume that the Luxembourg company is
eligible for benefits under the EU Parent-Sub directive, i.e. that the conditions
in the Parent/Sub. directive are met, Any dividend payments that are distribut-
ed from HTF Denmark to Heavy Transport Luxembourg SA subsequently to
the sale are exempt from withholding tax, provided the Luxembourg company
fulfills the 1 year holding requirement, i.e, holds the shares in the Danish com-
pany fora period of at least twelve months within the dividend distribution is
made.

The Danish exemption of withholding taxes on dividends is also applicable to
dividends distributed before completion of the holding period of at least 1 year,
provided the Luxembourg company subsequently fulfils the holding period re-
quirement.

Please note that it is very important that the Danish company is not liquidated
until the 1 year holding period requirement is fulfilled. Otherwise withholding
tax at 28% must be paid to the Danish tax authorities (most of this may howev-
er be reclaimed in accordance with the double tax treaty between Luxembourg
and Denmark.)”

Parterne er uenige om, hvorvidt det kan laegges til grund, at den korrespondance, der er
fremlagt, er hele KPMG’s radgivning om udlodningen.

Heavy Transport Holding Denmark ApS har i den forbindelse yderligere fremlagt en mail
fra Leo Ruis af 15. december 2010, hvori han videresender den ovennavnte mailtrad til
advokatfirmaet Delacour Dania med anmodning om en bedgmmelse af, om nogle af de
ansvarlige i Heerama-koncernen, henset til den radgivning, man behgrigt havde indhentet
forud for transaktionen, ville kunne ifalde ansvar i anledning af den pa det tidspunkt af
SKAT indledte sag om betaling af udbytteskat.

Parterne er enige om, at en del af kabesummen for Dockwise Transport N.V. blev tilbage-
holdt af kaberen til sikkerhed for kaberens mulige krav som fglge af et af de overdragne
skibes forlis. Dette var arsagen til, at Heavy Transport Holding Denmark ApS alene fik
udbetalt 325 mio. USD, hvilket skete enten den 15. eller 17. januar 2007.
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Af den i Landsskatterettens kendelse naevnte laneaftale med “effective date” den 22. januar
2007 mellem det indskudte Luxembourgske moderselskab, Heavy Transport Finance (Lu-

xembourg) SA og Heavy Transport Holding Denmark ApS fremgar bl.a.:

"WHEREAS:

1) On January 22, 2006 Lender has transferred an amount of US$ 325.000.000
to Borrower on its bank account with Fortis Bank in Luxembourg with
communication interim dividend,

2) Due to the fact that the audited annual accounts of the Lender were not
completed on the date January 22, 2007, the Parties recognize this distribu-
tion as a short term loan until the general meeting of shareholders of the
Lender decides on an ordinary distribution of dividends.”

Som tekst ved overfarslen af lanebelgbet pa 325.000.000 USD fra Heavy Transport
Holding Denmark ApS til Heavy Transport Finance (Luxembourg) SA var anfert
“INTERIM DIVIDEND”.

Heavy Transport Holding Denmark ApS har i processkrift af 2. februar 2022 angivet:

”Heavy Transport Holding Denmark ApS bestrider ikke, at indskydelsen af
mellemholdingselskabet i Luxembourg — som navnt — skete med det hoved-
formal ikke at udlgse danske kildeskat, men det gares i den forbindelse gel-
dende, at det naturligvis indgar i misbrugsvurderingen, om der var andre ma-
der, hvorpa midlerne skattefrit kunne udbetales til ejerne i Panama. Det var der
jo, idet man kunne have foretaget en ganske simpel betalingserkleringslikvida-
tion — og i den forbindelse udloddet midlerne til aktionarerne i Panama uden
indeholdelse af dansk kildeskat.”

Tilsvarende fremgar af selskabets sammenfattende processkrift, jf. gengivelsen af
dette nedenfor.

Parterne er enige om, at det luxembourgske holdingselskab ikke havde andre aktiver
og aktiviteter end besiddelsen af aktier i Heavy Transport Holding Denmark ApS.

Efterfglgende forlgb

Af ledelsesberetningen i Heavy Transport Holding Denmark ApS’ arsregnskab for
2006 fremgar, at [s]elskabets aktivitet bestod i lighed med tidligere ar i at besidde
aktier i datterselskabet Dockwise Transport N.V. Som anfgrt nedenfor har selskabet
afhaendet sine aktier i datterselskabet i 2006. Selskabet forventes pa sigt afviklet.” Af
ledelsesberetningen i arsregnskabet for 2007 fremgér, at [s]elskabets aktivitet be-
stod tidligere i at besidde aktier i datterselskabet Dockwise Transport N.V. Selskabet
afhaendede sine aktier i datterselskabet i 2006 og har veeret uden aktivitet i 2007. En-
delig opgarelse af salgssummen for aktierne udestar fortsat. | lighed med 2006 er
reserveret ca. USD 52 mio. til deekning af mulige krav fra kaber. Selskabet forventes
pa sigt afviklet.” Afledelsesberetningen i arsregnskabet for 2009 fremgar, at > ...
Aktiviteten har i 2009 veeret begraenset. Kagberne af aktierne har den 13. juli 2009
meddelt Heavy Transport Holding Denmark ApS, at grundet de betydelige reparati-
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onsomkostninger af det overtagne skib MS3 kraeves en yderligere kompensation af
selgerne. Selskabets andel af kravet udger ca. 24,4 mio. USD. Kravet er blevet tilba-
gevist som grundlgst og forventes afsluttet uden omkostninger for selskabet. Selska-
bet forventes pa sigt afviklet.”

KPMG anfarte pa vegne Heavy Transport Holding Denmark ApS i selskabets be-
markninger af 23. november 2010 til SKAT’s forslag om péleg af kildeskat af 5.
november 2010 bl.a.:

”SKATS beskrivelse af sagens faktiske omstendigheder far det til at fremsta,
som om der er tale om et "arrangement”, der er etableret for at undga kildeskat
pa udbyttet ved udlodningen.

Denne fremstilling er helt forkert.

Heavy Transport Finance Luxembourg SA kunne blot have likvideret Heavy
Transport Holding Denmark ApS og udbetalt aktieavancen, der er realiseret i
det danske selskab som likvidationsprovenu, der frem til 1. juli 2007 behandles
som afstaelse af aktier. Danmark har hverken regler om begranset skattepligt
eller regler om indeholdelse af kildeskat ved afstaelse af aktier eller pa likvida-
tionsudlodninger udloddet i det indkomstar, hvori selskabet endeligt likvideres.

At Heavy Transport Holding Denmark ApS ikke blev likvideret, skyldes alene
en igangveerende civilretlig tvist med keber af aktierne i Dockwise N.V., hvor-
efter en likvidation ville indebare, at der skulle foretages en reekke indestéaelser
over for kaber af Dockwise N.V. for de fremsatte krav i henhold til kebsaftale.

Udlodningen af udbytte er saledes ikke et misbrug af EU's moder-
datterselskabsdirektiv eller dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem Dan-
mark og Luxembourg.”

Ved brev af 27. december 2010 tog Heavy Transport Holding Denmark ApS forbe-
hold for erstatningskrav over for KPMG og anmodede KPMG om at afgive en su-
spensionserklering. KPMG afgav den 29. december 2010 en forelgbig suspensions-
erklaering, der gjaldt til udgangen af januar 2011, og efter ikke fremlagte forlaengel-
ser heraf blev der den 9. august 2011 indgaet en suspensionsaftale indtil videre, idet
KMPG med 30 dages varsel ville kunne opsige aftalen. Heavy Transport Holding
Denmark ApS har i processkrift af 2. februar 2022 oplyst, at KPMG har opsagt su-
spensionsaftalen i juli 2018, og da Heerema-koncernen vurderede, at et eventuelt
erstatningskrav mod KPMG var foraldet, har man ikke forfulgt det.

| ledelsesberetningen i Heavy Transport Holding Denmark ApS’ arsregnskab i 2010
star der bl.a.:

”Virksomhedens veaesentligste aktiviteter

Selskabets aktivitet bestod tidligere i at besidde aktier i datterselskabet Dock-
wise Transport N.V. Selskabet afhaendede sine aktier i datterselskabet i 2006.
Aktiviteten har i 2010 veeret begraenset.
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Udestaendet med kaberne af aktier i datterselskabet Dockwise Transport N.V.
er i 2010 blevet forligt uden betaling for selskabet.”

Det fremgar af den forligsaftale, der er indgaet med keberne af Dockwise Transport
N.V., at sagen blev forligt pa vilkar om, at kaberne beholdt den del af kebesummen,
som de havde holdt tilbage, og at seelgerne beholdt den del af kebesummen, som de
havde modtaget.

Der blev i Landsskatteretten under denne rets behandling af sagen holdt kontormgde
i sagen den 30. august 2011 med deltagelse af selskabets repraesentanter, advokatfir-
maet Plesner v/advokat Hans Severin Hansen og Lasse Esbjerg Christensen samt
revisionsfirmaet KPMG v/ Anders Lundvig og Claus Engelsted. Af mgdereferatet
fremgar bl.a.:

”Det blev bemerket, at havde det ikke varet for tvisten i forbindelse med det
forliste skib, ville det danske selskab have veret likvideret, og i hvilket tilfelde
der ikke havde veeret en sag.”

Advokaterne, der repraesenterer Heavy Transport Holding Denmark ApS i denne sag, re-
praesenterede ogsa NetApp Denmark ApS i den sag B-1980-12, der i landsretten er afgjort
ved dom af 3. maj 2021. Den 4. december 2015 skrev en af disse advokater, Anders En-
dicott Pedersen, som falger til en medarbejdet i SKAT, Betaling & Regnskab:

“Hej ...
Vi har drgftet dette for.

De sager, der vedrgrer udbyttekildeskat, er vundet af skatteyderne i Landsskat-
teretten, og Skatteministeriet har indbragt sagerne for domstolene (hvor de nu
er pa vej til EU-Domstolen).

F.eks. i NetApp-sagen [...] - hvor kildeskattekravet er pa ca. 185 mio. kr. - lg-
ber der pt. renter pa kravet med ca. 3,4 mio. kr. pr. maned, hvilket svarer til en
- ikke-fradragsberettiget - forrentning af hovedstolen pa 22 % p.a. - og renten
er kun stigende som fglge af rentes renteberegning.

Er det muligt for selskabet at deponere belgbet nu, saledes at der ikke palgber

yderligere renter til betaling ved en tabt sag? Selskabet er indforstaet med, at
belgbet ikke forrentes ved tilbagebetaling, safremt sagen vindes af skatteyde-

2

ren.
SKAT, Betaling og Regnskab svarede ved mail af 5. december 2015 fglgende:
”Hej Anders

Det er desvaerre ikke muligt for selskabet at deponere belgbet nu.

SKAT finder, at der ikke er adgang til at foretage den anmodede indbetaling og
pa den made stoppe rentetilskrivningen, nar der ikke bestar et krav.
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Denne afgerelse er geeldende indtil Landsretten eventuelt endrer den.

Lignende henvendelser er besvaret enslydende.”

| det farste processkrift afgivet i denne sag efter den ovennavnte korrespondance, som er
en duplik af 9. november 2020, anfarte Heavy Transport Holding Denmark ApS bl.a., at
”[h]vis Skatteministeriet matte fa medhold i, at geelden har bestaet siden SKATs afgarelse
af 7. december 2010, gares det i tredje reekke geeldende, at skatteforvaltningen som offent-
lig myndighed under alle omsteendigheder har veeret uberettiget til at neegte at modtage
kildeskattebelobet, og at Skatteministeriet derfor ma skadesleosholde sagsegte herfor.”

Ved mail af 19. januar 2021 til Skattestyrelsen efterspurgte advokat, Anders Endicott Pe-
dersenen opggrelse af kildeskattekravet i denne sag med tilleeg af morarenter pr. den 2.
april 2021. (Det fremgar af mailen, at man pa det tidspunkt paregnede en berammelse af
hovedforhandlingen, der ville betyde, at der ville blive afsagt dom senest den 2. april
2021). Advokaten anfarte i den forbindelse:

”Selskabet har vundet sagen ved Landsskatteretten, og Skatteministeriet har
indbragt sagen for domstolene. Selskabet har derfor ikke haft mulighed for at
indbetale skattekravet med henblik pa at stoppe rentetilskrivningen for det til-
feelde, at Skatteministeriet matte vinde sagen ved domstolene.

Skatteministeriet har bekraftet, at Heavy Transport Holding Denmark ApS ville have faet
samme svar, hvis Heavy Transport Holding Denmark ApS pd samme made som NetApp
Denmark ApS havde henvendt sig og anmodet om adgang til at indbetale det ifelge Skat-
teministeriet skyldige belgb med forbehold om tilbagesggning.

Procedure

Skatteministeriet har i det i et veesentlige procederet i overensstemmelse med de anbrin-
gender, der fremgar af ministeriets sammenfattende processkrift af 21. februar 2022, hvori
det hedder (henvisninger til ekstrakt og materialesamling udeladt):

2. STRIDSPUNKTERNE

Den 23. maj 2007 besluttede Heavy Transport Holding Denmark at udlodde
1.799.298.000 kr. til moderselskabet Heavy Transport Finance (Luxembourg)
S.A. (Heavy Transport Finance (Luxembourg)) uden at indeholde udbytteskat.

Af kildeskattelovens 8 65, stk. 1, falger, at vedkommende selskab i forbindelse
med enhver vedtagelse eller beslutning om udbetaling eller godskrivning af
udbytte skal indeholde udbytteskat (MS1 s. 18). Ifglge bestemmelsens stk. 5
indeholdes der dog ikke udbytteskat i udbytte, som et selskab, der er hjemme-
hgrende i udlandet, modtager fra et selskab, der er hjemmehgrende her i landet,
nar det pagaldende udbytte ikke er omfattet af skattepligten, jf. selskabsskatte-
lovens § 2, stk. 1, litra c).
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Efter sidstnavnte bestemmelse geelder det kort fortalt, at et udenlandsk moder-
selskab ikke er skattepligtig af udbytte fra et dansk datterselskab, pa betingelse
af at beskatningen af udbyttet skal frafaldes eller nedsattes efter bestemmel-
serne i direktiv 90/435/E@F om en falles beskatningsordning for moder- og
datterselskaber fra forskellige medlemsstater (moder-/datterselskabsdirektivet)
eller efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst med Faergerne, Grgnland eller
den stat, hvor moderselskabet er hjemmehgrende. Hvis betingelsen ikke er op-
fyldt, skal der altsa i overensstemmelse med udgangspunktet efter kildeskatte-
lovens § 65, stk. 1, ske indeholdelse af udbytteskat i forbindelse med vedtagel-
sen eller beslutningen om udbetaling eller godskrivning af udbytte.

Den, som undlader at opfylde sin pligt til at indeholde skat, eller som indehol-
der denne med for lavt belgb, er over for det offentlige umiddelbart ansvarlig
for betaling af manglende belgb, medmindre han godtger, at der ikke er udvist
forssmmelighed fra hans side ved iagttagelse af bestemmelserne i kildeskatte-
loven, jf. denne lovs § 69, stk. 1 (MS1s. 21).

Den foreliggende sag angar i farste raekke, om Heavy Transport Finance (Lu-
xembourg) i medfer af selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c), er skattepligtig
af det omhandlede udbytte. Spgrgsmalet er i s henseende neermere, om be-
skatningen skal frafaldes eller nedszttes efter bestemmelserne i moder-
/datterselskabsdirektivet eller efter Overenskomst af 17. november 1980 med
Luxembourg til undgaelse af dobbeltbeskatning og til fastsattelse af bestem-
melser om gensidig administrativ bistand for sa vidt angar indkomst- og for-
mueskatter (den dansk-luxembourgske dobbeltbeskatningsoverenskomst). Hvis
dette spgrgsmal besvares benagtende, skal der herefter tages stilling til, om der
—som havdet af Heavy Transport Holding Denmark — foreligger en bindende
administrativ praksis, hvorefter udbytterne er undtaget fra en skattepligt, selv-
om hverken moder-/datterselskabsdirektivet eller den dansk-luxembourgske
dobbeltbeskatningsoverenskomst medfarer, at beskatningen skal frafaldes eller
nedsattes.

Hvis der bestar en skattepligt, angar sagen i anden reekke, om Heavy Transport
Holding Denmark har godtgjort, at selskabets undladelse af at indeholde udbyt-
teskat ikke kan tilregnes selskabet som forsgmmelig.

Som det fremgar af den indbragte afggrelse, kom Landsskatteretten frem til, at
Heavy Transport Finance (Luxembourg) ikke var skattepligtig af udbytterne,
idet beskatningen ifelge Landsskatteretten skulle frafaldes efter moder-
/datterselskabsdirektivet, og at Heavy Transport Holding Denmark felgelig ik-
ke havde tilsidesat en indeholdelsespligt.

For domstolene er der yderligere blevet rejst spargsmal med hensyn til tilskriv-
ning af morarenter af det belgb, som Heavy Transport Holding Denmark matte
vaere det offentlige skyldig.

3. DOMSTOLENS DOM | DE FORENEDE SAGER C-116/16 OG C-
117/16, T DANMARK
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I den foreliggende sag er der ikke blevet stillet praejudicielle spgrgsmal til EU-
Domstolen. Sagen har derimod veeret udsat pa Domstolens afgerelse af de pree-
judicielle sager C-116/16 og 117/16, som var blevet forelagt af @stre Landsret.
Domstolen afsagde den 26. februar 2019 dom i de to sager. Med denne dom er
der sket den forngdne afklaring af de EU-retlige spargsmal, som den forelig-
gende sag rejser. Domstolens besvarelse af de prajudicielle spargsmal er ind-
draget i Skatteministeriets argumentation nedenfor.

4. @STRE LANDSRETS DOMME AF 3. MAJ 2021 OG 2. JULI 2021

@stre Landsret afsagde den 3. maj 2021 deldom i de to hovedsager, der havde
givet anledning til Domstolens dom i de forenede sager C-116/16 og C-117/16,
T Danmark, nemlig sag B-1980-12, Skatteministeriet mod NetApp Denmark
ApS, og sag B-2173-12, Skatteministeriet mod TDC A/S (offentliggjort som
SKM2021.304.0LR).

Sagerne, der nu verserer for Hgjesteret, angar ligesom den foreliggende sag,
om selskabernes moderselskaber i medfgr af selskabsskattelovens 8§ 2, stk. 1,
litra c), er skattepligtige af udbytter fra selskaberne. Endvidere angar sagen
mellem Skatteministeriet og NetApp Denmark ApS ligesom den foreliggende
sag, om selskabet er ansvarligt for den manglende indeholdelse af udbytteskat.

Med dommen har @stre Landsret afklaret de principielle spgrgsmal, som den
foreliggende sag (0gsa) rejser. Landsretten har saledes fastslaet, at der er
hjemmel i selskabsskattelovens 8 2, stk. 1, litra c), til at naegte kildeskattefrita-
gelse efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst og moder-
/datterselskabsdirektivet, med den begrundelse dels at de udbyttemodtagende
selskaber ikke er udbytternes retmaessige ejere, dels at der er tale om misbrug.

Hvad angar spgrgsmalet, om beskatningen af udbytterne skal frafaldes eller
nedseettes efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst med den stat, hvori de re-
spektive moderselskaber er hjemmehgrende, falger det af preemisserne for
dommen, at begrebet “retmaessig ejer” er et autonomt begreb, der er forskelligt
fra begrebet rette indkomstmodtager”, og at det for bedgmmelsen af, om mod-
tageren af et udbytte kan anses for udbyttets retsmassige ejer, er udslagsgiven-
de, om modtageren reelt har kunnet rade over udbyttet.

@stre Landsret har endvidere fastslaet, at det ikke strider imod en bindende
administrativ praksis at anse moderselskaberne for skattepligtige af de om-
handlede ombytter.

Endelig falger det af preemisserne for landsrettens dom, at det afgarende for
bedemmelsen af, om et udloddende selskab i medfar af kildeskattelovens § 69,
stk. 1, er ansvarlig for en manglende indeholdelse af udbytteskat, er, om den
indeholdelsespligtige ma anses for at have varet bekendt med de faktiske om-
steendigheder, der begrunder skattepligten og dermed den tilsidesatte indehol-
delsespligt.

Ved dom af 2. juli 2021 i sag B-1980-12, Skatteministeriet mod NetApp Den-
mark ApS, afgjorde @stre Landsret til Skatteministeriets fordel det udskudte
stridsspargsmal om forrentning, der er identisk med den strid om forrentning,
som ogsa bestar i den foreliggende sag.
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Sagerne verserer som navnt for Hgjesteret. Der er berammet hovedforhandling
til foretagelse den 5.-8. og 12. december 2022.

Den 25. november 2021 afsagde @stre Landsret i to sager, der angar ansvar for
manglende indeholdelse af renteskat. De to sager rejser principielle spgrgsmal
af den samme art som sagerne, der forelgbigt er blevet afgjort med landsrettens
dom af 3. maj 2021, og i dommen af 25. november 2021 har landsretten fulgt
den linje, der er blevet lagt med deldommen af 3. maj 2021. Dommen i to sager
om renteskat er anket til Hgjesteret, hvor hovedforhandling er berammet til fo-
retagelse den 17.-20. april 2023.

S. DE UDSLAGSGIVENDE OMSTANDIGHEDER

Heavy Transport Holding Denmark blev stiftet i 2003. Samme ar kgbte selska-
bet i feellesskab med et andet ikke-koncernforbundet selskab samtlige kapital-
andele i et hollandsk selskab, Dockwise Transport

N.V. Heavy Transport Holding Denmark var ejet af to panamanske selskaber,
nemlig Heavy Transport Group Inc. (74,17 pct.) og Incomara Holdings S.A.
(25,83 pct.). De panamanske selskaber var ikke koncernforbundne.

Den 22. december 2006 blev der indgaet aftale om overdragelse af samtlige
kapitalandele i Dockwise Transport N.V. (ES s. 137). Kgbesummen udgjorde
ca. 700 mio. USD. Den 15. januar 2007 modtog Heavy Transport Holding
Denmark 325 mio. USD i anledning af salget (ES s. 261).

Den 16. januar 2007 overdrog Heavy Transport Group Inc. og Incomara Hol-
dings S.A. deres kapitalandele i Heavy Transport Holding Denmark til et af
dem i feellesskab ejet selskab i Luxembourg, nemlig Heavy Transport Finance
(Luxembourg), der var tomt. Kgbesummen udgjorde ifglge aftalerne i alt 326
mio. USD, hvilket belgb det luxembourgske selskab herefter var de panaman-
ske selskaber skyldigt.

Den 22. januar 2007 blev der indgaet aftale om et ’Short Term Loan” pa 325
mio. USD mellem Heavy Transport Holding Denmark som langiver og Heavy
Transport Finance (Luxembourg) som lantager. Af aftalen fremgar, at Heavy
Transport Holding Denmark samme dag overfarte belgbet til Heavy Transport
Finance (Luxembourg)’s bank med angivelsen "interim dividend”.

Af laneaftalen fremgar herom:

”Due to the fact that the audited annual accounts of the Lender were not
completed on the date January 22, 2007, the Parties recognize this dis-
tribution as a short term loan until the general meeting of shareholders
of the Lender decides on an ordinary distribution of dividends.”

| overensstemmelse med det anfarte i laneaftalen blev belgbet pa 325 mio.
USD den 22. januar 2007 overfart fra Heavy Transport Holding Denmarks
bank til Heavy Transport Finance (Luxembourg)’s bank med angivelsen Inte-
rim Dividend”, hvilket tillige er beskrevet i Heavy Transport Finance (Luxem-
bourg)’s arsrapport for 2007.
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To dage senere, dvs. den 24. januar 2007, blev de 325 mio. USD videreoverfart
til de panamanske selskaber, Heavy Transport Group Inc. og Incomara Hol-
dings S.A.

Den 23. maj 2007 blev det pa en generalforsamling i Heavy Transport Holding
Denmark besluttet at udlodde 325 mio. USD (svarende til 1.799.298.000 kr.) til
Heavy Transport Finance (Luxembourg). Udbyttet blev i overensstemmelse
med laneaftalens artikel 3 modregnet i the Short Term Loan”.

Heavy Transport Holding Denmark foretog ikke indeholdelse af udbytteskat.

Det kan for sagens afgarelse laegges til grund, at Heavy Transport Finance
(Luxembourg) blev indskudt mellem Heavy Transport Holding Denmark og de
panamanske selskaber med det hovedformal at undga dansk udbytteskat.

6. SKATTEMINISTERIETS ARGUMENTATION
6.1 Heavy Transport Finance (Luxembourg) er skattepligtig af udbyttet

Ifglge selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c), pahviler skattepligt i henhold til
loven selskaber og foreninger m.v. som navnt i lovens 8 1, stk. 1, der har
hjemsted i udlandet, for sa vidt de oppebarer udbytte omfattet af ligningslo-
vens § 16 A, stk. 1, hvortil det i sagen omhandlede udbytte kan henregnes.
Skattepligten omfatter dog ikke udbytte, som oppebares af et selskab m.v.
(moderselskabet), der ejer mindst 15 pct. af aktiekapitalen i det udbyttegivende
selskab (datterselskabet) i en sammenhzngende periode pa mindst et ar, inden
for hvilken periode udbytteudlodningstidspunktet skal ligge, pd “betingelse” af,
at beskatningen af udbyttet skal frafaldes eller nedseattes efter bestemmelserne
i [moder-/datterselskabsdirektivet] eller efter en dobbeltbeskatningsoverens-
komst med Feergerne, Grgnland eller den stat, hvor selskabet er hjemmehgren-
de.”

Det fremgar saledes af bestemmelsens ordlyd, at fritagelsen for skattepligt ale-
ne kommer pa tale, hvis der efter moder-/datterselskabsdirektivet eller en dob-
beltbeskatningsoverenskomst mellem Danmark og den stat, hvori modersel-
skabet er hjemmehgrende, bestar en ubetinget pligt til at frafalde eller nedsatte
beskatningen, hvilket ogsa er cementeret i bestemmelsens forarbejder. Lovgiv-
ningsmagten har altsa valgt den tilgang at lade moder-/datterselskabsdirektivet
og en eventuel dobbeltbeskatningsoverenskomst veere styrende for, om et ud-
bytte er omfattet af en skattepligt eller ej.

| afsnit 6.1.1 og 6.1.2 redegeares der for fortolkningen af den dansk-
luxembourgske dobbeltbeskatningsoverenskomst henholdsvis moder-
/datterselskabsdirektivet, medens der i afsnit 6.1.3 falger en samlet argumenta-
tion for, at skattemyndighederne efter de foreliggende omstendigheder har vae-
ret berettigede til at naegte indremmelse af de fordele, der faglger af overens-
komsten henholdsvis direktivet.

6.1.1  Den abstrakte fortolkning af den dansk-luxembourgske dobbeltbeskat-
ningsoverenskomst

Ifglge den dansk-luxembourgske dobbeltbeskatningsoverenskomst, artikel 10,
stk. 2, kan udbytte beskattes i den kontraherende stat, hvori det selskab, der be-
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taler udbyttet, er hjemmehgrende, men den skat, der palignes, ma ikke oversti-
ge nermere fastsatte graenser, ’safremt modtageren er udbyttets retsmaessige
ejer”. Efter ordlyden af denne bestemmelse er Danmark altsa kun forpligtet til
at nedseette beskatningen af udbytte, der udbetales af et dansk selskab, hvis
modtageren er udbyttets ’retsmaessige ejer”.

Begrebet udbyttets retsmassige ejer” ma fortolkes i overensstemmelse med
det tilsvarende begreb i OECD’s modeloverenskomsts artikel 10, idet den
dansk-luxembourgske dobbeltbeskatningsoverenskomst er indgaet pa grundlag
af modeloverenskomsten.

At fordelen, der fglger af modeloverenskomstens artikel 10, stk. 2, alene kan
paberabes af udbyttets retmassige ejer, blev indfart som en udtrykkelig betin-
gelse, da modeloverenskomsten blev revideret i 1977. Betingelsen blev indfart
for at gare det klart, at kildestaten ikke er forpligtet til at give afkald pa sin be-
skatningsret til udbytteindkomst, blot fordi indkomsten umiddelbart bliver be-
talt til en person, der er hjemmehgrende i en stat, med hvilken kildestaten har
indgaet en overenskomst, jf. 2003-kommentaren, pkt. 12 til modeloverenskom-
stens artikel 10.

Det fremgar saledes ogsa af 1977-kommentaren, pkt. 7-10 til modeloverens-
komstens artikel 1, at begrebet “retmaessig ejer” tager sigte pa at demme op
over for misbrug i form af “kunstfaerdige juridiske konstruktioner”, nermere
bestemt det “kunstgreb”, hvor en person disponerer via en juridisk sammen-
slutning, der er dannet i en kontraherende stat, vasentligst for at opna fordele i
henhold til overenskomsten, som ikke ville kunne opnas af personen direkte.

Begrebet “retmaessig ejer” er et autonomt begreb, dvs. at det har et selvsteendigt
indhold uafhaengigt af de kontraherende staters interne lovgivning, jf.
SKM2012.121.@LR, @stre Landsrets dom af 3. maj 2021 og senest landsret-
tens dom af 25. november 2021. Begrebet “retmaessig ejer” skal derfor ikke
fortolkes 1 overensstemmelse med begrebet “rette indkomstmodtager”, der 1
dansk skatteret bruges som betegnelse for den, der ma anses for at vere skatte-
pligtig af en given indkomst.

Med de tre domme har @stre Landsret ogsa fastslaet, at skattemyndighederne i
sager som den foreliggende har vaeret berettiget til — som sket — at inddrage
kommentarerne til OECD’s modeloverenskomst fra 2003 ved fastleeggelsen af,
hvad der nermere skal forstas ved begrebet “retmassig ejer”. De senere kom-
mentarer fra 2014 og 2017 ma anses for pa tilsvarende vis at udggre relevante
fortolkningsbidrag, eftersom disse kommentarer — ligesom 2003-
kommentarerne — ikke indebeerer en &ndret forstaelse af modeloverenskom-
stens artikel 10, stk. 2, men alene har karakter af praciseringer.

Af 2003-kommentarerne, pkt. 12.1 til modeloverenskomstens artikel 10, stk. 2,
folger, at det ikke vil vere i overensstemmelse med hensigten og formalet med
overenskomsten, hvis kildestaten skal indramme lempelse eller fritagelse for
skat i tilfeelde, hvor en person, der er hjemmehorende i en kontraherende stat,
pa anden vis end som agent eller mellemmand, blot fungerer som ’gennem-
stremningsenhed’ (conduit) for en anden person, der rent faktisk modtager den
pageldende indkomst.” Et ”gennemstromningsselskab” vil séledes ikke kunne
anses for den retmassige ejer, "hvis det, skent det er den formelle ejer, reelt
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har meget snavre befgjelser, som, i relation til den pageeldende indkomst, gar
det til en ’nullitet’ eller administrator, der handler pa vegne af andre parter.”

| 2014-kommentareren, pkt. 12.4, som pa dette punkt er blevet viderefart i
2017-kommentareren, er det preciseret, at den umiddelbare modtager af udbyt-
tet vil kunne naegtes den overenskomstmaessige fordel, der fglger af model-
overenskomstens artikel 10, stk. 2, hvis de faktiske omstendigheder klart viser,
at modtageren — uden at vaere bundet af en kontraktuel eller juridisk forpligtel-
se til at videreformidle de modtagne betalinger til en anden person — ”’substan-
tielt”/i realiteten” ikke har rettighederne til at bruge og nyde det modtagne ud-
bytte.

Af preemisserne for @stre Landsrets dom af 3. maj 2021 falger ogsa, at modta-
geren af et udbytte ikke kan anses for udbyttets retsmaessige ejer, hvis modta-
geren ikke har haft en reel raderet” over det. | preemisserne for dommen af 25.
november 2021 har landsretten pa tilsvarende vis fastslaet, at en modtager af
renter ikke kan anses for renternes retsmaessige ejer, hvis den pagealdende ikke
har haft en “reel raderet” over renterne.

6.1.2 Den abstrakte fortolkning af moder-/datterselskabsdirektivet

6.1.2.1  Direktivets fordel skal afslas, nar der foreligger misbrug

Ifalge moder-/datterselskabsdirektivets artikel 1, stk. 2, er direktivet ikke til
hinder for anvendelsen af interne bestemmelser eller overenskomster, som er
ngdvendige for at hindre svig og misbrug.

Det er Skatteministeriets standpunkt, at en national bestemmelse som selskabs-
skattelovens § 2, stk. 1, litra c), netop er en sadan intern bestemmelse som om-
handlet i direktivets artikel 1, stk. 2, hvorefter en fordel i henhold til direktivet
kan nagtes, hvis fordelen sgges opnaet ved svig eller misbrug (ES s. 104105),
men afgerelsen af sagen ngdvendigger ikke en stillingtagen til dette strids-
spgrgsmal.

Af Domstolens dom af 26. februar 2019 i de forenede sager C-116/16 og C-
117/16, T Danmark, fremgar nemlig, at Domstolen som svar pa @stre Lands-
rets farste praejudicielle spgrgsmal har anfart, at det generelle EU-retlige prin-
cip, hvorefter borgerne ikke ma kunne paberabe sig EU-retlige bestemmelser
med henblik pa at muliggere svig eller misbrug, skal fortolkes saledes, at de
nationale myndigheder og domstole i tilfeelde af svig eller misbrug skal naegte
en skattepligtig person indremmelsen af den fritagelse for kildeskat af udbytte,
som et datterselskab udlodder til sit moderselskab, der er fastsat i moder-
/datterselskabsdirektivets artikel 5, selv. om der ikke findes nationale eller
overenskomstmaessige bestemmelser, der foreskriver en sadan nagtelse, jf. her-
til dommens praemis 95 og preemisserne 75-94, som svaret er baseret pa.

Der er ikke tale om, at Domstolen med svaret pa landsrettens ferste preejudici-
elle spgrgsmal har skabt en (ny) retsstilling, der ikke gjaldt forud for dommen,
eller at Domstolen har andret sin hidtidige praksis, saledes som den er kommet
til udtryk i bl.a. sag C-321/05, Kofoed, jf. hertil dommens praemis 84-90. Med
dommen har Domstolen— inden for rammerne af den kompetence, som til-
kommer Domstolen i medfer af artikel 267 TEUF — blot belyst og preeciseret
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betydningen og reekkevidden af princippet om forbud mod retsmisbrug, saledes
som dette princip skal anvendes pa sager som den foreliggende.

Der er endvidere ikke tale om, at Domstolen med sin dom har fastslaet en for-
tolkning af moder-/datterselskabsdirektivet, som indeberer, at direktivet — i sig
selv — skaber forpligtelser for borgerne, hvad der i givet fald ville have veeret
uforeneligt med retssikkerhedsprincippet. I tilfaelde, hvor der foreligger rets-
misbrug, og hvor borgeren af denne grund nagtes en fordel i henhold til EU-
retten, er der saledes ikke tale om, at borgeren palaegges en forpligtelse efter
EU-retten. Der er derimod tale om, at de objektive betingelser for at opna en
fordel i henhold til EU-retten ikke er opfyldt, fordi fordelen sgges opnaet ved
retsmisbrug (dommens preemis 90).

Af Domstolens dom fglger saledes ogsa, at det EU-retlige retssikkerhedsprin-
cip heller ikke er til hinder for at neegte moder-/datterselskabsdirektivets fordel
i form af fritagelse for kildeskat, nar der foreligger retsmisbrug, hvad der ogsa
udtrykkeligt er fastslaet i Domstolens dom i sag C-251/16, Cussens, preemis 43.
| sagerne, som @stre Landsret afgjorde med dommen af 3. maj 2021, paberabte
de sagsagte selskaber sig ogsa — forgaves — retssikkerhedsprincippet.

Endelig er det ikke i strid med loven om Danmarks tiltreedelse af den Europei-
ske Union at negte moder/datterselskabsdirektivets fordele med henvisning til
det generelle EU-retlige princip om forbud mod retsmisbrug. Den foreliggende
situation er saledes usammenlignelig med situationen, der gav anledning til
Hajesterets dom gengivet i U.2017.824H, Ajos.

Af preemisserne for Hgjesterets dom i Ajos-sagen fremgatr, at det for sagens ud-
fald var udslagsgivende, at der med Hgjesterets ord foreld en “contra legem-
situation”, dvs. en situation, hvor det ikke inden for rammerne af de fortolk-
ningsmetoder, der er anerkendt i national ret, er muligt at fortolke en national
regel direktivkonformt.

En sadan situation foreligger ikke i denne sag, hvor moder-
/datterselskabsdirektivet er blevet gennemfart ved en simpel henvisning til di-
rektivet. Af selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢)’s ordlyd falger saledes, at
udbytte er omfattet af skattepligten, medmindre ”’beskatningen af udbyttet skal
frafaldes eller nedsattes efter bestemmelserne i direktiv 90/435/E@F om en
feelles beskatningsordning for moder- og datterselskaber fra forskellige med-
lemsstater”. Lovgivningsmagten har saledes, som ogsa fremhavet ovenfor,
valgt den tilgang at lade moder-/datterselskabsdirektivet (og en eventuel dob-
beltbeskatningsoverenskomst) veere styrende for, om et udbytte er omfattet af
en skattepligt eller ej.

Det er som falge heraf en smal sag at anleegge en fortolkning af selskabsskatte-
lovens § 2, stk. 1, litra c), der er i overensstemmelse med moder-
/datterselskabsdirektivet og det almindelige princip om forbud mod retsmis-
brug, saledes som direktivet og princippet skal fortolkes ifglge Domstolens
dom i de forenede sager C-116/16 og C-117/16, T Danmark.

Pa den anfarte baggrund ma selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c) — i over-
ensstemmelse med hvad @stre Landsret ogsa har fastslaet i sin dom af 3. maj
2021 — fortolkes saledes, at den fritagelse for beskatning af udbytter, der ellers
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felger af moder-/datterselskabsdirektivet, skal naegtes, hvis fritagelsen i det
givne tilflde sgges opnaet ved retsmisbrug, hvad der kommer an pa en kon-
kret vurdering af de givne omstaendigheder.

6.1.2.2 Domstolens bemaerkninger om misbrugsbedgmmelsen

Ifalge Domstolens dom i de forenede sager C-116/16 og C-117/16, T Dan-
mark, kraeves der med henblik pa at bevise, at der foreligger misbrug, dels et
sammenfald af objektive omstendigheder, hvoraf fremgar, at det formal, som
EU-lovgivningen forfalger, ikke er opnaet, selv om betingelserne i denne lov-
givning formelt er overholdt, dels et subjektivt element, der bestar i en hensigt
om at drage fordel af EU-lovgivningen ved kunstigt at skabe de betingelser, der
kraeves for at opna denne fordel (dommens praemis 97).

Domstolen har i dommen anvist de nermere principper for en sadan undersg-
gelse og foretaget en — ikkeudtgmmende — opregning og beskrivelse af holde-
punkter for, at moder-/datterselskabsdirektivets fordel i form at fritagelse for
beskatning af udbytter i et givent tilfeelde seges opnaet ved misbrug.

Ifalge Domstolen ma en koncern i sager som den foreliggende anses for et
kunstigt arrangement, nar den ikke er etableret af grunde, der afspejler den
gkonomiske realitet, nar den har en struktur, der er rent formel, og nar den har
til hovedformal eller som et af sine hovedformal at opna en skattefordel, som
virker mod formalet og hensigten med den skattelovgivning, der finder anven-
delse. Det geelder navnlig, nar betalingen af udbytteskat undgas ved i koncern-
strukturen at indskyde en gennemstrgmningsenhed mellem det selskab, som
overfgrer udbytterne, og det selskab, som er udbytternes retmaessige ejer (pree-
mis 100).

Den omstaendighed, at et udbytte i dets helhed eller stort set i dets helhed gan-
ske kort tid efter modtagelsen videreudloddes af det selskab, som har modtaget
det, til enheder, som ikke opfylder betingelserne for en anvendelse af moder-
/datterselskabsdirektivet, er saledes ifalge Domstolen et holdepunkt for, at der
foreligger et arrangement, som har til formal uretmaessigt at drage fordel af den
fritagelse for beskatning, der fglger af direktivet (dommens praemis 101).

Ifalge Domstolens dom kan den kunstige karakter af et arrangement ligeledes
underbygges ved, at den pagaldende koncern er struktureret pa en sadan made,
at det selskab, der modtager udbyttet, selv skal videreudlodde dette udbytte til
et tredje selskab, som ikke opfylder betingelserne for en anvendelse af moder-
/selskabsdirektivet, med den falge at selskabet alene oppeberer en ubetydelig
skattepligtig indkomst, nar det opererer som gennemstrgmningsselskab for at
muliggere pengestremmen fra datterselskabet til den enhed, som er de overfar-
te belabs “retmaessige ejer” (dommens praemis 103).

Et selskab kan anses for et gennemstramningsselskab, hvis selskabets eneste
aktivitet er at modtage udbyttet og videreudlodde det til den retmaessige ejer el-
ler til avrige gennemstremningsselskaber, jf. dommens preemis 104. Den
(manglende) faktiske gkonomiske aktivitet skal bedgmmes pa grundlag af
samtlige relevante elementer vedrgrende bl.a. driften af selskabet, dets regn-
skaber, strukturen af selskabets omkostninger og de reelt afholdte udgifter, det
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personale, som selskabet beskeftiger, og de lokaler og det udstyr, som det ra-
der over.

Holdepunkter for, at der i et givent tilfeelde er tale om et kunstigt arrangement,
kan ogsa findes 1) i den omstandighed, at der findes forskellige kontrakter
mellem de selskaber, der er involveret i de omhandlede finansielle transaktio-
ner, som giver anledning til pengestremme inden for koncernen, 2) i frem-
gangsmaden for transaktionernes finansiering, 3) i vurderingen af de mellem-
liggende selskabers egenkapital og 4) i gennemstrgmningsselskabernes mang-
lende befajelser til at rade skonomisk over de modtagne udbytter. Det er i den
forbindelse ikke kun en kontraktuel eller juridisk forpligtelse for det selskab,
der modtager udbyttet, til at videreudlodde det til tredjemand, der kan udgere et
sadant holdepunkt. Der foreligger ogsa et holdepunkt for misbrug, hvis selska-
bet efter en bedgmmelse af sagens faktiske omstaendigheder ’substantielt” ikke
har haft rettighederne til at bruge og nyde udbyttet (preemis 105).

Holdepunkter som de ovenfor naevnte kan anses for bestyrkede, hvis der er et
sammenfald eller en naer tidsmassig sammenhang mellem pa den ene side
ikrafttreedelsen af ny skattelovgivning som for eksempel selskabsskattelovens §
2, stk. 1, litra c), og pa den anden side iveerkszttelsen af komplekse finansielle
transaktioner og ydelsen af 1an inden for samme koncern (preemis 106). Et sa-
dant sammenfald eller en sadan neer tidsmaessig sammenhaeng er omvendt ikke
en ngdvendig betingelse for at godtgare et misbrug, men kan altsa bestyrke an-
dre holdepunkter for, at der foreligger et misbrug.

Endelig er det for konstateringen af, om der foreligger et retsmisbrug, uden be-
tydning, om Danmark med den stat, hvor udbytternes retmassige ejer er
hjemmehgrende, har indgaet en dobbeltbeskatningsoverenskomst, hvorefter der
ikke ville veere blevet indeholdt kildeskat af udbyttet, hvis det var blevet betalt
direkte til den retmassige ejer (preemisserne 107 ff).

6.1.3 Fordelene af savel den dansk-luxembourgske dobbeltbeskatningsover-
enskomst som moder-/datterselskabsdirektivet er med rette blevet afsla-
et

For sagens afgarelse ma (A) indskydelsen af det luxembourgske selskab, Hea-
vy Transport Finance (Luxembourg), mellem pa den ene side Heavy Transport
Holding Denmark og pa den anden side de panamanske selskaber, Heavy
Transport Group Inc. og Incomara Holdings S.A., (B) den samtidige etablering
af geeldsforholdet mellem det luxembourgske selskab og de panamanske sel-
skaber pa 326 mio. USD, (C) det danske selskabs umiddelbart efterfalgende
overfarsel af 325 mio. USD til det luxembourgske selskab som et ’Short Term
Loan”/”Interim dividend”, (D) det luxembourgske selskabs videreoverfarsel af
dette belgb til de panamanske selskaber og (E) det danske selskabs udlodning
af udbytte pa 325 mio. USD, der modregnedes i det ydede ”Short Term Loan”
til det luxembourgske selskab, betragtes som ét samlet og pa forhand tilrette-
lagt arrangement.

Arrangementet indebar, at de panamanske selskaber — bortset fra spgrgsmalet
om udbyttets “retmaessige ejer” og retsmisbrug — kunne modtage belgbet pa
325 mio. USD skattefrit, hvad der uden arrangementet ikke havde veeret mu-
ligt, eftersom Heavy Transport Holding Denmark skulle have indeholdt udbyt-
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teskat af en udlodning direkte til de panamanske selskaber, da disse selskaber i
modsaetning til det luxembourgske selskab hverken kunne have paberabt sig
fordelene af moder-/datterselskabsdirektivet eller af en dobbeltbeskatnings-
overenskomst.

Saledes som arrangementet var lagt til rette, var Heavy Transport Finance (Lu-
xembourg) uden reelle befgjelser til at rade over det omhandlede udbytte pa
325 mio. USD, der efter vedtagelsen pa generalforsamlingen — i overensstem-
melse med det aftalte — blev modregnet i det ”Short Term Loan”/”Interim Di-
vidend” pa 325 mio. USD, som selskabet allerede havde modtaget fra Heavy
Transport Holding Denmark og viderefort til selskaberne i Panama. Det lu-
xembourgske selskab fungerede saledes blot som en gennemstrgmningsenhed,
hvilket stemmer med Heavy Transport Holding Denmarks indreammelse af, at
det luxembourgske selskab blev indskudt med det hovedformal at undga dansk
udbytteskat.

Heavy Transport Finance (Luxembourg) kan pa den anfgrte baggrund ikke an-
ses for at veere udbyttets retsmaessige ejer i den dansk-luxembourgske dobbelt-
beskatningsoverenskomsts artikel 10, stk. 2’s forstand. Overenskomsten inde-
beerer dermed ingen forpligtelse for Danmark til at nedszette beskatningen af
udbyttet og ferer derfor ikke til, at udbyttet skal fritages for en skattepligt efter
selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c).

Da Heavy Transport Finance er blevet indskudt som gennemstrgmningsenhed
for udbyttet, folger det endvidere af Domstolens anvisningerne for misbrugs-
bedgmmelsen, at arrangementet ma anses for et kunstigt arrangement, der er
blevet etableret med det hovedformal at opna en uretmassig fordel. Da der sa-
ledes foreligger et retsmisbrug, er en paberabelse af moder-
/datterselskabsdirektivets fordele udelukket. Derfor farer direktivet heller ikke
til, at udbyttet skal fritages for en skattepligt efter selskabsskattelovens § 2, stk.
1, litra c).

At et likvidationsprovenu efter de indtil 1. juli 2007 geeldende regler kunne ud-
loddes skattefrit til et udenlandsk moderselskab, er uden betydning for konsta-
teringen af, at der i den faktisk foreliggende situation er tale om et kunstigt ar-
rangement, der savner enhver gkonomisk og forretningsmaessig begrundelse,
og som er blevet sat i veerk med det hovedformal uretmaessigt at drage fordel
dels af den fritagelse for kildeskat, der er fastsat i moder-
/datterselskabsdirektivets artikel 5, dels af den begraensning, der i den dansk-
luxembourgske dobbeltbeskatnings-overenskomst artikel 10, stk. 2, er fastsat
med hensyn til kildestaten (Danmarks) beskatning af udbytte. Konstateringen
af et sddant retsmisbrug bergres nemlig ikke af, om den skattepligtige — hvis
der var blevet foretaget en grundleeggende anden omstrukturering end den fak-
tisk gennemfarte — kunne have opnaet en skattefordel efter de andre regler, der
ville have varet geeldende i den kontrafaktiske situation.

Der er intet retskildemaessigt grundlag for et modsat standpunkt. Heavy Trans-
port Holding Denmarks paberabelse af pr&emis 110 i Domstolens dom i de for-
enede sager C-116/16 og C-117/16, T Danmark, er saledes uholdbar.

Preemissen indgar som en del af besvarelsen af det i preemis 107 refererede
spgrgsmal. Dette spargsmal tager sigte pa den situation, hvor de faktisk fore-
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liggende omstendigheder giver beleag for at fastsla, at det givne udbyttes ret-
maessige ejer er et selskab i en tredjestat, med hvilken kildestaten har indgaet
en dobbeltbeskatningsoverenskomst, hvorefter der ikke ville veere blevet inde-
holdt kildeskat af udbytte, safremt det var blevet udloddet direkte til det sel-
skab, der er hjemmehgrende i denne tredjestat.

Af dommens praemis 108-110 fremgatr, at sadanne omstaendigheder ikke kan
rejse tvivl om, at der forligger et retsmisbrug, nar det er godtgjort, at der fore-
ligger et arrangement, der savner enhver gkonomisk og forretningsmaessig be-
grundelse, og som er blevet sat i veerk med det hovedformal at drage uretmaes-
sig fordel af moder-/datterselskabsdirektivet, idet det dog ikke kan udeluk-
kes”, at malet med en koncernstruktur ikke er udtryk for retsmisbrug, hvis der
foreligger en situation, hvor det givne udbytte ville veere fritaget for kildeskat,
hvis det var blevet udloddet direkte til det selskab, som har sit hjemsted i en
tredjestat.

I den foreliggende sag er der — ubestridt — ikke tale om, at det omhandlede ud-
byttes retmaessige ejer er et selskab i tredjeland, med hvilket Danmark har ind-
gaet en dobbeltbeskatnings-overenskomst. Domstolens besvarelse af det i
preemis 107 refererede spgrgsmal er derfor uden relevans for afgarelsen af den
foreliggende sag. Den foreliggende sag adskiller sig af ssmme grund ogsa fra
den situation, der forela til pademmelse i NetApp-sagen, hvor @stre Landsret,
for sa vidt angik det ene af udbytterne, fastslog, at der ikke foreld misbrug af
moder-/datterselskabsdirektivet og den dansk-cypriotiske dobbeltbeskatnings-
overenskomst, da de i sagen faktisk foreliggende omsteendigheder ifglge lands-
retten gav beleeg for med sikkerhed at fastsla, at udbyttets retsmaessige ejer var
et selskab i USA, med hvem Danmark har indgaet en dobbeltbeskatningsover-
enskomst, der kunne paberabes som grundlag for en skattenedsattelse.

Heavy Transport Holding Denmark har altsa hverken i Domstolens dom i de
forenede sager C-116/16 og C-117/16, T Danmark, eller i @stre Landsrets dom
I NetApp-sagen statte for, at konstatering af retsmisbrug skulle blive bergrt af,
om den skattepligtige — hvis der var blevet foretaget en grundlzeggende anden
omstrukturering end den faktisk gennemfarte — kunne have opnaet en skatte-
fordel efter de andre regler, der i givet fald ville have fundet anvendelse.

Heavy Transport Holding Denmarks udsagn om, at koncernen, hvis den havde
haft ”den mindste anelse om, at den af KPMG anviste udbyttemodel ville med-
fare en dansk kildeskat pa ca. en halv milliard kroner”, ville have droppet det
faktisk gennemforte arrangement og i stedet foretaget en accelereret likvidati-
on efter anpartsselskabslovens § 597, bestrides som veerende et postulat.

Der er ingen holdepunkter for at antage, at Heavy Transport Holding Denmarks
panamanske ejere, navnlig under de givne omstendigheder, for at haste en li-
kvidation igennem inden den 1. juli 2007, ville have sgrget for betaling af al
forfalden og uforfalden geld og pataget sig en solidarisk og ubegraenset haftel-
se for al selskabets geeld, forfalden som uforfalden eller omtvistet, jf. hertil an-
partsselskabslovens § 59, stk. 1 og 3 (dagealdende). Postulatet er en gratis om-
gang, og det taler for sig selv, at en likvidation efter anpartsselskabslovens § 59
(dageeldende), der nu preesenteres som en helt igennem nem og byrdefri frem-
gangsmade, faktisk ikke blev gennemfart.
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For sagens afgarelse er det imidlertid upakraevet at tage stilling til troveerdig-
heden af Heavy Transport Holding Denmarks postulat. Paberabelsen af, at en
anden omstrukturering end den faktisk gennemfarte kunne have resulteret i en
skattefordel efter andre regler end dem, der har fundet anvendelse i den faktisk
foreliggende situation, kan nemlig ikke rejse nogen tvivl om, at der foreligger
et retsmisbrug, nar der er belaeg for at fastsla, at det arrangement, som blev
gennemfort i den virkelige verden, savnede enhver gkonomisk og forretnings-
maessig begrundelse og havde som hovedformal uretmassigt at drage fordel af
moder-/datterselskabsdirektivet og af en dobbeltbeskatningsoverenskomst, sa-
ledes som det er tilfeeldet i den foreliggende sag, hvor det som navnt er er-
kendt, at arrangementet havde som hovedformal at undga dansk udbyttebeskat-
ning.

At det omhandlede udbytte saledes ma anses for skattepligtigt i medfar af sel-
skabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c), fordi beskatningen hverken skal frafaldes
eller nedsattes efter moder-/datterselskabsdirektivet eller en dobbeltbeskat-
ningsoverenskomst, er ikke udtryk for, at der palegges en ”dummebode”. Der
er blot tale om, at udbyttet undergives den beskatning, der — under de faktisk
foreliggende omstendigheder — falger af loven.

Nar Heavy Transport Holding Denmark anfaegter den beskatning, der under de
faktisk foreliggende omsteendigheder fglger af loven, med henvisning til, at
koncernen ville have disponeret anderledes, hvis den havde haft ”den mindste
anelse om, at den af KPMG anviste udbyttemodel ville medfare en danske Kil-
deskat pa ca. en halv milliard kroner”, er der i bund og grund tale om, at sel-
skabet vil stilles som om, at der i medfer af skatteforvaltningslovens § 29 var
givet tilladelse til omggrelse af en privatretlig disposition. En sadan tilladelse
er imidlertid af mange grunde udelukket, bl.a. fordi en tilladelse i henhold til
bestemmelsens stk. 1, nr. 1, er betinget af, at den a&ndrede disposition ikke i
overvejende grad ma have veret baret af hensyn til at spare eller udskyde skat,
hvad der — om noget — er tale om i tilfeelde af retsmisbrug, jf. f.eks.
U.2016.767H.

6.2 Skattepligten strider ikke imod en bindende, fast administrativ praksis

Ved afgarelsen af, om en skattepligt med hensyn til det omhandlede udbytte vil
stride imod en bindende, fast administrativ praksis, ma det — da landsretten el-
lers ikke ville have anledning til at tage stilling til spgrgsmalet — leegges til
grund, at beskatningen ikke skal frafaldes efter moder-
/datterselskabsdirektivets artikel 5, stk. 1, fordi der foreligger misbrug, og at
beskatningen af udbyttet ej heller skal nedsettes efter den dansk-
luxembourgske dobbeltbeskatningsoverenskomsts artikel 10, stk. 2, fordi Hea-
vy Transport Finance (Luxembourg) ikke kan anses for udbyttets retmaessige
ejer.

Der er derfor med andre ord tale om, at Heavy Transport Holding Denmark
med sit praksissynspunkt ger krav pa, at det omhandlede udbytte skal anses for
undtaget fra en skattepligt, selvom selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢)’s
udtrykkelige betingelse for, at udbyttet er undtaget fra skattepligten, ikke er op-
fyldt. Hverken en forvaltningsretlig lighedsgrundsatning eller et forventnings-
princip kan begrunde et krav om en retsstilling, der strider imod lovens udtryk-
kelige ordlyd.
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Hertil kommer, at SKATS afggrelse af 7. december 2010 ikke er udtryk for en
praksisskarpelse, eftersom den ikke @ndrede pa nogen fast administrativ prak-
sis.

Det pahviler Heavy Transport Holding Denmark at fare bevis for eksistensen
af den haevdede praksis, som afggrelsen ifglge selskabet skulle fravige, jf.
f.eks. U.2011.3305H, men selskabet har ikke lgftet denne bevisbyrde.

Selskabets argumentation for, at der skulle veere tale om en praksisskarpelse,
herunder selskabets paberabelse og udlaegning af en reekke ministersvar, er
identisk med den argumentation, som NetApp Denmark ApS forgeves frem-
farte i sagen, der blev afgjort med @stre Landsrets dom af 3. maj 2021. @stre
Landsret har saledes allerede fastslaet, at Heavy Transport Holding Denmarks
argumentation er uholdbar.

Det ma pa den anferte baggrund pa tilsvarende vis fastslas, at SKATSs afgarelse
i denne sag ikke @ndrede pa nogen bindende, fast administrativ praksis, som
Heavy Transport Holding Denmark kan stgatte ret pa.

6.3 Heavy Transport Holding Denmark er ansvarlig for den manglende
indeholdelse

Da det omhandlede udbytte er omfattet af skattepligten, jf. selskabsskattelo-
vens § 2, stk. 1, litra c), skulle Heavy Transport Holding Denmark i forbindelse
med dets vedtagelse om udbetaling af udbyttet have indeholdt udbytteskat her-
af, jf. kildeskattelovens § 65, stk. 1.

Af kildeskattelovens 8 69, stk. 1, falger som naevnt, at den, som undlader at op-
fylde sin pligt til at indeholde skat, eller som indeholder denne med for lavt be-
lab, over for det offentlige er umiddelbart ansvarlig for betaling af det mang-
lende belgb, medmindre han godtger, at der ikke er udvist forsgmmelighed fra
hans side ved iagttagelse af bestemmelserne i kildeskatteloven. Ifglge loven
geelder der altsa et preesumptionsansvar.

Ved afgarelsen af, om Heavy Transport Holding Denmark har afkraeftet den
lovbestemte formodning for forssmmelighed, ma det — da landsretten ellers ik-
ke ville have anledning til at tage stilling til spargsmalet — laegges til grund, at
der ikke har veeret nogen bindende fast, administrativ praksis, hvorefter det
omhandlede udbytte skal anses for at veere undtaget fra den skattepligt, der el-
lers folger af selskabsskattelovens 8 2, stk. 1, litra c). Allerede af den grund er
det uholdbart, nar Heavy Transport Holding Denmark ger geeldende, at der fo-
rela en administrativ praksis, som gav selskabet fgje til at antage, at udlodnin-
gen kunne foretages uden indeholdelse af udbytteskat.

Hertil kommer, at da der pa generalforsamlingen i Heavy Transport Holding
Denmark blev truffet beslutning om udbetaling af det omhandlede udbytte,
hvilket skete den 23. maj 2007, havde skatteministeren afgivet flere svar, hvor-
af fremgar, at et moderselskab ikke ville kunne paberabe sig fordelene af en
dobbeltbeskatningsoverenskomst, hvis det var et “’rent gennemstremningshol-
dingselskab”, et “rent gennemstremningsselskab” eller et ”conduit” selskab, jf.
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1) bilag 9 til lovforslag nr. 116 af 14. december 2005, 2) skatteministerens svar
pa udvalgsspergsmal 2-10 efter fremszattelsen af lovforslag nr. 30 af 4. oktober
2006 og 3) skatteministerens svar pa spgrgsmal S 474. | de to sidstnaevnte svar
er der endog henvist til pkt. 12.1 i bemarkningerne til artikel 10 (om udbytte) i
OECD’s modeloverenskomst, og i det sidstnaevnte svar er det ligefrem i selve
svaret anfgrt, at ”conduit” selskaber omfatter selskaber, der reelt har meget
snavre befojelser 1 relation til den pageldende indkomst”.

For bedemmelsen af, om Heavy Transport Holding Denmark med hensyn til
den manglende iagttagelse af indeholdelsespligten har udvist forsemmelighed,
dvs. en uagtsom adfeerd, er det uden betydning, at der forinden beslutningen
om at udlodde det omhandlede udbytte blev sggt radgivning hos KPMG, jf.
U.2018.3845H. En indeholdelsespligtig kan ikke gare sig selv immun over for
et ansvar efter kildeskattelovens § 69, stk. 1, ved at indhente radgivning fra en
advokat eller revisor.

Det bestrides i gvrigt som udokumenteret, at KMPG havde givet uforbeholden
radgivning om, at den omhandlede udlodning, hvorom generalforsamlingen
traf beslutning den 23. maj 2007, kunne besluttes uden indeholdelse af kilde-
skat. E-mailkorrespondancen fra august 2006, der af Heavy Transport Holding
Denmark paberabes som dokumentation for den uforbeholdne radgivning, er
nemlig ikke ledsaget af en erklering fra KPMG om, at e-mailkorrespondancen
udger den fulde radgivning, som KPMG ydede til koncernen vedrgrende det
omhandlede arrangement med indskydelsen af et luxembourgsk selskab mel-
lem Heavy Transport Holding Denmark og dets panamanske ejere, og at Hee-
remakoncernen fortsat kunne henholde sig til radgivningen, da beslutningen
om udlodning blev truffet den 23. maj 2007.

For afgerelsen af spgrgsmalet, om Heavy Transport Holding Denmark er an-
svarlig for den manglende indeholdelse af udbytteskat, bliver det alene ud-
slagsgivende, at selskabet ubestridt var bekendt med de faktiske omsteendighe-
der, som farer til, dels at Heavy Transport Finance (Luxembourg) ikke kan an-
ses for at have veeret udbyttets retsmassige ejer i den dansk-luxembourgske
dobbeltbeskatningsoverenskomsts forstand, dels at fordelen i form af kildeskat-
tefritagelsen, der fglger af moder-/datterselskabsdirektivet, skal nagtes, fordi
EU-retten ikke kan paberabes med henblik pa at muliggere retsmisbrug. Under
disse omstaendigheder er selskabet ansvarlig for den manglende indeholdelse,
Jf. preemisserne for @stre Landsrets dom af 3. maj 2021 og landsrettens dom af
25. november 2021.

6.4 Morarenter

Hvis en virksomhed har betalt for lidt i skatter og afgifter m.v., afkraeves virk-
somheden det skyldige belgb til betaling senest 14 dage efter pakrav, jf. op-
kreevningslovens § 5, stk. 1.

SKATSs afgarelse af 7. december 2010 om, at Heavy Transport Holding Den-
mark var ansvarlig for betaling af ikke-indeholdt udbytteskat, udger et pakrav
som omhandlet i opkraevningslovens § 5, stk. 1. Heavy Transport Holding
Denmark skulle derfor betale et belgb svarende til den ikke indeholdte kilde-
skat vedrgrende udlodningen senest den 21. december 2010. Selskabet indbe-
talte ikke belgbet, som derfor skal forrentes fra den 21. december 2010, jf. op-
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kreevnings-lovens § 7, stk. 1. Det er i den sammenhang uden betydning, at
SKATS afgarelse blev endret af Landsskatteretten, jf. @stre Landsrets ovenfor
nevnte dom af 2. juli 2021.

I modseetning til, hvad Heavy Transport Holding gar geeldende, er der ikke sket
nogen afskaring af rentetilskrivningen. Selskabets indsigelse om, “at skatte-
forvaltningen som offentlig myndighed under alle omstaendigheder har veeret
uberettiget til at naegte at modtage kildeskattebelgbet, og at Skatteministeriet
derfor ma skadeslosholde sagsagte herfor”, er uden faktuelt grundlag, eftersom
selskabet ikke har tilbudt Skatteforvaltningen at betale et belgb svarende til den
ikke indeholdte udbytteskat.

Hertil kommer i gvrigt, at en afskaring af rentetilskrivning kun indtreeffer, hvis
den rentebaerende fordring betales uden forbehold for tilbagesggning, jf. Ostre
Landsrets dom af 2. juli 2021.

Pa den anfarte baggrund bgar der afsiges dom i overensstemmelse med Skatte-
ministeriets (selvsteendige) pastand, herunder den del af pastanden, som angar
forrentning.

Endelig bar landsretten tage ministeriets frifindelsespastand over for Heavy
Transport Holding Denmarks mere subsidizre pastand til fglge.

Reglerne om én skattekonto i opkraevningslovens kapitel 5 blev indfgrt med
lov nr. 513 af 7. juni 2006 og indebarer grundlaeggende, at ind- og udbetalin-
ger fra og til virksomheder m.v. angaende de fleste skatter og afgifter m.v. ind-
gar i én samlet saldoopgarelse (skattekontoen), saledes at ind- og udbetalinger
automatisk modregnes efter et saldoprincip, jf. herved opkravningslovens 88
16 0og 16 a, stk. 1.

Hvis den samlede sum af registrerede forfaldne krav pa virksomhedens konto
overstiger den samlede sum af registrerede og forfaldne tilgodehavender til
virksomheden, udger forskellen (debetsaldoen) det samlede belgb, som virk-
somheden skylder told- og skatteforvaltningen, jf. opkreevningslovens § 16 a,
stk. 2, 1. pkt. En sadan debetsaldo forrentes efter § 16 c, stk. 1, hvoraf falger, at
en debetsaldo forrentes med den rente, der er fastsat i § 7, stk. 1, jf. stk. 2, og at
renten beregnes dagligt og tilskrives manedligt. Hvis en sadan debetsaldo over-
stiger 5.000 kr., skal belgbet straks indbetales, jf. 8 16 c, stk. 4.

Er der tale om, at den samlede sum af registrerede og forfaldne krav pa indbe-
talinger fra virksomheden er mindre end de registrerede og forfaldne krav pa
udbetalinger til virksomheden, udgar forskellen (kreditsaldoen) virksomhedens
samlede tilgodehavende fra told- og skatteforvaltningen, jf. § 16 a, stk. 2, 2.
pkt. En sadan kreditsaldo, der ikke forrentes, jf. § 16 c, stk. 3, skal udbetales til
virksomhedens NemKonto efter reglerne i 8 16 ¢, stk. 5.

Det fremgar af ordlyden af opkraevningslovens § 16 a, at der sondres mellem,
hvornar krav registreres pa skattekontoen, og fra hvilket tidspunkt sadanne
krav pavirker (debiteres) saldoopgerelsen. Det falger saledes af opkravnings-
lovens & 16 a, stk. 3, at krav pa indbetalinger fra virksomheder registreres pa
skattekontoen fra det tidspunkt, hvor der er sket angivelse heraf, eller hvor kra-
vet med sikkerhed kan opgares. Det falger videre af opkraevningslovens § 16 a,
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stk. 4, at krav pa indbetalinger fra virksomheder pavirker (debiteres) saldoop-
gerelsen efter stk. 2 fra den seneste rettidige betalingsdag.

Af bestemmelsernes ordlyd falger altsa, at et krav registreres pa skattekontoen,
nar der er sket angivelse, eller hvor kravet med sikkerhed kan opgares, jf. stk.
3, men at kravet pavirker (debiteres) saldoopgerelsen pa tidspunktet for den
sidste rettidige betalingsdag, jf. stk. 4.

Det afgarende tidspunkt for pavirkningen (debitering) af saldoopgerelsen — og
dermed for forrentning ifglge § 16 c, stk. 1 — er altsa den seneste rettidige beta-
lingsdag for det givne belgb, og derfor er Heavy Transport Holding Denmarks
standpunkt, som ligger til grund for selskabets mere subsidizre pastand, ikke
holdbart, hvilket er blevet fastsldet med Ostre Landsrets dom af 2. juli 2021.”

Heavy Transport Holding Denmark ApS har i det i et veesentlige procederet i overens-
stemmelse med de anbringender, der fremgar af selskabets sasmmenfattende processkrift af

23. februar 2022, hvori det hedder (henvisninger til ekstrakt og materialesamling udeladt):

”5. NERMERE OM DE FAKTISKE FORHOLD

5.1 Heerema-koncernen og de foretagne dispositioner

Heerema-koncernen er en hollandsk rederi- og entreprengrvirksomhed, der
primeert beskeaeftiger sig med at udvikle, bygge, transportere, installere og afin-
stallere offshore-konstruktioner for energi-branchen.

Koncernens ultimative ejer er skibsreder Pieter Heerema, der bor i Holland.

I 2003 besluttede Heerema-koncernen og det norske rederi, Wilh. Wilhelmsen,
at ga sammen i et joint venture om at kgbe aktierne i det hollandske rederi, Do-
ckwise, der ligeledes var beskeftiget inden for offshore-entreprengrindustrien.

Heerema-koncernen skulle deltage i joint venturet med en ejerandel pa 54,5 %.

Heeremas aktiepost skulle ejes af koncernens selskab i Panama, Heavy Trans-
port Group Inc., sammen med en forretningspartner (gennem selskabet Inco-
mare Holdings S.A., Panama), og parterne valgte at foretage kabet af de 54,5
% gennem et nystiftet dansk holdingselskab, Heavy Transport Danmark, dvs.
det sags@gte selskab i nerveerende sag. Heavy Transport Group Inc. ejede
74,17 % af Heavy Transport Danmark, mens Incomare Holding S.A. ejede de
resterende 25,83 %.

Aktiviteten i Heavy Transport Danmark bestod udelukkende i at veere holding-
selskab for Dockwise.

Ved aftale af 22. december 2006 (E 137) solgte aktionarerne, herunder Heavy
Transport Danmark, aktierne i Dockwise til en uafhaengig tredjemand - kapital-
fonden 3i - for en samlet kabesum pa USD 703.600.000.

Aftalen blev gennemfgrt (completed) den 12. januar 2007 med udbetaling af
kgbesummen - minus et belgb deponeret pa en sakaldt escrow pa USD 100
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mio. - til aktionarerne (og hvoraf Heavy Transport Danmarks andel udgjorde
USD 325 mio.).

Heavy Transport Danmark var herefter uden aktivitet og dermed likvidations-
modent.

Safremt selskabet var blevet likvideret (inden den 1. juli 2007) - f.eks. ved en
betalingserklaering efter dageldende anpartsselskabslovs § 59 - kunne likvida-
tionsprovenuet veere udbetalt til aktionaererne i Panama, Heavy Transport
Group Inc. og Incomare Holdings S.A., uden indeholdelse af dansk kildeskat
efter ligningslovens § 16 A.

Efter indhentet, uforbeholden radgivning fra revisionsfirmaet KPMG valgte ak-
tionaererne imidlertid en alternativ lgsning med etablering af et mellemholding-
selskab i Luxembourg og en udlodning af udbytte.

Den 16. januar 2007 overdrog de to aktionarer, Heavy Transport Group Inc. og
Incomare Holdings S.A., saledes aktierne i Heavy Transport Danmark til et ny-
stiftet selskab i Luxembourg, Heavy Transport Luxembourg, for USD 326 mio.
mod udstedelse af et geeldsbrev. Efter overdragelsen udlante Heavy Transport
Danmark USD 325 mio. til Heavy Transport Luxembourg - dvs. nu dets mo-
derselskab - pa anfordringsvilkar. Heavy Transport Luxembourg anvendte Ia-
neprovenuet til betaling af gelden til de to aktionzerer vedrarende kabet af an-
parterne i Heavy Transport Danmark.

Pa en generalforsamling i Heavy Transport Danmark den 23. maj 2007 blev
der herefter truffet beslutning om at udlodde et udbytte pa 1.799.298.000 kr.
(svarende til ca. USD 325 mio.) til moderselskabet, Heavy Transport Luxem-
bourg.

Udbytteudlodningen blev af Heavy Transport Luxembourg anvendt til udlig-
ning af selskabets geeld til Heavy Transport Danmark.

Da Heavy Transport Danmark efter den indhentede, uforbeholdne, radgivning
fra KPMG, jf. neermere nedenfor, var af den opfattelse, at udbyttet var fritaget
for kildeskat som et moderselskabsudbytte, blev der ikke foretaget indeholdelse
af kildeskat.

5.2 KPMG's radgivning

Omkring sommeren 2006 stod det klart for Heerema-koncernen, at aktierne i
Dockwise skulle szlges, hvorfor koncernen indhentede skatteradgivning hos
KPMG i Luxembourg og Danmark vedrgrende spgrgsmalet om beskatning af
salgsprovenuet, herunder ved betaling til Heavy Transport Danmarks to aktio-
nerer i Panama.

Der er som bilag i sagen fremlagt en e-mail-korrespondance mellem Leo Ruis
fra Heerema-koncernen og diverse KPMG-skatteradgivere.

Det fremgar heraf, at Leo Ruis den 8. juni 2006 spgrger til konsekvenserne af
en likvidation af det danske selskab og udlodningen af likvidationsprovenu til
aktionzrerne i Panama, hvilket Allan Christophersen fra KPMG bekrefter vil
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veere skattefrit (forudsat at man ikke udlodder provenuet for likvidationens
vedtagelse).

Senere - den 30. juni 2006 - sparger Leo Ruis (*to avoid a lenghty waiting pe-
riod") til et salg af aktierne i det danske selskab til Heavy Transport Luxem-
bourg - og en viderebetaling af salgsprovenuet til de to aktionarer i Panama.
KPMG, Luxembourg, foreslar i den forbindelse den udbyttemodel, som er be-
skrevet i foregaende afsnit, og KPMG, Luxembourg, gnskede KPMG Dan-
marks bekraftelse pa, hvad Allan Christophersen allerede havde oplyst mundt-
ligt, nemlig at der ikke var nogen negative skattemaessige konsekvenser i form
af dansk kildeskat ("'no abuse of law etc."). Britta Ludvigsen, KPMG Danmark,
bekreftede herefter, at udbyttet ville vare skattefrit, saleenge Heavy Transport
Luxembourg var et selskab, der var omfattet af moder-/datterselskabsdirektivet,
og at selskabet opretholdt en ejertidsperiode pa mindst 12 maneder i forhold til
Heavy Transport Danmark. Der var ingen andre forbehold, herunder f.eks. om
"retmaessig ejer” eller misbrug.

KPMG bekrafter saledes uden forbehold, at der ikke vil blive udlgst dansk kil-
deskat i forbindelse med det patenkte udbytte fra Heavy Transport Danmark il
Heavy Transport Luxembourg og dette selskabs viderebetaling af midlerne til
de to Panama-selskaber.

Efter at SKAT havde rejst kildeskattekravet mod Heavy Transport Danmark i
2010, meddelte Heeremakoncernen KPMG, at koncernen agtede at holde
KPMG erstatningsansvarlig for det tab, som koncernen matte lide, safremt kil-
deskattesagen matte blive tabt, jf. E 281. | den forbindelse blev der indgaet en
aftale om suspension af foraeldelsesfristen mellem parterne (E 283). Efterfal-
gende - i juli 2018 - har KPMG opsagt suspensionsaftalen. Da et eventuelt er-
statningskrav mod KPMG vurderedes at veere foraldet, har Heerema-
koncernen ikke herefter forfulgt kravet mod KPMG.

DEL Il HEAVY TRANSPORT DANMARKS ANBRINGENDER

8 SEL 82, STK. 1, LITRA C, FGRER IKKE TIL BEGRANSET
SKATTEPLIGT AFUDBYTTET

Det fremgar af SEL § 2, stk. 1, litra ¢ (MS 13), at den begrensede skattepligt
ikke omfatter udbytte, som oppebares af et moderselskab, der ejer mindst 15 %
(2007) af aktiekapitalen i et datterselskab i en sammenhzangende periode pa
mindst 1 ar, inden for hvilken periode udbytteudlodningstidspunktet skal ligge.
Disse betingelser, der svarer til de betingelser, som skal vere opfyldt, for at et
dansk moderselskab kan modtage skattefrit udbytte, er - ubestridt - opfyldt i
nervarende sag.

Det er herudover en betingelse, at beskatningen af udbyttet skal frafaldes eller
nedseettes efter bestemmelserne i en dobbeltbeskatningsoverenskomst eller
I moder-/datterselskabsdirektivet (90/435/E@F). Hvis blot udbyttebeskatningen
skal lempes efter én af disse retsforskrifter, foreligger der saledes ikke begran-
set skattepligt til Danmark for den udenlandske udbyttemodtager.
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Denne sag drejer sig derfor i farste reekke om, hvorvidt denne betingelse er op-
fyldt.

Heavy Transport Danmark ger geldende, at udbyttebeskatningen skal frafaldes
eller nedszttes savel efter DBO'en mellem Danmark og Luxembourg som efter
moder-/datterselskabsdirektivet, hvorfor Heavy Transport Luxembourg ikke er
begranset skattepligtig til Danmark af det pagaeldende udbytte. Der er dermed

af denne grund ikke noget grundlag for opkraevning af kildeskat.

Nedenfor i afsnit 9 behandles spargsmalet om Danmarks forpligtelse til ned-
seettelse af udbyttebeskatning efter den dansk-luxembourgske DBO, mens
spargsmalet om frafald efter moder-/datterselskabs-direktivet - det spgrgsmal,
der har veeret undergivet preejudiciel foreleggelse for EU-Domstolen - behand-
les nedenfor i afsnit 10.

9 KRAV PA NEDSZATTELSE EFTER DEN DANSK-
LUXEMBOURGSKE DBO - HEAVY TRANSPORT LUXEM-
BOURG ER "RETMASSIG EJER" AF UDBYTTET

9.1 Generelt om DBO'en

Det folger af artikel 10 i den dageeldende dansk-luxembourgske obbeltbeskat-
ningsoverenskomst af 17. november 1980 (MS 407), at kildestaten - i denne sag
Danmark - har ret til at beskatte udbytter, men at der skal ske nedsattelse (til 5
eller 15 %), hvis udbyttemodtageren er udbyttets "retmaessige ejer" — i den en-
gelske tekst "beneficial owner".

Det gares gaeldende, at Heavy Transport Luxembourg er "retmaessig ejer” af
det omhandlede udbytte, og at Heavy Transport Luxembourg derfor har krav
pa nedszttelse efter artikel 10 i den dansk-luxembourgske DBO. Da der skal
ske nedsettelse, foreligger der ikke begraenset skattepligt til Danmark, jf. SEL
8 2, stk. 1, litra c.

Artikel 10 i den dansk-luxembourgske DBO svarer i princippet til artikel 10 i
OECD's modeloverenskomst fra 1977. ... Retmassige ejer" er en oversattelse
af "beneficial owner".

Begrebet "retmaessig ejer” er hverken defineret i den dansk-luxembourgske
DBO eller i modeloverenskomsten, og hovedproblemstillingen i dette sags-
kompleks vedrarer netop fortolkningen af dette begreb.

I OECD's kommentarer til 1977-modeloverenskomsten, punkt 12 - som var de
geeldende kommentarer pa tidspunktet for indgaelsen af DBO'en mellem Dan-
mark og Luxembourg i 1980 - er det om begrebet anfort:

"I henhold til stk. 2 kan begraensningen i kildestatens beskatningsret ik-
ke benyttes, nar et mellemled, sasom en agent eller en udpeget person,
skydes ind mellem den berettigede og udbetaleren, medmindre den
retmaessige ejer er hjemmehgrende i den anden kontraherende stat. Sta-
ter, der gnsker at udtrykke dette tydeligere, kan frit gere det under bila-
terale forhandlinger.” (Vores understregninger).
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Da Heavy Transport Luxembourg hverken er "agent™ eller en "udpeget person*
(pa engelsk: "nominee" for selskabets to aktionarer, Heavy Transport Group
Inc. eller Incomare Holdings S.A., er det efter 1977-kommentarerne klart, at
Heavy Transport Luxembourg er "retmassig ejer"” efter DBO'en.

| 2003 udvidede OECD kommentarerne til at omfatte sakaldte gennemstrgm-
nings-enheder.

Kommentarerne blev saledes bl.a. i punkt 12.1 suppleret med falgende:

"Det ville ligeledes ikke vare i overensstemmelse med hensigten og
formalet med overenskomsten, hvis kildestaten skulle indrgmme lem-
pelse af eller fritagelse for skat i tilfeelde, hvor en person, der er hjem-
mehgrende i en kontraherende stat, pa anden made end som agent eller
mellemmand, blot fungerer som "gennemstrgmningsenhed" (conduit)
for en anden person, der rent faktisk modtager den pagealdende ind-
komst. Af disse grunde konkluderer den af Committee on Fiscal Affairs
udarbejdede rapport "Double Taxation Conventions and the Use of
Conduit Companies”, at et "gennemstrgmningsselskab™ normalt ikke
kan anses for den retmaessige ejer, hvis det, skent det er den formelle
ejer, reelt har meget snavre befgjelser, som, i relation til den pagel-
dende indkomst, gar det til en "nullitet” eller administrator, der handler
pa vegne af andre parter." (\Vores understregninger).

Skattemyndighedernes fortolkning af "retmaessig ejer” i naervaerende sag stattes
pa disse udvidede kommentarer, hvilket er tiltradt af Landsskatteretten ved den
indbragte kendelse.

Under nazrvarende sag statter ministeriet ogsa sin fortolkning pa senere udar-
bejdede kommentarer til artikel 10, nemlig dem, der kom i 2014, dvs. 7 ar efter
udbytteudlodningen i naervarende sag.

9.2 "Retmaessig ejer” skal fortolkes i overensstemmelse med intern dansk ret

Det gares gaeldende, at begrebet "retmaessig ejer” skal fortolkes i overens-
stemmelse med intern dansk skatteret.

I dansk ret vil det veere det domstolsskabte princip om "rette indkomstmodta-
ger", der finder anvendelse, saledes som ogsa skatteministeren gentagne gange
har bekraftet ...

Det kan uden videre fastslas, at Heavy Transport Luxembourg efter dansk ret
er "rette indkomstmodtager" af det omhandlede udbytte. Dette er i overens-
stemmelse med, hvad Skatteministeriet ogsa generelt anerkender i dette sags-
kompleks, jf. f.eks. punkt 25 og punkt 59 i foreleeggelseskendelsen for NetApp.
Det er ogsa, hvad Landsskatteretten har lagt til grund. Allerede af den grund er
Heavy Transport Luxembourg ogsa "retmaessig ejer" af det pageldende udbyt-
te.

Nar skatteministeren har forklaret Folketinget forud for vedtagelsen af SEL, at
skattefriheden er afhaengig af, at Heavy Transport Luxembourg er "rette ind-
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komstmodtager™ er det bindende for fortolkningen af SEL, uanset hvad den ret-
te fortolkning af DBO'en er. Imidlertid falger det ogsa af DBO'en, at begrebet
"retmaessig ejer" skal fortolkes, sadan som dansk lovgivning har defineret
"retmaessig ejer" - og her har man, som navnt, utvivisomt sat lighedstegn mel-
lem “retmaessig ejer” og "rette indkomstmodtager".

Artikel 3, stk. 2, i Danmarks DBO med Luxembourg - og den tilsvarende be-
stemmelse i modeloverenskomsten fra 1977- indeholder falgende fortolknings-
regel:

"2. Ved anvendelsen af denne overenskomst i en kontraherende stat
skal, medmindre andet falger af sammenhangen, ethvert udtryk, som
ikke er defineret deri, tilleegges den betydning, som det har i denne stats
lovgivning om de skatter, hvorpa overenskomsten finder anvendelse."

"Retmaessig ejer” er ikke defineret i overenskomsten. Begrebet skal
derfor fortolkes i overensstemmelse med intern dansk ret, "medmindre
andet folger af sammenhangen”.

Det gares gaeldende, at andet ikke falger af sammenhangen, og at begrebet
derfor skal fortolkes i overensstemmelse med intern dansk ret, dvs. i overens-
stemmelse med princippet og retspraksis om "rette indkomstmodtager".

Dette resultat er i overensstemmelse med den af de danske skattemyndigheder -
forud for starten pa "beneficial owner"-sagerne - anlagte fortolkning ...

Heavy Transport Danmark har naturligvis noteret, at @stre Landsret i sin dom
af 3. maj 2021 i NetAppsagen har bemarket, at "det forhold, at begreberne
“retmcessig ejer” og “rette indkomstmodtager” ikke anvendes sprogligt strin-
gent i forarbejderne ... ligeledes ikke [findes] at kunne fore til et andet resul-
tat".

Heavy Transport Danmark er ikke enig heri.

Aage Michelsen giver i Festskrift til Ole Bjarn udtryk for falgende generelle
opfattelse:

"Anvendelsen af intern ret ma ske i alle de tilfeelde, hvor et internatio-
nalt skattespargsmal ikke er lgst i en dobbeltbeskatningsoverenskomst,
som Danmark har indgaet med et andet land."

Det er ubestrideligt, at den neermere forstaelse af "retmassig ejer" eller "bene-
ficial owner" ikke er lgst i overenskomsten.

Fortolkningen giver ogsa god mening, nar henses til den indledende bemark-
ning i punkt 12 i 2003kommentarerne:

"Kravet om retmaessigt ejerskab blev indsat i artikel 10, stk. 2, for at
tydeliggare betydningen af ordene "betalt ... til en person, der er
hjemmehgrende”, saledes som de anvendes i artiklens stk. 1."
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Sigtet med bestemmelsen har saledes veret at fastsla, hvem der er den reelle
modtager af udbyttet, og det er netop, hvad princippet om "rette indkomstmod-
tager" i dansk skatteret gér ud pa ...

Jakob Bundgaard og Niels Winther-Sgrensen er i SR-SKAT 2007.395 pa linje
hermed:

"Pa baggrund af den navnte danske retspraksis om internretlig fortolk-
ning af begreber fra dobbeltbeskatningsoverenskomster ma det for-
mentlig antages, at de danske domstole vil veere tilbgjelige til i hvert
fald i en vis udstraekning at fortolke beneficial owner-begrebet i over-
ensstemmelse med intern dansk skatteret. Eller med andre ord, at de
danske domstole vil veere tilbgjelige til at anse det selskab, der efter en
dansk skatteretlig vurdering anses for rette indkomstmodtager, for ogsa
at veere beneficial owner." (Vores understregninger).

Den retspraksis, der henvises til, er U 1994.284 H og TfS 2003.222 H.
Synspunktet gentages af Jakob Bundgaard i SU 2011.31.

Ogsa Jens Wittendorff i SR-SKAT 2010.212, er af den opfattelse, at der skal
foretages en internretlig fortolkning baseret pa princippet om "rette indkomst-
modtager". Det fremgar sammesteds, at myndighederne i flere andre stater,
herunder USA, Storbritannien, Holland og Italien, anvender en internretlig for-
tolkning.

Yderligere skal nevnes, at Hgjesteret ogsa i U.2012.2337 H anvender intern
dansk ret ved en fortolkning af en DBO.

Heavy Transport Danmark er opmarksom pa, at @stre Landsret ganske vist i
den farste domstolsafgerelse i "beneficial owner*-sagskomplekset (SKM
2012.121 (ISS-sagen) -) — med stgtte i Indofooddommen - har fundet, at der
skal anvendes en autonom fortolkning. Tilsvarende synes @stre Landsret at ha-
ve anvendt autonom fortolkning i TDC- og NetApp-sagerne (dommen af 3. maj
2021).

Heavy Transport Danmark er altsa ikke enig heri.

For det farste undrer det navnlig, at @stre Landsret (i ISS-sagen) har lagt mere
veegt pa Indofooddommen, som er en civilretlig engelsk afggrelse, som skulle
vurdere begrebets betydning i en sag om fortolkning af en laneaftale i indone-
sisk ret, end pa den senere Prévost-sag, som er en skattesag afgjort af den kom-
petente domstol i kildestaten (Canada).

For det andet er det et faktum, at der i den internationale litteratur ikke er
enighed om, hvad en autonom fortolkning - i givet fald - skal ga ud pa.

En gennemgang af den foreliggende litteratur viser saledes, at usikkerheden
om, hvad der skal forstas ved "retmaessig ejer" ved en autonom fortolkning, er
total. Der er ganske enkelt ikke nogen konsensus om en "international fiscal
meaning".
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For det tredje er der heller ikke i den internationale litteratur enighed om,
hvorvidt der bar anvendes en internretlig fortolkning eller en autonom (interna-
tional) fortolkning.

Vogel og Baker er saledes af den opfattelse, at der skal tilstreebes en "internati-
onal fiscal meaning", men de erkender, at der ikke eksisterer - og heller ikke er
enighed om - en sadan "international fiscal meaning".

Baker er dog af den opfattelse, at der farst skal foretages en internretlig for-
tolkning, og at denne kun skal forkastes, hvis den ikke er i overensstemmelse
med overenskomstens sammenhang:

"If the "context" is to require the non-application of the domestic law
meaning, then it is logical that a domestic law meaning should first
have been determined and this meaning must be regarded as inappro-
priate in the context of the treaty."”

Jiménez Er derimod af den opfattelse, at der skal foretages en fortolkning pa
grundlag af intern ret.

For det fjerde er den (beskedne) internationale retspraksis heller ikke éntydig.

OECD har i sit public discussion draft af 29. april 2011 foreslaet, at det indfg-

jes i kommentarerne til artikel 10, at "beneficial owner" skal underkastes en in-
ternational fortolkning, men hgringssvarene fra The City of London Law Soci-
ety og IBFD bestrider, at der er deekning i artikel 3, stk. 2, for dette standpunkt.

Pa baggrund af de modtagne hgringssvar udsendte OECD den 19. oktober 2012
et nyt forslag til reviderede kommentarer vedrgrende "retmaessig ejer", hvori
OECD - under hensyntagen til, at et flertal af hgringssvarene har tilsluttet sig
denne opfattelse - fastholdt sit oplaeg til, at begrebet underkastes en autonom
fortolkning. Dette viser i sig selv, at OECD er pa "tynd is", og at der - uanset

OECD's politiske gnsker - fortsat var og er betydelig uenighed om spgrgsmalet.

At 2014-kommentarernes pkt. 12.1 (MS 496) og 2017-kommentarernes pkt.
12.1 Som fglge af politiske overvejelser hos de embedsmand, som udarbejder
kommentarerne, peger i retning af, at begrebet skal fortolkes autonomt, e&endrer
ikke pa, at der i hvert fald ikke i 2007 var (og for sa vidt heller ikke sidenhen er
kommet) den ngdvendige internationale konsensus om begrebets forstaelse, til
at autonom fortolkning dengang gav mening.

At fortolke begrebet "beneficial owner" - "retmaessig ejer" - i overensstemmel-
se med dansk rets begreb "rette indkomstmodtager", er endvidere en ngdven-
dighed, nar der som her rent faktisk ikke er tale om at fortolke overenskomsten,
men tale om at fortolke dansk ret (SEL § 2, stk. 1, litra c), som henviser til
overenskomsten, eftersom der reelt ikke er tale om at dele en beskatningsret
med Luxembourg, men om at definere en skattefrihed, som udelukkende angar
Danmarks interne beskatningsforhold. Dette er serligt oplagt, nar forarbejderne
til SEL § 2, stk. 1, litra c, entydigt bekreefter, at det danske begreb "rette ind-
komstmodtager™ er ensbetydende med begrebet "beneficial owner".
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Selv hvis det var abenbart, at man ved affattelsen af forarbejderne til SEL § 2,
stk. 1, litra c, i 2001 tog fejl af begrebets betydning i modeloverenskomsten,
ville de danske forarbejder stadig have forrang frem for overenskomsten, efter-
som det var denne forstaelse, som det danske Folketing lagde til grund ved
vedtagelsen af SEL § 2, stk. 1 litra c.

Konventionskonform fortolkning er heller ikke relevant, da Danmark ikke har
lovet Luxembourg at gare sin interne skattefrined af udbytter afhaengig af for-
staelsen af DBO'en. Det er et valg, som Danmark egenhandigt har truffet, og
man skylder ikke Luxembourg traktatretligt at rette forstaelsen af sin interne
lovgivning til efter overenskomsten. Afggrende er alene, hvad det danske Fol-
keting har forudsat ved vedtagelsen af SEL § 2, stk. 1, litra c.

Det gores saledes geldende, at intern ret i hvert fald ma anvendes, nar der -
som i denne sag - ikke kan peges pa en anden international forstaelse af begre-
bet. Og dette er i seerlig grad geeldende pa tidspunktet for den af sagen omhand-
lede udbytteudlodning i 2007 og endnu mere klart, nar det tages i betragtning,
at den dansk-luxembourgske DBO er indgaet i 1980.

Da der er enighed om, at Heavy Transport Luxembourg er "rette indkomstmod-

S n

tager” efter dansk ret, er selskabet dermed ogsa "retmaessig ejer".

9.3 Heavy Transport Luxembourg er ogsa "retmaessig ejer" af udbyttet efter
2003-kommentarerne

For det tilfelde, at de udvidede kommentarer fra 2003 imidlertid matte blive
anset for kun at veere en praecisering af begrebet "retmaessig ejer”, geres det vi-
dere gaeldende, at Heavy Transport Luxembourg - ogsa efter disse - ma anses
for "retmaessig ejer” af de omhandlede renter.

Heavy Transport Danmark ger saledes ogsa i dette tilfeelde geeldende, at "ret-
maessig ejer"-begrebet skal fortolkes i overensstemmelse med princippet om
"rette indkomstmodtager" i dansk ret, jf. saledes bl.a. Jakob Bundgaard og Ni-
els Winther-Sgrensen i SR-SKAT 2007.395.

Men selv hvis der foretages en autonom fortolkning af begrebet, gares det geel-
dende, at Heavy Transport Luxembourg ma anses for "retmaessig ejer" af det
omhandlede udbytte efter 2003-kommentarerne.

Ved revisionen i 2003 blev punkt 12 i kommentarerne bl.a. udvidet med be-
merkningen om, at udtrykket "retmaessig ejer" ikke er anvendt i en snaver
teknisk betydning, men skal ses i sammenhang med og i lyset af overenskom-
stens hensigt og formal, herunder at undga dobbeltbeskatning og forhindre
skatteunddragelse og skatteundgaelse.

Dette uddybes i punkt 12.1 med, at det for det farste ikke ville vaere i overens-
stemmelse med hensigten og formalet med overenskomsten, hvis kildelandet
skulle give lempelse ved betaling til en "agent eller mellemmand" ("agent or
nominee"), da denne ikke er ejer af indkomsten og dermed ikke beskattes i sit
domicilland, hvorfor der ikke opstar dobbeltbeskatning. Dette svarer til kom-
mentaren til 1977-modeloverenskomsten.
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For det andet udtales - som noget nyt - om "gennemstremningsselskaber" i
punkt 12.1:

"Det ville ligeledes ikke veere i overensstemmelse med hensigten og
formalet med overenskomsten, hvis kildestaten skulle indramme lem-
pelse af eller fritagelse for skat i tilfeelde, hvor en person, der er hjem-
mehgrende i en kontraherende stat, pa anden made end som agent eller
mellemmand, blot fungerer som "gennemstrgmningsenhed" (conduit)
for en anden person, der rent faktisk modtager den pageeldende ind-
komst. Af disse grunde konkluderer den af Committee on Fiscal Affairs
udarbejdede rapport "Double Taxation Conventions and the Use of
Conduit Companies”, at et "gennemstrgmningsselskab™ normalt ikke
kan anses for den retmaessige ejer, hvis det, skent det er den formelle
ejer, reelt har meget snaevre befgjelser, som, i relation til den pagel-
dende indkomst, ggr det til en "nullitet”" eller administrator, der handler
pa vegne af andre parter." (\Vores understregninger).

Skatteministeriet ger i dette sagskompleks generelt geldende, at punkt 12.1 i
de udvidede kommentarer fra 2003 skal forstas saledes, at der ved fastleeggel-
sen af, om den formelle belgbsmodtager er "retmaessig ejer", alene skal leegges
veegt pa omfanget af den formelle belgbsmodtagers reelle befajelser i relation
til at treeffe afgarelse om, hvorledes der skal disponeres over modtagne belgab.
Efter dette standpunkt vil den formelle belgbsmodtager saledes ikke kunne an-
ses som "retmaessig ejer”, safremt denne i relation til den pageeldende indkomst
reelt ikke kan foretage dispositioner, der afviger fra de ultimative ejeres vilje
(om at et modtaget belgb skal "dirigeres derhen, hvor det gnskes").

Det bemeerkes i denne forbindelse, at det af ordlyden af punkt 12.1 klart frem-
gar, at der opregnes 3 situationer, hvor en udbyttemodtager ikke er "retmaessig
ejer”, nemlig hvis den pagaldende er (1) "agent”, (2) "mellemmand" eller (3)
"gennemstrgmningsenhed (conduit) for en anden person, der rent faktisk mod-
tager den pagaldende indkomst". | den sidstneaevnte situation kreeves det yder-
ligere, at gennemstramningsenheden har "meget snavre befgjelser, som, i rela-
tion til den pagaldende indkomst, gar det til en "nullitet” eller administrator,
der handler pa vegne af andre parter".

Som det fremgar af kommentarerne, er omfanget af radighedsretten saledes et
veesentligt element i vurderingen af, om et gennemstrgmningsselskab er den
"retmaessige ejer" af indkomsten.

Pointen i kommentarerne er altsa, at hvis det udbyttemodtagende selskab har
viderekanaliseret det modtagne udbytte til de bagvedliggende ejere, skal der -
ved vurderingen af, om selskabet er "retmaessig ejer" - leegges veegt pa, om det-
te er et udslag af, at de bagvedliggende ejere har indskraenket selskabets radig-
hed over udbyttet.

Det gares gaeldende, at Heavy Transport Luxembourg ikke har "meget snavre
befgjelser, som, i relation til den pagealdende indkomst, gar det til en "nullitet"
eller "administrator, der handler pa vegne af andre parter". Tveertimod, har
Heavy Transport Luxembourg i det hele haft de samme befgjelser, som et hvil-



-52-

ket som helst andet holdingselskab i en hvilken som helst anden koncern nor-
malt har.

Der har saledes navnlig ikke foreligget en retlig forpligtelse for Heavy Trans-
port Luxembourg til at viderebetale det modtagne udbytte til Heavy Transport
Danmark Bermuda som afdrag pa geeld, jf. nsermere nedenfor i naste afsnit.
Som det bl.a. fremgar af det pagaldende afsnit, er det en betingelse for ikke at
anse en udbyttemodtager som "retmaessig ejer", at den pagealdende har pataget
sig en retlig forpligtelse til at videreformidle det modtagne udbytte.

Det bestrides i den forbindelse, at alene den omstendighed, at de bagvedlig-
gende ejere eller disses reprasentanter pa forhand matte have truffet den over-
ordnede beslutning om udbytteudlodningen, skulle veere afgarende for, at Hea-
vy Transport Luxembourg ikke kan anses for "retmaessig ejer"” af udbyttet.

Alle starre beslutninger i en hvilken som helst koncern — f.eks. om kgb af sel-
skaber, sterre udlodninger, etablering af finansieringsstruktur mv. - treeffes
sedvanligvis i farste omgang af topledelsen i koncernen.

Herefter gennemfares beslutningerne af de relevante selskabsorganer i de re-
spektive selskaber. Hverken de enkelte selskaber som sadan eller de enkelte le-
delsesmedlemmer er som udgangspunkt forpligtede til at gennemfare de plan-
lagte beslutninger, men veegring herved kan naturligvis fare til, at de pagel-
dende medlemmer udskiftes i overensstemmelse med selskabslovenes regler.

Det er ingen holdepunkter for, at kommentarernes punkt 12.1 skal fortolkes sa-
ledes, at det, der er en seedvanlig beslutningsprocedure i enhver koncern, auto-
matisk diskvalificerer koncernens datterselskaber fra at veere "retmaessige eje-
re" af modtagne udbytter.

Realiteten er, at Skatteministeriets fortolkning af kommentarernes punkt 12.1
er sa restriktiv, at det er vanskeligt - for ikke at sige umuligt - at pege pa et
mellemliggende holdingselskab, som ministeriet vil kunne acceptere som "ret-
maessig ejer” af udbytter.

Herefter synes den eneste (reelle) betingelse, der efter Skatteministeriets opfat-
telse skal stilles for at frakende et mellemholdingselskab status som "retmaessig
ejer", at veere, at det skal kunne pavises eller sandsynliggares, at transaktionen
har skatteundgaelse eller -unddragelse (eller "misbrug") som formal eller kon-
sekvens.

Skatteministeriets synspunkt er altsa i realiteten, at hvis der kan pavises et mis-
brug, vil et mellemholdingselskab aldrig veere "retmassig ejer™, og dermed er
der - efter Skatteministeriets egen fortolkning - ikke noget reelt indhold i kravet
om "snavre befgjelser".

Skatteministeriets fortolkning af begrebet "retmeessig ejer" ma derfor i det hele
afvises som indholdslgs.

Skatteministeriets fortolkning er da ogsa klart i strid med Skatteministerens
svar pa spgrgsmal 86 vedrgrende L 213 af 22. maj 2007:
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"Et gennemstremningsselskab (holdingselskab) kan imidlertid ikke

sidestilles med en agent eller en mellemmand. Et sadant selskab er ind-
registreret og fuldt skattepligtigt i det land, hvori det er hjemmehgrende
og udgangspunktet er helt klart, at et holdingselskab har krav pa aftale-

beskyttelse.

Der er saledes meget snaevre graenser for hvornar danske skattemyndig-
heder kan tilsidesatte et behgrigt indregistreret og fuldt skattepligtigt
udenlandsk selskab og som anfart i svaret til spgrgsmal 6 vedrgrende
lovforslag L 30 er der heller ikke eksempler pa, at danske skattemyn-
digheder har nagtet at anerkende et udenlandsk holdingselskab og sa-
ledes anset det for en nullitet.” (\Vores understregninger).

Sammenfattende geres det sdledes geeldende, at Heavy Transport Luxembourg
ikke kan anses for en "nullitet eller administrator".

Sagsagtes forstaelse stattes af @stre Landsrets dom af 20. december 2011 i
ISS-sagen, hvor landsretten udtalte:

"For at et sddant mellemholdingselskab ikke kan anses for retmassig
ejer, ma det kraeves, at ejeren udgver en kontrol med selskabet, som
ligger ud over den planlaegning og styring pa koncernplan, som s&d-
vanligvis forekommer i internationale koncerner".

Skatteministeriet har ikke godtgjort, at der foreligger en sadan sarlig kvalifice-
ret kontrol fra ejernes side i naervearende sag.

Sagsegtes forstaelse stettes endvidere af nyere international praksis, herunder
af Canadas Federal Court of Appeals dom af 26. februar 2009 i den ledende
sag, Prévost, selv om det anerkendes, at den internationale domspraksis om
forstaelsen af "retmassig ejer"-begrebet ikke er éntydig.

Overfart til nerveerende sag er Heavy Transport Luxembourg tillige klart "ret-
maessig ejer” af det af sagen omhandlede udbytte.

Den 24. februar 2012 afgjorde The Tax Court of Canada en tilsvarende sag om
"retmaessig ejer" vedrgrende royalties i sagen Velcro Canada Inc. Her fandt
retten pa samme made som i Prévostsagen, at et mellemliggende holdingsel-
skab var den "retmaessige ejer" af den modtagne indkomst, ogsa selv om der
var en forpligtelse til at viderebetale en betydelig del heraf, idet domstolen bl.a.
lagde veegt pa, at der skete en sammenblanding af midler hos det mellemlig-
gende holdingselskab, ligesom den fandt, at der - for at bryde den selskabsret-
lige barriere (corporate veil) - matte stilles krav om, at mellemholdingselskabet
havde "absolutely no discretion™ i forhold til de modtagne midler (hvad der sa-
ledes ikke var tale om).

De canadiske domstole har sdledes slaet fast, at det er en ngdvendig - men ikke
tilstreekkelig - betingelse for at frakende modtageren af en given indkomst sta-
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tus som den "retmaessige ejer"” heraf, at der foreligger en retlig forpligtelse til at
viderebetale den pageeldende indkomst.

Dette er efterfalgende klart cementeret i punkt 12.4 i de seneste kommentarer
fra 2014 til modeloverenskomsten, jf. afsnit 9.4 nedenfor.

Den canadiske Supreme Court har endvidere for ganske nylig - den 26. no-
vember 2021 - truffet afgarelse i den sakaldte Alta Energy-sag, der handlede
om, hvorvidt en struktur med et luxembourgsk mellemholdingselskab udgjorde
et misbrug af den canadisk-luxembourgske DBO. Dommen, der faldt ud til
skatteyderens fordel (som Prévost-sagen) ...

Skatteministeriet henholder sig i denne sammenhang navnlig til den engelske
Court of Appeal's dom i den sakaldte Indofood-sag og den franske Conseil d'E-
tat's dom i den sakaldte Bank of Scotland-sag, begge fra 2006.

@stre Landsret henviser ogsa i sin afgerelse i ISS-sagen til Indofood-dommen,
idet det dog bemarkes, at det var vedrgrende spgrgsmalet, om der skal anven-
des en internretlig eller autonom fortolkning af begrebet "retmaessig ejer".

Det er imidlertid veerd at notere, at Indofood-sagen ikke var en skattesag, men
derimod en civil sag om fortolkning af aftalevilkar i en laneaftale underlagt en-
gelsk ret, der ganske vist involverede et (hypotetisk) skatteretligt spgrgsmal.

Heavy Transport Danmark gar galdende, at sagen ikke er et lige sa godt doms-
preejudikat som de canadiske skattedomme, eftersom der var tale om en civil
sag - en fortolkning af en aftale - og ikke en skattesag, og eftersom der var tale
om et hypotetisk spgrgsmal, hvis svar ville paleegge den ene part en byrdefuld
omstrukturering uden vished for, om det skatteretligt holdt. Den engelske dom-
stol udtrykte saledes i dommens praemis 48, at det ikke ville veere rimeligt, at
Indofood skulle ud i en retssag med de indonesiske skattemyndigheder, som
Indofood risikerede at tabe.

9.4 2014-kommentarerne - der skal foreligge en retlig forpligtelse til viderebe-
taling

Mens denne sag har verseret er der kommet nye kommentarer fra OECD, nem-
lig i 2014, som ogsa paberabes af Skatteministeriet til statte for, at Heavy
Transport Luxembourg ikke er "retmassig ejer" af det omhandlede udbytte.

Heavy Transport Danmark ger geeldende, at det nu eksplicit af 2014-
kommentarernes punkt 12.4 fremgar, at det som udgangspunkt er en betingelse
for at frakende en udbyttemodtager status som "retmaessig ejer” efter model-
overenskomsten, at der foreligger en forpligtelse til at videreformidle udbyttet
til en anden person. Det hedder saledes:

"12.4 | disse forskellige eksempler (agent, mellemmand, conduit sel-

skab i dets egenskab af bemyndiget eller administrator), er den direkte
modtager af udbytte ikke "den retmaessige ejer"”, fordi modtagerens ret
til at bruge og nyde udbytterne er begreenset af kontraktuelle eller juri-
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diske forpligtelser til at videreformidle de modtagne betalinger til en
anden person. En sadan forpligtelse vil seedvanligvis fremga af relevan-
te, juridiske dokumenter, men kan eventuelt ogsa veere til stede allerede
i kraft af de faktiske omstendigheder, som ganske Klart viser, at mod-
tageren substantielt ikke har rettighederne til at bruge og nyde de ud-
bytter, dog uden at vaere bundet af en kontraktuel eller juridisk forplig-
telse til at videreformidle de modtagne betalinger til en anden person.
... Hvor modtageren af et udbytte har retten til at bruge og nyde udbyt-
tet, uden at veere bundet af kontraktuelle eller juridiske forpligtelser til
at videreformidle de betalinger, som han har modtaget, til en anden per-
son, er modtageren "den retmaessige ejer" af disse udbytter. ..." (Vores
understregninger).

Efter Heavy Transport Danmarks opfattelse har det stedse veeret klart, at det er
en ngdvendig - men ikke tilstraekkelig - betingelse for at frakende en udbytte-
modtager status som "retmaessig ejer" efter modeloverenskomsten, at der fore-
ligger en retlig forpligtelse til at viderebetale udbyttet. 2014-kommentarerne
tilfgjer saledes pa dette punkt ikke noget, som ikke var geeldende i forvejen.
Det er ogsa bekraftet i den ledende dom, Prévost, fra 2009, der er omtalt oven-
for i afsnit 9.3.

En "agent eller mellemmand", som naevnt i 1977-kommentarerne, er saledes
klart forpligtet til at videreformidle det modtagne udbytte. Det ligger allerede i,
at han netop er "agent eller mellemmand”. Det samme geelder for et "gennem-
strgmningsselskab™ i 2003-kommentarerne.

Efter Skatteministeriets opfattelse er det uden betydning, pa hvilket grundlag
forpligtelsen bestar, men udtrykket "forpligtelse™ (til at videreformidle) kan ik-
ke gradbgijes. Enten bestar forpligtelsen, eller ogsa bestar den ikke. Den rele-
vante test er, om forpligtelsen kan gennemtvinges ved de nationale domstole.
Hvis en anden end udbyttemodtageren saledes har et retskrav pa at fa udbyttet
udleveret, som kan gennemtvinges ved domstolene, bestar der en forpligtelse
for udbyttemodtageren til at videreformidle udbyttet.

I neervaerende sag har der ikke bestaet en retlig forpligtelse for Heavy Transport
Luxembourg til at videreformidle udbyttet.

Skatteministeriet henholder sig til 2014-kommentarernes bemarkninger om, at
modtageren — uden at have vaeret bundet af en kontraktuel eller juridisk forplig-
telse til at videreformidle det modtagne udbytte til en anden person — "substan-
tielt" ikke havde rettighederne til at "bruge og nyde" udbyttet.

Heroverfor gar Heavy Transport Danmark geeldende, at 2014-kommentarerne
pa dette punkt - hvis de skal forstas som havdet af Skatteministeriet - fuld-
steendigt andrer de hidtidige kommentarer til bestemmelsen - 7 ar efter udbyt-
teudlodningen i nerveerende sag - og er dermed utvivlisomt udtryk for en udvi-
delse - og ikke en preacisering - af "retmaessig ejer"-begrebet i 1977-
kommentarerne. De kan derfor ikke finde anvendelse ved fortolkningen af
DBOQ'er, der er indgaet far 2014. Den i nervaerende sag relevant DBO mellem
Danmark og Luxembourg er indgaet i 1980.

Endelig gares det geeldende, at det er aldeles usikkert, hvad der ligger i dette
udsagn i kommentarerne, og at det derfor under alle omsteendigheder ville vere
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i strid med almindelige principper om retssikkerhed at tillgge det pageldende
udsagn betydning.

9.5 Der foreligger ikke et misbrug af DBO'en

Skatteministeriet gar i "beneficial owner"-sagskomplekset generelt geldende,
at der skal foreligge et misbrug, for at et udbyttemodtagende selskab kan naeg-
tes overenskomstbeskyttelse. Heri er Heavy Transport Danmark enig.

Heavy Transport Danmark bestrider imidlertid, at der i naerveerende sag fore-
ligger et misbrug af den dansk-luxembourgske DBO.

Imgdegaelse af misbrug kraever, at der er hjemmel hertil i dansk ret.

Parterne er i dette sagskompleks enige om, at der i 2007 fandtes to domstols-
skabte regler til imgdegaelse af misbrug, nemlig realitetsgrundsetningen og
princippet om "rette indkomstmodtager". Dette ses bl.a. i punkt 56-59 i fore-
leeggelseskendelsen i NetApp-sagen (MSX).

Der er saledes mellem parterne enighed om, at realitetsgrundsetningen ikke
giver grundlag for at tilsideseette de i sagskomplekset foretagne dispositioner,
jf. punkt 57. Tilsvarende er der mellem parterne enighed om, at udbyttemodta-
gerne i disse sager, her Heavy Transport Luxembourg, er "rette indkomstmod-
tagere" efter dansk ret, jf. punkt 59.

Skatteministeriet har i sagskomplekset - efter EU-Domstolens dom - fremsat et
nyt anbringende om, at der i dansk retspraksis skulle vaere udviklet almindelige
principper til imgdegaelse af misbrug, der reekker ud over realitetsgrundsaet-
ningen (og - ma det forstas - princippet om "rette indkomstmodtager"). Heavy
Transport Danmark har nedenfor i afsnit 10.4.1.3 tilbagevist dette anbringende.

Det er saledes en kendsgerning, at der i dansk ret fandtes regler til imgdegaelse
af misbrug, og at disse regler farer til, at der i denne sag ikke foreligger et mis-
brug efter dansk ret. | gvrigt er det fast hgjesteretspraksis, at der ikke kan fore-
ligge misbrug, hvis det fremgar af forarbejderne, at lovgiver har veeret fuldt
opmarksom pa den omtvistede problemstilling (hvilket er tilfeeldet i nerve-
rende sag), jf. U.2004.174H (Over-Hold ApS) og U.2007.736H (Finwill ApS -
"elevatorsagen”).

Der fandtes ikke relevante anti-misbrugsregler i den dansk-luxembourgske
DBO.

Derimod indeholder DBQO'ens artikel 10 bestemmelsen om, at udbyttemodtage-
ren skal vaere "retmassig ejer"”, hvorom henvises til afsnit 9.1 - 9.4 ovenfor.

At der ikke foreligger misbrug af overenskomsten bekraftes bl.a. af, at den
valgte struktur - hvor Heavy Transport Luxembourg fungerer som holdingsel-
skab for Heavy Transport Danmark - er direkte anvist af skatteministeren i for-
bindelse med besvarelsen af spgrgsmal 16 til L 99 af 10. november 2000 som
en legitim struktur i forbindelse med udlodning af udbytter ...
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Dette er helt i overensstemmelse med Mogens Rasmussen og Dennis Bern-
hardt, begge Told- og Skattestyrelsen, i SR-SKAT 2000.315:

"Det er saledes blandt OECD's medlemslande generelt antaget, at en
dobbeltbeskatningsoverenskomst, der falger OECD-modellen, ikke in-
deholder hjemmel til at imgdega "treaty-shopping".

Et selskab, der er stiftet i et aftaleland, bgr saledes veere berettiget til af-
talebeskyttelse, dvs. betragtes som den "retmassige ejer”, selvom det,
som det f.eks. er tilfeeldet med de mange nye holdingselskaber i Dan-
mark, er dbenbart, at formalet er skatteminimering."

Der var generel enighed blandt danske forfattere om disse synspunkter.

Hertil kommer, at den pageeldende koncernstruktur med indskydelsen af Heavy
Tranport Luxembourg slet ikke var ngdvendig for at Heavy Transport Danmark
kunne udlodde kagbesummen fra salget af Dockwise-aktierne til de to aktionee-
rer i Panama uden dansk skat.

Safremt der havde varet nogen som helst grund til at tro, at Danmark ville op-
kreeve kildeskat af det omhandlede udbytte ved den valgte konstruktion, bl.a.
ved at negte direktivbeskyttelse (hvad der altsa ikke var grund til, bl.a. da der
var indhentet uforbeholden skatteradgivning herom, jf. herom senere), sa kunne
koncernen som en fuldgod alternativ lgsning have valgt at lade Heavy Trans-
port Danmark, der jo efter salget var uden aktivitet, likvidere ved en simpel be-
talingserklaringslikvidation efter anpartsselskabslovens § 59, i hvilken forbin-
delse likvidationsprovenuet, dvs. et stort set tilsvarende belgb, ubestridt og
ubestrideligt kunne veere udloddet til aktionzererne, Heavy Transport Group
Inc., Panama, og Incomare Holdings S.A., Panama, uden indeholdelse af dansk
kildeskat, jf. ligningslovens 8§ 16 A.

Og dermed bortfalder hele grundlaget for at anse den valgte konstruktion med
"indskydelse af et mellemholdingselskab™ for et misbrug til jorden.

Som det vil fremga nedenfor i afsnit 0, har EU-Domstolen fastslaet, at anti-
misbrugsprincippet (i hvert fald det EU-retlige, som ogsa efter 2016 danner
grundlag for det nu lovfaestede danske generelle antimisbrugsprincip i lignings-
lovens § 3) gar ud pa falgende:

Selv om det med stotte i @stre Landsrets TDC- og Takeda-domme muligvis
kan haevdes, at indskydelsen af Heavy Transport Luxembourg og dette selskabs
modtagelse og videresendelse af de omhandlede midler udger et "kunstigt ar-
rangement, der ikke bygger pa en gkonomisk realitet”, sa er andet led i anti-
misbrugsgrundsetningen - om at det skal vere sket med det formal at opna
utilsigtede skattemaessige fordele (der, ma man forsta, ikke kunne veere opnaet

i fraveeret af det pageeldende, kunstige arrangement) - jo netop ikke opfyldt i en
situation som den foreliggende, hvor der jo allerede var et fuldgodt alternativ
(faktisk et nemmere alternativ) til at kanalisere midlerne op til de to aktionarer
I Panama uden dansk kildeskat.
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Den danske lovgiver har veeret fuldt bevidst om, at der ikke ved en likvidation
ville vaere kildeskat pa et udloddet likvidationsprovenu, selv om modtageren
var hjemmehgrende i en ikke-DBO-stat. Da dette ikke fandtes politisk gnsk-
veerdigt, endrede lovgiver med virkning fra den 1. juli 2007 denne retstilstand.

Skatteministeriet bestrider ikke, at et likvidationsprovenu ville have veeret skat-
tefri for de to aktionaerer, safremt de inden den 1. juli 2007 havde udstedt en
oplasningserklaring efter den dagaldende anpartsselskabslov § 59, f.eks. pa
samme tidspunkt som den af sagen omhandlede udbytteudlodning, men mini-
steriet ggr geeldende, at den omstendighed, at koncernen kunne have likvideret
Heavy Transport Danmark og udloddet likvidationsprovenuet direkte til ejerne
i Panama uden indeholdelse af dansk kildeskat, ikke e&ndrer pa, at der i den
faktisk foreliggende situation er tale om misbrug.

Som netop redegjort for, bestrides dette.

Det bestrides naturligvis ikke, at indskydelsen af mellemholdingselskabet i Lu-
xembourg - som neaevnt - skete med det hovedformal ikke at udlgse dansk kil-
deskat ved den planlagte (almindelige) udbytteudlodning (eller sagt med andre
ord; det bestrides ikke, at Heavy Transport Danmark ikke ville kunne have fo-
retaget en udlodning af et almindeligt udbytte direkte til en aktioner i Panama
uden indeholdelse af kildeskat), men det gares i denne forbindelse geeldende, at
det naturligvis indgar i misbrugsvurderingen, om der var andre mader, hvorpa
midlerne skattefrit kunne udbetales til ejerne i Panama. Og det var der altsa.

Skatteministeriet bestrider sa i denne forbindelse, at Heavy Transport Danmark
var "likvidationsmodent" efter selskabets salg af aktierne i Dockwise, eftersom
selskabet var part i en igangverende civilretlig tvist med keberen af aktierne.

Det er korrekt, at der i forbindelse med salget af aktierne i Dockwise opstod en
diskussion - og senere tvist - med kaberen, som falge af at et af selskabets ski-
be sank kort for underskrivelsen af salgsaftalen den 22. december 2006. Og
parterne skulle i den forbindelse finde ud af skadernes omfang og den mulige
regulering af kebesummen i samme anledning. Der blev derfor i forbindelse
med gennemfgrelsen af handlen den 12. januar 2007 tilbageholdt USD 100
mio. af kabesummen pa en escrow til sikkerhed for tab i forbindelse med ulyk-
ken. Sagen blev endelig afsluttet i 2010, efter at seelgerne i 2009 havde givet
keberen et sakaldt "non-repair notice", dvs. en meddelelse om, at skibet var to-
talskadet. Det tilbageholdte belgb pa USD 100 mio. (med visse mindre regule-
ringer for forsikringsudbetalinger m.v.) blev derfor udbetalt (tilbagebetalt) til
kagberen (og kebesummen reduceret med dette belgb).

Men det er veerd af bemarke, at det belab, der blev udloddet til Heavy Trans-

port Danmark i maj 2007 naturligvis var kebesummen uden den andel, der var
tilbageholdt som sikkerhedsstillelse, og det ville derfor have veret det samme
belgb, der kunne vare udloddet ved en likvidation pa samme tidspunkt.

Det er korrekt, at den pageeldende ulykke umiddelbart besvaerliggjorde en pa-
teenkt likvidation af det danske saelgerselskab. Det kraever imidlertid ikke no-
gen naermere forklaring, at koncernen havde valgt at gennemfgre en likvidation
af det danske selskab - hvad man altsa kunne have gjort uden indsigelsesmu-
lighed fra kaber efter dagaldende anpartsselskabslovs § 59 - safremt koncernen
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havde haft den mindste anelse om, at den af KPMG anviste udbyttemodel ville
medfare en dansk kildeskat pa ca. en halv milliard kroner.

Likvidationen kunne, som navnt, vaere sket ved en accelereret (betalingserkle-
rings) likvidation efter anpartsselskabslovens 8§ 59, i hvilken forbindelse alle
Heavy Transport Danmarks forpligtelser og rettigheder i henhold til aktieover-
dragelsesaftalen, blandt andet, ville veaere overtaget af selskabets aktionarer
(MS 24). Som falge af denne legale succession har selskabets potentielle kredi-
torer netop ingen indsigelsesmulighed over for en sadan likvidation. Til al
overflod bemarkes dog videre, at det ogsa var tilladt Heavy Transport Dan-
mark efter aktieoverdragelsesaftalens pkt. 16 at overdrage rettigheder og for-
pligtelser efter aftalen til et koncernforbundet selskab.

Og sa bemaerkes det i denne forbindelse endeligt, at de to selgende koncerners
moderselskaber, Heerema Holding Construction, Inc., og Wilh. Wilhelmsen

ASA, ogsa var parter i aftalen som garanter for selgers forpligtelser. Kagber var
dermed pa ingen made darligere stillet ved en likvidation af det danske selskab.

Heerema valgte ikke en likvidation i starten af 2007 i forbindelse med salget,
eftersom koncernen jo netop som falge af det patenkte salg tidligere havde ret-
tet henvendelse til sin skatterddgiver, KPMG i Luxembourg og Danmark, for at
undersgge, om der var alternativer til en likvidation i forbindelse med et salg af
aktierne og hjemtagning af salgsprovenuet til aktionzrerne i Panama. Og i den
forbindelse radgav KPMG koncernen - uforbeholdent - om muligheden for at
indskyde et mellemholdingselskab i Luxembourg og derefter foretage en ud-
bytteudlodning, jf. nsermere herom nedenfor. Da der herefter forela et fuldgodt
alternativ til en likvidation, var det denne lgsning, der blev valgt. Der blev
imidlertid ikke opnaet nogen skattefordel herved, hvilket udelukker misbrugs-
betragtninger.

Safremt den pageeldende konstruktion antages at udgere et misbrug, vil konse-
kvensen altsa veere, at koncernen modtager en gigantisk "dummebgde" pa en
halv milliard kroner (+ renter).

Ud over at denne omstendighed under alle omstendigheder afkrafter en even-
tuel formodning for misbrug ved den pagaldende "model", viser den i gvrigt
0gsa, at det i hvert fald er udelukket at anse det danske selskab for at have
handlet forsemmeligt i sagen, jf. neermere nedenfor i afsnit 12.

Skatteministeriet - der godt kan se, at det er et problem for ministeriet, at der
bestod et skattefrit alternativ - forsgger, ikke overraskende, at afvise, at Heere-
ma-koncernen kunne have gennemfgrt en betalingserkleringslikvidation af
Heavy Transport Danmark, safremt selskabet havde haft den mindste anelse
om, at der bestod en risiko for at skulle betale en skat pa en halv milliard kro-
ner.

En sadan likvidation beskrives saledes som en "ren hypotese".
Skatteministeriet haevder i den forbindelse, at det er usandsynligt, at Heavy

Transport Danmarks panamanske anpartshavere, for at haste en likvidation
igennem inden den 1. juli 2007, ville have sgrget for betaling af al forfalden og
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uforfalden geld og pataget sig en solidarisk og ubegranset haftelse for al sel-
skabets geeld, forfalden som uforfalden eller omtvistet.

Hertil bemaerkes, at det naturligvis ma have formodningen for sig, at de to ak-
tionzrer ville gare alt, hvad der stod dem muligt, for at undga en (uforudset og
ungdvendig) skatteudgift pa en halv milliard kroner

Herunder at "haste en likvidation igennem inden den 1. juli 2007".

Dette ville, som naevnt af Skatteministeriet, have kreevet to ting; for det forste
at sgrge for "betaling af al forfalden og uforfalden geld”, og for det andet at
patage sig en solidarisk og ubegranset haftelse for al selskabets geeld, forfal-
den som uforfalden eller omtvistet.

For sa vidt angar farste punkt - betaling af al forfalden og uforfalden geeld -
ville dette have veret ret let, da der ikke var mange geeldsposter i det danske
selskab (der jo ikke havde andre aktiviteter end at eje Dockwise). Og det skal i
den forbindelse navnlig bemaeerkes, at det krav, der var rejst mod Heavy Trans-
port Danmark i dets egenskab af at vaere selger af aktierne i Dockwise, ikke i
denne forbindelse kan anses som en (forfalden eller uforfalden) "geeld™ i an-
partsselskabslovens forstand, da kravet jo var omtvistet (og dermed en "poten-
tiel" geeld, som ville blive overtaget af selskabets aktionzrer).

Og hvad angar det andet punkt, at de to aktionzrer skulle patage sig en solida-
risk og ubegranset heeftelse for al selskabets geeld, forfalden som uforfalden el-
ler omtvistet - dvs. ogsa i forhold til de krav, der var rejst mod Heavy Trans-
port Danmark af aktiekaberen, 3i - kraever det ikke nogen naermere forklaring,
at aktionarerne selvfglgelig ville veere parate til det, idet koncernens modersel-
skab - Heerema Holding Construction, Inc. - som navnt ovenfor jo allerede var
part i aktieoverdragelsesaftalen og dermed allerede haftede for de rejste krav.
Og da Heavy Transport Danmark ikke havde anden aktivitet - og aldrig havde
haft anden aktivitet - er der ikke grund til at overveje andre potentielle (ukend-
te) haeftelseskrav.

Der er saledes overhovedet intet grundlag for Skatteministeriets antagelser om,
at koncernen ikke kunne eller ville have likvideret Heavy Transport Danmark,
safremt man havde vidst, at der i modsat fald ville blive udlgst et skattekrav af
den omhandlede eksorbitante starrelse.

Og sammenfattende er der saledes heller ikke noget grundlag for en antagelse
om, at Heavy Transport Danmark og Heavy Transport Luxembourg har mis-
brugt den dansk-luxembourgske DBO til at opna en skattefordel for de pana-
manske aktionzrer, som ikke allerede stod til disse aktionarers radighed.

I overensstemmelse hermed har @stre Landsret i NetApp-sagen udtalt:

"Idet ville have veeret muligt at udlodde udbytte direkte fra NetApp
Denmark til NetApp USA, uden at dette vile have udlgst dansk kilde-
skat, og da det findes godtgjort, at udlodningen skete som led i en plan-
lagt udbyttehjemtagning til koncernens amerikanske moderselskab, fin-
der landsretten, at der hverken foreligger retsmisbrug af den dansk-
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cypriotiske dobbeltbeskatnings-overenskomst eller af moder-
/datterselskabsdirektivet."

Pa samme made var udlodningen i denne sag ubestridt et led i en plan om at
hjemtage midlerne til Panama, og det ville ubestridt have vaeret muligt at ud-
lodde et likvidationsprovenu direktet fra Heavy Transport Luxembourg til akti-
onarerne i Panama.

| avrigt bemaerkes, at OECD farst med BEPS-projektet ("Base Erosion and
Profit Shifting Project™), der blev opstartet i 2013, og udgivelsen i 2015 af Ac-
tion 6, "Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Cir-
cumstances”, fremkom med et forslag til indfgrelsen af en generel misbrugsre-
gel i staternes DBO'er til egentlig imgdegaelse af treaty shopping. Der var sa-
ledes tale om indfarelse af en sdkaldt LOB-bestemmelse ("limitation on bene-
fits") samt en sakaldt PPT ("Principal Purpose Test"), dvs. en generel anti-
avoidance klausul.

Dette initiativ blev fulgt op med, at en lang raeekke medlemsstater, herunder
Danmark, i 2016 indgik den Multilaterale Konvention ("MLI"), hvorved de
deltagende stater fik muligheden for at &ndre deres bestaende DBO'er pa flere
omrader, herunder ved at indseette disse anti-treaty-shopping regler. I Danmark
blev MLI'en vedtaget af Folketinget i 2019.

Det er saledes fgrst med virkning fra og med 1. januar 2020 - for sa vidt angar
kildeskatter - at der er blevet indsat generelle anti-misbrugsregler i de bestaen-
de danske DBO'er, herunder den dansk-luxembourgske DBO. Denne mis-
brugsbestemmelse ville dog heller ikke finde anvendelse i denne sag, da det er
afgerende, at skatteyderen opnar en skattefordel, som ikke i forvejen var til-
gaengelig for skatteyderen.

Men selv i de tilfeelde, hvor staterne har indfart generelle anti-misbrugsregler,
har det for ganske nylig vist sig, at der ikke er grundlag for ud fra misbrugsbe-
tragtninger at tilsideszttelovlige selskabsdannelser selv om de er udtryk for
treaty shopping. Det ma nemlig laegges til grund, at etablering af et selskab og-
sa af skattemaessige grunde ikke er udtryk for misbrug af overenskomsterne,
idet denne mulighed har veeret kendt og accepteret af de deltagende stater.

Dette folger af den canadiske Supreme Courts afgerelse af 26. november 2021
i den sakaldte Alta Energysag.

Sagen handlede om, hvorvidt en struktur med et luxembourgsk mellemholding-
selskab udgjorde et misbrug af den canadisk-luxembourgske DBO.

Ogsa denne dom understreger, at der ikke i neerveerende sag (hvor der ikke en-
gang findes en generel anti-misbrugsregel i den relevante DBO) kan foreligge
noget misbrug af den dansk-luxembourgske DBO. I den forbindelse bemeerkes,
at Danmark - ligesom Canada - har undtaget visse Luxembourgske holdingsel-
skaber fra overenskomstbeskyttelse, jf. protokollen til Danmarks DBO med
Luxembourg, men det er ubestridt, at protokollens undtagelsesbestemmelse ik-
ke er relevant for Heavy Transport Luxembourg. Dette forhold har @stre
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Landsret ikke haft lejlighed til at inddrage hverken i NetApp-sagen, som hand-
lede om DBO'en med Cypern, eller i Takeda-sagen, hvor den retmassige ejer
var hjemmehgrende i Luxembourg og tvisten netop angik fortolkningen af pro-
tokollen. | TDC-sagerne har den canadiske dom ikke veeret paberabt af den
enkle grund, at dommen farst er fremkommet efter, at der er afsagt dom i TDC-
sagerne.

At virksomheder, som ikke var hjemmehgrende i Luxembourg kunne etablere
et selskab i Luxembourg af skattemaessige grunde var derfor forudset allerede
ved DBO'ens indgaelse, og af den grund kan begrebet retmaessig ejer ikke ud
fra misbrugsbetragninger eller lignende gives en bredere betydning, end det
havde ved aftaleindgaelsen i 1980. Det, som Skatteministeriet i dag haevder er
misbrug, var i 1980 en forudset konsekvens af DBO'en med Luxembourg.

10 SKATTEN SKAL FRAFALDES EFTER MODER-
IDATTERSELSKABSDIREKTIVET

10.1 De objektive betingelser for fritagelse i direktivet er opfyldt

Det andet underanbringende til Heavy Transport Danmarks principale anbrin-
gende om, at selskabet ikke har vaeret forpligtet til at indeholde udbytteskat,
gar, som navnt, ud pa, at Heavy Transport Luxembourg har et ubetinget krav
pa, at udbytteskatten skal frafaldes efter moder-/datterselskabs-direktivet.

Med moder-/datterselskabsdirektivet (90/435/E@F) (MS 335) blev der indfart
en feelles beskatningsordning for moder- og datterselskaber fra forskellige
medlemsstater. Formalet med direktivet er at fritage udbytte og andre udlod-
ninger af overskud, som datterselskaber betaler til deres moderselskaber, for
kildeskat. Direktivet er &ndret ved Radets direktiv 2003/123/EF (MS 339).

Bestemmelsen om, at der ikke kan paleegges kildeskat pa udbytte findes i arti-
kel 5, stk. 1, (som &ndret i 2003)...

Direktivet opstiller savel et kapitalkrav som et ejertidskrav.

Kapitalkravet er fastlagt i artikel 3, stk. 1, (som &ndret i 2003) og udgjorde i
2007 15 %.

Ifglge artikel 3, stk. 2, kan den enkelte medlemsstat indfare et ejertidskrav pa
hgjst 2 ar. Ejertidskravet i SEL § 2, stk. 1, litra c, er pa 1 ar, og kravet er blot,
at udlodningen skal ligge inden for denne periode.

Det gares gaeldende, at Heavy Transport Luxembourg, der ubestridt opfylder
savel kapitalkravet som ejertidskravet i moder-/datterselskabsdirektivet, har et
ubetinget krav pa at blive fritaget for kildeskat pa udbyttet fra Heavy Transport
Danmark.

Dette er tiltradt af Landsskatteretten i kendelsen af 29. august 2012.

10.2  Ikke betingelse om "retmaessig ejer™ i direktivet
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Det er en kendsgerning, at moder-/datterselskabsdirektivet — i modsatning til
rente-/royaltydirektivet (2003/49/EF) - ikke indeholder en betingelse om, at
moderselskabet skal vaere "retmaessig ejer” af det modtagne udbytte.

Det er ikke en fejl eller forglemmelse, men derimod et fravalg. | den forbindel-
se bemeerkes, at kravet om "retmaessig ejer" har veeret indeholdt i modelover-
enskomsten siden 1977, at udvidelsen af OECD's kommentarer til dette begreb
fremkom i begyndelsen af 2003, at rente-/royaltydirektivet blev vedtaget af
Radet den 3. juni 2003, og at dette direktiv indeholder et krav om "retmassig
ejer" (samtidig med at det tilleegger medlemsstaterne en ret til at indfere intern-
retlige anti-misbrugsbestemmelser), samt at moder-/datterselskabsdirektivet
blev &ndret af Radet den 22. december 2003, uden at Radet fandt anledning til
at medtage en bestemmelse om "retmaessig ejer". EU-lovgiver har saledes — ud
over at der ved artikel 1, stk. 2, er tillagt medlemsstaterne en mulighed for at
indfare internretlige anti-misbrugsbestemmelser — anset kapitalkravet og ejer-
tidskravet pa 2 ar som tilstreekkelige betingelser for at opna skattefrihed for ud-
bytter.

Dette bekraeftes ogsa af Kommissionen i indlaegget til EU-Domstolen i
NetApp-sagen:

"19. Det bemeerkes indledningsvis, at direktivet ikke benytter begrebet
"retmaessig ejer" til afgraensning af dets anvendelsesomrade. Det er sa-
ledes ikke afggrende for anvendelsen af skattefritagelsen i direktivet,
hvorvidt modtageren af udbytte er den retmaessige ejer heraf. Det afge-
rende for skattefritagelsen er, at udbyttemodtageren opfylder betingel-
serne i direktivets artikel 2-4." (VVores understregning).

Tilsvarende hedder det i generaladvokat Kokotts udtalelse i NetApp-sagen:

"86. Efterfalgende gnskes det endvidere oplyst, om udbyttemodtageren
som omhandlet i moder/datterselskabsdirektivet skal fortolkes pa sam-
me made som den retmaessige ejer som omhandlet i rente-
Iroyaltydirektivet. Dette spgrgsmal kan ligeledes besvares benagtende,
eftersom moder/datterselskabsdirektivet som anfert ovenfor (punkt 34)
[skal veere punkt 43] anvender en anden tilgang end rente-
[/royaltydirektivet og dermed bevidst undlader at anvende begrebet ret-
maessig ejer." (VVores understregninger).

Dette er ogsa lagt til grund af Landsskatteretten i kendelsen af 29. august 2012.

10.3 Imgdegaelse af misbrug kreever national hjemmel, jf. artikel 1, stk. 2 -
Kofoed-dommen (C-321/05)

EU-lovgiver har overladt det til de enkelte medlemsstater at fastsette eventuel-
le bestemmelser om misbrug af moder-/datterselskabsdirektivet. Det hedder sa-
ledes i artikel 1, stk. 2 (fra 1990), der var geldende i 2007:

"2. Dette direktiv er ikke til hinder for anvendelsen af interne bestem-
melser eller overenskomster, som er ngdvendige for at hindre svig og
misbrug." (Vores understregning).
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Som det fremgar, er der tale om en bemyndigelsesbestemmelse. Hver enkelt
medlemsstat kan saledes indfare eller opretholde precis de nationale regler til
bekaempelse af misbrug, som den pagaldende medlemsstat finder passende.
Nationale anti-misbrugsregler skal dog i sig selv vere forenelige med EUret-
ten, herunder de traktatsikrede frihedsrettigheder som fastlagt i EU-Domstolens
praksis og ikke mindst proportionalitetsprincippet. EU-Domstolen paser altsa,
at anti-misbrugsreglerne ikke gar for vidt.

Heavy Transport Danmark gar geldende, at det fremgar direkte af ordlyden af
direktivets artikel 1, stk. 2, at en naegtelse af direktivets fordele kraever hjem-
mel i national ret. At der kraeves hjemmel i national ret fglger ogsa af, at et di-
rektiv er rettet mod medlemsstaterne (og ikke mod borgerne), og at borgerne
skal kunne aflaese deres retsstilling i den nationale lovgivning.

EU-Domstolens dom af 5. juli 2007 i Kofoed-sagen (C-321/05, der drejede sig
om den tilsvarende bestemmelse i fusionsskattedirektivets artikel 11, er i over-
ensstemmelse hermed.

Sagen drejede sig om, hvorvidt en dansk statsborger havde et retskrav pa at an-
vende fusionsskattedirektivets regler om skattefri aktieombytning i et tilfaelde,
hvor der - som Domstolen udtalte i preemis 39 - var "visse indicier”, som kunne
begrunde en anvendelse af misbrugsbestemmelsen i direktivets artikel 11, nar
Danmark ikke havde indfart en specifik national bestemmelse til gennemfgrel-
se af denne artikel i dansk ret.

EU-domstolen fastslar udtrykkeligt, at det alene er interne danske retsforskrif-
ter om retsmisbrug, skattesvig eller skatteunddragelse, der kan begrunde en
fravigelse af direktivets skattefritagelsesbestemmelser. Det hedder saledes i
domskonklusionen:

"Folgelig er artikel 8, stk. 1, i direktiv 90/434 principielt til hinder for,
at en sadan ombytning af selskabsandele beskattes, medmindre nationa-
le retsforskrifter om retsmisbrug, skattesvig eller skatteunddragelse kan
fortolkes i overensstemmelse med navnte direktivs artikel 11, stk. 1,
litra a), og dermed begrunde at ombytningen beskattes.” (\Vores under-
stregning).

Disse nationale retsforskrifter behaver ikke at besta i lovgivning, men kan ogsa
veere uskrevne retsgrundsetninger (sasom i dansk ret realitetsgrundsatningen
0g princippet om "rette indkomstmodtager"), jf. premis 44-46.

I preemis 38-42 afviser EU-Domstolen udtrykkeligt, at det "almindelige feelles-
skabsretlige princip om forbud mod retsmisbrug™ som afspejlet i artikel 11, stk.
1, litra a) kan gares geeldende over for borgerne, hvis der ikke bestar en natio-
nal hjemmel hertil. Begrundelsen er, at "retssikkerhedsprincippet [er] til hinder
for, at direktiver i sig selv kan skabe forpligtelser for borgerne. Direktiver kan
derfor ikke som sadan paberabes af medlemsstaten over for borgerne", jf.
preemis 42.

EU-Domstolen fulgte generaladvokat Kokotts forslag til afgarelse af 8. februar
2007, hvor det i punkt 66 og 67 hedder:
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"66. Kun en direkte anvendelse af artikel 11, stk. 1, litra a), i direktiv
90/434 til skade for Hans Markus Kofoed og Niels Toft ville vaere ude-
lukket for de danske myndigheder. Saledes kan en medlemsstat ikke
over for en borger paberabe sig en direktivbestemmelse, som den ikke
selv har gennemfart. Ifglge fast retspraksis kan et direktiv ikke i sig
selv skabe forpligtelser for borgerne, og en direktivbestemmelse kan
derfor ikke som sadan paberabes over for borgerne.

67. Lige sa lidt kan de kompetente myndigheder i gvrigt over for bor-
gerne direkte paberabe sig et eventuelt almindeligt feelleskabsretligt
princip om, at retsmisbrug er forbudt. For sa vidt angar tilfaelde, som er
omfattet af anvendelsesomradet for direktiv 90/434 har et sadant prin-
cip fundet specifikt udtryk og er blevet konkretiseret i direktivets arti-
kel 11, stk. 1. litra a). ..." (Vores understregning).

Kofoed-dommen bekraftede altsa det, der allerede fremgar af ordlyden af mo-
der-/datterselskabs-direktivets artikel 1, stk. 2, nemlig at imgdegaelse af mis-
brug kraever national hjemmel.

Det fremgar i gvrigt af Skatteministeriets kommentar til Kofoed-dommen i TS
2008.45 DEP, at ministeriet efterfglgende tog bekraeftende til genmale i ho-
vedsagen.

Landsskatteretten har i sin kendelse af 29. august 2012 lagt Kofoed-dommen til
grund.

104 Der foreligger ikke misbrug efter de danske anti-misbrugsregler geel-
dende i 2007

Parterne er enige om, at retsstillingen vedrgrende anti-misbrugsregler i dansk
ret i 2007 var som gengivet i punkt 55-59 i foreleggelseskendelsen i NetApp-
sagen.

Som det fremgar af NetApp-foreleeggelseskendelsens punkt 25 og punkt 59,
anerkender Skatteministeriet, at udbyttemodtageren, NetApp Cypern, er "rette
indkomstmodtager" af de omhandlede udbytter, hvilket tilsvarende gelder i
naervaerende sag, for sa vidt angar Heavy Transport Luxembourg.

Tilsvarende anerkender Skatteministeriet i foreleeggelseskendelsens punkt 57,
at realitetsgrundsatningen ikke giver grundlag for at tilsidesette de i sagen fo-
retagne dispositioner. SKAT forsggte oprindeligt at naegte fritagelse for be-
skatning i "beneficial owner-sagerne" ud fra realitetsbetragtninger, men matte
erkende, at der ikke var grundlag herfor, jf. bl.a. dommene i TfS 2003.889 H
(Over-Hold ApS) og TfS 2006.1062 H (Finwill ApS - "Elevatorsagen”).
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Der er altsa mellem parterne enighed om, at hverken princippet om "rette ind-
komstmodtager" eller realitetsgrundseetningen kan anfgres til statte for Skat-
teministeriets pastand.

Der foreligger saledes ikke misbrug efter de danske anti-misbrugsregler geel-
dende i 2007.

Dette er tiltradt af Landsskatteretten ved den indbragte kendelse.

10.4.1 Skatteministeriets tre anbringender om, at der i 2007 konkret var
hjemmel i dansk ret til at negte direktivets fordele pa grund af mis-
brug, er ikke beaeredygtige

Skatteministeriet har gjort tre anbringender geeldende til statte for, at der skulle
veere hjemmel i dansk ret til konkret at naegte direktivets fordele pa grund af
misbrug.

10.4.1.1 SEL § 2, stk. 1, litra c, er ikke en sadan specifik national bestemmelse
som omhandlet i direktivets artikel 1, stk. 2 (spgrgsmal 1.1 til EUD i
NetApp-sagen)

Skatteministeriet gar geeldende, at SEL § 2, stk. 1, litra c, i sig selv indeholder
den forngdne interne hjemmel til at naegte direktivets fordele i tilfeelde af mis-
brug. Synspunktet stattes pa falgende saetning i bestemmelsen:

"Det er en betingelse [for skattefritagelse], at beskatningen af udbyttet
skal frafaldes ... efter bestemmelserne i direktiv 90/435/EQF ... (Vores
understregning).

Synspunktet gar neermere ud pa, at Danmark ikke "skal" frafalde kildeskat,
medmindre der efter direktivet bestar en pligt hertil, og det gar der - efter syns-
punktet - ikke, hvis der foreligger et misbrug. Den blotte henvisning til direkti-
vet skulle saledes - efter synspunktet - indebzere en udnyttelse af bemyndigel-
sen i artikel 1, stk. 2, og dermed, at der (automatisk) er indfert en national anti-
misbrugsregel i dansk ret.

Det turde veere abenbart, at Skatteministeriets kunstige forsgg pa at "skabe™ en
lovbestemt anti-misbrugsregel ikke er holdbar. Af mange grunde.

End ikke logikken er pa plads, fordi det postulerede resultat indgar som en for-
udsztning for resonnementet. Nar Skatteministeriet saledes havder, at der ik-
ke er pligt til at frafalde kildeskat, hvis der foreligger misbrug, er dette kun en

korrekt forudsetning, hvis Danmark i overensstemmelse med artikel 1, stk. 2,

(allerede) har valgt at implementere en anti-misbrugsbestemmelse, men det er

jo ikke tilfaeldet. Den farste preemis i argumentationen forudsatter saledes re-

sultatet, og argumentationen er dermed cirkuler.
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Den generelle henvisning til direktivet indebarer altsa en implementering af di-
rektivet, som det ser ud, herunder med bemyndigelsesbestemmelsen i artikel 1,
stk. 2, men den indeberer ikke en stillingtagen til, om bemyndigelsen skal ud-
nyttes, og dermed heller ikke en implementering af en anti-misbrugsregel i
dansk ret. Den blotte henvisning til direktivet antyder intet som helst om, at
Danmark ved indfgrelsen af lovreglen i 2001 skulle have haft til hensigt at ind-
fare en (fakultativ) national anti-misbrugsregel, endsige, hvad en sadan regel - i
givet fald - skulle ga ud pa.

Tveertimod er det en kendsgerning, at Skatteministeriet og den danske lovgiver
ved indfgrelsen af SEL 8 2, stk. 1, litra c, i 2001 konkret ikke fandt behov for
og derfor heller ikke gnskede at indfgre en antimisbrugsregel, .... Den forstéel-
se af SEL § 2, stk. 1, litra ¢, som Skatteministeriet nu ger geldende, og som er
opfundet til denne sag, er saledes i direkte strid med forarbejderne til denne
bestemmelse fra 2001.

Som det fremgar ... var lovgiver ogsé helt opmarksom pa, at hvis der gnskedes
yderligere misbrugsregler end de almindeligt geeldende (realitetsgrundsetnin-
gen og princippet om "rette indkomstmodtager™), skulle dette i henhold til di-
rektivets artikel 1, stk. 2, ske ved supplerende lovgivning, saledes som det ogsa
skete i forbindelse med direktivets oprindelige implementering ved lov nr. 219
af 3. april 1992.

@stre Landsrets spgrgsmal 1.1 til EU-Domstolen i NetApp-sagen drejer sig om
dette anbringende fra ministeriet.

I Kommissionens indleeg hedder det om ministeriets anbringende i punkt 9:
"Denne tankegang kan efter kommissionens opfattelse ikke accepteres”, hvilket
begrundes i de efterfglgende punkter. Og i Kommissionens forslag til besvarel-
se af spargsmal 1.1 hedder det, at SEL § 2, stk. 1, litra c, "ikke [kan] anses for
at veere en specifik national bestemmelse som omhandlet i direktivets artikel 1,
stk. 2",

Tilsvarende hedder det i generaladvokatens forslag, punkt 106:

"Af denne grund skal spgrgsmal 1.1 og 2 besvares med, at hverken § 2,
stk. 2 [rettelig stk. 1], litra c, i den danske selskabsskattelov eller en be-
stemmelse i en dobbeltbeskatningsoverenskomst, der for sa vidt angar
beskatningen af udloddet udbytte tager udgangspunkt i den retmaessige
ejer, er tilstreekkelige til at kunne betragtes som gennemfarelse af mo-
der-/datterselskabsdirektivet artikel 1, stk. 2." (\Vores understregninger).

EU-Domstolen har ikke besvaret spgrgsmal 1.1, da Domstolen i stedet valgte at
introducere det "generelle EU-retlige princip om forbud mod misbrug™, som
omtales nedenfor i afsnit 10.6.

Som det fremgar, har Skatteministeriets anbringende intet som helst for sig.

Landsskatteretten har da ogsa i den indbragte kendelse afvist dette anbringen-
de.
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10.4.1.2 Betingelsen om "retmassig ejer" i en DBO er ikke en sadan overens-
komstmaessig anti-misbrugsbestemmelse, som er omfattet af direktivets
artikel 1, stk. 2 (spgrgsmal 2.1 til EUD i NetApp-sagen)

Skatteministeriet ger endvidere geldende, at betingelsen om “retmeaessig ejer™ i
dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem Danmark og Luxembourg (fra
1980) er en sadan overenskomstmaessig anti-misbrugsbestemmelse, som er om-
fattet af direktivets artikel 1, stk. 2. Efter dette synspunkt er det altsa uden be-
tydning, at direktivet ikke selv opstiller et krav om "retmaessig ejer".

Heller ikke dette kunstige forsgg pa at "skabe™ en intern anti-misbrugsregel er
holdbart. Som navnt ovenfor i afsnit 10.2, var det udtryk for et fravalg, nar
EU-lovgiver ikke medtog en betingelse om "retmaessig ejer” i direktivet, hvil-
ket er bekraeftet af Kommissionen og generaladvokaten. Denne betingelse kan
derfor heller ikke (automatisk) komme ind "ad bagvejen™.

Heavy Transport Danmark ger i gvrigt geeldende, at modeloverenskomstens
betingelse om "retmaessig ejer” ikke kan anses for en bestemmelse, "som er
ngdvendig for at hindre svig og misbrug" i artikel 1, stk. 2's forstand. Betingel-
sen er saledes ikke en anti-misbrugsforanstaltning, men derimod en regel om, at
kun den person, der er skattepligtssubjektet for udbyttet (den "retmassige
ejer"), kan paberabe sig lempelse efter overenskomsten. Dette fremgar udtryk-
keligt af punkt 12 i 1977-kommentarerne til OECD's modeloverenskomst, der
var geldende pa tidspunktet for indgaelsen af den dansk-luxembourgske dob-
beltbeskatningsoverenskomst i 1980. Dette hensyn varetages i direktivet i ste-
det af kapital- og ejertidskravet.

Det er almindeligt anerkendt i den internationale skattelitteratur, at modelover-
enskomstens betingelse om "retmaessig ejer" ikke er en anti-
misbrugsbestemmelse. Som eksempel kan navnes, at professor Adolfo Martin
Jiménez, World Tax Journal, 2010, er af den opfattelse, at "retmaessig ejer" er
en "attribution-of-income rule" (indkomst-allokeringsregel) - ligesom princip-
pet om "rette indkomstmodtager"” i dansk ret - og ikke en "anti-avoidance rule"
(anti-misbrugsregel). Der skal derfor ikke foretages en "economic interpretati-
on", men derimod en "legal interpretation™, og parternes hensigt er derfor uden
betydning:

"Therefore, unlike in the case of anti-avoidance rules, the subjective in-
tentions of the parties are irrelevant in the beneficial-ownership analy-
sis, which is, in our opinion, only concerned with attributing income to
a given person.” (\Vores understregning).

Ogsa Philip Baker, QC, Double Taxation Conventions, 2010 (MS 2241), der
generelt om begrebet "retmassig ejer” udtaler, at "unfortunately, the meaning
of the phrase still remains less than fully clear", er pa linje hermed, idet han fo-
reslar, at afgarelsen af, hvem der er den "retmassige ejer", beror pa, hvem der
har krav pa belgbet i tilfeelde af modtagerens konkurs.

Det gares endvidere geeldende, at udtrykket "overenskomster™ i artikel 1, stk. 2,
skal fortolkes saledes, at det har som forudsztning, at medlemsstaten efter sin
interne ret kan paberabe sig dobbeltbeskatningsoverenskomsten til skade for
skatteyderen, hvilket ikke er muligt efter dansk ret.
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Skatteministeriets synspunkt fgrer bl.a. til det selvmodsigende resultat, at en
udbyttemodtager vil have en ringere beskyttelse efter direktivet i det tilfeelde,
hvor der findes en dobbeltbeskatningsoverenskomst (hvis mal er at lempe skat-
ter) mellem de involverede lande, end i det tilfaelde, hvor der ikke findes en sa-
dan. F.eks. har Danmark siden 2009 ikke haft en dobbeltbeskatningsoverens-
komst med Spanien. Hvis synspunktet var rigtigt, ville Heavy Transport Lu-
xembourg (og dermed Heavy Transport Danmark som indeholdelsespligtig) for
perioden efter 2009 saledes have veeret bedre stillet, safremt Heavy Transport
Luxembourg i stedet havde veeret hjemmehgrende i Spanien.

Hertil kommer, at der ikke er noget grundlag for at antage, at Skatteministeriet
og den danske lovgiver ved indfgrelsen af SEL 8 2, stk. 1, litra ¢, i 2001 havde
noget som helst gnske om, at betingelsen i OECD's modeloverenskomst om
"retmaessig ejer” skulle udstraekkes til at geelde for moder-
/datterselskabsdirektivet som en selvstaendig anti-misbrugsregel. Tveertimod
ligger det klart, at lovgiver lagde til grund, at der over det danske selskab kun-
ne indskydes et mellemholdingselskab, som var "retmessig ejer" af udbyttet ...

Ogsa Skatteministeriets anbringende om, at betingelsen om "retmaessig ejer" er
en overenskomstmaessig anti-misbrugsbestemmelse i artikel 1, stk. 2's forstand,
med den virkning at Heavy Transport Luxembourg kan nagtes fritagelse i hen-
hold til direktivet, er saledes i direkte strid med forarbejderne til SEL § 2, stk.
1, litrac.

@stre Landsrets spgrgsmal 2 til EU-Domstolen i NetApp-sagen (MS 1772)
drejer sig om dette anbringende fra ministeriet.

Kommissionen afviser i sit indleeg, punkt 18-25, i det hele ministeriets anbrin-
gende og konkluderer i punkt 25:

"Efter Kommissionens opfattelse kan en bestemmelse i en dobbeltbeskatnings-
overenskomst indgaet mellem to medlemsstater og udformet i overensstemmel-
se med OECD's modeloverenskomst, i henhold til hvilken beskatningen af ud-
bytte afhanger af, om udbyttemodtageren anses for den retmaessige ejer af ud-
byttet eller ej, saledes ikke udggre en "overenskomstmaessig anti-
misbrugsbestemmelse” som omhandlet i direktivet artikel 1, stk. 2." (\Vores un-
derstregninger).

Som det fremgar af generaladvokatens forslag, punkt 106, som er citeret oven-
for i afsnit 10.4.1.1, kom generaladvokaten til det samme resultat.

EU-Domstolen har heller ikke besvaret spargsmal 2, da Domstolen i stedet
valgte at introducere det "generelle EU-retlige princip om forbud mod mis-
brug".

Heller ikke dette anbringende er saledes baredygtigt.

Landsskatteretten har da ogsa i den indbragte kendelse afvist dette anbringen-
de.
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10.4.1.3 Der findes ikke i dansk ret almindelige principper til imgdegaelse af
misbrug uden for realitetsgrundseatningen (og princippet om "rette
indkomstmodtager")

Skatteministeriet har i sagskomplekset efter foreleeggelsen for EU-Domstolen
fremsat et nyt anbringende om, at der i dansk retspraksis skulle veere udviklet
almindelige principper til imgdegaelse af misbrug, der raekker ud over reali-
tetsgrundsetningen (og - ma det forstas - princippet om "rette indkomstmodta-

ger").

Der navnes som eksempler herpa 3 hgjesteretsdomme (U.1998.245H,
U.2005.649H og U.2015.2277H, hvor dispositioner, der "formelt™ var blevet
indrettet sadan, at en bestemt, gunstig skatteregel fandt anvendelse, er blevet
tilsidesat i skattemassig henseende med den begrundelse, at dispositionerne
ikke havde noget "forretningsmaessigt formal™ eller lignende. Der er ogsa et
eksempel pa en hgjesteretsdom (U.1999.1714.H, der har tilsidesat et skattear-
rangement uden at bruge en tilsvarende vending.

Efter at parternes advokater i forbindelse med udarbejdelsen af @stre Landsrets
foreleeggelseskendelse af 19. februar 2016 i NetApp-sagen i feellesskab har
radgivet landsretten om, at retsstillingen i Danmark i 2005 og 2006 var saledes,
at der ikke fandtes en generel lovbestemt regel om bekaempelse af misbrug,
men at der derimod var to domstolsskabte instrumenter, der kunne danne
grundlag for at gribe ind over for misbrug, nemlig realitetsgrundsatningen og
princippet om "rette indkomstmodtager", mener Skatteministeriet altsa nu, at
der ved siden heraf geelder andre almindelige principper til imgdegaelse af
misbrug.

Indledningsvis bemarkes, at alle 4 domme foreld, da parternes advokater rad-
gav @stre Landsret. Desuagtet fandt Skatteministeriet ikke anledning til at ori-
entere landsretten om, at gengivelsen af retsstillingen i foreleeggelseskendelsen
var forkert, hvad ministeriet givetvis heller ikke mente, at den var.

Der henvises i sa henseende til forarbejderne til lov nr. 540 af 29. april 2015
vedrgrende indfgrelsen af en anti-misbrugsklausul vedrgrende moder-
/datterselskabsdirektivet i ligningslovens (LL) § 3. I lovforslaget (L 167
2014/15) har Skatteministeriet gengivet geeldende ret forud for vedtagelsen af
den nye misbrugsklausul, og dermed ogsa i 2005 og 2006. Det hedder heri:

"Der findes ikke en generel lovbestemt regel om bekempelse af mis-
brug i dansk skattelovgivning. Efter dansk (rets)praksis sker beskatnin-
gen efter der er foretaget en bedgmmelse af, hvad der faktisk er sket.
Det betyder, at tomme og kunstige skattebetingede dispositioner kan
tilsidesaettes, saledes at beskatningen i stedet foretages i forhold til den
modstaende realitet. Dansk skatteret er altsa grundleeggende helt pa lin-

je med international geeldende principper om "substance over form".
(Vores understregninger).

Som det fremgar, svarer ministeriets gengivelse af geldende ret i lovforslaget
til gengivelsen i foreleeggelseskendelsen, hvorved erindres om, at princippet
om "rette indkomstmodtager™ udspringer af realitetsgrundsatningen. Der er
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altsa ikke navnt andre almindelige principper til imgdegaelse af misbrug, som
Skatteministeriet nu haevder pa basis af en reekke &ldre domme.

Det er derfor ubetenkeligt at antage, at Skatteministeriets nye anbringende er
et til lejligheden opfundet synspunkt. Realiteten er, at ministeriet har fortrudt
sin anerkendelse i foreleeggelseskendelsens punkt 57 ... og nu i stedet forsgger
at kvalificere den eksisterende retspraksis pa en anden made.

Det nye synspunkt har da heller ikke stgtte - hverken i retspraksis eller littera-
tur.

De 3 farstneevnte domme er fuldgode eksempler pa, at realitetsgrundsatningen
er blevet anvendt til at tilsidesatte de pageaeldende arrangementer, mens den
sidstnaevnte dom, U.1999.1714.H om Hadsten Bank, er et eksempel pa en for-
tolkning af aktieavancebeskatningslovens § 3 (om naringsaktier).

I alle de tre sager har skatteyderne forsggt at "opstille kulisser", sa arrangemen-
terne fremstar som "gangbare skattemaessige dispositioner", men er blevet gen-
nemskuet af domstolene.

Skatteministeriets eneste begrundelse for, at disse sager ikke skulle veere om-
fattet af realitetsgrundsatningen, er, at det er indgaet i domstolenes preemisser
for at tilsideseette arrangementerne, at  dispositionerne ikke havde noget
"forretningsmassigt formal" eller lignende.

Dette er imidlertid snarere et kendetegn pa, at dommene er udtryk for en an-
vendelse af realitetsgrundsetningen. Det er saledes hovedreglen, at Skattemini-
steriet i sager om realitetsgrundseetningen gar geeldende, at dispositionerne
savner "forretningsmassigt formal". ...

Skatteministeriet mangler ogsa at forklare, hvordan ministeriet kan mene, at
Heavy Transport Luxembourg er "rette indkomstmodtager", jf. princippet i
NetApp-foreleggelseskendelsens punkt 59, og at dispositionerne ikke kan til-
sidesettes efter realitetsgrundsatningen, jf. samme foreleeggelseskendelses
punkt 57, hvilket altsa betyder, at der ikke er tale om "tomme og kunstige, skat-
tebetingede dispositioner", og at substansen svarer til formen, jf. foreleeggel-
seskendelsens punkt 56, samtidig med at ministeriet haevder, at dispositionerne
skal tilsidesettes, fordi de savner "forretningsmaessigt formal".

Det giver ganske enkelt ikke nogen mening.

Skatteministeriet mangler ogsa helt grundleeggende at forklare, hvordan der
overhovedet skulle kunne foreligge et misbrug, nar lovgiver i forarbejderne til
SEL 8 2, stk. 1, litra c, har givet klart udtryk for, at indskydelsen af et cyprio-
tisk mellemholdingselskab mellem et dansk selskab og dets moderselskab i et
ikke-DBO land og en efterfalgende udbytteudlodning via mellemholdingsel-
skabet til selskabet i ikke-DBO landet ikke udger et misbrug.

Som det fremgar, findes der ikke i dansk ret almindelige principper til imgde-
gaelse af misbrug, der reekker ud over realitetsgrundsatningen (og "rette ind-
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komstmodtager™), og som kan fare til, at Heavy Transport Luxembourg nagtes
fritagelse for beskatning i henhold til moder-/datterselskabsdirektivet.

10.4.1.4 Sammenfattende om Skatteministeriets tre haevdede hjemler i dansk
ret til imgdegaelse af misbrug af moder-/datterselskabsdirektivet:
hjemlerne findes ikke

Som det fremgar af afsnit 10.4.1.1 - 10.4.1.3 ovenfor, findes ingen af de af
Skatteministeriet haevdede tre konkrete hjemler i dansk ret til imgdegaelse af
misbrug af moder-/datterselskabsdirektivet.

Konklusionen er derfor - som det ogsa fremgar af @stre Landsrets foreleeggel-
seskendelse - at misbrug alene kan imgdegas med realitetsgrundsatningen og
princippet om "rette indkomstmodtager", og her er parterne enige om, at disse
anti-misbrugsregler ikke kan finde anvendelse i denne sag.

Der foreligger saledes ikke misbrug af direktivet efter dansk ret.

Landskatterettens kendelse er i overensstemmelse hermed.

10.5  Andringen af moder-/datterselskabsdirektivet i 2015 (og forarbejder-
ne hertil) bekrefter, at imgdegaelse af misbrug af direktivet fortsat
kraever national lovhjemmel

Kommissionen offentliggjorde den 6. december 2012 "En handlingsplan til
styrkelse af bekeempelsen af skattesvig og skatteunddragelse™, KOM(2012)
722.

Forud herfor havde Kommissionen (og EU-Domstolen) i relation til misbrug af
EU's retsakter mest fokuseret pa, at medlemsstaternes interne anti-
misbrugsregler ikke matte ga for vidt i relation til at udelukke de fordele, der
fulgte af EU's retsakter, ...

Med handlingsplanen af 6. december 2012 "fik piben imidlertid en anden lyd".
EU meldte sig for alvor ind i kampen mod skattesvig og skatteunddragelse. Det
skete samtidig med, at G20-landene og OECD pabegyndte det sakaldte BEPS-
projekt (Base Erosion and Profit Shifting). Der skete saledes pa dette tidspunkt
en markant international oprustning i kampen mod skattesvig og skatteund-
dragelse.

Handlingsplanen indeholder en raekke forslag, henstillinger og initiativer. ...

I overensstemmelse med handlingsplanen fremsatte Kommissionen den 23.
november 2013 et forslag til endring af moder-/datterselskabsdirektivet,
KOM(2013) 814 , der bl.a. indeholdt et forslag om en generel anti-
misbrugsregel, som det var obligatorisk for medlemsstaterne at indfere i deres
nationale ret.
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Samtidig med fremsattelsen af ndringsforslaget til direktivet udsendte Kom-
missionen et Memo benavnt "Questions and Answers on the Parent Subsidiary
Directive™ .

Det fremgar med al gnskelig tydelighed af eksemplet, at der efter moder-
/datterselskabsdirektivet, saledes som det sa ud far tilfgjelsen af den obligatori-
ske anti-misbrugsregel i 2015 ("Current situation"), ikke var mulighed for at
nagte fritagelse for kildeskat pa udlodningen fra MS A til MS B - heller ikke
selv om MS B matte veere et "Artificial Intermediate subsidiary".

Med Radets vedtagelse den 27. januar 2015 af direktiv 2015/121/EU blev arti-
kel 1, stk. 2, i moder/datterselskabsdirektivet &ndret, saledes at medlemsstater-
ne blev forpligtet til at implementere den generelle anti-misbrugsklausul.

Ved lov nr. 540 af 29. april 2015 er den nye generelle anti-misbrugsregel ble-
vet implementeret i dansk ret som ligningslovens (LL) § 3. Den danske lovgi-
ver har benyttet lejligheden til ikke blot at lade bestemmelsen geelde for moder-
/datterselskabsdirektivet, men ogsa for rente-/royaltydirektivet og fusionsskat-
tedirektivet. Der er ogsa i LL § 3, stk. 2, indsat en generel anti-misbrugsregel
vedrgrende dobbeltbeskatningsoverenskomster.

Loven tradte i kraft med virkning for transaktioner fra og med den 1. maj 2015.

Som det fremgar, har Kommissionen, Radet og Europa-Parlamentet stedse for-
udsat, at imgdegaelse af misbrug af moder-/datterselskabsdirektivet kraever na-
tional hjemmel i den medlemsstat, som paberaber sig misbruget. Dette fremgar
direkte af ordlyden af den indtil 2015 geeldende bestemmelse i direktivets arti-
kel 1, stk. 2, der indeholder en bemyndigelse til medlemsstaterne til at indfare
anti-misbrugsregler, ligesom det er bekreeftet af EU-Domstolen i Kofoed-sagen
(C-321/05). For perioden efter den 1. maj 2015 fremgar det af artikel 1, stk. 2 -
4,samtaf LL § 3.

For Danmark betyder det, at skattemyndighederne indtil 2015 havde to instru-
menter til radighed til imgdegaelse af misbrug: realitetsgrundsatningen og
princippet om "rette indkomstmodtager"”. Fra den 1. maj 2015 kan Danmark til-
lige anvende den obligatoriske misbrugsregel i LL § 3.

Set fra EU's side betyder det, at EU-lovgiver har sikret sig, at samtlige med-
lemsstater fra 2015 har faet implementeret den efter EU-lovgivers opfattelse
ideelle anti-misbrugsregel vedragrende moder-/datterselskabsdirektivet.

Blot for fuldsteendighedens skyld bemarkes, at Radet den 12. juli 2016 vedtog
direktiv (EU) 2016/1164 (det sakaldte skatteundgaelsesdirektiv), der bl.a. inde-
holder en generel anti-misbrugsregel (artikel 6), svarende til den nye anti-
misbrugsregel i moder-/datterselskabsdirektivet, men som gaelder pa alle omra-
der. Reglen er implementeret i Danmark ved en &ndring af LL § 3.
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De endelige rapporter om de 15 OECD-tiltag til bekeempelse af BEPS blev of-
fentliggjort den 5. oktober 2015, og der er efterfglgende gennemfart et stort an-
tal initiativer bade i OECD- og EU-regi.

Den af G20/OECD og EU drevne proces rettet mod internationalt misbrug af
skatteregler i det seneste arti har ikke blot fart til vedtagelsen af et stort antal
nye anti-misbrugsregler, men har ogsa andret den politiske holdning til, hvor-
nar der i det hele taget foreligger et misbrug.

Det er derfor vigtigt at gere sig klart, at spgrgsmalet om, hvorvidt der pa et gi-
vent tidspunkt har foreligget misbrug, skal vurderes i forhold til forstaelsen af
de anti-misbrugsregler, der var geldende pa det pageeldende tidspunkt.

10.6  Det af EU-Domstolen foreslaede generelle EU-retlige princip om for-
bud mod misbrug har ikke - som havdet af EU-Domstolen - direkte
virkning for borgerne

10.6.1 Baggrund

@stre Landsret stillede i NetApp-sagen 15 spgrgsmal til EU-Domstolen.
Generaladvokat Kokott, der ogsa var generaladvokat i Kofoed-sagen (C-
321/05), foreslog - stattet af Kommissionen - at alle spgrgsmalene skulle be-
svares i NetApps faver, men EU-Domstolen kom til det modsatte resultat.
Spergsmal 1 drejede sig om, hvorvidt imgdegaelse af misbrug af moder-

/datterselskabsdirektivet kreever national hjemmel i medfar af direktivets arti-
kel 1, stk. 2, som draftet i de foregaende afsnit.

Generaladvokat Kokott foreslog i sin udtalelse af 1. marts 2018 - i overens-
stemmelse med EU-Domstolens besvarelse af det tilsvarende spargsmal i Ko-
foed-dommen - at spgrgsmalet skulle besvares med, at der kraeves national

hjemmel:

"Spergsmal 1 skal besvares saledes, at en medlemsstat ikke kan pabe-
rabe sig artikel 1, stk. 2, i direktiv 2011/96/EU om en falles beskat-
ningsordning for moder- og datterselskaber fra forskellige medlemssta-
ter, hvis den pageeldende stat ikke har gennemfgrt denne bestemmelse."

EU-Domstolen kom i sin dom af 26. februar 2019 - hgjst overraskende - til det
stik modsatte resultat, nemlig at der ikke kreeves national hjemmel, jf. doms-
konklusionens punkt 2:

Som det kan ses, statter Domstolen sit resultat pa, at der skulle geelde et "gene-
relt EU-retligt princip om forbud mod misbrug™, der kan anvendes direkte over
for borgerne.
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Generaladvokaten havde i sin udtalelse, punkt 99 og 100, afvist, at det generel-
le EUretlige princip om forbud mod misbrug kunne paberabes direkte over for
borgerne, men heri var EUDomstolen altsa ikke enig.

Generaladvokaten havde gjort ngjagtigt det samme synspunkt om afvisning af
det generelle EU-retlige princip om forbud mod misbrug geeldende i sin udta-
lelse i Kofoed-sagen, punkt 66 og 67, men pa daveerende tidspunkt fulgte EU-
Domstolen altsa generaladvokaten.

Det er saledes en kendsgerning, at EU-Domstolen i sin afgerelse af 26. februar
2019 i NetApp-sagen har underkendt Kofoed-dommen og dermed a&ndret prak-
sis med tilbagevirkende kraft - i hvert fald til 2005.

Heavy Transport Danmark ger geeldende, at det naevnte princip ikke er umid-
delbart anvendeligt over for borgerne, eftersom EU-Domstolen ikke har kom-
petence til at treeffe denne afgarelse, da Danmark ikke har afgivet suveranitet
hertil.

10.6.2 Naermere om EU-Domstolens dom af 26. februar 2019

EU-Domstolens konklusion er resultatet af en l&engere argumentationsraekke i
preemisserne.

Dette "generelle EU-retlige princip" er altsa frit i luften svaevende, har en hgje-
re retskildeveerdi end selv traktaterne og kraever ikke forankring i national ret.
En konkret anvendelse af princippet beror saledes ikke pa en fortolkning af den
relevante retsakt, men alene pa princippets eksistens og hgjere rang, der s at
sige gar forud for indholdet af retsakten. Princippet er skabt af EU-Domstolen
og kan kun fortolkes af EU-Domstolen, jf. domskonklusionen ovenfor.

| preemis 76 navner Domstolen, at det generelle forbud mod misbrug er blevet
anvendt med direkte virkning over for borgerne inden for momsretten, og
Domstolen henviser til de to velkendte praejudikater Italmoda (C-131/13 m.fl.))
og Cussens m.fl. (C-251/16).

Ifalge EU-Domstolen geelder princippet imidlertid ogsa for de (fa) direktiver,
der findes pa omradet for de direkte skatter (der ikke er harmoniseret), og dette
gelder, selv om disse direktiver udtrykkeligt forudseetter, at misbrug kun kan
imgdegas, hvis der er hjemmel hertil i national ret. Det hedder saledes i preemis
17

De efterfglgende preemisser 84-92 indeholder Domstolens forsgg pa at bortfor-
klare, at Kofoed-sagen (C321/05), hvor Domstolen kom til det modsatte resul-
tat, nemlig at der kraeves national hjemmel, skulle have betydning for udfaldet
af naervaerende sag.

Lad det veere sagt med det samme. Det lykkes ikke, og Domstolen ender da og-
sa med at "kaste handklaedet i ringen”. Det kan nemlig ikke bortforklares.
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Domstolen starter i preemis 86 med loyalt at referere, at retssikkerhedsprincip-
pet var meget afgarende for udfaldet af Kofoed-sagen:

Domstolen forsgger at komme uden om denne tidligere begrundelse ved at fo-
retage en semantisk omskrivning af problemstillingen. Det hedder saledes i
premis 91, ...

Hokus pokus. P& denne made er en forpligtelse for borgeren blevet til en mang-
lende opfyldelse af en betingelse. Men problemet er og bliver jo ngjagtigt det
samme for borgeren. Borgeren kender ikke betingelserne (dvs. indholdet af an-
ti-misbrugsreglerne). De fremgar stadig ikke af national ret, men svaver (nu) i
et generelt EU-retligt princip, der end ikke kan aflases i direktivet. De retssik-
kerhedsmassige betenkeligheder er altsa de samme - eller faktisk endnu starre
ved et generelt EU-retligt princip.

Denne begrundelse for at forlade den tidligere praksis forekommer ikke over-
bevisende, og i mangel af bedre argumenter har Domstolen da ogsa valgt at
helgardere sit synspunkt i preemis 89:

Der kan saledes ikke peges pd nogen anden troverdig begrundelse for, at EU-
Domstolen har e&ndret praksis, end at Domstolen - under indtryk af den moral-
ske oprustning fra OECD's og EU's side siden 2012 - har fortrudt Kofoed-
dommen. Til gengeeld har EU-Domstolen samtidig tilsidesat ethvert hensyn til
retssikkerheden for EU's borgere.

Se saledes f.eks. Niels Winther-Sgrensen i SR.2019.174:

"EU-Domstolen mé& sledes nu anses at have forladt den udtalelse, der
sé klart blev formuleret i Kofoed-dommen.

Man ma saledes bl.a. forstd EU-Domstolens argumentation saledes, at
Domstolen, hvis et sagsforhold som i Kofoed-sagen i dag skulle afge-
res, ville udtale, at man skulle negte Kofoed retten til at paberabe sig
fusionsskattedirektivet, selv om der ikke var gennemfgrt nationale reg-
ler om svig og misbrug."

10.6.3 Reaktioner pa dommen - overraskelse og kritik

EU-Domstolens dom af 26. februar 2019 er selvsagt kommet som en kaeempe
overraskelse for alle. Ingen vidste, at der eksisterede et generelt EU-retligt
princip om forbud mod misbrug, som var direkte anvendeligt over for borger-
ne, pa omradet for de direkte skatter (hvad der heller ikke gjorde far afsigelsen
af dommen).

Kommissionen var saledes uvidende om dette princip. Hvis princippet havde
veeret geeldende, havde det jo ikke veeret ngdvendigt for Kommissionen at fore-
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sla indszttelsen af en obligatorisk generel anti-misbrugsklausul i moder-
/datterselskabsdirektivet i 2015. Ogsa eksemplet i Kommissionens memo af 25.
november 2013 forudsatte, at der ikke gjaldt et sadant princip. Tilsvarende
havde det heller ikke vaeret ngdvendigt at indseette en generel anti-
misbrugsklausul i skatteundgaelsesdirektivet i 2016.

Af samme grund foreslog Kommissionen ogsa i sit indlaeg, at Domstolen skulle
besvare spgrgsmal 1 i overensstemmelse med Kofoed-dommen.

EU's lovgiver - Radet og Parlamentet - der vedtog disse direktiver, var tilsva-
rende uvidende om det generelle uskrevne princip.

Generaladvokat Kokott, som ogsa var generaladvokat i Kofoed-sagen, kendte
heller ikke til eksistensen af dette princip med det ovennavnte indhold. Hun
foreslog derfor Domstolen at falge Kofoed-sagen og fraradede Domstolen at
udvide princippet til omradet for de direkte skatter (MS 1831).

Heller ikke Landsskatteretten kendte til det nye princip og forlod sig derfor i
sin afgarelse af 29. august 2012 pa Kofoed-dommen.

Bade den danske og den internationale litteratur har veeret overrasket og kritisk
over for dommen.

Se séaledes f.eks.

Det er vanskeligt at forsta, hvad der har motiveret Domstolen til at foretage
praksisandringen.

Pa tidspunktet for afsigelsen af dommen i 2019 havde EU-lovgiver for leengst
indfert de af EU gnskede generelle anti-misbrugsregler, savel i moder-
/datterselskabsdirektivet (2015) som i skatteundgaelsesdirektivet (2016).

Domstolen fgjede saledes ikke noget til retsstillingen, som ikke allerede gjaldt i
henhold til disse regler - bortset fra den tilbagevirkende kraft. Det er vel derfor
ogsa et realistisk bud, at Domstolen foretog praksisaendringen, fordi det af fore-
lzeggelseskendelsens punkt 57 og 59 fremgik, at parterne var enige om, at de i
2005 og 2006 til radighed veaerende nationale misbrugsregler - realitetsgrund-
setningen og princippet om "rette indkomstmodtager" - farte til, at der ikke fo-
reld noget misbrug efter dansk ret. Kun ved at give dommen tilbagevirkende
kraft kunne Domstolen saledes komme Skatteministeriet til undsaetning.

Der findes naeppe noget nationalt retssystem i den civiliserede verden, der vil
acceptere, at en praksisaendring kan have 14 ars tilbagevirkende kraft.

EU-Domstolen roser da normalt ogsa sig selv af retssikkerhedsprincippet. Det
har blot ikke fundet anvendelse i disse sager. Tveaertimod.

Der er tale om retsskabende (politisk) virksomhed fra EU-Domstolens side.
Domstolen har selv fundet pa "det generelle EU-retlige princip om forbud mod
misbrug”, bestemmer selv reekkevidden heraf, er den eneste domstol, der kan
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fortolke princippet og - viser det sig nu - kan give princippet tilbagevirkende
kraft efter forgodtbefindende. Den demokratiske proces er kortsluttet. Savel
EU-lovgiver som den danske lovgiver er koblet af processen, og de danske
domstole er forpligtede til at eksekvere EU-Domstolens dom, hvis indhold lig-
ger milevidt fra legalitetsprincippet og Grundlovens 8§ 43. Hvis det da ellers
star til EU-Domstolen.

Leeg hertil, at Domstolen overhovedet ikke har interesseret sig for den danske
lovgivning om begraenset skattepligt (SEL § 2, stk. 1, litra c) og forarbejderne
til denne bestemmelse. Det er nemlig - efter EUDomstolens opfattelse - fuld-
steendigt ligegyldigt, hvordan retsstillingen var i Danmark i 2007. De danske
domstole skal blot rette ind efter, hvordan EU-Domstolen i dag (efter praksis-
gndringen i 2019) mener, at retsstillingen burde have veret i Danmark i 2007.

Bortset fra de danske skattemyndigheders opstart af "beneficial owner*-sagerne
i 2008 baseret pa en praksisandring, der fandt sted i 2008 - og offentliggjort et
par ar senere med de farste landsskatteretskendelser - og som er i strid med
forarbejderne til SEL 8 2, stk. 1, litra ¢, er EU-Domstolens afggrelse i disse sa-
ger det stgrste overgreb over for de bergrte virksomheder, der har fundet sted i
hele dette sagskompleks.

Hverken den danske stat eller virksomhederne har haft nogen mulighed for at
indrette sig efter det, der af EU-Domstolen i dag haevdes at skulle veere geel-
dende EU-ret helt tilbage i 2007.

10.6.4 De danske domstole er ikke forpligtede til at felge EU-Domstolens pa-
leeg

Spergsmalet er herefter, om de danske domstole er forpligtede til at falge EU-
Domstolens paleeg om at anvende det omhandlede uskrevne "generelle EU-
retlige princip om forbud mod misbrug".

Dette spargsmals besvarelse henhgrer ikke under EU-Domstolens kompetence,
som ellers forudsat af Domstolen i preemis 82 og 83.

Der er derimod tale om et dansk forfatningsretligt spgrgsmal om, hvorvidt
Danmark har afgivet suveranitet til, at EU-Domstolen kan fastsatte et sadant
"generelt EU-retligt princip”, der svaver over og har prioritet forud for alle
vedtagne EU-retlige normer, og som skal have direkte virkning for borgerne,
og dette spgrgsmal kan alene afgares af de danske domstole.

Spergsmalet er, om det er i orden, at EU-Domstolen - i strid med direktivets
ordlyd - forsgger at kaste en "redningskrans™ til de medlemsstater, der ikke
matte have vedtaget (efter Domstolens opfattelse) "tilstreekkelige™ nationale an-
ti-misbrugsregler. Det er det naturligvis ikke.

Realiteten er nemlig, at Domstolen herved tiltager sig en kompetence, der til-
kommer det danske folketing, og som fuldstendigt forrykker balancen mellem
EU-Domstolen og de nationale domstole, og dette sker alene pa bekostning af
borgerne, som efterlades retslgse, fordi de ikke har mulighed for at forudse de-
res retsstilling.
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Samtidig kortslutter EU-Domstolen ved at indfare et sadant "generelt EU-
retligt princip" den demokratiske lovgivningsproces i EU.

Det folger af Hgjesterets dom i U.2017.824H (Ajos-dommen), at et uskrevent
generelt EUretligt princip - i den naevnte sag det generelle EU-retlige ligebe-
handlingsprincip - ikke er umiddelbart anvendeligt over for en borger, med-
mindre der er udtrykkelig hjemmel hertil i den danske tiltraedelseslov, hvilket
der ikke var.

Heavy Transport Danmark ger geeldende, at heller ikke det i nerveerende sag
omhandlede uskrevne generelle EU-retlige princip om forbud mod misbrug har
direkte virkning over for en borger, eftersom der ikke er udtrykkelig hjemmel
hertil i den danske tiltreedelseslov.

10.6.4.1 Generelt om direktiver

Det fremgar af TEUF artikel 288, stk. 3, at et direktiv er rettet til medlemssta-
terne:

Det falger heraf, at et direktiv alene kan finde anvendelse over for en dansk
borger i den form, som det er implementeret i dansk ret. Borgeren skal altsa
kunne aflease sin retsstilling i dansk ret.

Det falger ogsa heraf, at et direktiv ikke kan skabe forpligtelser for borgerne.
Justitsministeriet har i en redegarelse af juli 1972 for visse statsretlige spgrgs-
mal udtrykt det saledes:

"Direktiver og beslutninger rettet til medlemsstaterne vil derfor i det
hgjeste kunne give borgerne umiddelbare rettigheder. De kan aldrig
medfgre umiddelbare pligter for borgerne.” (\Vores understregninger).

EU-Domstolen har i flere domme udtrykt det saledes, "at retssikkerhedsprin-
cippet er til hinder for, at direktiver i sig selv kan skabe forpligtelser for bor-
gerne, og at de derfor ikke som sadan kan paberabes af medlemsstaten over for
borgerne", jf. sdledes Kofoed-dommen preemis 42 og dommen i NetApp-sagen
praemis 86.

Det samme ma sa meget desto mere gaelde et uskrevent "generelt EU-retligt
princip", som svaver over direktiverne. Nar EU-Domstolen har foretaget en
semantisk omskrivning af denne problemstilling til, at naegtelsen af en fordel i
denne situation blot er "en konsekvens af konstateringen af, at de objektive be-
tingelser for opndelsen af den tilstrcebte fordel ... alene er opfyldt formelt", er
der tale om et skinargument. Det afgarende for retssikkerhedsvurderingen er,
om borgeren har haft mulighed for at kende sin retsstilling, og her er borgeren
endnu veerre stillet i relation til et uskrevent "generelt EU-retligt princip™.

Det fremgar af TEUF artikel 289, stk. 1, at et direktiv vedtages af Europa-
Parlamentet og Radet i feellesskab pa forslag af Kommissionen.
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Derimod hgrer det under EU-Domstolens kompetence at fortolke et direktiv, jf.
TEUF artikel 267, stk. 1.

10.6.4.2 Der er ikke tale om en fortolkning af moder-/datterselskabsdirektivet

Skatteministeriet gar geldende, at Domstolen blot har udnyttet sin kompetence
til at fortolke moder/datterselskabsdirektivet i medfer af TEUF artikel 267.

Heri er Heavy Transport Danmark ikke enig. Domstolen har derimod udviklet
et selvsteendigt, uskrevent "generelt EU-retligt princip, som finder anvendelse
uafhangigt af spgrgsmalet om, hvorvidt de rettigheder og fordele, der er blevet
misbrugt, har hjemmel i traktaterne, i en forordning eller i et direktiv ...", jf.
praemis 75.

En konkret anvendelse af princippet beror saledes ikke pa en fortolkning af den
relevante retsakt, men alene pa princippets eksistens og hgjere rang, der sa at
sige gar forud for indholdet af retsakten. Det konkrete indhold af moder-
/datterselskabsdirektivet har derfor ikke haft nogen som helst betydning for
princippets anvendelse. Dette bekraftes ogsa af domskonklusionen (punkt 2),
hvoraf det fremgar, at det er "det generelle EU-retlige princip" - og ikke direk-
tivet - der "fortolkes".

Nar Domstolen har introduceret det generelle EU-retlige princip skyldes det
ganske givet, at Domstolen har erkendt, at en fortolkning af direktivet ikke
kunne fare til det gnskede resultat. Eller sagt pa en anden made: direktivfor-
tolkningen i Kofoed-sagen var korrekt. For at na det gnskede resultat har Dom-
stolen derfor mattet ty til et "generelt EU-retligt princip", der er hgjere range-
rende end direktivet.

Pa denne made har Domstolen bevaget sig ind pa EU-lovgivers kompetence-
omrade. Dette er sarligt tydeligt i denne sag, hvor EU-lovgiver i 2015 indsatte
en generel anti-misbrugsregel i moder-/datterselskabsdirektivet og i 2016 ind-
satte en tilsvarende generel anti-misbrugsregel (for alle andre omrader af EU-
retten) i skatteundgaelsesdirektivet. Domstolen har saledes med sin dom alene
tilfgjet den tilbagevirkende kraft af disse regler til 2005, hvilket Domstolen
abenbart ikke har fundet var i strid med retssikkerhedsprincippet.

10.6.4.3 Danmark har ikke overladt suveranitet til EU-Domstolen til at fast-
sette et misbrugsprincip med direkte virkning for borgerne - Hgjeste-
rets dom i Ajos-sagen

Det hedder i Hajesterets praemisser i Ajos-sagen om spgrgsmalet om direkte
virkning for borgerne bl.a.:

"Om en EU-retlig regel kan tilleegges den virkning i dansk ret, som EU-
retten kraever, beror i farste reekke pa loven om Danmarks tiltreedelse af
Den Europaiske Union.

Efter lovens § 2 kan befgjelser, som efter grundloven tilkommer rigets
myndigheder, udgves af Den Europaiske Unions institutioner i det om-
fang, det er fastsat i de traktater mv., som er naevnt i 8 4. Efter § 3 saet-
tes bestemmelserne i de traktater mv., som er navnt i § 4, i kraft i
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Danmark i det omfang, de efter EU-retten er umiddelbart anvendelige i
Danmark.

En sadan situation, hvor et princip pa traktatniveau efter EU-retten skal
have direkte (pligtskabende) virkning og tilleegges forrang for modsta-

ende dansk lov i en tvist mellem private, uden at princippet har grund-

lag i nogen bestemt traktatbestemmelse, er ikke forudset i tiltreedelses-

loven.

Pa den baggrund finder vi, at der ikke er grundlag for at fastsla, at det
EU-retlige princip om forbud mod forskelsbehandling pa grund af alder
... ved tiltreedelsesloven er gjort umiddelbart anvendeligt i Danmark.

Sammenfattende finder vi herefter, at tiltreedelsesloven ikke indeholder
hjemmel til i en tvist mellem private at lade det uskrevne princip om
forbud mod forskelsbehandling pa grund af alder fortreenge den dagael-
dende bestemmelse i funktionarlovens § 2 a, stk. 3, i det omfang be-
stemmelsen er i strid med forbuddet.

Hvis Hgjesteret i denne situation skulle undlade at anvende bestemmel-
sen, ville Hgjesteret handle uden for rammerne af sin befgjelse som
degmmende magt." (\VVores understregninger).

Som det fremgar, kan et generelt EU-retligt princip kun have direkte virkning
for danske borgere, hvis Danmark i tiltreedelsesloven har afgivet suverznitet
efter Grundlovens § 20 til, at dette kan ske.

Det gares gaeldende, at heller ikke "det generelle EU-retlige princip om forbud
mod misbrug" er forudset i tiltreedelsesloven, og at dette princip derfor ikke har
direkte virkning over for borgerne. Af samme grund kan @stre Landsret se bort
herfra.

Det bemarkes i gvrigt i denne sammenhang, at Danmark ikke har overladt su-
vergnitet til EU siden tiltreedelsen af Amsterdam-traktaten i 1998.

| gvrigt gares det geeldende, at bevisbyrden for, at Danmark har afgivet suve-
reenitet til EU til at vedtage dette princip med direkte virkning for borgerne pa-
hviler den danske stat.

10.6.4.4 Der foreligger en "contra legem"-situation

Skatteministeriet gagr geldende, at naervaerende sag adskiller sig fra Ajos-sagen,
fordi der ikke i nervaerende sag foreligger en "contra legem™-situation. Mini-
steriet mener saledes, at der kan anleegges en fortolkning af SEL § 2, stk. 1, lit-
ra c, der er i overensstemmelse med bade moder-/datterselskabs-direktivet og
det generelle EU-retlige princip om forbud mod misbrug, og synes i den for-
bindelse at veere af den mening, at den simple henvisning i bestemmelsen til, at
skattepligten ikke geelder, hvis beskatningen skal frafaldes efter direktivet, be-
tyder, at en hvilken som helst fortolkning af direktivet eller EU-retten herved
skal laegges til grund.
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Heavy Transport Danmark er ikke enig heri. Der foreligger ogsa i naervearende
sag en "contra legem"situation, og i gvrigt drejer det sig ikke blot om, hvorle-
des SEL 8§ § 2, stk. 1, litra c, skal fortolkes. Temaet er derimod, om en direkte
anvendelse af det navnte princip, vil pafare borgerne forpligtelser, som de ef-
ter dansk ret ikke allerede har - altsa om borgerne vil blive stillet ringere end
efter dansk ret, hvis princippet finder anvendelse. Dette beror ikke blot pa en
fortolkning af SEL § 2, stk. 1, litra ¢ (under hensyntagen dens forarbejder),
men ogsa pa reekkevidden af de danske anti-misbrugsregler tilbage i 2005.

Det er ngdvendigt at se pa direktivet og det EU-retlige princip hver for sig.

Der er ubestrideligt, at Danmark har foretaget en implementering af direktivet,
der var (og fortsat er) korrekt, hvilket blev bekraftet af Kofoed-dommen i 2007.
Parterne er saledes enige om, at der i dansk ret findes sadanne regler til imgde-
gaelse af misbrug, som der henvises til i direktivets artikel 1, stk. 2, (nemlig
realitetsgrundseaetningen og princippet om "rette indkomstmodtager"), og at
disse regler konkret farer til, at der ikke foreligger et misbrug efter dansk ret,
jf. NetApp-foreleeggelseskendelsens punkt 5559. Det er ogsa en kendsgerning,
at det af forarbejderne til SEL § 2, stk. 1, litra c, i 2001 udtrykkeligt fremgar, at
lovgiver mente, at disse anti-misbrugsregler var tilstreekkelige, og at etablerin-
gen af gennemstrgmningsselskaber ikke udgjorde et misbrug.

For sa vidt angar det EU-retlige princip, som Domstolen har introduceret, for-
holder det sig anderledes. Hvis en direkte anvendelse af dette misbrugsprincip
over for borgerne med tilbagevirkende kraft til 2005 matte fare til det resultat,
at der - stadig tilbage i 2005 - forela misbrug, vil der veere tale om en "contra
legem"-situation, fordi de danske regler og den danske praksis pa dette tids-
punkt klart farte til, at der ikke forela misbrug, og heller ikke vil kunne fortol-
kes anderledes pa grundlag af det EU-retlige misbrugsprincip, som er udviklet
14 ar efter. | givet fald ville der altsa blive indfart en forpligtelse for borgerne,
der ikke fulgte af dansk ret - en &ndring af retstilstanden.

Der foreligger altsa en "contra-legem" situation i forhold til det EU-retlige
misbrugsprincip, hvis dets anvendelse matte fere til, at der foreligger et mis-
brug. De danske domstole skal derfor blot undlade at legge dette princip til
grund.

Det udger et selvsteendigt forfatningsretligt problem, at dette princip slet ikke
gjaldt i 2005. Ogsa af denne grund, skal de danske domstole undlade at leegge
princippet til grund.

10.6.4.5 Konklusion

Som ovenfor navnt, har Danmark ikke overladt suveranitet til EU-Domstolen
til at fastseette et generelt misbrugsprincip med direkte virkning over for bor-
gerne.

Allerede af denne grund skal de danske domstole undlade at leegge dette prin-
cip til grund.

Samme resultat fglger af retssikkerhedsprincippet. Ifalge dette princip skal en
dansk borger kunne regne med, at de regler, der gaelder for borgeren i henhold
til et givent direktiv, fremgar af dansk ret, og ikke af et uskrevent generelt EU-



-83-

retligt princip, som ikke er en del af dansk ret, og som borgeren ikke har haft
mulighed for at indrette sig efter.

Dette gelder sa meget desto mere, nar det generelle EU-retlige princip strider
mod ordlyden af direktivet, og nar hverken generaladvokaten, Kommissionen
eller EU-lovgiver kendte til eksistensen af dette princip.

En anvendelse af misbrugsprincippet vil ogsa vare i strid med legalitetsprin-
cippet i dansk ret og grundlovens § 43.

Niels Fenger og Morten Broberg har i U.2020B.277 kommenteret Ajos-
dommen saledes:

"Det er dog vanskeligt at sige sig fri for en klar fornemmelse af, at Hg-
jesterets fortolkning af tiltreedelsesloven skete i lyset af en grundleg-
gende retsideologisk uenighed med EU-Domstolen med hensyn til
sidstnaevntes bemeerkelsesveerdige evne til at "opdage™ uskrevne rets-
grundsaetninger. ... Selv om det ikke fremgar af Hojesterets praemisser,
er det nappe en urimelig antagelse, at Hgjesteret navnlig har varet pa-
virket af en generel modvilje mod, at private skulle kunne palegges
pligter, som de private retssubjekter ikke kunne have forudset pd hand-
lingstidspunktet. ...

Endvidere har hgjesteretsdommer Lars Hjortnaes bemarket, at Hgjesterets for-
tolkning af tiltreedelsesloven var praget af et synspunkt om, at:

"no-one in the Danish legislature (or society at large) had ever, nor
could have imagined even in their wildest fantasies that the CJEU
would think of making a principle not enshrined in any Treaty provi-
sion create obligations for private citizens by requiring it to take prece-
dence over contravening national law in disputes between individuals.
In other words, no-one had ever thought it possible or even given it a
thought that the CJEU would in effect draft an addendum to the Treaty,
as it were, despite TFEU Article 19 and not allowing for the EU princi-
ple of legal certainty to play any role when deciding whether to apply
the non-discrimination principle directly and horizontally." (\Vores un-
derstregninger).

Pa den anfarte baggrund geres det geeldende, at de danske domstole skal bortse
fra EU-Domstolens paleeg om at nagte fritagelse efter direktivet, selv om der
ikke findes nationale eller overenskomstmaessige bestemmelser, der foreskriver
en sadan nagtelse.

10.6.5 @stre Landsrets domme af 3. maj 2021 og 25. november 2021

Nervarende spargsmal om, hvorvidt de danske domstole er forpligtede til at
folge EU-Domstolens palaeg om at anvende det omhandlede uskrevne "generel-
le EU-retlige princip om forbud mod misbrug™ - som netop redegjort for i de-
taljer - var i sagens natur undergivet samme intensive behandling i de to farste
"beneficial owner"-sager i dette sagskompleks, TDC- og NetApp-sagerne, ved-
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rarende udbytter (moder/datterselskabsdirektivet), og hvor @stre Landsret af-
sagde dom den 3. maj 2021.

| dommen hedder det om dette spargsmal:

@stre Landsrets begrundelse er ikke helt let at forsta, men noget kunne tyde pa,
at landsretten har fundet, at der allerede i SEL § 2, stk. 1, litra d, er skabt den
forngdne implementering af direktivets fakultative anti-misbrugsregel - qua
henvisningen til, at ordlyden henviser til direktivet - og at det dermed er ufor-
ngdent at skulle tage stilling til det spgrgsmalet om, hvorvidt Danmark forfat-
ningsretligt er forpligtet til anvende det uskrevne EU-retlige princip uden intern
hjemmel.

@stre Landsret har dermed ikke med NetApp-dommen direkte forholdt sig til
det forfatningsretlige spgrgsmal om suveranitetsafgarelse.

Det siger sig selv, at Heavy Transport Danmark ikke er enig i landsrettens af-
garelse pa dette punkt. ...

I sin dom af 25. november 2021 i de to efterfalgende pilot-sager i dette sags-
kompleks, NTC Parent og Takeda, gentager @stre Landsret farst, hvad lands-
retten udtalte i NetApp-dommen:

Som det sas i NetApp-dommen, afviste landsretten Skatteministeriets udtalel-
ser (fra 2001 om muligheden for indskydelsen af et cypriotisk mellemholding-
selskab) som veerende af "en sadan generel, forklarende, karakter, at de ikke
kan anses for tilkendegivelser om, at de danske skattemyndigheder ville accep-
tere et retsmisbrug, som beskrevet af EU-Domstolen™.

Nu - vedrgrende renter - henviser landsretten til en udtalelse fra Skatteministe-
ren fra 2004, hvoraf fremgar, at de danske skattemyndigheder efter en konkret
realitetsbedgmmelse - dvs. efter den danske realitetsgrundsatning - kunne laeg-
ge til grund, at det selskab, som i farste omgang modtager renterne, ikke er ren-
ternes retmaessige ejer.

Dette er i fuld overensstemmelse med Heavy Transport Danmarks fremstilling
af den pageldende udtalelse fra ministeren i 2004 ...., hvor det er anfert, at ud-
talelsen fra skatteministeren viser, at spgrgsmalet om "retmaessig ejer" af renter
beror pa en "konkret realitetsbedgmmelse”, og at der heri ikke var noget nyt el-
ler overraskende, da princippet om "rette indkomstmodtager" gar netop ud pa,
at der skal foretages en konkret realitetshedgmmelse med henblik pa at fastsla,
hvem der er "rette indkomstmodtager” (og dermed skattepligtssubjektet).

Problemet med begrundelsen er blot, at den ikke harmonerer med, at Skattemi-
nisteriet i den pagaeldende sag, og i dette sagskompleks helt generelt er enig
med skatteyderen i, at den danske realitetsgrundseetning ikke kan fare til, at
man tilsidesatter de af sagerne omhandlede transaktioner, herunder den for-
melle udbytte-/rentemodtager - i denne sag Heavy Transport Luxembourg -
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som den person, der med skattemaessig virkning har oppebaret den pageldende
indkomst, (jf. f.eks. NetApp-foreleeggelseskendelsens punkt 48 og punkt 50.

For sa vidt angar det forfatningsretlige spargsmal, supplerer @stre Landsret
imidlertid sin begrundelse med falgende:

Disse supplerende bemearkninger bidrager desveerre alene med en konklusion
(om at der er tale om et princip, hvis fortolkning ligger inden for rammerne af
fortolkningen af direktivet), men ikke med en begrundelse for, hvorfor dette
princip - der altsa findes at kunne handhaves direkte over for borgerne uden
implementering - anses for at ligge inden for disse rammer. Herunder hvorved
sagen adskiller sig fra det princip, der var til prgvelse i Ajos-sagen.

10.7  Der foreligger heller ikke et misbrug efter det af EU-Domstolen skit-
serede misbrugsbegreb

For det tilfeelde, at @stre Landsret matte fastsla, at det generelle EU-retlige
princip om forbud mod misbrug har direkte virkning over for borgerne og der-
for finder anvendelse i nervarende sag - hvad @stre Landsret altsa har fundet i
de hidtidige sager i dette sagskompleks - gares det geeldende, at der ikke fore-
ligger noget misbrug efter dette princip under de i naervearende sag konkret fo-
religgende omstaendigheder.

Da de gvrige betingelser i moder-/datterselskabsdirektivet er opfyldt, har Hea-
vy Transport Luxembourg derfor krav pa fritagelse efter direktivet, og der fore-
ligger - ogsa af denne grund - ikke begranset skattepligt til Danmark af det
omhandlede udbytte.

Det bemarkes, at det er sags@ger, Skatteministeriet, der har bevisbyrden for, at
der i naerveerende sag foreligger et misbrug af direktivet i henhold til det af EU-
Domstolen opstillede generelle EU-retlige antimisbrugsprincip.

Heavy Transport Danmark ger geeldende, at Skatteministeriet ikke har lgftet -
og heller ikke kan lgfte - denne bevisbyrde.

Det af EU-Domstolen opstillede generelle EU-retlige anti-misbrugsprincip er
defineret neermere i dommens praemisser 97 og 98:

Det generelle misbrugsbegreb gar altsa ud pa, at EU-retten ikke kan paberabes
i de tilfaelde, hvor der er tale om et rent kunstigt arrangement, der ikke bygager
pé en gkonomisk realitet, og hvis formal er at opn utilsigtede skattemasssige
fordele.

Dette generelle misbrugsbegreb svarer til den danske realitetsgrundsetning,
hvorefter tomme og kunstige, skattebetingede dispositioner kan tilsidesettes og
erstattes med realiteten, jf. foreleeggelseskendelsen punkt 56 ...
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Det er derfor ikke trovardigt, nar Skatteministeriet, der anerkender, at der ikke
foreligger et misbrug efter den danske realitetsgrundsetning, jf. NetApp-
foreleeggelseskendelsens punkt 57, paberaber sig, at der foreligger et misbrug
efter EU-rettens generelle misbrugsbegreb.

Som EU-Domstolen ogsa anfarer i preemis 99 tilkommer det ikke Domstolen at
vurdere de faktiske omstaendigheder i hovedsagerne - det tilkommer den natio-
nale domstol, her @stre Landsret - men Domstolen har dog valgt at give en vis
vejledning i form af en reekke faktorer, der vil kunne pege i retning af, at der
foreligger et misbrug efter princippet, se saledes preemisserne 100-106.

Det er imidlertid i denne forbindelse veaesentligt at gare sig klart, at EU-
Domstolen herved har udtalt sig helt generelt, dvs. uden at inddrage de subjek-
tive forhold, der matte foreligge i de konkrete situationer. Det er saledes op til
de nationale domstole at foretage den endelige vurdering i lyset af de subjekti-
ve og nationale szrlige omstendigheder, der matte foreligge.

Og dette er helt afggrende i naerveerende sag, nar landsretten skal foretage sin
bedgmmelse af, om der foreligger et misbrug af direktivet.

Heavy Transport Danmark gar saledes geeldende, at der under hensyntagen til
de helt szrlige omsteendigheder i nerveerende sag ikke kan foreligge et mis-
brug. Betingelsen om, at hovedforméalet med transaktionerne er at opna en
uretmaessig fordel er saledes ikke opfyldt i neerveerende sag.

For det farste - og som redegjort detaljeret for ovenfor i afsnit 9.5 til statte for,
at der ikke foreligger noget misbrug efter DBO'en - var den pagaldende kon-
cernstruktur med indskydelsen af Heavy Tranport Luxembourg som mellem-
holdingselskab slet ikke ngdvendig for at Heavy Transport Danmark kunne ud-
lodde kabesummen fra salget af Dockwise-aktierne til de to aktionarer i Pa-
nama uden dansk skat.

Safremt der havde veeret nogen som helst grund til at tro, at Danmark ville op-
kreeve kildeskat af det omhandlede udbytte ved den valgte konstruktion, bl.a.
ved at nagte direktivbeskyttelse, sa kunne koncernen som en fuldgod alternativ
lasning nemlig have valgt at lade Heavy Transport Danmark, der jo efter salget
var uden aktivitet, likvidere ved en simpel betalingserkleringslikvidation efter
anpartsselskabslovens § 59, i hvilken forbindelse likvidationsprovenuet ube-
stridt og ubestrideligt kunne vere udloddet til aktionaererne, Heavy Transport
Group Inc., Panama, og Incomare Holdings S.A., Panama, uden indeholdelse
af dansk kildeskat, jf. ligningslovens 8 16 A.

Og dermed bortfalder hele grundlaget for at anse den valgte konstruktion med
"indskydelse af et mellemholdingselskab™ for et retsmisbrug til jorden.

Synspunktet stattes af EU-Domstolens svar pa spgrgsmal 5 i NetApp-sagen,
hvor Domstolen udtalte fglgende (preemis 110):
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Niels Winther-Sgrensen har i sin kommentar til dommen i SR.2019.174 be-
market fglgende herom:

"Leest i sammenhang med den efterfalgende seetning 1 Udbyttedom-
mens pramis 110 ... m4 man dog formentligt forstd Domstolens rae-
sonnement saledes, at man normalt ikke vil kunne statuere retsmisbrug
og derved nzgte fordelen efter moder-/datterselskabsdirektivet eller
rente/royaltydirektivet, hvis en direkte betaling fra det danske selskab
til det pagaeldende selskab (som forudseettes at vaere den retmaessige
ejer af betalingen) ville have veeret skattefri."”

Og det var da ogsa dette, der i NetApp-sagen farte til, at @stre Landsret ikke
fandt, at der forela noget misbrug i sagen, for sa vidt angar det af sagen om-
handlede store udbyitte.

Selv om det, der direkte henvises til af EU-Domstolen, er den situation, hvor en
(tilsvarende) udbytteudlodning kunne vere sket direkte til den endelige modta-
ger uden dansk kildeskat, gares det geldende, at princippet er lige sa validt i en
situation som den foreliggende, hvor udbyttet kunne vere udloddet direkte til
de endelige modtagere i Panama uden dansk kildeskat i forbindelse med en
simpel betalingserklzeringslikvidation af det danske selskab.

| modsat fald vil konsekvensen da ogsa veere, at koncernen modtager en egent-
lig - og gigantisk - "dummebgde" pa en halv milliard kroner (+ renter).

Hertil kommer for det andet - og hvad der er lige sa vigtigt - hele forhistorien
omkring den danske implementering og fortolkning af direktivet ..., og den
uforbeholdne stillingtagen til skattefrined ved udlodning af udbytte til et cypri-
otisk mellemholdingselskab. Nar den danske lovgiver og skattemyndighederne
fortolker et direktiv pa den made, at der - hvis de gvrige betingelser er opfyldt -
er et ubetinget krav pa fritagelse for kildeskat, hvis udbyttemodtageren er "rette
indkomstmodtager" af udbyttet, sa kan der naturligvis ikke vare tale om et
misbrug af direktivet, nar skattemyndighederne efterfglgende andrer sin opfat-
telse (med tilbagevirkende kraft).

"Mellemholdingselskaber" - treaty shopping - er saledes direkte anvist af Skat-
teministeren kort tid far de dispositioner, der har udlgst de enorme kildeskatte-
krav, som findes i dette sagskompleks.

Under disse omstendigheder giver det selvsagt ikke mening at tale om, at ho-
vedformalet med transaktionerne har vaeret at opna en uretmassig fordel.

Sammenfaldet af disse to ganske sarlige forhold ger det abenbart, at der ikke
foreligger et retsmisbrug i naerveerende sag.



- 88 -

11 SKATS AFGYRELSER ER UDTRYK FOR EN SKZARPENDE
(ULOVLIG) PRAKSISAENDRING MED TILBAGEVIRKENDE
KRAFT

For det tilfaelde, at Skatteministeriet matte fa medhold i, at der foreligger be-
greenset skattepligt efter SEL § 2, stk. 1, litra c, af det omhandlede udbytte, gar
Heavy Transport Danmark til stette for frifindelsespastanden subsidieert geel-
dende, at SKATSs afgarelse (og de synspunkter, der efterfglgende er blevet gjort
gaeldende af skattemyndighederne) er udtryk for en skearpelse af praksis med
tilbagevirkende kraft, og at en sadan praksisskerpelse ikke lovligt kan gennem-
fares. En praksisskarpelse kan saledes alene ske med fremadrettet virkning og
med et passende varsel, for sa vidt angar de nye synspunkter, som SKAT vil
anse for afggrende for denne nye praksis, jf. saledes f.eks. U.1983.8 H.

Den juridiske vejledning 2010-2 er i overensstemmelse hermed:

En meddelelse om praksisskarpelse skal - savel i form som indhold - udtrykke-
ligt angive, at der er tale om en skeerpelse af praksis, og hvad den nye praksis
gar ud pa.

Da SKAT ikke har varslet praksisskerpelsen, har SKAT ikke veeret berettiget
til at opkraeve udbytteskat.

Heavy Transport Danmark gar geldende, at der foreligger en praksisskerpelse
savel i relation til dobbeltbeskatningsoverenskomsten som i relation til moder-
/datterselskabsdirektivet. Disse spgrgsmal behandles hver for sig nedenfor.

Hvis Heavy Transport Danmark far medhold vedrgrende blot et af disse
spargsmal, skal Heavy Transport Danmark have fuldt medhold i frifindelse-
spastanden.

11.1 Praksisskeerpelse i relation til dobbeltbeskatningsoverenskomsten

Som det fremgar ... fremgar det utvetydigt af forarbejderne til SEL § 2, stk. 1,
litra c, fra 2001, at der over et dansk datterselskab kan indskydes et (cypriotisk)
mellemholdingselskab, hvorigennem udbyttet viderekanaliseres, med den virk-
ning, at den udbytteskat, der ellers ville blive udlgst, undgas. Mellemholding-
selskabet er altsa "retmaessig ejer". Det fremgar klart, at der er tale om rene
gennemstrgmningsselskaber, og skatteministerens svar indeholder ikke forbe-
hold af nogen art. Der var altsa pa davarende tidspunkt fri adgang til "treaty
shopping". Sa leenge mellemholdingselskabet var civilretlig ejer af aktierne i
datterselskabet - og dermed ikke var agent eller stramand, eller der foreld pro
forma - var mellemholdingselskabet "retmaessig ejer". Der var ikke tale om et
dansk sarstandpunkt. Dette var den globale opfattelse.

Landsretten kan saledes lzegge til grund, at forarbejderne fra 2001 har det her
neaevnte indhold.

Heavy Transport Danmark disponerede i 2007 i fuld tillid til disse forarbejder -
stattet af velrenommerede skatteradgivere - ved at etablere et mellemholding-
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selskab i en anden EU-stat, Luxembourg, og foretage en udbytteudlodning her-
til.

Forarbejderne var baseret pa en internretlig fortolkning af begrebet "retmaessig
ejer”, dvs. en fortolkning hvor "retmaessig ejer"” fortolkes i overensstemmelse
med princippet om "rette indkomstmodtager" i dansk ret. Det er ovenfor ...
konkluderet, at lovgiver og skattemyndighederne ubrudt har fastholdt den in-
ternretlige fortolkning i perioden 1977-2008, hvilket fremgar af et stort antal
udsagn navnlig fra Skatteministeriet.

Som det fremgar ... matte Skatteministeriet - efter at "beneficial owner"-
sagerne var startet op i 2008 - erkende, at et udbyttemodtagende mellemhol-
dingselskab klart matte anses for "rette indkomstmodtager" efter dansk skatte-
ret, og at den hidtil paberabte fortolkning af "retmaessig ejer" derfor ikke kunne
fare til det enskede resultat (udbyttebeskatning).

Skatteministeriet endrede derfor praksis og gik i stedet over til en autonom (in-
ternationalretlig) fortolkning af "retmaessig ejer”, hvor der nu ikke leengere er
lighedstegn mellem "retmaessig ejer " og "rette indkomstmodtager™. Det er
tveertimod to vidt forskellige begreber, der ikke har noget som helst med hin-
anden at gare.

Med den nye autonome fortolkning af "retmaessig ejer" har Skatteministeriet -
under henvisning til kommentarerne til modeloverenskomsten fra 2003 vedrg-
rende "gennemstrgmningsselskaber"” - introduceret en meget bred fortolkning
af begrebet "gennemstreamningsselskab", der rammer ethvert ganske alminde-
ligt mellemholdingselskab, hvilket star i skeerende kontrast til den tidligere
praksis.

Det er saledes en kendsgerning, at skattemyndighedernes nye praksis er i direk-
te strid med de udtrykkelige forarbejder til denne bestemmelse fra 2001, hvoraf
det udtrykkeligt fremgar, at et mellemholdingselskab i et andet DBO-land, der
alene etableres for at viderekanalisere udbytter til sit moderselskab, er "ret-
maessig ejer” af udbyttet og derfor nyder beskyttelse efter overenskomsten.

Den nye praksis er saledes ogsa i strid med SKATSs egen tidligere fortolkning af
"retmaessig ejer", som farst blev forladt i 2008, da de farste "beneficial owner"-
sager blev rejst.

Der er dermed tale om en betydelig skarpelse af praksis vedrgrende fortolk-
ningen af "retmaessig ejer", der farer til det stik modsatte resultat af det, der er
forudsat i forarbejderne fra 2001, selv om lovgrundlaget er usendret.

Skatteministeriet bestrider, at der foreligger en praksisskeerpelse, og ger til stat-
te herfor gaeldende, at der ikke har foreligget en fast administrativ praksis, for-
di der ikke findes retsafgarelser, der dokumenterer den hidtidige praksis.

Nar der - som i forarbejderne til SEL § 2, stk. 1, litra c, fra 2001 - foreligger en
udtrykkelig udtalelse fra Skatteministeren om, hvorledes retsstillingen er, og
nar skattemyndighederne efterfalgende administrerer i overensstemmelse her-
med, er det imidlertid fuldgod dokumentation for en fast praksis, som skatte-
yderne kan indrette sig i tillid til.
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Nar Skatteministerens udtalelse gar ud pa, at mellemholdingselskaber skal an-
ses som "retmaessige ejere™ (og "rette indkomstmodtagere"), er det klart, at der
ikke findes retsafgarelser, der dokumenterer denne praksis. SKAT er jo enig
med skatteyderne i, at der ikke skal indeholdes udbytteskat, og SKAT har der-
for ikke haft nogen anledning til at rejse sager herom. Sadan har det veeret i 30
ar.

Skatteministeriet ger videre geeldende, at en eventuel (fejlagtigt) manglende
ligningsmaessig indgriben og korrektion ikke kan konstituere praksis og ikke
kan skabe nogen for SKAT bindende administrativ praksis om ikke at paleegge
kildeskat af udbytter.

Sagsegte er naturligvis enig i dette generelle udsagn. Pointen er imidlertid, at
den omstaendighed, at der ikke tidligere er rejst sager herom, ikke beror pa en
ufuldsteendig kontrol fra SKATS side, men derimod pa en opfattelse af, at der
ikke var grundlag for at fare disse sager.

Skatteministerens stillingtagen i forarbejderne til den konkrete problemstilling
er dermed ngjagtig lige sa god en dokumentation for retsstillingen, som en
retsafgarelse ville have veeret, og det giver sig selv, at SKAT har fulgt skatte-
ministerens udmelding.

| gvrigt er det barokt at drafte, om SKAT har andret praksis, nar alle ved, at
det er tilfeeldet. Dette er da ogsa bekreftet i Jyllandsposten den 14. september
2010 af den embedsmand, som pa daverende tidspunkt var talsmand for SKAT
i "beneficial owner"-sagerne:

"Om vi sa far medhold, ved vi ikke. Vores synspunkt er ret nyt i skatte-
praksis, sa vi ma se, hvad Hgjesteret siger, nar den kommer til at tage
stilling engang." (VVores understregning).

Praksisendringen bekreftes ogsa af den omstaendighed, at mens SKAT i peri-
oden 1977-2008, hvor SKAT benyttede den internretlige fortolkning af "ret-
maessig ejer”, ikke har rejst en eneste sag om nagtelse af overenskomstlempel-
se med den begrundelse, at modtageren ikke var "retmaessig ejer"”, mens SKAT
- efter at have skiftet til den autonome fortolkning i 2008 - pa en gang har rejst
et meget stort antal sager. Der er saledes i dette sagskompleks truffet afgarelse
i 150 sager med krav om betaling af kildeskat pa godt 6,8 mia. kr.

Pa den anfarte baggrund geres det saledes geeldende, at der foreligger en skaer-

pelse af en fast administrativ praksis, som burde have veret varslet, og at den-
ne &ndrede praksis derfor ikke kan finde anvendelse i nervarende sag.

11.2 Praksisskarpelse i relation til moder-/datterselskabsdirektivet
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Det er altsa en kendsgerning, at EU-Domstolen med sin afgerelse af 26. februar
2019 har underkendt Kofoed-dommen og dermed &ndret praksis med tilbage-
virkende kraft.

For det tilfaelde, at Heavy Transport Danmark ikke matte fa medhold i, at det

generelle EU-retlige princip ikke har direkte virkning for borgerne, saledes at
princippet principielt kan finde anvendelse i dansk ret, gares det geldende, at
princippet efter dansk forvaltningsret kun kan finde anvendelse med fremtidig

virkning.

Princippet kan saledes ikke finde anvendelse i nervaerende sag, der drejer sig
om 2007, fordi det ville veere udtryk for en betydelig praksisskeerpelse med til-
bagevirkende kraft.

Deter ... ovenfor dokumenteret, at den danske administrative praksis tilbage i
2007 ikke baserede sig pa, at der gjaldt et generelt EU-retligt princip om for-
bud mod misbrug, der havde direkte virkning over for borgerne. ...

Blot for god ordens skyld bemeerkes, at anvendelse af et direktiv i en medlems-
stat altid er udtryk for anvendelse af national ret. Dette galder, hvad enten der
er tale om anvendelse af medlemsstatens egen lovgivning eller almindelige
retsgrundsaetninger udviklet af medlemsstatens domstole, eller om der - som i
nervearende sag - er tale om, at EU-Domstolen har fastsat et princip med direk-
te virkning for borgerne, hvis dette ellers matte blive godkendt af medlemssta-
tens domstole. Derfor er det ogsa medlemsstatens processuelle og forvaltnings-
retlige regler, der skal benyttes ved retsanvendelsen.

Da en anvendelse af det generelle EU-retlige forbud mod misbrug under de
neevnte forudsaetninger vil veere udtryk for en praksisskaerpelse med tilbagevir-
kende kraft, kan dette princip saledes ikke leegges til grund for afgerelsen af
sagen.

11.3 Neermere om retspraksis

Som neavnt har der ikke siden 1983 veeret tvivl om eksistensen af det forvalt-
ningsretlige princip, hvorefter skattemyndighederne er afskaret fra at &endre de-
res praksis i skaerpende retning med tilbagevirkende kraft, jf. U.1983.8 H og
Den juridiske vejledning...

Landsrettens dom i U.2012.2337 H er et skoleeksempel pa, hvilke minimums-
krav der ma stilles til skattemyndighederne for, at en skaerpende praksisaen-
dring kan fa virkning for borgerne. @stre Landsret tiltradte i sagen, at de dan-
ske skattemyndigheder var berettigede til at eendre praksis i forbindelse med
arbejdsudleje til Danmark af hollandske slagtere, eftersom arbejdsudlejebegre-
bet skulle fortolkes efter intern dansk ret. Praksiseendringen blev offentliggjort
den 5. maj 1997 i Tidsskrift for Skatteret og blev ogsa i maj 1997 omtalt i Skat
Udland. Den blev endvidere offentliggjort i Retsinformation den 25. september
1997. Landsretten fandt, at praksisendringen farst ved offentliggerelsen i Rets-
information matte anses for offentliggjort pa en sadan made, at den kunne til-
lzegges retsvirkning over for virksomheder, der som sagsggeren havde anvendt
arbejdsudlejet arbejdskraft. Landsretten fandt dog, at der burde indrammes
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virksomheden et vist kortere varsel til at iveerksatte indeholdelsen af A-skat,
hvorfor sagsgger farst fra og med den 1. november 1997 blev anset for ansvar-
lig for den manglende afregning af A-skat. For Hgjesteret bestred Skattemini-
steriet ikke, at praksisendringen farst kunne fa virkning fra den 1. november
1997.

Sterstedelen af retspraksis efter Hgjesterets dom i U.1983.8 H handler navnlig
om beviset for, hvad skattemyndighedernes praksis sa rent faktisk gik ud pa.
Denne konkrete bevisvurdering afgares selvsagt efter de faktiske omstaendig-
heder fra sag til sag. | nerveerende sag er beviset i form af skatteministerens
egne redeggrelser til Folketinget overvaldende.

U.2000.1509 H er saledes en bevissag, der ikke er praejudicerende for neervee-
rende sag. ...

I U.2011.3305 H er det arligt talt sveert at se, hvad der udgjorde skatteydernes
pastaede bevis for modgaende praksis. Heller ikke landsretten eller Hgjesteret
kunne se det.

I U.2015.915 H, U.2017.2960 H og U.2017.2979 H forsggte skatteyderne at fg-
re beviset for praksis ved at henvise til lang tids ikke-indgriben fra skattemyn-
dighedernes side, hvilket Hgjesteret ikke godtog. Det er ikke Heavy Transport
Danmarks synspunkt, at beviset for skattemyndighedernes praksis udgares af
lang tids ikke-indgriben. Noget andet er, at nar skatteministeren overfor Folke-
tinget redeger for en praksis og for, hvordan en lovbestemmelse skal forstas, sa
folger skattemyndighederne naturligvis ministerens udmelding. ...

I U.2020.1923 H bestod det angivelige bevis navnlig i et antal ikke offentlig-
gjorte afgerelser fra underordnede ligningsmyndigheder, som stgttede skatte-
yderens synspunkt. Hgjesteret henviste til, at afgerelserne var i strid med klare
udtalelser i forarbejderne, og at de ikke offentliggjorte afgarelser ikke udgjorde
en bindende administrativ praksis. Sagen er derfor ikke sammenlignelig med
Heavy Transport Danmarks situation.

Noget helt andet er, at skattemyndighederne i naerveerende sag slet ikke er be-
rettiget til at foretage en praksisskerpelse.

Den af Skatteministeriet haevdede retstilstand, der strider mod de udtrykkelige
forarbejder til SEL § 2, stk. 1, litra ¢, kan saledes kun tilvejebringes ad lovgiv-

ningsvejen.

Heavy Transport Danmark er naturligvis opmarksom pa, at @stre Landsret i
sin dom af 3. maj 2021 i den farste sag i dette sagskompleks, NetApp-sagen,
fandt, at der under tilsvarende omstandigheder ikke forela en praksisendring i
sagen (for sa vidt angar fortolkningen af "retmaessig ejer"-begrebet).

Heavy Transport Danmark ... er [ikke] enig i @stre Landsrets afgarelse pa det-
te punkt. Navnlig er det bemarkelsesverdigt, nar det konkluderes, at der ikke
foreligger nogen administrativ praksis, nar nu landsretten samtidig henviser til
Skatteministerens svar og redegerelse fra 2006 og 2007, hvoraf det klart frem-
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gar, at der ikke findes eksempler pa udenlandske gennemstrgmningsselskaber,
som de danske skattemyndigheder ikke har accepteret som "retmaessig ejer" af
udbytte fra danske selskaber. Det er endvidere vanskeligt at forsta, at en udta-
lelse om fortolkningen af lovgivningen - og anvendelsen af mellemholdingsel-
skaber som gennemstrgmningsselskaber - som den, ministeren kom med i sit
svar til Folketinget i 2001, ikke skulle have nogen som helst betydning, nar det
skal vurderes, om der foreligger en praksis, herunder - hvad der uddybes i nee-
ste afsnit - om en skatteyder har handlet forssmmeligt ved at gare ngjagtigt det,
som skatteministeren anviser.

@stre Landsret har i sin efterfalgende dom af 25. november 2021 i de to naeste
pilotsager i realiteten gentaget sin begrundelse.

Dommene er pa dette punkt anket til Hgjesteret af de haeftende selskaber.

12 HEAVY TRANSPORT DANMARK HAEFTER IKKE FOR EN
EVENTUEL UDBYTTESKAT - KILDESKATTELOVENS 8§ 69

12.1  Regelgrundlaget og indledende bemarkninger

For det tilfaelde, at der matte gives Skatteministeriet medhold i, at det omhand-
lede udbytte er undergivet begraenset skattepligt til Danmark, gares det - mest
subsidizert - geldende, at Heavy Transport Danmark ikke hafter for den ikke-
indeholdte kildeskat.

Spergsmalet om, hvorvidt kildeskatten kan opkreaeves hos Heavy Transport
Danmark, beror pa bestemmelsen i kildeskattelovens § 69 ...

Det hedder endvidere i SKATs Vejledning om indeholdelse af A-skat og AM-
bidrag 2005-1:

"Uanset at bestemmelserne har omvendt bevisbyrde, har det i retsprak-
sis vist sig, at det er told- og skatteforvaltningen, der skal bevise, at den
indeholdelsespligtige har handlet forsemmeligt.”

Allerede fordi Heavy Transport Danmarks forstaelse af de relevante regler er i
overensstemmelse med den administrative praksis, som skattemyndighederne
ubrudt har fulgt gennem arene, herunder at Landsskatteretten har givet Heavy
Transport Danmark medhold i, at der ikke er indeholdelsespligt, er det efter
Heavy Transport Danmarks opfattelse abenbart, at Heavy Transport Danmark
ikke har udvist "forsgmmelighed".

Som naevnt i foregaende afsnit, har @stre Landsret ganske vist i NetApp-
dommen af 3. maj 2021 og i Takeda- og NTC-dommen af 25. november 2021
fundet, at der ikke foreld en fast administrativ praksis. Heavy Transport Dan-
mark er uenig heri, men selv hvis skattemyndighedernes mange tilkendegivel-
ser om begrebet "retmaessig ejer” som verende lig med det danske "rette ind-
komstmodtager"-begreb ikke findes at konstituere en administrativ praksis,
som Heavy Transport Danmark kan statte ret pa, sa har udsagnene under alle
omsteendigheder givet anledning til tilstreekkelig kvalificeret tvivl om fortolk-
ningen, at det ikke kan leegges Heavy Transport Danmark til last, hvis selskabet
- til syvende og sidst - tog fejl, jf. neermere herom nedenfor.
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Jakob Bundgaard er i gvrigt i SU 2010.387 pa linje med, at der ikke kan veere
udvist forssmmelighed henset til den "praksis”, som myndighederne har fulgt.

@stre Landsret var i sin dom af 3. maj 2021 i NetApp-sagen endvidere af den
opfattelse, at den omstendighed, at Landsskatteretten havde givet NetApp
medhold i sagen, ikke spillede nogen rolle for forssmmelighedsvurderingen.
Dette er Heavy Transport Danmark naturligvis heller ikke enig i, jf. neermere
nedenfor.

12.2 Naermere om betingelserne for indeholdelsespligt efter kildeskattelo-
vens 8§ 69

Kildeskattelovens § 69 geelder ikke kun heftelse for udbyttekildeskat, men og-
sa haeftelse for ikke-indeholdt A-skat, arbejdsudlejeskat m.v. Der kan derfor
henses til retspraksis om manglende indeholdelse af andre skatter end udbytte-
kildeskat, nar det skal bedgmmes, hvad der forstas ved haftelsespadragende
forsgmmelighed.

Det fremgar af bl.a. UfR 1977.844 H (ikke-haftelse), SKM2002.470.8LR @
(ikke-haftelse) og UfR 2018.3119 H (haftelse), at ogsa vildfarelse om den
korrekte retlige fortolkning og subsumption kan fritage for haeftelsesansvar.
Der er heller ikke noget i ordlyden af bestemmelsen, som antyder, at det kun er
ukendskab til de relevante faktiske forhold, som er af betydning.

Hgjesteret vurderede i UfR 1977.844 H, at den potentielt indeholdelsespligtige
havde haft "en sadan fgje" til at kunne ga ud fra, at der ikke var indeholdelses-
pligt, at der ikke var handlet forssmmeligt. Landsretten brugte i
SKM2002.470.8LR det udtryk, at det relevante cirkulere i den pagaeldende si-
tuation ikke farte til "et entydigt resultat” og frifandt skatteyderen for heftelse.
Hvis den potentielt indeholdelsespligtiges standpunkt derfor har veeret udtryk
for en rimeligt begrundet forstaelse af retsgrundlaget og en rimeligt begrundet
subsumption, vil der derfor ikke veere handlet forsemmeligt - heller ikke selv-
om det til syvende og sidst viser sig, at den potentielt indeholdelsespligtiges
standpunkt ikke var holdbart.

| UfR 2018.3119 H afhang spgrgsmalet om skattepligt af, om rette indkomst-
modtager af udbyttet var en hollandsk fond eller fondens stifter, som var bosat i
Storbritannien. Hgjesteret fastslog i preemisserne, at der forela haftelse og hen-
viste bl.a. til, at det fremgik af Ligningsvejledningen forud for vedtagelsen af
udbyttet, at udenlandske fonde ikke var rette indkomstmodtagere, hvis fonden
ikke opfyldte de danske betingelser for at anse en fond for et i forhold til stifte-
ren uafhangigt retssubjekt.

Heavy Transport Danmarks forstaelse af retsgrundlaget ma derfor - selvfalge-
lig - bedgmmes efter de tilgeengelige retskilder pa udlodningstidspunktet. Det
var jo, hvad selskabet og dets radgivere havde at ga ud fra.

Sa vidt ses, er der ikke faktuelle uenigheder af betydning for forsgmmeligheds-
bedgmmelsen. Uenigheden gar pa, om det sagsggte selskab handlede forsgm-
meligt ved pa udlodningstidspunkterne ikke at indse, at udbyttet var skatteplig-
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tigt (hvis det altsa viser sig at vaere det), uanset at udbyttet blev oppebaret af
Heavy Transport Luxembourg, der ubestridt var rette indkomstmodtager.

Det bemeerkes herved, at sagen U.2016.2898H - RF Holding handlede om en
situation, hvor Hgjesteret lagde til grund, at de udloddede midler blev ledt uden
om rette indkomstmodtager, hvilket indlysende var forssmmeligt. Denne sag er
derfor uden betydning for forssmmelighedsspargsmalet i naervaerende sag.

Ved forssmmelighedsvurderingen kan det veere nyttigt at erindre om, at sager-
ne er opstaet som falge af en koordineret aktion fra skattemyndighedernes side,
hvor man har rejst i farste omgang 31 sager, senere i alt 150 sager om heftelse
for ikke-indeholdt udbytteskat som en del af "Skattestyrelsens Kapitalfonds- og
kildeskatteprojekt", jf. Skatteministeriets svar til Folketingets Skatteudvalg af
28. oktober 2019, selvom der ikke tidligere havde varet danske sager overho-
vedet om pligt til indeholdelse af udbytteskat under henvisning til, at det mod-
tagende selskab var et gennemstrgmningsselskab.

Som tidligere naevnt, udtalte den ansvarlige kontorchef i Skattestyrelsen - pa-
skeannelsesveerdigt erligt - i 2010 om det kommende opger ved domstolene:

Baggrunden er saledes utvivisomt, at Skattestyrelsen med iveerksattelsen af
dette sagskompleks har sggt at plgje ny jord. Man havde ikke fundet det forng-
dent forinden at varsle de potentielt indeholdelsespligtige om aktionen og de
nye synspunkter, som skattemyndighederne gnskede at afprave.

12.3  Heavy Transport Danmark har ikke handlet forssmmeligt ved udbyt-
teudlodningen i 2007

Bl.a. henset til,

at sagsggtes forstaelse af de relevante regler er i overensstemmelse
med den administrative praksis, som skattemyndighederne ubrudt
har fulgt gennem arene, jf. gennemgangen heraf ovenfor i afsnit 2
og 3, herunder at den konkrete situation er neermest identisk med
skatteministerens anvisning i sit svar pa spergsmal 16 til Folke-
tingets Skatteudvalg under behandlingen af L
99/2000 (genindferelsen af udbyttebeskatningen for modersel-
skaber ),

at det falger direkte af ordlyden af moder-/datterselskabsdirektivet,

at udbyttet er fritaget for kildeskat, herunder at direktivet ikke

stiller krav om, at moderselskabet skal veere "retmaessig ejer",

at dansk litteratur er pa linje med skattemyndighedernes tidligere
praksis,

at der pa internationalt plan er stor usikkerhed om, hvorledes begre-
bet "beneficial owner" skal fortolkes, jf. bl.a. OECD's forslag til
kommentarer fra foraret 2011, hvor det af hgringssvarene frem-
gar, at end ikke forslaget til de nye (preciserende) kommentarer
bidrager til at mindske den usikkerhed, der hersker om fortolk-
ningen, og

at Heavy Transport Danmark-koncernen forinden transaktionerne
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indhentede radgivning hos et fgrende skatteradgivningsfirma,
KPMG, der anviste den pagealdende lgsning med etableringen af
et luxembourgsk mellemholdingselskab uden at tage forbehold
om nogen risiko for kildeskat i forbindelse med den patenkte ud-
bytteudlodning,

er det klart, at Heavy Transport Danmark ikke har udvist “forsgmmelighed™.

Dette bliver imidlertid, som navnt, helt abenbart, nar der endvidere henses til,
at Landsskatteretten har givet Heavy Transport Danmark medhold i, at der ik-
ke er indeholdelsespligt. Landsskatterettens EU-retlige fortolkning, der bar det
for sagsegte positive resultat, blev endvidere stgttet af EU-Domstolens gene-
raladvokat, og af Kommissionen.

At EU-domstolen ved en — efter de fleste kommentatorers opfattelse — hgjst
overraskende og problematisk dom mere end 12 ar efter udbytteudlodningen i
neervearende sag har fraveget sin faste praksis om, at direktivbestemmelser ikke
har virkning for borgerne, hvis de ikke er implementeret i national ret, jf. ogsa
Kofoed-dommen, &ndrer ikke ved svaret pa spargsmalet om, hvorvidt der fore-
ligger forssmmelighed.

Sagen er saledes den, at de retskilder, som var tilgeengelige pa udlodningstids-
punktet, entydigt taler for, at udlodningen var skattefri. Man kan ikke forlange,
at en dansk skatteyder skal vere klogere pa EUretten end EU-Domstolens egen
generaladvokat og Kommissionen - eller Landsskatteretten for den sags skyld.

Skatteministeriet ger vist nok geldende, at Heavy Transport Danmark burde
have foretaget neermere undersggelser med henblik pa at afklare, om betingel-
serne for manglende indeholdelse var opfyldt.

Sagen er imidlertid den, at Heavy Transport Danmark foretog ngjagtig de un-
dersggelser, som man kan forvente, nemlig at konsultere et af de fagrende skat-
teradgivningsfirmaer, KPMG, som altsa foreslog den pageldende konstruktion
helt uforbeholdent. Og da det netop var den metode, som Skatteministeriet selv
havde anvist over for Folketinget, forekom holdbarheden af den valgte ordning
sa abenbar, at Heavy Transport Danmark ikke fandt anledning til at foretage
yderligere undersggelser - hvad man da heller ikke kan forlange.

Og hvad skulle man ellers have gjort yderligere? En forespargsel til SKAT i
2006 ville — pa baggrund af forarbejderne til bestemmelsen om begranset skat-
tepligt i 2001 - utvivlisomt have fart til samme resultat. Og hvis SKAT havde
veeret af den opfattelse, at der skulle indeholdes udbytteskat, ville en klage til
den gverste administrative ligningsmyndighed — Landsskatteretten — jo have
fart til en endring af SKATS afgerelse, jf. den indbragte afgerelse.

Hertil kommer, at den valgte konstruktion da heller ikke pa nogen made frem-
stod som "aggressiv skatteplanleegning” eller noget tilsvarende, eftersom det jo
ligger fast, at koncernen - som et fuldgodt alternativ - kunne have valgt at fore-
tage en betalingserklearingslikvidation af det danske selskab i maj 2007 (hvor
udbytteudlodningen skete) med udlodning af likvidationsprovenuet (altsa de
samme midler) uden indeholdelse af dansk kildeskat. Hvilket koncernen natur-
ligvis havde gjort, safremt man havde haft den mindste anelse om, at det valgte
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alternativ med indskydelsen af et mellemholdingselskab i Luxembourg og ud-
lodning af udbytte den vej ville udlgse en dansk kildeskat - en "dummebgde" -
pa en halv milliard kroner + et endnu hgjere belgb i (uundgaelige) morarenter.

@stre Landsret har i sin dom af 3. maj 2021 i NetApp-sagen (dommens s. 250,
2. 0g 3. afsnit) udtalt falgende:

| @stre Landsrets dom af 25. november 2021 i Takeda-sagen hedder det tilsva-
rende (dommens s. 306, 2. og 3. afsnit):

Disse praemisser kan opfattes saledes, at landsretten paleegger de potentielt in-
deholdelsespligtige selskaber risikoen for den retlige usikkerhed om anvendel-
sen af begrebet "beneficial owner" og - i overensstemmelse med Skatteministe-
riets opfattelse - vel neermest et objektivt ansvar herfor.

Heri er Heavy Transport Danmark naturligvis ikke enig. Det er klart, at Heavy
Transport Danmark har kendt til de faktiske omstendigheder i sagen, men
Heavy Transport Danmark har, som netop redegjort for, med god ret haft fgje
til at ga ud fra, at bl.a. Skatteministerens uforbeholdne udsagn var valide, og
det kan ikke leegges Heavy Transport Danmark til last, hvis selskabet - til sy-
vende og sidst - matte have taget fejl.

Og at @stre Landsret i NetApp-sagen fandt, at den omstendighed, at Lands-
skatteretten havde givet NetApp medhold i sagen, og at landets gverste lig-
ningsmyndighed (pa samme méade som Europa-Kommissionen og EU-
Domstolens generaladvokat) dermed ikke havde forstaet reglerne, ikke spillede
nogen rolle for forssemmelighedsvurderingen, er efter Heavy Transport Dan-
marks opfattelse hgjst overraskende - men jo nok et naturlig konsekvens af det
de facto objektive ansvar, som landsretten har anvendt. Som det er fremgaet, er
Heavy Transport Danmark ikke enig i denne vurdering.

Skatteministeriet ger vist nok geldende, at det ikke i sagen kan lsegges til
grund, at KPMG afgav en uforbeholden radgivning om, at der var skattefrihed
for det af sagen omhandlede udbytte. Skatteministeriet henviser i den forbin-
delse til, at den i sagen fremlagte e-mailkorrespondance ikke er ledsaget af en
erklering fra KPMG om, at den fremlagte mailkorrespondance udgar den fulde
radgivning, som KPMG har ydet til koncernen vedrgrende det omhandlede ar-
rangement med indskydelsen af et selskab i Luxembourg mellem Heavy
Transport Danmark og sidstnaevntes selskabs ejere i Panama, og at Heerema-
koncernen fortsat kunne henholde sig til radgivningen, da beslutningen om ud-
lodning blev truffet den 23. maj 2007.

Det bemeerkes i den forbindelse, at der ikke foreligger anden (opfelgen-
de/bekraftende) radgivning, og at det af korrespondancen klart fremgar, i hvil-
ken forbindelse radgivningen skulle anvendes. Koncernen har jo til punkt og
prikke fulgt den model, som KPMG radgav om. At man fastede lid til radgiv-
ningen ses jo ogsa derved, at koncernen fandt, at KPMG potentielt havde hand-
let ansvarspadragende.
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Skatteministeriet forsgger saledes at bestride faktum.

Om retspraksis pa dette omrade bemaerkes, at det ikke kan undre, at Hgjesteret
i afgarelserne UfR 2004.362 H og UfR 2008.2243 H har givet Skatteministeri-
et medhold i, at der var handlet "forssmmeligt". Det forekommer rimeligt klart
i begge sager. Ingen af disse domme er derfor preejudicerende for naerveerende
sag.

Den omstendighed, at Hgjesteret i preemisserne i sagerne har naevnt, at den in-
deholdelsespligtige var "bekendt” med de faktiske forhold, der farte til, at der
foreld indeholdelsespligt, kan ikke - som antaget af Skatteministeriet - tages
som udtryk for, at dette skulle veere den afgerende preemis. Tvertimod, er den
indeholdelsespligtiges kendskab til de faktiske forhold den farste betingelse for
at statuere "forsgmmelighed", og Hejesteret fortsatter da ogsa med at konstate-
re, at den indeholdelsespligtige "ikke har haft fgje" til at antage, at der ikke var
indeholdelsespligt.

Det bestrides, at Heavy Transport Danmark skulle veere underlagt en skearpet
agtsomhedsbedgmmelse, fordi der angiveligt var tale om omgaelse af en
veernsregel. For det forste bestrides det, at SEL § 2, stk. 1, litra ¢, om begranset
skattepligt er en veernsregel. Hertil kommer, at realiteten var, at de omtvistede
midler, som navnt, kunne vare overfgrt skattefrit til de to aktionzrer i Panama
uden dansk kildeskat ved en simpel betalingserklaeringslikvidation. Etablerin-
gen af Heavy Transport Luxembourg og udbytteudlodningen dertil, fremstod
derfor ikke som en mulighed, der "var for god til at veere sand”, men blot som
et mere praktisk alternativ til den i forvejen skattefrie lgsning, som ellers 13 lige
for, safremt radgiverne ikke havde foreslaet lgsningen med Heavy Transport
Luxembourg.

Det giver ikke nogen mening at tale om en skarpet agtsomhedsbedgmmelse,
fordi parterne var interesseforbundne, nar agtsomhedsvurderingen drejer sig
om den juridiske subsumption. Den juridiske bedgmmelse af, om et mellem-
holdingselskab som Heavy Transport Luxembourg kan paberabe sig DBO'en
eller direktivet er jo upavirket af, om Heavy Transport Luxembourg var mino-
ritetsaktioner eller majoritetsaktionaer i Heavy Transport Danmark.

Endelig bemarkes det, at overvejelserne om at udlodde udbytte til Heavy
Transport Luxembourg som alternativ til en likvidation udsprang af seedvanlige
forretningsmaessige dispositioner. Det danske selskab havde solgt det underlig-
gende driftsselskab med gevinst, og overvejelserne om hjemtagningen af pro-
venuet var en forretningsmaessigt begrundet overvejelse. I hvert fald i en sadan
situation hviler der en pligt pa professionelle radgivere - sanktioneret af erstat-
ningsansvar - til at oplyse om almindeligt kendte veje til at na det forretnings-
maessigt begrundede mal og herunder anvise den vej, som udlgser den mindst
mulige skattebetaling, jf. U.1985.589H (MS 619) og U.2005.3151H (MS 711),
ogsa selvom sadan radgivning pa sin vis sker til skade for statskassen.

Det vil derfor veaere selvmodsigende og uacceptabelt, hvis en sadan radgivning
pa et nzermest objektivt grundlag anses for forsemmelig i henseende til kilde-
skattelovens § 69, safremt det senere viser sig, at fremgangsmaden ikke var
holdbar. Der ber derfor foretages en konkret vurdering af, om radgiver og skat-
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teyder pa dispositionstidspunktet havde et rimeligt grundlag for at antage, at en
fremgangsmade ville blive accepteret skattemaessigt - ogsa selvom der 13 skat-
temaessige overvejelser bag den valgte fremgangsmade. Det er her til fulde de-
monstreret, at det var rimeligt at antage, at fremgangsmaden ville blive accep-
teret, idet radgivernes retsopfattelse fandt stgtte bade hos Landsskatteretten,
Kommissionen og generaladvokaten.

Pa den anfarte baggrund geres det samlet geldende, at der ikke er grundlag for
at anse Heavy Transport Danmark for at have handlet “forsgmmeligt".

13 ANBRINGENDER TIL ST@TTE FOR DE SUBSIDIZRE PASTAN-
DE

13.1 Indledende bemarkninger

Spergsmalet om forrentning af det af sagen omhandlede kildeskattekrav, der
altsd udger ca. 450 mio. kr., har udviklet sig til en egentlig skandale. Det af
Skatteminsteriet pastaede morarentebelgb vil pa det forventede domsafsigelses-
tidspunktet (den 3. maj 2022) nemlig belgbe sig til ca. 808 mio. kr. Dette ek-
sorbitante belgb skyldes - ud over sagens tidsmaessige udstraeekning - navnlig to
forhold; dels at staten opkraever en (ikke-fradragsberettiget) "agerrente™ (der
navnlig som faelge af rentes rente-elementet overstiger markedsrenten med flere
hundrede procent), og dels at Heavy Transport Danmark pa intet tidspunkt un-
der retssagen har haft mulighed for at betale belgbet med tilbagesggningsfor-
behold, da skattemyndighederne i disse sager konsekvent har naegtet at modta-
ge skattekravet med den begrundelse, at der - sa leenge Landsskatterettens ken-
delse ikke er underkendt - ikke eksisterer noget krav. Hvis Skatteministeriet far
medhold i sin pastand, vil det saledes - uafveargeligt - have kostet Heavy
Transport Danmark 808 mio. kr. at fa prgvet skattekravet pa ca. 450 mio. kr.

Skatteministeriet er, som navnt, af den opfattelse, at et eventuelt kildeskatte-
krav skal forrentes fra og med 14 dage efter SKATSs afgarelse af 7. december
2010 (dvs. fra og med den 21. december 2010).

Skatteministeriet anser saledes SKATS afgarelse for at veere det for morarente-
beregning afgarende "pakrav" efter opkraevningslovens § 5, pa trods af at Hea-
vy Transport Danmark i 2012 har faet medhold af Landsskatteretten i, at sel-
skabet ikke var forpligtet til at indeholde kildeskat. At selskabet saledes har
vundet sagen i Landsskatteretten har bl.a. haft den konsekvens, at Skattestyrel-
sen ikke anser Heavy Transport Danmark for at have en geeld til skattemyndig-
hederne (selv om skattemyndighederne altsa har steevnet selskabet for kravet),
hvorfor Skattestyrelsen - under retssagen - har nagtet Heavy Transport Dan-
mark og andre selskaber i en tilsvarende situation muligheden for at foretage
indbetaling af det pastaede kildeskattekrav med henblik pa at afveerge rentetil-
skrivninger (for det tilfeelde at domstolene matte give Skatteministeriet med-
hold og tilsidesatte Landsskatterettens afgarelse). Og det endda, selvom sel-
skaberne fraskrev sig retten til at kreeve kompensationsrenter, safremt de matte
fa medhold i sagen, og belgbet dermed skulle tilbagebetales.
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Hertil kommer, at Skatteministeriet i sagen er af den opfattelse, at kildeskatte-
kravet ikke blot skal forrentes med den i forvejen hgje (og ikke-fradrags-
berettigede) morarente efter opkraevningslovens § 7 (i naerverende sag 0,8 %,
henholdsvis 0,7 %, pr. maned), men tillige skal forrentes efter reglerne om én
skattekonto siden disse reglers ikrafttreeden i 2013, dvs. at der skal foretages en
manedlig rentetilskrivning, hvilket indeberer, at der skal beregnes (og betales)
rentes rente i denne forelgbigt naesten 10arige periode siden reglernes ikraft-
treeden (selv om selskabet altsa ikke har haft nogen betalbar geld i perioden). |
gjeblikket palgber der sdledes en manedlig rente pa ca. 8,8 mio. kr., svarende
til en arlig rente af hovedstolen pa ca. 23,5 %.

Det bemarkes videre, at Skattestyrelsen i disse fa (vist nok 4-5) udbyttekilde-
skattesager (hvor skatteyderne har faet medhold i Landsskatteretten, og hvor
sagerne er indbragt for domstolene af Skatteministeriet) har afvist at foretage
en beregning af det morarentebelgh, som selskaberne skal betale, safremt Skat-
teministeriet far medhold i sagen ... . Som det fremgar, er begrundelsen, at kil-
deskattekravet ikke indgar som en geeld pa selskabets skattekonto.

Heavy Transport Danmark har derfor mattet foretage sine egne beregninger, og
ifglge disse har Skatteministeriets synspunkter, som navnt, den gkonomiske
konsekvens, at der vil vare palgbet betalbare morarenter pa hovedstolen (der
altsa udger ca. 450 mio. kr.) med ca. 808 mio. kr. pr. den forventede dato for
@stre Landsrets dom den 3. maj 2022.

Bliver Heavy Transport Danmark frifundet ved landsrettens dom, og Skattemi-
nisteriet herefter anker dommen til Hgjesteret, vil Heavy Transport Danmark
(efter Skatteministeriets opfattelse) fortsat veere afskaret fra at afveerge (yderli-
gere) morarenter ved at indbetale kravet. Far Skatteministeriet herefter med-
hold ved Hgjesteret, f.eks. to ar senere, vil der veere palgbet yderligere 229
mio. kr. i morarenter, hvilket dermed bringer den samlede - uundgaelige - mo-
rarente op pa ca. 1.037 mio. kr., eller langt mere end det dobbelte af hovedsto-
len.

Ud over at morarentesatsen er langt hgjere end markedsrenten, og at Heavy
Transport Danmark, som naevnt, ikke har haft mulighed for at afveerge mora-
renten, gaelder, at morarenten - i modsatning til andre renter - ikke er fradrags-
berettiget ved opgerelsen af den skattepligtige indkomst. Den reelle morarente
er dermed endnu hgjere end de naevnte 23,5 % p.a. (hvilken rente skal sam-
menholdes med et markedsrenteniveau for virksomheder, der for tiden ikke
overstiger (effektivt) 3 % p.a.).

Nar staten opkraever morarenter af en stagrrelse som i denne sag, og samtidig
naegter at modtage skattebelgbet under sagens behandling, kan borgeren (virk-
somheden) i realiteten afskeeres fra at fa et materielt skattekrav prgvet ved
domstolene. Det er saledes nok de ferreste virksomheder, der har rad til at
"satse" 808 mio. kr. i morarenter for at fa prgvet et skattekrav pa 450 mio. kr.,
og under alle omstaendigheder er rentekravet fuldsteendigt disproportionalt i
forhold til hovedstolen. Virksomhedens eneste mulighed for at undga de pa-
gaeldende renter er efter Skatteministeriets opfattelse at tage bekrzeftende til
genmeele i sagen, med den konsekvens at Heavy Transport Danmark afskaeres
fra domstolspravelse af kravet.
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At afskeere borgeren fra klageadgang og domstolsprgvelse, kan imidlertid ikke
have veeret intentionen med morarentereglerne. At Heavy Transport Danmark
de facto skulle vaere afskaret fra at fa sagen progvet (ved at tage bekraeftende til
genmeale), er da ogsa en ganske absurd tanke, nar det tages i betragtning, at
Heavy Transport Danmark vandt sagen i Landsskatteretten, og at lovgiver i gv-
rigt i et sadant tilfeelde - hvor skatteyder er sagsegt af staten - har bestemt, at
Heavy Transport Danmarks sagsomkostninger ved domstolsbehandlingen skal
deaekkes fuldt ud af det offentlige efter reglerne om omkostningsgodtgarelse i
skattesager, jf. skatteforvaltningslovens kapitel 19.

Det bemarkes hertil, at den foregaende skatteminister da ogsa i sin Retssikker-
hedspakke V med titlen "Et opger med urimelige skatteregler” fra april 2019
lagde op til, at der skulle indfgres mulighed for at betale et skattekrav i en situ-
ation som den foreliggende, hvor det er Skatteministeriet, der sags@ger borge-
ren, saledes at borgeren ikke bliver mgdt med et stort, urimeligt og (angiveligt)
uundgaeligt rentekrav, safremt borgeren taber sagen.

Skatteministeriet er saledes fuldt ud opmaerksom pa, at renteopkreaevningen er i
strid med retssikkerhedsprincippet.

Som det vil fremga, gar Heavy Transport Danmark galdende, at der heller ikke
hjemmel til denne opkraevning.

13.2 Anbringender til stgtte for den subsidizre pastand

13.2.1 Forrentning kan fgrst ske med virkning 14 dage efter en dom, der mat-
te give Skatteministeriet medhold

Til statte for Heavy Transport Danmarks subsidiere pastand ger selskabet altsa
i forste reekke geeldende, at pakravet i opkraevningslovens § 5, stk. 1, under de i
sagen foreliggende omstaendigheder farst kan anses for fremsat (med rette), nar
- 0g hvis - landsretten (eller Hgjesteret) matte give Skatteministeriet medhold i
den nedlagte pastand.

Landsskatterettens afgarelse af 29. august 2012 gar ud pa, at der ikke er inde-
holdelsespligt. Der bestar derfor ikke noget skattekrav. Dette er det endelige
resultatet af den administrative behandling. Med Landsskatterettens afgarelse
er SKATSs afgarelse af 7. december 2010 ophaevet. Den eksisterer altsa ikke
leengere - og kildeskattekravet er dermed vak. En eventuelt allerede indbetalt
skat (og eventuelt indbetalte morarenter) tilbagebetales med tilleeg af godtge-
relsesrenter.

Ogsa det fremsatte pakrav er veek. Nar den administrative sagsbehandling er
afsluttet med, at der ikke bestar et krav, giver det ingen mening at havde, at der
fortsat foreligger et pakrav.

Skattemyndighedernes afvisning i disse udbyttesager af at modtage betaling
dokumenterer til fulde, at ogsa skattemyndighederne er af den opfattelse, at der
ikke eksisterer noget krav.



-102 -

Skatteministeriet har indbragt Landsskatterettens afggrelse for domstolene, jf.
grundlovens § 63. Det er altsa Landsskatterettens afgarelse - og ikke SKATS
afgarelse - der er til prgvelse ved domstolene. Der kan derfor tidligst foreligge
et (gyldigt) pakrav, nar - og hvis - domstolene matte fastsla, at Heavy Trans-
port Danmark heefter for et skattekrav. Farst fra dette tidspunkt kan Heavy
Transport Danmark veaere i mora.

Denne forstaelse stattes af en fortolkning af opkraevningslovens § 5 suppleret
af almindelige forvaltningsretlige principper samt obligationsretlige regler om
fordringshavermora m.v.

| opkreevningslovens § 5, stk. 1 hedder det:

| opkraevningslovens 8 7, stk. 1 - som er den bestemmelse, ministeriet statter sit
rentekrav pa - hedder det:

Seneste rettidige betalingstidspunkt er saledes senest 14 dage efter pakrav. Be-
tales belgbet inden for denne frist, er der ikke hjemmel til at kraeve belgbet for-
rentet.

Dette har udtrykkelig statte i lovbemaerkningerne til § 5, jf. lovforslag nr. 19 af
6. oktober 1999 ....

Heavy Transport Danmark gar geldende, at bestemmelsen om forrentning har
som klar forudsetning, at der foreligger en "seneste rettidige betalingsdag"™,
dvs. en dag, pa hvilken skatteyderen kan indbetale det opkraevede belgh, uden
at blive opkraevet forsinkelsesrenter efter loven.

Og videre at det fglger af en ordlydsfortolkning af opkraevningslovens 8 5, stk.
1, at der ikke foreligger noget for bestemmelsen relevant "pakrav", fgr at dom-
stolen matte have givet medhold til Skatteministeriet.

| gjeblikket eksisterer der saledes kun én forvaltningsretlig afgarelse, nemlig
den afgerelse, som Landsskatteretten som gverste administrative klageinstans
traf den 29. august 2012 - og som fastslog, at Heavy Transport Danmark ikke
var forpligtet til at indeholde kildeskat. SKATS afgarelse (pakrav om betaling)
af 7. december 2010 er dermed bortfaldet.

Pakravet efter opkraevningslovens § 5 opstar derfor farst, nar - og hvis - lands-
retten (eller Hgjesteret) giver Skatteministeriet medhold i den nedlagte be-
lgbsmaessige pastand.

At skatteforvaltningens oprindelige afgerelse/pakrav er bortfaldet, stattes netop
af, at skatteforvaltningen - under narverende retssag - har naegtet de (ganske
fa) selskaber, der star i samme situation som Heavy Transport Danmark, mu-
ligheden for at foretage betaling af det pastaede kildeskattekrav (med henblik
pa at undga yderligere rentetilskrivninger), jf. nermere nedenfor i afsnit 13.2.2.
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Heavy Transport Danmarks synspunkt stettes saledes af, at skattemyndighe-
derne ikke har ment sig berettiget til at modtage det belgb, som de har steevnet
Heavy Transport Danmark for.

Det giver ganske enkelt ingen mening at tale om, at Heavy Transport Danmark
er i "mora"”, nar Heavy Transport Danmark ikke kan betale og derved frigare
sig for en geeld. Dermed kan der heller ikke opkraeves "morarenter".

Skatteministeriet har i denne forbindelse bemarket, at en dom, som giver Skat-
teministeriet medhold, ikke vil veere af konstitutiv karakter, men derimod (ale-
ne) af konstaterende karakter.

Dette er Heavy Transport Danmark altsa ikke enig i, og i gvrigt er det ikke af-
gerende, hvorledes dommen karakteriseres.

Det afgagrende er derimod, at den administrative sagsbehandling er afsluttet
med, at den gverste ligningsmyndighed - Landsskatteretten - har truffet afge-
relse om, at kildeskattekravet ikke bestar, hvilket altsa ogsa er baggrunden for,
at skatteforvaltningen ikke har ment sig berettiget til at modtage det pastevnte
belgb.

Heavy Transport Danmark har saledes i gjeblikket ingen gaeld til skattemyn-
dighederne. Den opstar, som naevnt, farst, hvis - og pa det tidspunkt hvor -
Skatteministeriet matte fA medhold i sin belgbspastand ved domstolene.

Skatteministeriet henholder sig forstaeligt nok til @stre Landsrets dom af 2. juli
2021 vedrgrende det tilsvarende morarentespgrgsmal i NetApp-sagen.

I dommen har @stre Landsret fundet, at der skal betales renter af kravet fra 14
dage efter pakravet i henhold til SKATSs afgarelse. ...

NetApp Denmark ApS forespurgte ved mail af 4. december 2015 om mulighe-
den for at deponere det omtvistede belgh. Henvendelsen ma efter sit indhold
forstas saledes, at der er tale om et tiloud om betaling med forbehold for tilba-
gesagning. Der er herved tale om en genkaldelig disposition.

Landsretten finder, at en sadan genkaldelig disposition, safremt den var blevet
gennemfart, ikke ville kunne medfare en endelig frigerelse af NetApp Den-
mark ApS med den virkning, at der ikke skal betales renter for perioden, indtil
endelig betaling sker.

Da der ikke er tilbudt betaling med frigerende virkning, kan afvisning af at
modtage belgbet endvidere ikke anses for fordringshavermora med den virk-
ning, at der ikke skal betales renter fra tidspunktet for afvisning.

Som det fremgar af dommen, har landsretten baseret sin afggrelse pa, at den
dom, der fastslar, at SKATSs krav er rigtigt, er af konstaterende karakter (og
dermed "genopliver" det oprindelige pakrav).
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Heavy Transport Danmark er, som det er fremgaet, ikke enig heri. Det er
NetApp heller ikke, idet selskabet har anket dommen til Hgjesteret.

13.2.2 Forrentning kan ikke ske under domstolsbehandlingen

I anden raekke gares det gaeldende, at skatteforvaltningen som offentlig myn-
dighed under alle omsteendigheder har veeret uberettiget til at naegte at modtage
kildeskattebelgbene i dette sagskompleks, og at Skatteministeriet af denne
grund har fortabt retten til at opkraeve renter fra og med tidspunktet for Lands-
skatterettens kendelse.

Som navnt indledningsvis, har Landsskatteretten i dette sagskompleks givet
SKAT medhold i rentekildeskattesagerne, mens Landsskatteretten har givet
skatteyderne medhold i udbyttekildeskattesagerne, herunder narveerende. Der
er, sa vidt vides, tale om, at Landsskatteretten har truffet afgerelse i 4 eller 5
udbyttesager.

Skatteministeriet har, sa vidt vides, indbragt alle disse udbyttesager for domsto-
lene. Undertegnede reprasenterer - og har fra sagernes opstart repraesenteret - 3
af disse selskaber, herunder NetApp.

Siden sagernes indbringelse for domstolene i 2011/2012, har der pagaet draf-
telser med skatteforvaltningen om, hvorvidt der kunne ske indbetaling af de
kildeskattekrav, der var rejst af SKAT, og for hvilke Skatteministeriet nu havde
staevnet selskaberne. Formalet hermed var naturligvis at undga, at der skulle
palgbe (yderligere) morarenter pa kravene, mens sagerne verserede for domsto-
lene, for det tilfeelde at Skatteministeriet matte vinde sagerne.

Samme problemstilling havde skatteyderne ikke i rentekildeskattesagerne, idet
selskaberne her kunne foretage indbetaling af skattekravene, da sagerne jo var
tabt i Landsskatteretten. Langt de fleste - om ikke alle - selskaber med rentekil-
deskattesager har vist nok foretaget betalinger af kildeskatten med henblik pa
netop at undga (yderligere) morarenter.

Efter nogen beteenkningstid matte Skattestyrelsen imidlertid meddele, at de ik-
ke havde hjemmel til at modtage betaling, eftersom der ikke forela noget skat-
tekrav. Selskaberne havde saledes ikke nogen geld til Skattestyrelsen.

Som advokater for NetApp - men jo ogsa for Heavy Transport Danmark og et
tredje selskab i samme situation, Copenhagen Airports Denmark Holding ApS
- gnskede vi i 2015 (hvor sagerne efter tre ars tillgbstid ferst var klar til at blive
forelagt for EU-Domstolen) at gare et sidste forsgg pa at foretage indbetaling,
selv om Skattestyrelsens holdning allerede var kendt.

Ved mail-korrespondance af den 4. december 2015 forespurgte vi derfor - gan-
ske vist direkte pa vegne NetApp Danmark, men jo i realiteten pa vegne alle
selskaber i samme situation - Skattestyrelsen om muligheden for at betale det
heevdede skattekrav for at stoppe et eventuelt rentekrav. Vi erklaerede samtidig,
at selskabet i givet fald ikke ville fremsette krav om forrentning af belgbet ved
tilbagebetaling til selskabet, safremt retssagen matte blive vundet af selskabet.
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Skattestyrelsen afslog imidlertid igen at tage imod betaling med henvisning til,
at der ikke "er adgang til at foretage den anmodede indbetaling”. Det ma for-
stas saledes, at Skattestyrelsen ikke mente, at der var hjemmel til at ga ind pa
den foreslaede ordning, hvilket da ogsa er Skatteministeriets standpunkt.

Heavy Transport Danmark bestrider, at Skattestyrelsen som offentlig myndig-
hed ikke har haft hjemmel til at tage imod det belgb, som ministeriet har staev-
net selskabet for.

Det gares hertil overordnet geeldende, at skatteforvaltningen uden specifik
hjemmel selvfalgelig har adgang til at modtage betaling, som man mener at
have til gode, uanset om der verserer en tvist om berettigelsen af opkraevnin-
gen. Selvom Skattestyrelsen er forpligtet til at fglge Landsskatterettens kendel-
se 0g udbetale skatteyderen et evt. tilgodehavende, hvis denne gnsker det, er
det ikke ensbetydende med, at Skattestyrelsen er afskaret fra at modtage en be-
taling under tilbagesggningsforbehold.

Det gares herved geeldende, at Skattestyrelsen har kompetencen til at udave
almindelige kreditorbefgjelser pa statens vegne og herunder modtage betalinger
med tilbagesggningsforbehold, og det fglger af almindelige forvaltningsretlige
grundseetninger, herunder navnlig et proportionalitetsprincip, at Skattestyrelsen
skal modtage betaling (under tilbagesagningsforbehold), hvis der ikke forelig-
ger veegtige og saglige modhensyn, hvilket ikke er tilfeeldet i denne sag.

@stre Landsret har i sin dom af 2. juli 2021 i NetApp-sagen (om det udskilte
rentespgrgsmal) taget stilling til det tilsvarende spgrgsmal rejst i den pagel-
dende sag - en dom, som Skatteministeriet naturligvis henholder sig til.

| dommen har @stre Landsrets flertal saledes ikke fundet grundlag for at til-
lzegge en eventuel betalingstilbud nogen betydning for forrentningen.

Heavy Transport Danmark er naturligvis ikke enig i flertallets votum. NetApp
har, som neaevnt, ogsa anket dommen til Hgjesteret.

Skatteministeriet gar i ngerveerende sag vist nok geldende, at Heavy Transport
Danmark under alle omstandigheder slet ikke har tilbudt skatteforvaltningen at
betale et belgb svarende til den ikke indeholdte kildeskat.

Hertil bemaerkes, at Heavy Transport Danmark jo vidste, at SKAT ikke ville
tage imod betaling, hvorfor det ikke gav mening at fremkomme med et egent-
ligt tiloud om betalingen.

Indirekte er der imidlertid fremsat et tilbud.

Det fremgar saledes af den oven for omtalte mail-korrespondance mellem
(NetApp og) Heavy Transport Danmarks advokat og SKAT fra 2015, at hen-
vendelsen har en vis generel karakter, idet den refererer til "de sager, der ved-
rorer udbyttekildeskat" ... hvor ... "Skatteministeriet har indbragt sagerne for
domstolene™, og som "eksempel™ en specifik sag (NetApp).
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Sa vidt sagsagte er bekendt, er den pagaldende problemstilling, som navnt,
alene relevant for 4 eller 5 potentielt indeholdelsespligtige selskaber, hvoraf
undertegnede altsa repraesenterer de 3 selskaber; NetApp Denmark ApS, Co-
penhagen Airports Denmark Holding ApS samt Heavy Transport Danmark.

Og det fremgar af skrivelsen, at SKAT helt generelt afviser at tage mod beta-
ling i tilsvarende sager.

Selv om den pagaldende korrespondance matte blive anset for alene at vedrare
en konkret henvendelse pa vegne en specifik skatteyder, NetApp Denmark
ApS, der altsa er repreesenteret af samme advokat, ggres det geeldende, at det
pa dette grundlag - dvs. nar sagsggtes advokat var bekendtgjort med SKATS
generelle holdning - ikke kan kraeves, at Heavy Transport Danmark formelt
(ogsa) tilbad betaling. Det giver saledes ingen mening - og er et udtryk for ren
formalisme - at sagsggte pa dette grundlag formelt skulle have sendt et identisk
brev, nar man kendte svaret.

Skatteministeriet har i gvrigt vist nok det synspunkt, at Heavy Transport Dan-
marks standpunkt vil fare til, at alle skatteydere vil kunne afvise at betale mo-
rarenter. Dette er dog ikke rigtigt. Hvis Skattestyrelsen a&ndrer praksis, vil det
selvsagt fremover kreeve en konkret anmodning og betaling fra skatteyderens
side for at afbryde rentetilskrivningen, men hvis domstolene nar frem til, at
skattemyndighedernes praksis har veeret retsstridig, skal skatteyderne stilles,
som om skattemyndighederne havde tilladt indbetaling med tilbagesggnings-
forbehold, uden at det kraeves, at skatteyderne har afsendt en anmodning til
skattemyndighederne, som efter skattemyndighedernes - retsstridige - praksis
har veeret udsigtslgs.

13.3 Anbringender til stette for den mere subsidizre pastand

13.3.1 Forrentning skal ikke ske efter reglerne om én skattekonto i opkraev-
ningslovens kapitel 5

Heavy Transport Holding Denmark ApS' mere subsidiare pastand gar ud pa, at
Skatteministeriet skal anerkende, at forrentningen af kildeskattekravet efter op-
kreevningslovens 8 7 i perioden fra den 21. december 2010 og indtil 14 dage ef-
ter afsigelsen af en dom, der matte give Skatteministeriet medhold i sagen, un-
der alle omstendigheder udelukkende skal ske efter opkraevningslovens § 7, og
dermed at kravet ikke fer det neevnte tidspunkt skal indga pa skattekontoen ef-
ter reglerne om én skattekonto i opkraevningslovens kapitel 5.

Til statte for denne pastand ger Heavy Transport Danmark galdende, at der
under alle omsteendigheder ikke er hjemmel i opkraevningsloven til at lade
"geelden" indga pa skattekontoen fra og med det pagaeldende tidspunkt (14 da-
ge efter SKATS afgarelser), og at der dermed bl.a. ikke kan ske beregning af
rentes rente af "geaelden”.

Forrentningen i perioden indtil 14 dage efter afsigelsen af en dom, der matte
give Skatteministeriet medhold i sagen, skal dermed (udelukkende) ske efter
hovedreglen i opkraevningslovens § 7, dvs. med simpel rente.
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Ved beregning med simpel rente vil morarenterne pr. den 3. maj 2022 udgare
ca. 482 mio. kr. (i modsatning til det belgb pa ca. 808 mio. kr., der vil veere pa-
Igbet, safremt der skal betales renters rente). Rentes rente-elementet under skat-
tekontosystemet saledes i sig selv en betydelig del af den - i forvejen urimelige
- (grund-)rente, der efter Skatteministeriets opfattelse skal betales, pa trods af
at der ikke i perioden har bestaet en geld, som Heavy Transport Danmark har
kunnet betale.

Det siger sig selv, at det er at "heelde benzin pa balet" - og dermed endnu mere
urimeligt - at toppe forrentningen op med en rentes rente, altsa en forrentning
af den rente, som selskabet ikke har kunnet undga ved at betale hovedstolen.

Det er dog ikke blot urimeligt, men ogsa efter Heavy Transport Danmarks op-
fattelse uhjemlet.

Som neavnt ovenfor, har opkraevningslovens 8 7, stk. 1 - som er den bestem-
melse, ministeriet statter sit rentekrav pa - fglgende ordlyd:

Udgangspunktet efter opkraevningsloven er saledes, at et krav forrentes med én
rentetilskrivning (nemlig ved betaling), dvs. uden rentes rente (simpel rente),
medmindre reglerne i lovens kapitel 5 (om én skattekonto) finder anvendelse
(hvor der sker manedlige rentetilskrivninger, dvs. der beregnes rentes rente, jf.
neermere nedenfor).

Reglerne om én skattekonto i opkraevningslovens kapitel 5 blev indfart ved lov
nr. 513 af 7. juni 2006 - men dog ferst sat i kraft med virkning pr. 1. august
2013 - og indeberer grundleeggende, at ind- og udbetalinger fra og til virksom-
heder angaende de fleste skatter og afgifter (og renter heraf) indgar i én samlet
saldoopgarelse (skattekontoen), saledes at ind- og udbetalinger automatisk
modregnes efter et saldoprincip, jf. herved opkraevningslovens 8 16 og § 16 a,
stk. 1.

Hvis den samlede sum af registrerede forfaldne krav pa virksomhedens konto
overstiger den samlede sum af registrerede og forfaldne tilgodehavender til
virksomheden, udger forskellen (debetsaldoen) det samlede belgb, som virk-
somheden skylder told- og skatteforvaltningen, jf. opkreevningslovens § 16 a,
stk. 2, 1. pkt. En sadan debetsaldo forrentes efter § 16 c, stk. 1, hvoraf fglger, at
en debetsaldo forrentes med den rente, der er fastsat i § 7, stk. 1, jf. stk. 2, og at
renten beregnes dagligt og tilskrives manedligt. Hvis en sadan debetsaldo over-
stiger 5.000 kr., skal belgbet straks indbetales, jf. 8 16 c, stk. 4.

Er der tale om, at den samlede sum af registrerede og forfaldne krav pa indbe-
talinger fra virksomheden er mindre end de registrerede og forfaldne krav pa
udbetalinger til virksomheden, udgar forskellen (kreditsaldoen) virksomhedens
samlede tilgodehavende hos told- og skatteforvaltningen, jf. 8 16 a, stk. 2,

2. pkt. En sadan kreditsaldo, der ikke forrentes, jf. § 16 c, stk. 3, skal udbetales
til virksomhedens Nemkonto efter reglerne i 8 16 c, stk. 5.

I de almindelige bemarkninger (pkt. 1.3) til lovforslaget om indferelsen af én
skattekonto (L 205 - 2005/06) (MS 165) hedder det bl.a.:
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I lovens § 16 a hedder det saledes bl.a.:

I lovens § 16 c, stk. 1, hedder det videre:

Selskabets geeld til det offentlige (debetsaldoen) forrentes saledes med den ren-
te, der fremgar af lovens § 7, og med manedlige tilskrivninger. At renten til-
skrives manedligt, indebzrer, som navnt, at der opkraeves rentes rente, safremt
virksomheden ikke betaler geelden (udligner saldoen).

Der er ikke i forarbejderne til bestemmelserne taget stilling til, hvorledes der
skal forholdes i forhold til skattekontoens regler i en situation som den forelig-
gende, hvor skatteyder har vundet en sag i Landsskatteretten, hvorefter sagen
indbringes for domstolene af Skatteministeriet, og hvor skatteyderen angiveligt
ikke har mulighed for indbetaling, da kravet ikke under denne domstolsbehand-
ling er registreret pa skattekontoen (og hvor kravet sa "genopstar" pa et senere
tidspunkt ved debitering pa skattekontoen). | det hele taget er (seedvanlige) kla-
gesituationer, herunder henstand, slet ikke adresseret i lovforslaget.

Heavy Transport Danmark ger geeldende, at der - for at et krav mod et selskab
pa indbetaling af skat skal pavirke (debiteres) saldoopgarelsen (skattekontoen)
- skal foreligge vished for, at kravet bestar, ligesom den seneste rettidige beta-
lingsdag for belgbet skal vare overskredet.

Der foreligger farst vished for, at kravet bestar, nar - og hvis - domstolen matte
give Skatteministeriet medhold i den nedlagte pastand. Hertil kommer, at det
ikke giver mening at tale om en tidligere (og nu "genopstaet™) "seneste rettidige
betalingsdag", nar der ikke er mulighed for at indbetale til skattekontoen (idet
der ikke er registreret nogen geld).

Som navnt flere gange, kan der nemlig ikke ske betaling i gjeblikket, da kravet
ikke eksisterer (og der er uvished om, hvorvidt det kommer til at eksistere).
Dermed kan kravet fgrst debiteres skattekontoen pa dette tidspunkt, og dermed
skal forrentningen for perioden indtil domstolens afgarelse ske efter de almin-
delige regler i opkraevningslovens 8 7 (hvis der overhovedet skal ske forrent-
ning, jf. synspunkterne gennemgaet ovenfor), dvs. med én rentetilskrivning, el-
ler - sagt med andre ord - uden rentes rente.

Det giver ingen mening at tale om, at der bestar en (rentetilskrivningsberetti-
get) geeld pa et tidspunkt, hvor "debitor" ikke kan frigare sig herfor, herunder
at "seneste rettidige betalingsdag for belgbet™ er overskredet under disse helt
seerlige omstendigheder.

Skatteministeriet gar geeldende, at der efter lovens ordlyd og forarbejder skal
sondres mellem, hvornar krav registreres pa skattekontoen, og fra hvilket tids-
punkt sadanne krav pavirker (debiteres) saldoopggrelsen, og at det tidspunkt,
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pa hvilket krav pa indbetalinger pavirker (debiteres) saldoopggrelsen (og ind-
gar som en del af den rentebeerende saldo), dermed kan — og ofte vil — ligge pa
et andet tidspunkt end tidspunktet for registreringen pa skattekontoen.

I hvert fald det sidste er der enighed om.

Det afgarende i denne sammenhang er dog, at debiteringen pa saldoen efter
bestemmelsens stk. 4 sker "fra den seneste rettidige betalingsdag for belgbet".
Og som navnt foreligger der ikke i gjeblikket en sadan, da selskabet ikke kan
frigare sig for "geelden" ved betaling pa nuveerende tidspunkt.

@stre Landsret har i sin dom af 2. juli 2021 ogsa taget stilling til dette forrent-
ningsspgrgsmal, og landsretten fandt, at der var hjemmel til at lade geelden for-
rente efter skattekontoreglerne.

Som det fremgar, har landsretten ogsa pa dette punkt stattet sig pa, at den dom,
der fastslar, at SKATSs krav er rigtigt, er af konstaterende karakter. Landsretten
bortser dermed fra den seerlige omstaendighed, at der er tale om opkraevning af
en morarente, der normalt opkraeves, nar debitor ikke har villet eller kunnet be-
tale sin skattegald (hvad Heavy Transport Danmark altsa ikke har haft mulig-
hed for), eller - som der er henvist til i de i preemisserne citerede forarbejder -
at virksomheden ikke har foretaget angivelse, og at der pa dette punkt er tale
om de renter, der i sa fald lgber pa renterne af skattegalden, dvs. renters rente.

NetApp har, som navnt, anket dommen til Hajesteret. ”

Retsgrundlaget
Danmarks tiltraedelse af De europaiske Faellesskaber

| Justitsministeriets redeggrelse af juli 1972 for visse statsretlige spgrgsmal i forbindelse
med dansk tiltreedelse af De europaiske Fallesskaber (trykt i Nordisk Tidsskrift for Inter-
national Ret, 1971, s. 65 ff) hedder det bl.a.:

4. Domstolens praksis

Man kan naturligvis ikke udelukke en videre udvikling i Domstolens praksis pa
dette omrade. Imidlertid er der som tidligere navnt ingen mulighed for at gen-
nemtvinge Domstolens afgarelser over for medlemsstaterne. Man ma derfor
ikke overvurdere Domstolens mulighed for pa egen hand at &ndre Fellesska-
bernes karakter. Domstolens muligheder er pa dette som pa andre omrader be-
greenset til, hvad der i det lange lgb kan opnas politisk dakning for i de enkelte
medlemsstater-

AFSNIT V
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Danmarks almindelige forpligtelser som medlem af De europeeiske Feellesska-
ber

1. Forpligtelsen til umiddelbar anvendelse af visse feellesskabsregler

a. Forpligtelsens indhold og muligheden for at opfylde den efter geeldende
dansk ret

Som medlem af De Europeiske Fzellesskaber patager Danmark sig en forplig-
telse til at indrette sin retsorden pa en sadan made, at visse faellesskabsregler
anvendes umiddelbart af danske domstole og administrative myndigheder . . .

... 0g en traktatbestemmelse kan ikke fortreenge en udtrykkelig intern retsre-
gel, som den matte stride imod.

Der ma saledes gennem en a&ndring af geeldende dansk ret skabes en hjemmel
for den umiddelbare anvendelse i Danmark af de her omtalte feellesskabsregler,
der er naevnt nedenfor under b.

b. Hvilke feellesskabsregler omfatter forpligtelsen?

Umiddelbart anvendelige er farst og fremmest de fellesskabsakter, der kaldes
»forordninger«. . . .

De feellesskabsakter, der kaldes »beslutninger«, beskrives som bindende i alle
enkeltheder for dem, de angiver at vare rettet til. Beslutninger er derfor ogsa
umiddelbart anvendelige, nar de er rettet til enkelte borgere eller virksomheder
i medlemsstaterne. De fleste beslutninger rettes imidlertid til medlemsstaterne
selv.

Der er ogsa visse bestemmelser i selve traktaterne, der er umiddelbart anvende-
lige. . ..

Domstolen har endelig i enkelte afgerelser fastslaet, at bestemmelser [i direkti-
ver og beslutninger] i seerlige tilfeelde kan veere umiddelbart anvendelige. . . .

2. Forholdet mellem umiddelbart anvendelig feellesskabsret og dansk lovgiv-
ning (spergsmalet om faellesskabsrettens »forrang«)

Efter afgarelsen i Costa-ENEL sagen kan der ikke veere tvivl om fallesskabs-
domstolens stilling.”

Traktaten om Den Europaiske Union

Artikel 6 i Traktaten om Den Europziske Union - som vedtaget ved Lissabon-traktaten -
har fglgende ordlyd:

”Artikel 6:
Grundlaeggende rettigheder
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1. Unionen anerkender de rettigheder, friheder og principper, der findes i
chartret om grundlaeggende rettigheder af 7. december 2000 som tilpasset den
12. december 2007 i Strasbourg, der har samme juridiske veerdi som traktater-
ne.

Chartrets bestemmelser udvider ikke pa nogen made Unionens befgjelser som
fastsat i traktaterne.

Rettighederne, frinederne og principperne i chartret skal fortolkes i overens-
stemmelse med de almindelige bestemmelser i chartrets afsnit V11 vedrgrende
fortolkning og anvendelse af chartret og under behgrigt hensyn til de forklarin-
ger, der henvises til i chartret, og som anfgrer kilderne til disse bestemmelser.

2. Unionen tiltraeder den europaiske konvention til beskyttelse af menneskeret-
tigheder og grundleeggende frihedsrettigheder. Tiltreedelse af denne konvention
andrer ikke Unionens befgjelser som fastsat i traktaterne.

3. De grundlaeggende rettigheder, som de er garanteret ved den europaiske
konvention til beskyttelse af menneskerettigheder og grundlaeggende friheds-
rettigheder, og som de falger af medlemsstaternes feelles forfatningsmeaessige
traditioner, udger generelle principper i EU-retten.”

Selskabsskatteloven

Lovbekendtgarelse nr. 585 af 7. august 1991 af lov om indkomstbeskatning af aktieselska-
ber m.v. (Selskabsskat)
Lovbekendtgarelsens § 2, stk. 1, litra c, var affattet saledes:

»§ 2. Skattepligt i henhold til denne lov pahviler endvidere selskaber og forenin-
ger m.v. som naevnt i § 1, stk. 1 og 2, der har hjemsted i udlandet, for sa vidt de

c) oppeberer udbytteindteegter m.v., i hvilke der i henhold til kildeskattelovens §
65 skal foretages indeholdelse af udbytteskat, modtager udbytter i gvrigt omfattet
af ligningslovens § 16 A, stk. 1, eller modtager afstaelsessummer omfattet af lig-
ningslovens § 16 B, stk. 2 eller 5,”

Implementering af moder-/datterselskabsdirektivet, 1992

Radets direktiv af 23. juli 1990 om en falles beskatningsordning for moder- og dattersel-
skaber fra forskellige medlemsstater (90/435/E@F) (moder-/datterselskabsdirektivet) be-
stemmer:

»Artikel 1

1. Hver medlemsstat anvender dette direktiv:

— pa overskud, som selskaber i denne medlemsstat modtager som udbytte fra de-
res datterselskaber i andre medlemsstater

— pa overskud, som selskaber i denne medlemsstat udlodder til selskaber i andre
medlemsstater, som de er datterselskaber af.
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2. Dette direktiv er ikke til hinder for anvendelsen af interne bestemmelser eller
overenskomster, som er ngdvendige for at hindre svig og misbrug.

Artikel 2

Ved udtrykket »selskab i en medlemsstat« forstas i dette direktiv ethvert selskab:
a) der er organiseret i en af de former, der er anfart i bilaget til dette direktiv

Artikel 3

1. | dette direktiv:

a) betegnes som moderselskab mindst ethvert selskab i en medlemsstat, der opfyl-
der betingelserne i artikel 2, og hvis andel i kapitalen i et selskab i en anden med-

lemsstat, der opfylder de samme betingelser, er pa mindst 25 %

b) forstas ved datterselskab et selskab, i hvis kapital et andet selskab har den i litra
a ) omhandlede andel.

Artikel 5

1. Det udbytte, som et datterselskab udlodder tir sit moderselskab, fritages for Kil-
deskat, i det mindste nar moderselskabet har en kapitalandel i datterselskabet pa
mindst 25 %.

Artikel 9

Dette direktiv er rettet til medlemsstaterne.”

Direktivet blev implementeret i dansk ret ved lov nr. 219 af 3. april 1992, séledes at der i
selskabsskattelovens § 2 efter stk. 4, blev indsat:

”Stk. 5. Skattepligten i medfar af stk. 1, litra ¢, omfatter ikke udbytte, som et sel-
skab, der er hjemmehgrende i en stat, der er medlem af De Europeeiske Feelles-
skaber, modtager i udbytte fra et selskab, der er hjemmehgrende her i landet. Det
er en betingelse, at det udbyttemodtagende selskab - moderselskabet - har ejet
mindst 25 pct. af aktiekapitalen 1 det udbyttegivende selskab - datterselskabet -
enten i hele det indkomstar, hvori udbyttet er modtaget, eller i en sammenhan-
gende periode pa mindst to ar frem til det tidspunkt, hvor udbyttet modtages. Det
er endvidere en betingelse, at savel moderselskabet som datterselskabet er omfat-
tet af begrebet selskab i en medlemsstat i artikel 2 1 direktiv 90/435/EQF.”

Af de generelle bemerkninger til lovforslaget (lovforslag nr. L 20 af 3. oktober 1991), der
13 til grund herfor, fremgar bl.a.:

73
Moder-/datterselskabsdirektivet blev vedtaget af Radet af gkonomi- og finans-
ministre den 23. juli 1990. Folketingets Skatteudvalg har den 6. juni 1990 afgi-
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vet udtalelse til Folketingets Markedsudvalg om bl.a. moder-
/datterselskabsdirektivet (Alm. del bilag 243). Direktivet er optrykt som bilag
til dette lovforslag.

Moder-/datterselskabsdirektivet gar ud pa at harmonisere medlemsstaternes
skatteregler for at undga gkonomisk dobbeltbeskatning af den del af et datter-
selskabs overskud, der udloddes som udbytte til dets moderselskab i en anden
medlemsstat.

Direktivet gar ud fra det grundprincip, at overskuddet i et datterselskab alene
skal beskattes i datterselskabet og i den stat, hvor datterselskabet er hjemmehg-
rende. Direktivet har derfor regler om, at ved udlodning af udbytte fra et datter-
selskab til et moderselskab i en anden medlemsstat ma den stat, hvor dattersel-
skabet er hjemmehgrende, ikke opkraeve udbytteskat af udbyttet. Direktivet har
endvidere regler om, at moderselskabet ikke skal beskattes af udbyttet fra dat-
terselskabet. Den stat, hvor moderselskabet er hjemmehgrende, kan enten und-
lade at beskatte udbyttet eller beskatte udbyttet, men give fradrag i modersel-
skabets skat for den del af datterselskabets skat, der vedrgrer udbyttet.

a) Efter de geeldende regler i selskabsskatteloven og kildeskatteloven er et mo-
derselskab, der er hjemmehgrende i en anden EF-medlemsstat, begreenset skat-
tepligtig i Danmark af udbytte fra et dansk datterselskab. Skatten udger 30 pct.
af udbyttet.

Det foreslas, at den begraensede skattepligt af udbytte ophaves i denne situati-
on.

Det foreslas tilsvarende, at der ikke skal indeholdes udbytteskat i udbytte, som
et moderselskab i en anden EF-medlemsstat modtager fra dets danske dattersel-
skab.

De geldende dobbeltbeskatningsoverenskomster med de andre EF-
medlemsstater afskerer eller begraenser imidlertid allerede nu Danmarks ad-
gang til udbyttebeskatningen.

4. Provenumassige konsekvenser.

Forslaget om at fritage udbytte fra et datterselskab her i landet til et modersel-
skab hjemmehgrende i en anden medlemsstat fra beskatning sk@nnes pa grund-
lag af Nationalbankens valutastatistik at medfare et provenutab pa op mod 20
mill. kr. arligt.”

Af de specielle bemerkninger til lovforslaget (lovforslag nr. L 20 af 3. oktober 1991), der
14 til grund herfor, fremgar bl.a.:

"De foreslaede bestemmelser i § 3, nr. 1 og 88 6 - 8 vedrgrer gennemfarelsen
af moder-/datterselskabsdirektivet i dansk skattelovgivning.

Til nr. 1.

Ifalge selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c, er et moderselskab, der er hjem-
mehgrende i udlandet, begraenset skattepligtig for sa vidt det modtager udbytte-
indteegter m.v., i hvilke der i henhold til kildeskattelovens § 65 skal foretages
indeholdelse af kildeskat, modtager udbytter i gvrigt omfattet af ligningslovens
§ 16 A, stk. 1, eller modtager afstaelsessummer omfattet af ligningslovens § 16
B, stk. 2 eller stk. 5.
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Ifalge moder-/selskabsdirektivets artikel 5, stk. 1, skal udbytte, som et datter-
selskab udlodder til sit moderselskab, fritages for kildeskat, i hvert fald nar
moderselskabet har en kapitalandel pa mindst 25 pct.

Det foreslas derfor, at der i selskabsskattelovens § 2 som et nyt stk. 5 indszttes
en bestemmelse om, at skattepligten i medfar af § 2, stk. 1, litra c, ikke omfat-
ter udbytte, som et moderselskab, der er hjemmehgrende i en EF-medlemsstat,
modtager i udbytte fra et selskab, der er hjemmehgrende her i landet. Det skal
veere en betingelse, at moderselskabet i hele det indkomstar, hvori udbyttet er
modtaget, har ejet mindst 25 pct. af aktiekapitalen i datterselskabet. Det skal
endvidere vere en betingelse, at savel moderselskabet som datterselskabet er
omfattet af moder-/datterselskabsdirektivet, det vil sige, at de er omfattet af be-
grebet »selskab i en medlemsstat« i moder-/datterselskabsdirektivets artikel 2.

Begrebet »selskab i en medlemsstat« er i direktivets artikel 2 defineret som et-
hvert selskab,

a) derantager en af de former, der er naevnt i et bilag til direktivet,

b)  som ifglge skattelovgivningen i en medlemsstat anses for at vare hjem-
mehgrende i denne stat i skatteretlig forstand, og som i henhold til en
overenskomst om dobbeltbeskatning med tredieland ikke anses for at vee-
re hjemmehgrende uden for Feellesskabet,

c) som desuden uden valgmulighed og uden fritagelse er omfattet af en af
de former for skat, der er neevnt i direktivets artikel 2, litra c, eller enhver
anden form for skat, der treeder i stedet for en af de naevnte former for
skat.

For Danmarks vedkommende vil alene aktieselskaber og anpartsselskaber, der
er skattepligtige efter selskabsskattelovens § 1, stk. 1, nr. 1, kunne opfylde be-
tingelserne for at vaere et »selskab i en medlemsstat«.

Ifalge moder-/datterselskabsdirektivets artikel 1, stk. 2, er direktivet ikke til
hinder for anvendelsen af interne bestemmelser eller overenskomster, som er
ngdvendige for at hindre svig og misbrug. Det foreslas derfor i lovforslagets §
3, nr. 1, at bestemmelsen i ligningslovens § 16 B, stk. 5, 3. punktum, &ndres
saledes, at den ogsa kommer til at omfatte udbytte som omhandlet i selskabs-
skattelovens § 2, stk. 5. Der henvises til bemarkningerne til § 3, nr. 1.

Det foreslas i § 7, at der i kildeskattelovens § 65 som et nyt stk. 5 indsettes en
bestemmelse om, at der, nar de samme betingelser er opfyldte, ikke skal inde-
holdes udbytteskat af udbytte, som et moderselskab, der er hjemmehgrende i en
EF-medlemsstat, modtager fra et selskab, der er hjemmeherende her i landet.”

Af de naevnte bemarkninger til lovforslagets § 3, nr. 1, vedrgrende ligningslovens § 16 B,
stk. 5, fremgar bl.a.:

“Moderselskaber kan ved afstaelse af datterselskabsaktier vaere omfattet af lig-
ningslovens § 16 B, stk. 5, hvorved afstaelsessummen beskattes som udbytte
hos moderselskabet, selvom en udbytteudlodning fra datter- til moderselskab
ville vaere skattefri efter selskabsskattelovens § 13, stk. 1, nr. 2, og stk. 3.
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Reglen skal hindre, at et selskabs aktionarer omgar udbyttebeskatningen ved
for eksempel at lade selskabet overdrage sin virksomhed til et datterselskab,
hvorefter datterselskabsaktierne afstas til et holdingselskab, som kontrolleres af
samme aktionaerkreds som det saelgende selskab. Uden ligningslovens § 16 B
ville aktionzererne ved efterfglgende salg eller likvidation af moderselskabet
kunne tage midler ud af selskabet uden at afgive indflydelse pa virksomheden.

Afstar et dansk moderselskab aktier, saledes at moderselskabet skal medregne
afstaelsessummen i den skattepligtige indkomst efter ligningslovens § 16 B,
stk. 5, kan datterselskabet efter geeldende regler ikke udlodde skattefrit udbytte
til et dansk moderselskab efter selskabsskattelovens § 13, stk. 1, nr. 2, og stk.
3, i det pagaeldende samt i de to forudgaende indkomstar forud for aktieafstael-
sen. De udloddede udbytter skal i stedet medregnes ved opgerelsen af det mod-
tagende selskabs skattepligtige indkomst for de ar, hvor udlodningerne har
fundet sted.

Reglen er begrundet i, at moderselskabet, der afstar aktierne, ikke skal kunne
nedsatte beskatningen efter ligningslovens § 16 B, stk. 5, ved forud for aktie-
afstaelsen at temme datterselskabet gennem skattefri udbytter.

Moder-/datterselskabsdirektivet er efter direktivets artikel 1, stk. 2, ikke til hin-
der for anvendelsen af interne bestemmelser eller overenskomster, som er ngd-
vendige for at hindre svig og misbrug. Som fglge af direktivet indfgres der en
ny bestemmelse om skattefrit udbytte i selskabsskattelovens § 2, stk. 5. Be-
grundelsen for efter ligningslovens § 16 B, stk. 5, at beskatte moderselskaber af
afstaelsessummer, ogsa hvor en udbytteudlodning fra datterselskabet ville vaere
skattefri, geelder i samme grad begrenset skattepligtige moderselskaber (med
danske aktionaerer) som fuldt skattepligtige moderselskaber. Det foreslas der-
for, at den nye regel om skattefri udbytter, som et moderselskab hjemmehgren-
de i en EF-stat modtager fra et dansk datterselskab, heller ikke skal finde an-
vendelse i det pageeldende samt i de to senest forudgaende indkomstar forud
for aktieafstaelsen, hvis denne er omfattet af ligningslovens § 16 B.”

Afskaffelse af udbyttebeskatning vedrgrende bl.a. udlodning af udbytte fra danske datter-
selskaber til udenlandske moderselskaber, 1998

Ved lov nr. 1026 af 23. december 1998 om &ndring af forskellige skattelove (International
beskatning af udbytter og aktieavancer m.v.) fik selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra

c, felgende ordlyd:

”Skattepligt 1 henhold til denne lov pahviler endvidere selskaber og foreninger
m.v. som navnt i § 1, stk. 1 og 2, der har hjemsted i udlandet, for sa vidt de

c) oppebearer udbytte omfattet af ligningslovens § 16 A, stk. 1, eller afstael-
sessummer omfattet af ligningslovens 8§ 16 B. Skattepligten omfatter ikke
udbytte, som oppebzeres af et selskab m.v. (moderselskabet), der ejer
mindst 25 pct. af aktiekapitalen i det udbyttegivende selskab (dattersel-
skabet) i en sammenhangende periode pa mindst et ar, inden for hvilken
periode udbytteudlodningstidspunktet skal ligge. Det er en betingelse, at
datterselskabet er omfattet af begrebet selskab i en medlemsstat i artikel 2
i direktiv 90/435/EQF,
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8 2, stk. 5, blev samtidig ophavet.

Selskabsskattelovens § 13 blev samtidig affattet saledes:

”§ 13. Til den skattepligtige indkomst medregnes ikke:

2. Udbytte, somdei § 1, stk. 1, nr. 1-2 d, 3 a-5 og 5 b, naevnte selskaber og
foreninger m.v. modtager af aktier eller andele i selskaber omfattet af § 1,
stk. 1, nr. 1 og 2, eller selskaber hjemmehgrende i udlandet. Dette geelder
dog kun, hvis det udbyttemodtagende selskab, moderselskabet, ejer
mindst 25 pct. af aktie- eller andelskapitalen i det udbyttegivende sel-
skab, datterselskabet, i en sammenhangende periode pa mindst et ar, in-
den for hvilken periode udbytteudlodningstidspunktet skal ligge. ...”

Af de almindelige bemeerkninger til lovforslaget (lovforslag nr. L 53 af 21. oktober 1998),
der la til grund herfor, fremgar bl.a.:

”Det foreslas at omlaegge beskatningen af udbytter og aktieavancer, som oppe-
baeres af danske moderselskaber og personaktionarer fra selskaber i udlandet,

ligesom det foreslas at afskaffe den danske kildeskat pa udbytter betalt af dan-
ske datterselskaber til udenlandske moderselskaber. ...

Det foreslas [...] at afskaffe kildeskatten pa udbytter betalt til udenlandske mo-
derselskaber, nar det danske datterselskab er omfattet af EU's mo-
der/datterselskabsdirektiv, saledes at EU-selskaber og ikke-EU-selskaber skat-
temaessigt behandles ens. Denne kildeskat kan i vidt omfang undgas ved at ind-
skyde holdingselskaber i lande, i forhold til hvilke Danmark helt eller delvist er
afskaret fra at indeholde kildeskat.

Provenumaessige bemarkninger

M.h.t. skattefritagelsen af udbytter fra danske datterselskaber til udenlandske

moderselskaber og udbytter fra udenlandske datterselskaber til danske moder-
selskaber vil &ndringen ikke have betydning for udbytte fra og til et andet EU-
land, da disse i forvejen er skattefri, men alene i forhold til lande uden for EU.

Der er ikke faste holdepunkter for en bedgmmelse af provenuvirkningen. Bl.a.
er der ikke oplysninger om udenlandske moderselskabers udbytter fra Danmark
eller om danske moderselskabers datterselskabsudbytte fra ikke-EU-lande. Pa
den anden side ma det inddrages i vurderingen, at den gaeldende beskatning
kan omgas ved omdirigering af udbytterne til selskaber i 3. lande, saledes at
udbytterne ikke beskattes her i landet.”

Af bemarkningerne til lovforslagets enkelte bestemmelser fremgar bl.a.:
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“Til § 1, nr. 1 og 2.

Udbytte, som betales fra et dansk datterselskab til et udenlandsk moderselskab,
er undergivet begranset skattepligt til Danmark, jf. selskabsskattelovens § 2,
stk. 1, litra c. Skattepligten opfyldes ved, at det udbyttebetalende danske sel-
skab indeholder en kildeskat pa 25 pct. af det udbytte, der betales til den uden-
landske aktioner. Dette gaelder, hvad enten den udenlandske aktioner er en fy-
sisk person eller et selskab, og uanset om der er tale om mo-
der/datterselskabsforhold eller ej.

Imidlertid findes der to meget vigtige undtagelser i moder/datterselskabs-
forhold, nemlig de undtagelser, der fglger af EU's moder/datterselskabs-
direktiv, jf. 8 2, stk. 5, og af de dobbeltbeskatningsoverenskomster, som Dan-
mark har indgaet.

Moder/datterselskabsdirektivet (direktiv 90/435/EQF) bestemmer bl.a., at en
medlemsstat ikke ma opkreaeve kildeskat, nar udbytte betales fra et datterselskab
I en medlemsstat til et moderselskab i en anden. Gransen for ejerandelen i mo-
der/datterselskabsforhold er i direktivet fastsat til 25 pct., og et selskab skal vee-
re omfattet af en af de selskabstyper, der er opregnet i et bilag til direktivet, far
direktivet finder anvendelse. Direktivet hindrer dog ikke en medlemsstat i at
fastseette en graense for ejerandel, som er lavere end 25 pct., eller i at undlade at
opkraeve kildeskat ved udbetaling af udbytte fra andre selskaber end de, der er
opregnet i direktivets bilag. | sadanne tilfeelde er der selvsagt ikke noget, der
forpligter moderselskabsstaten til at anvende direktivets bestemmelser.

Dobbeltbeskatningsoverenskomsterne fastsaetter hver iser en overgranse for,
hvor hgj en kildeskat de to stater kan leegge pa udbyttebetalinger. I mo-
der/datterselskabsforhold vil der typisk veere tale om en maximal kildestatsbe-
skatning pa 5-10 pct., men der er intet, der forhindrer en af staterne i at beskat-
te med en lavere sats eller helt undlade at beskatte. Graensen for ejerandelen i
moder/datterselskabsforhold sattes oftest til 25 pct., men 10 pct. anvendes dog
I visse overenskomster.

Det foreslas generelt at afskaffe kildeskatten pa udbytter betalt til udenlandske
moderselskaber, nar det danske datterselskab er omfattet af EU's mo-
der/datterselskabsdirektiv, saledes at EU-selskaber og ikke-EU-selskaber lige-
stilles.”

Genindfgrelse af udbyttebeskatning vedrgrende bl.a. udlodning af udbytte fra danske dat-
terselskaber til moderselskaber i ikke-EU-lande uden dobbeltbeskatningsoverenskomst
med Danmark, 2001

Ved lov nr. 282 af 25. april 2001 om &ndring af selskabsskatteloven blev § 2, stk. 1, litra
¢, 3. pkt., &ndret, saledes at bestemmelsen fik fglgende ordlyd:

”Skattepligt 1 henhold til denne lov pahviler endvidere selskaber og foreninger
m.v. som naevnt i § 1, stk. 1 og 2, der har hjemsted i udlandet, for sa vidt de

c)  oppebarer udbytte omfattet af ligningslovens § 16 A, stk. 1, eller afstael-
sessummer omfattet af ligningslovens § 16 B. Skattepligten omfatter ikke
udbytte, som oppebaeres af et selskab m.v. (moderselskabet), der ejer
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mindst 25 pct. af aktiekapitalen i det udbyttegivende selskab (dattersel-
skabet) i en sammenhangende periode pa mindst et ar, inden for hvilken
periode udbytteudlodningstidspunktet skal ligge. Det er en betingelse, at
beskatningen af udbyttet skal frafaldes eller nedseettes efter bestemmel-
serne i direktiv 90/435/EQF eller efter en dobbeltbeskatningsoverens-
komst med Feergerne, Grgnland eller den stat, hvor selskabet er hjemme-
horende,”.

| det oprindeligt fremsatte lovforslag nr. L 99 af 10. november 2000, havde § 2, stk. 1, litra
c, 3. pkt., falgende ordlyd:

”Det er en betingelse, at moderselskabet er hjemmeherende i en stat, som er
medlem af EU, i en stat, som Danmark har en dobbeltbeskatningsoverenskomst
med, pa Faergerne eller i Grgnland, samt at datterselskabet er omfattet af be-
grebet selskab i en medlemsstat i artikel 2 i direktiv 90/435/EQF,”.

Af de almindelige bemarkninger til lovforslaget fremgar bl.a.:

”Lov nr. 1026 af 23. december 1998 ophavede derfor beskatningen af udbytte,
som et udenlandsk moderselskab modtog fra dets danske datterselskab, uanset
hvor moderselskabet er hjemmeheorende. ...

Erfaringen har imidlertid vist, at de ny regler abnede op for etablering af dan-
ske holdingselskaber, som alene har til formal at omga andre landes beskat-
ning, og at denne mulighed er blevet markedsfert af danske skatteradgivere i
udlandet. I tilfeelde, hvor et datterselskab i f.eks. et EU-land er ejet af et moder-
selskab i et skattely uden dobbeltbeskatningsoverenskomster, kan koncernen
ofte undga den beskatning, som det farstnaevnte land ville gennemfare ved di-
rekte udlodning af udbytter fra datterselskabet i dette land til dets udenlandske
moderselskab ved at indskyde et dansk holdingselskab.

Lovforslaget om at genindfere udbytteskatten for moderselskaber i ikke-EU-
lande uden en dobbeltbeskatningsoverenskomst med Danmark er ogsa et bi-
drag til de internationale bestraebelser pa at modvirke skadelig skattekonkur-
rence eller skadelig skattepraksis, som foregar bade i EU-regi og i OECD-regi.

De danske holdingregler adskiller sig fra andre landes tilsvarende regler derved, at de
danske regler medfarer skattefritagelse bade for udbyttebetalinger fra et udenlandsk
datterselskab og for udbyttebetalinger til et udenlandsk moderselskab. Det medfarer
som navnt, at de danske regler kan anvendes til at udhule andre landes beskatning.
Andre lande, som beskatter udbytter fra selskaber i disse lande til moderselskaber i
skattely-lande, er derfor utilfreds med, at deres beskatning kan omgas ved hjelp af de
danske holdingregler.

Det foreslas derfor som et bidrag fra dansk side til at modvirke brugen af skat-
tely og for at imgdekomme udenlandsk kritik at genindfare skatten pa 25 pct.
af udbyttebetalinger fra et dansk datterselskab til dets udenlandsk modersel-
skab, men kun i tilfeelde, hvor moderselskabet er hjemmehgrende i et land uden
for EU eller i et land, som ikke har en dobbeltbeskatningsoverenskomst med
Danmark.”
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Den 24. november 2000 besvarede skatteministeren en henvendelse fra Ernst & Young til
Folketingets Skatteudvalg saledes:

”Spegrgsmal 1: Det gnskes bekraftet, at et selskab eller en anden juridisk per-
son anses at veere hjemmehgrende i et EU- eller DBO-land, jf. den foreslaede
bestemmelse i SEL § 2, stk. 1, litra c, safremt det er hjemmehgrende i et EU-
eller DBOland enten efter skattelovgivningen eller efter selskabs-
/fondslovgivningen i det pagaldende land.

Spargsmal 2: Det gnskes bekreftet, at det i relation til den foreslaede bestem-
melse i SEL § 2, stk. 1, litra c, er uden betydning for, om et selskab, der er
hjemmehgrende i et EU-land, jf. svaret pa spgrgsmal 1, er omfattet af begrebet
et selskab 1 EU’s moder/datterselskabsdirektivs artikel 2.

Svar:

Afskaffelsen af udbyttekildeskatten fra et dansk datterselskab til et udenlandsk
moderselskab blev imidlertid misbrugt ved etablering af danske holdingselska-
ber, som alene havde til formal at omga andre landes beskatning.

Formalet med lovforslag L 99 er saledes at forhindre dette misbrug samtidig
med, at lovbestemmelsen tager hgjde for de undtagelser til hovedreglen om 25
pct. kildeskat, som Danmark er forpligtet til at have efter mo-
der/datterselskabsdirektivet eller en dobbeltbeskatningsoverenskomst.

| relation til SEL § 2, stk. 1, litra ¢, kan et udenlandsk moderselskab saledes
kun undga den almindelige kildeskat pa 25 pct., hvis det er omfattet af begrebet
“et selskab 1 en medlemsstat” i moder/datterselskabsdirektivets artikel 2, eller 1
henhold til en dansk dobbeltbeskatningsoverenskomst er hjemmehgrende i ud-
landet, for s& vidt udbyttet er omfattet af dobbeltbeskatningsoverenskomsten.
Det selskabsretlige hjemsted er ikke afgarende for definitionen af hjemsteds-
begrebet i SEL 8§ 2, stk. 1, litra c.

Det er selvfalgelig stadig et krav for at undga den almindelige udbyttekilde-
skat, at de andre betingelser i SEL § 2, stk. 1, litra c, ogsa er opfyldt. Det vil si-
ge, at moderselskabet ejer mindst 25 pct. af aktiekapitalen i datterselskabet i en
sammenhangende periode pa mindst 12 fortlgbende maneder, og at dattersel-
skabet er omfattet af moder/datterselskabsdirektivets artikel 2.”

Den 28. november 2000 besvarede skatteministeren en henvendelse fra Arthur Andersen til
Folketingets Skatteudvalg saledes:

”Arthur Andersen har i en henvendelse af 21. november 2000 rettet henvendel-
se til Skatteudvalget for at fremsette nogle synspunkter vedr. lovforslagets be-
tingelse om, at moderselskabet er hjemmehgrende i en stat, som Danmark har
en dobbeltbeskatningsoverenskomst med.
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Som oplyst i mine bemarkninger til en henvendelse fra Ernst & Young til lov-
forslaget er det afgarende, om udbyttet fra det danske datterselskab er omfattet
af en dobbeltbeskatningsoverenskomst med det land, hvor det udenlandske
moderselskab er hjemmeheorende.”

Den 10. januar 2001 besvarede skatteministeren en henvendelse fra Foreningen af Statsau-
toriserede Revisorer til Folketingets Skatteudvalg saledes:

“Foreningen af Statsautoriserede Revisorer har i en skrivelse af 28. november
2000 pany rettet henvendelse til skatteudvalget for at kommentere svaret pa
nogle sporgsmal i Ernst & Young’s henvendelse.

Efter det pagaeldende svar (L 99 - bilag 5) kan et udenlandsk moderselskab kun
undga dansk beskatning af udbytte fra et datterselskab her i landet, hvis moder-
selskabet er omfattet af begrebet “et selskab i en medlemsstat” i moder/datter-
selskabsdirektivets artikel 2, eller i henhold til en dansk dobbeltbeskatnings-
overenskomst er hjemmehgrende i udlandet, for sa vidt udbyttet er omfattet af
overenskomsten.

Efter foreningens opfattelse er der ikke stgtte for denne fortolkning hverken i
den foreslaede bestemmelses ordlyd eller i bemaerkningerne hertil. Men for-
eningen er enig i, at afgraensningen i svaret ligger i forlengelse af lovforslaget.

Jeg skal hertil bemarke, at besvarelser til skatteudvalget om en foreslaet be-
stemmelse er bidrag til fortolkning af bestemmelsen pa samme made som be-
maerkningerne til bestemmelsen.

Den foresldede bestemmelse skal derfor fortolkes i overensstemmelse med det
ne&evnte svar.

For at gare dette helt klart vil jeg fremsette et &ndringsforslag, som tydeligger
den foreslaede bestemmelse.”

Den 10. januar 2001 sendte Skatteministeren til Folketingets Skatteudvalg fglgende a&n-
dringsforslag til lovforslaget:

”(Tydeliggerelse af betingelser for skattefrihed af udbytter - udseettelse af
ikrafttraedelsen)

Til§1

1. Nr. 1 affattes saledes:

“1§ 2, stk. 1, litra c, affattes 3. pkt. saledes:

“Det er en betingelse, at beskatningen af udbyttet skal frafaldes eller nedsattes
efter bestemmelserne i direktiv 90/435/EQF eller efter en dobbeltbeskatnings-

overenskomst med Feergerne, Grgnland eller den stat, hvor selskabet er hjem-
mehorende,”
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Til 1)
Andringsforslaget gar ud pa at tydeliggere den foreslaede bestemmelse.

Den foreslaede bestemmelse gar ud pa, at der kun geelder skattefrihed for udbyt
ter, som et dansk datterselskab udlodder til dets udenlandske moderselskab, der
er hjemmehgrende pa Fergerne, i Gregnland, i en anden EU-stat eller i en stat,
som Danmark har en dobbeltbeskatningsoverenskomst med. Nar danske datter-
selskaber udlodder udbytte til andre udenlandske moderselskaber, skal udbyttet
derimod beskattes med 28 pct.

Det foreslas at pracisere, at det er en betingelse for den foreslaede skattefrihed,
at Danmark skal frafalde beskatningen af det pagaldende udbytte efter be-
stemmelserne i moder/datterselskabsdirektivet, eller at Danmark skal frafalde
eller nedsatte beskatningen af det pageeldende udbytte efter bestemmelserne i
dobbeltbeskatningsoverenskomsten med Faergerne, Grgnland eller den pagel-
dende anden stat.”

Ligeledes den 10. januar 2001 sendte skatteministeren til Folketingets Skatteudvalg fal-
gende kommentarer til et newsletter”: ”Cyprus IBCs [International Business Companies]
gain importance as a result of developments in Denmark”:

2

Lovforslagets formal er at imgdega omgaelse af andre landes beskatning, f.eks.
for et moderselskab pa De Britiske Jomfruger, som har et datterselskab i Irland.

Hvis det irske datterselskab er ejet direkte af moderselskabet pa Jomfrugeme,
vil Irland beskatte udbyttebetaling fra datterselskab til moderselskab.

Den irske beskatning kan i dag omgas ved at indskyde et dansk holdingselskab,
sa det irske datterselskab udlodder udbytte til det danske holdingselskab, der
videreudlodder udbyttet til moderselskabet pd Jomfrugeme. Efter EU’s mo-
der/datterselskabsdirektiv ma Irland ikke beskatte udbytterne, og efter de nu-
veerende danske regler beskatter Danmark heller ikke.

Lovforslaget imgdegar denne konstruktion, idet Danmark i fremtiden vil be-
skatte udbytte, som et dansk selskab udlodder til et moderselskab pa Jomfrug-
eme.

Det er korrekt, at moderselskabet pa Jomfrugeme fortsat kan undga den danske
beskatning af udbytterne fra det irske selskab ved at overdrage aktierne i det
danske selskab til et mellem-holdingselskab pa Cypern. I sa fald vil Danmark
ikke beskatte udbyttet, da moderselskabet pa Cypern er omfattet af den dansk-
cypriotiske dobbeltbeskatning[s]overenskomst.

Men som naevnt i artiklen kan moderselskabet pa Jomfrugeme ogsa undga ud-
byttebeskatningen ved at erstatte det danske holdingselskab med et holdingsel-
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skab pa Cypern, sa det irske datterselskab udlodder udbyttet til selskabet pa
Cypern.

Eksemplet viser altsa, at det ikke leengere er de danske regler, men derimod
Cyperns gunstige regler, der er forudsatningen for, at moderselskabet pa Jom-
fruseme kan omgé den irske beskatning af udbyttet.”

Den 11. januar 2001 sendte skatteministeren til Folketingets Skatteudvalg fglgende svar:

”Spgrgsmal 3:
Kan udtrykket i bemaerkningerne “Pa denne baggrund skennes merprovenuet
ved forslaget at vaere begrenset” uddybes? Hvad skennes der at blive tale om?

Svar:

I lovforslaget er det antaget, at udenlandske moderselskaber, som er hjemme-
hgrende i lande uden for EU uden dobbeltbeskatningsoverenskomst med Dan-
mark, vil opgive de danske datterselskaber, der alene er etableret som led i en
international skattekonstruktion. I disse situationer vil den foreslaede udbytte-
skat ikke indbringe noget provenu.

Er der derimod tale om, at moderselskaber i disse lande udenfor EU uden dob-
beltbeskatningsoverenskomst med Danmark har danske datterselskaber med en
egentlig erhvervsaktivitet, vil disse selskaber umiddelbart kunne blive bergrt af
forslaget.

Selskaberne vil imidlertid kunne omstrukturere sig, saledes at aktierne i det
danske datterselskab overdrages til et datterselskab i et land, hvortil udbyttebe-
talinger fortsat er fritaget for dansk udbytteskat. Dette er fordelagtigt, hvis ud-
byttet herfra kan videreudloddes til det egentlige moderselskab med en beskat-
ning, som er lavere end den danske, eventuelt helt uden beskatning.

Derfor skannes provenuet fra sadanne selskaber at blive begranset. Der er ikke
holdepunkter for et talmaessigt sken herover.”

Ligeledes den 11. januar 2001 sendte skatteministeren til Folketingets Skatteudvalg fal-
gende svar:

”Ole Bjorn [formanden for Ligningsrddet og professor i skatteret ved Syddansk
Universitet] ...

Desuden mener han, at lovforslagets regler ikke er serligt effektive, idet den
foreslaede beskatning kan undgas ved at indskyde et mellem-holdingselskab.

Kommentar:

Det anfares, at de foreslaede regler ikke er sarligt effektive, idet de kan undgas
ved et mellem-holdingselskab i et andet land, som er med i EU eller har en
dobbeltbeskatningsoverenskomst med Danmark, og som har gunstige skatte
regler.
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Jeg vil hertil bemaerke, at der i sa fald er tale om, at moderselskabet i skattely-
landet omgar beskatningen ved hjelp af de gunstige regler i det andet land.”

Den 26. februar 2001 sendte skatteministeren til Folketingets Skatteudvalg fglgende svar:

”Henvendelsen: Det er Foreningen af Statsautoriserede Revisorers opfattelse,
at det er uhensigtsmaessigt, at de interne danske udbyttebeskatningsregler for
udenlandske selskaber pa den i &ndringsforslaget beskrevne made knyttes til
DBO’en, herunder hvorvidt det pagaeldende selskab 1 hjemlandet er skattemaes-
sigt transparent. Skatteministeren opfordres derfor til at overveje, om lov-
forslagets sigte kan opnas, uden at de interne danske regler beror pa, hvorvidt
DBO’en finder anvendelse.

Kommentar: Jeg mener ikke, at lovforslagets sigte kan opnas, uden at de in-
terne danske regler beror pa, om udbyttet frafaldes eller nedszttes efter be-
stemmelserne i moder-/datterselskabsdirektivet eller en dobbeltbeskatnings-
overenskomst. Det er centralt, at den danske kildeskat pa udbytter kun frafal-
des, nar udbyttet oppebaeres af et selskab, der beskattes efter de almindelige
regler for selskaber i det pagaldende land.”

Den 26. marts 2001 sendte skatteministeren til Folketingets Skatteudvalg falgende svar:

”Spgrgsmal 23: Ministeren bedes kommentere vedlagte artikel af 23. marts
2001 fra Borsen: “Skattefrihed for udbytte udhules”.

Svar: Barsens artikel den 23. marts 2001 kritiserer mit eendringsforslag til lov-
forslaget om holdingselskaber, idet forslaget udhuler skattefriheden for udbyt-
ter. Lovforslaget begraenser den nuvarende regel, hvorefter Danmark ikke be-
skatter udbytter, som et dansk datterselskab betaler til dets udenlandske moder-
selskab. Efter det fremsatte lovforslag skal reglen i fremtiden alene geelde, hvis
moderselskabet er hjemmehgrende i et EU-land eller et land, som har en dob-
beltbeskatningsoverenskomst med Danmark. I andre tilfeelde skal Danmark ef-
ter forslaget opkraeve en skat pa 28 pct. af udbyttet.

Under behandlingen af lovforslaget rettede Ernst & Young henvendelse (L 99 -
bilag 2) til skatteudvalget og spurgte om forslagets virkning for de selskaber,
som nok er hjemmehgrende i et andet EU-land eller i et andet land, der har en
dobbeltbeskatningsoverenskomst med Danmark, men som alligevel ikke er be-
skyttet af direktivet eller overenskomsten. | et svar til skatteudvalget (L 99 - bi-
lag 5) oplyste jeg, at disse selskaber ikke kan modtage udbytter fra et dansk
datterselskab uden den foreslaede beskatning.

Foreningen af Statsautoriserede Revisorer udtalte i en henvendelse til skatteud-
valget (L 99 - bilag 10), at denne afgraensning efter foreningens opfattelse lig-
ger i forlengelse af lovforslaget, men savner forngden stgtte i den foreslaede
bestemmelses ordlyd.
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Pa den baggrund fremsatte jeg et endringsforslag, som preeciserer, at den af
gerende betingelse for skattefrihed for udbytte er, at Danmark skal frafalde el-
ler nedseette beskatningen af udbyttet efter moder/datterselskabsdirektivet eller
en dansk dobbeltbeskatningsoverenskomst.

2

Det fremgar af betaenkning over forslaget til lov om &ndring af selskabsskatteloven (Skat-
teudvalget L99 bilag 43), at skatteministeren under udvalgets behandling fremsatte falgen-
de &ndringsforslag:

1 § 2, stk.1, litra c, affattes 3. pkt. saledes:

”Det er en betingelse, at beskatningen af udbyttet skal frafaldes eller nedsattes
bestemmelserne i direktiv 90/435/EQF eller efter en dobbeltbeskatningsover-
enskomst med Fargerne, Grenland eller den stat, hvor selskabet er hjemmehg-
rende”.

[Tydeliggerelse af betingelser for skattefrihed af udbytter]

Bemarkninger

Andringsforslaget gar ud pa at tydeliggere den foreslaede bestemmelse.

Den foreslaede bestemmelse gar ud pa, at der kun geelder skattefrihed for ud-
bytter, som et dansk datterselskab udlodder til dets udenlandske moderselskab,
der er hjemmehgrende pa Fargerne, i Grgnland, i en anden EU-stat eller i en
stat, som Danmark har en dobbeltbeskatningsoverenskomst med. Nar danske
datterselskaber udlodder udbytte til andre udenlandske moderselskaber, skal
udbyttet derimod beskattes med 28 pct.

Det foreslas at praecisere, at det er en betingelse for den foreslaede skattefrihed,
at Danmark skal frafalde beskatningen af det pagealdende udbytte efter be-
stemmelserne i moder/datterselskabsdirektivet, eller at Danmark skal frafalde
eller nedsztte beskatningen af det pagaldende udbytte efter bestemmelserne i
dobbeltbeskatningsoverenskomsten med Faergerne, Grgnland eller den pagel-
dende anden stat.”

Vedragrende beskatning af deltagere i transparente moderselskaber

Ved lov nr. 1375 af 20. december 2004 om &ndring af selskabsskatteloven og kildeskatte-
loven (Implementering af endring af moder/datterselskabsdirektivet) blev der efter § 2,
stk. 1, litra c, efter 3. pkt., indsat et 4. pkt. med fglgende ordlyd:

”Skattepligten omfatter endvidere ikke udbytte, som oppebares af deltagere 1
moderselskaber som naevnt i 2. pkt., der er optaget pa listen over de selskaber,
der er omhandlet i artikel 2, stk. 1, litra a, i direktiv 90/435/E@F om en falles
beskatningsordning for moder- og datterselskaber fra forskellige medlemssta-
ter, men som ved beskatningen her i landet anses for at veere transparente en-
heder. Det er en betingelse, at selskabsdeltageren ikke er hjemmehgrende her i
landet.”
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Af det til grund herfor fremsatte lovforslag (nr. L 27 af 7. oktober 2004) fremgar bl.a.:

” Almindelige bemaerkninger

Lovforslagets baggrund og formal

Radet har 22. december 2003 vedtaget et direktiv (2003/123/EF)
om andring af moder-/datterselskabsdirektivet (90/435/EQF).

2.1.1. ...

/ndringsdirektivet er optrykt som bilag 1 til dette lovforslag. I bilag 2 til lov-
forslaget er moder-/datterselskabsdirektivets bestemmelser sammenholdt med
endringsdirektivets bestemmelser.

/ndringsdirektivet indeberer,

- at moder-/datterselskabsdirektivet kan finde anvendelse pa et starre antal juri-
diske personer m.v. end hidtil, herunder det europziske selskab (SE) og det eu-
ropaeiske andelsselskab (SCE),

2.2.2.5. Transparente selskaber

De nye virksomheder, der medtages pa listen over selskaber, der er omhandlet i
artikel 2, stk. 1, litra a, er selskabsskattepligtige i den medlemsstat, hvor de er
hjemmehgrende, men nogle af dem betragtes pa grund af deres juridiske karak-
teristika af andre medlemsstater som skattemaessigt transparente. Ifglge be-
tragtningerne til &ndringsdirektivet bgr medlemsstater, der behandler ikke-
hjemmehgrende skattepligtige selskaber som skattemaessigt transparente pa
dette grundlag, give en passende skattelettelse med hensyn til indteegter, der er
en del af moderselskabets beskatningsgrundlag.

3.2.5. Transparente selskaber

Transparente selskaber er ikke omfattet af den begransede skattepligt af udbyt-
te fra danske selskaber i henhold til selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c, idet
skattepligten i henhold til denne bestemmelse pahviler selskaber og foreninger
m.v. som naevnt i selskabsskattelovens § 1, stk. 1. Der er saledes ikke behov for
en bestemmelse om, at transparente selskaber, der er omfattet af moder-
/datterselskabsdirektivet, ikke er begraenset skattepligtige i Danmark af udbytte
fra danske datterselskaber.

Efter de danske regler pahviler skattepligten af udbytte, der tilfalder et transpa-
rent selskab, selskabsdeltagerne.

Det foreslas derfor, at udenlandske selskabsdeltagere i et transparent selskab,
der er omfattet af moder-/datterselskabsdirektivet, ikke skal vere begranset
skattepligtige i Danmark af udbytte fra det transparente selskabs danske datter-
selskab. Dette skal geelde, uanset om selskabsdeltageren er et selskab eller en
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fysisk person og uanset selskabsdeltagerens ejerandel i det transparente sel-
skab.

Bemarkninger til de enkelte bestemmelser
Tilnr. 4
Der henvises til de almindelige bemarkninger, afsnit 3.2.5.

Ifelge selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c, 2. pkt., er udbytte modtaget af
udenlandske selskaber, foreninger m.v. skattefrit, hvis det udbyttemodtagende
selskab m.v. (moderselskabet) ejer mindst 20 pct. (15 pct., 10 pct., jf. de under
nr. 1og 2 foreslaede &ndringer) af aktiekapitalen i det udbyttegivende selskab
(datterselskabet) i en sammenhzangende periode pa mindst et ar, inden for hvil-
ken periode udbytteudlodningstidspunktet skal ligge. Det er en betingelse, at
beskatningen af udbyttet skal frafaldes eller nedsattes efter bestemmelserne i
moder-/datterselskabsdirektivet eller efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst
med Feergerne, Grgnland eller den stat, hvor selskabet er hjemmehgrende.

Efter forslaget skal skattepligten heller ikke omfatte udbytte, som modtages af
deltagere i moderselskaber, der er optaget pa listen over de selskaber, der er
omhandlet i moder- /datterselskabsdirektivets artikel 2, stk. 1, litra a, men som
ved beskatningen her i landet anses for at veere transparente enheder.

Det skal veere en betingelse, at selskabsdeltageren ikke er hjemmehgrende i
Danmark.

Det vil sige, at udenlandske selskabsdeltagere i et transparent moderselskab,
der er omfattet af moder-/datterselskabsdirektivet, ikke skal veare begraenset
skattepligtige i Danmark af udbytte fra det transparente selskabs danske datter-
selskab. Dette skal geelde, uanset om selskabsdeltageren er et selskab eller en
fysisk person og uanset selskabsdeltagerens ejerandel i det transparente sel-
skab.”

Selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢, var pa tidspunktet for udlodningerne i NetApp-
sagen den 28. september 2005 og den 13. oktober 2006 salydende (lovbekendtgarelse nr.
111 af 19. februar 2004, som senest &ndret ved lov nr. 1375 af 20. december 2004):

”§ 2. Skattepligt i henhold til denne lov pahviler endvidere selskaber og for-
eninger m.v. som naevnt i § 1, stk. 1, der har hjemsted i udlandet, for sa vidt de

oppeberer udbytte omfattet af ligningslovens 8 16 A, stk. 1, bortset fra udlod-
ninger fra obligationsbaserede investeringsforeninger som navnt i aktieavan-
cebeskatningslovens § [...], eller oppebarer afstaelsessummer omfattet af lig-
ningslovens § 16 B. Skattepligten omfatter ikke udbytte, som oppebares af et
selskab m.v. (moderselskabet), der ejer mindst 10 pct. af aktiekapitalen i det
udbyttegivende selskab (datterselskabet) i en sammenhangende periode pa
mindst et ar, inden for hvilken periode udbytteudlodningstidspunktet skal ligge.
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Ved udbytteudlodninger i kalenderarene 2005 og 2006 udger den i 2. pkt.
naevnte ejerandel dog 20 pct., og ved udbytteudlodninger i kalenderarene 2007
0g 2008 udger den i 2. pkt. nevnte ejerandel 15 pct. Det er en betingelse, at be-
skatningen af udbyttet skal frafaldes eller nedsettes efter bestemmelserne i di-
rektiv 90/435/E@F om en feelles beskatningsordning for moder- og dattersel-
skaber fra forskellige medlemsstater eller efter en dobbeltbeskatningsoverens-
komst med Feergerne, Grgnland eller den stat, hvor selskabet er hjemmehgren-
de. Skattepligten omfatter endvidere ikke udbytte, som oppebares af deltagere
i moderselskaber som navnt i 2. pkt., der er optaget pa listen over de selskaber,
der er omhandlet i artikel 2, stk. 1, litra a, i direktiv 90/435/E@F om en felles
beskatningsordning for moder- og datterselskaber fra forskellige medlemssta-
ter, men som ved beskatningen her i landet anses for at veere transparente en-
heder. Det er en betingelse, at selskabsdeltageren ikke er hjemmehgrende her i
landet”

Ved lov nr. 525 af 12. juni 2009 blev bl.a. selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c, 3.- 6.
pkt., endret til at have fglgende ordlyd:

”Skattepligten omfatter ikke udbytte af datterselskabsaktier,

jf. aktieavancebeskatningslovens § 4 A, nar beskatningen af udbytter fra datter-
selskabet skal frafaldes eller nedszttes efter bestemmelserne i direktiv
90/435/E@F om en falles beskatningsordning for moder- og datterselskaber fra
forskellige medlemsstater eller efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst med
Feergerne, Grgnland eller den stat, hvor moderselskabet er hjemmehgrende.
Skattepligten omfatter endvidere ikke udbytte af koncernselskabsaktier,

jf. aktieavancebeskatningslovens § 4 B, der ikke er datterselskabsaktier, nar det
udbyttemodtagende koncernselskab er hjemmehgrende i en stat, der er medlem
af EU/E@S, og udbyttebeskatningen skulle vere frafaldet eller nedsat efter be-
stemmelserne i direktiv 90/435/EQF eller dobbeltbeskatningsoverenskomsten
med den pageeldende stat, hvis der havde varet tale om datterselskabsaktier.
Skattepligten omfatter endvidere ikke udbytte, som oppebeeres af deltagere i
moderselskaber, der er optaget pa listen over de selskaber, der er omhandlet i
artikel 2, stk. 1, litra a, i direktiv 90/435/E@F om en falles beskatningsordning
for moder- og datterselskaber fra forskellige medlemsstater, men som ved be-
skatningen her i landet anses for at veere transparente enheder. Det er en betin-
gelse, at selskabsdeltageren ikke er hjemmeheorende her i landet,”

Ved samme lov blev aktieavancebeskatningsloven § 4 A affattet saledes:

”Definition af datterselskabsaktier
§ 4 A. Ved datterselskabsaktier forstas aktier, som ejes af et selskab, der ejer
mindst 10 pct. af aktiekapitalen i datterselskabet, jf. dog stk. 2-4.

Stk. 2. Det er en betingelse efter stk. 1, at datterselskabet er omfattet af sel-
skabsskattelovens § 1, stk. 1, nr. 1-2 a, 2 d-2 h og 3 a-5 b, eller at beskatningen
af udbytter fra datterselskabet frafaldes eller nedsettes efter bestemmelserne i
direktiv 90/435/E@F om en felles beskatningsordning for moder- og dattersel-
skaber fra forskellige medlemsstater eller efter en dobbeltbeskatningsoverens-
komst med Fergerne, Grgnland eller den stat, hvor datterselskabet er hjemme-
hgrende.
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Stk. 3. Datterselskabsaktierne anses for ejet direkte af moderselskabets sel-
skabsaktionerer omfattet af selskabsskattelovens § 1 eller 8§ 2, stk. 1, litra a, i
tilfeelde, hvor
1) moderselskabets primaere funktion er ejerskab af datterselskabsaktier
og koncernselskabsaktier, jf. § 4 B,

2) moderselskabet ikke udaver reel gkonomisk virksomhed

vedrgrende aktiebesiddelsen og

3) mere end 50 pct. af aktiekapitalen i moderselskabet direkte

eller indirekte ejes af selskaber omfattet af selskabsskattelovens 8 1 eller § 2,
stk. 1, litra a, der ikke ville kunne modtage udbytter skattefrit ved direkte ejer-
skab af aktierne i det enkelte datterselskab, og

4) aktierne i moderselskabet ikke er optaget til handel pa et reguleret marked
eller en multilateral handelsfacilitet.

Stk. 4. ...”

Af det til grund for loveendringen fremsatte lovforslag (nr. L 202 af 22. april 2009) fremgar
af bemaerkningerne til lovforslagets enkelte bestemmelser vedrgrende forslaget til affattel-
sen af selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c, 3.-5. pkt., bl.a.:

“Tilnr. 5

Derudover foreslas bestemmelsen forenklet, saledes at de udbytter, der er skat-
tefri, i stedet defineres med en henvisning til den definition af datterselskabsak-
tier og koncernselskabsaktier, der foreslas indsat i aktieavancebeskatningsloven
jf. lovforslagets 8 1, nr. 6. Det er dog en betingelse, at det udbyttemodtagende
koncernselskab er hjemmehgrende pa Faergerne, i Grgnland eller en stat, der er
medlem af EU/E@S, og som udveksler oplysninger med Danmark.

Omformuleringen medfgrer alene mindre realitetsendringer.

Der kan endvidere henvises til bemarkningerne til lovforslagets 8§ 1, nr. 10 om
skattefrined for avancer pa datterselskabsaktier.

4. pkt. i selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c, foreslas ophavet, da indholdet
ikke leengere er aktuelt.

Tilnr. 6 [I § 2, stk. 1, litra c, 6. pkt., der bliver 5. pkt., udgar: »som navnt i 3.

pkt.]
Der er tale om en konsekvensendring som folge af lovforslagets § 14, nr. 5.”

Ligningsvejledninger

Af ligningsvejledningen pkt. D.D., kapitel 111, artikel 10 om udbytter, offentliggjort den 29.
januar 2003 fremgar bl.a.:

” Udbytte, der udbetales fra et selskab, beskattes som udgangspunkt i den stat,
hvor den retmassige ejer af udbyttet er hjemmehgrende. De kontraherende sta-
ter kan dog aftale, at udbyttet under visse nermere begraensninger ogsa beskat-
tes i den stat, hvor selskabet er hjemmehgrende.
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Nar et dansk selskab omfattet af SEL § 1, stk. 1, nr. 1, 2, 2e og 4 udlodder ud-
bytte, skal selskabet efter hovedreglen i KSL 8 65, stk. 1 indeholde udbytteskat
med 28 pct. Reglen gelder tillige for udlodning af udbytte til selskaber, der er
skattemaessigt hjemmeheorende i udlandet.”

Af ligningsvejledningen pkt. D.D, kapitel 111, artikel 10 om udbytter, offentliggjort den 14.
juli 2003 fremgar bl.a.:

”Udbytte, der udbetales fra et selskab, beskattes som udgangspunkt i den stat,
hvor den retmassige ejer af udbyttet er hjemmehgrende. De kontraherende sta-
ter kan dog aftale, at udbyttet under visse nermere begraensninger ogsa beskat-
tes i den stat, hvor selskabet er hjemmehgrende.

| 2003-opdateringen er det i kommentaren nu praeciseret, at begrebet "retmaes-
sig ejer" ikke skal forstas i en snaever teknisk sasmmenhang, men snarere skal
forstas ud fra en formalsfortolkning af overenskomsten, herunder hensynet il
at undga eller omga beskatning. En agent eller nominee er ikke retmassige eje-
re, det samme gelder et conduitselskab ("'stramand") eller sakaldte fiduciares,
som er personer, der formelt er ejere af et aktiv, men hvor afkastet tilkommer
en "beneficiary"”. En retmaessig ejer i en kontraherende stat kan paberabe sig
overenskomsten, uanset at en mellemmand er indskudt.”

Af den juridiske vejledning version 2010-2 pkt. A.A.7.1.5 fremgar bl.a.:

”Varsling af @ndring med fremtidig virkning

Det er et grundleeggende forvaltningsretligt princip, at det kun er muligt at
ivaerkseette en skaerpende praksisendring med virkning for fremtiden og efter
udmelding af et passende varsel, der giver borgerne mulighed for at indrette sig
efter den &ndrede retstilstand.

Hvad der skal forstas som et passende varsel afhenger helt af de konkrete om-
steendigheder, dvs. hvilket tidsrum borgerne skannes at have behov for til at
kunne indrette sig efter praksisskeerpelsen.

En praksisskeerpelse skal offentliggeres pa relevant made, fx. | form af en
SKM-meddelelse (styresignal) eller ved serlig nyhedsmarkering i de juridiske
vejledninger.”

Belysning af administrativ praksis

Af skatteministerens svar af 6. november 2006 pa spargsmal S 474 til Folketingets Lovse-
kretariat fremgar bl.a.:

”Spgrgsmal: Kan ministeren bekrafte, at udbytte fra danske selskaber, safremt
ejerandelen overstiger 20 pet., kan udbetales skattefrit til et moderselskab i
f.eks. Luxembourg og herfra overfares videre til et egentligt skattelyland?

Svar:
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Den begransede skattepligt - og fravigelsen - geelder for det selskab, der reelt
oppeberer udbyttet. Den begraensede skattepligt fraviges derfor kun, hvis det
udenlandsk selskab, der reelt oppebarer udbyttet, er omfattet af direktivet eller
en dobbeltbeskatningsoverenskomst. Oppebaeres udbyttet derimod reelt af et
selskab i et skattelyland, er udbyttebetalingen ikke undtaget fra kildebeskatnin-
gen.

Princippet om rette indkomstmodtager ma saledes anvendes for at fastsla,
hvem der "oppebarer” renterne. Udtrykket "rette indkomstmodtager” mé anses
for at veere meget lig udtrykket "beneficial owner", som anvendes i dobbeltbe-
skatningsoverenskomsten. | dobbeltbeskatningsoverenskomsterne skal kildebe-
skatningen kun frafaldes eller nedsattes, hvis udbyttemes retmaessige ejer (be-
neficial owner) er hjemmehgrende i den anden stat.

Bestemmelsen er et veern mod, at et almindeligt beskattet selskab indskydes
som "conduit” selskab mellem det udbyttebetalende danske selskab og det en-
deligt modtagende udenlandske skattelyselskab. Bestemmelsen finder anven-
delse, selvom der indskydes flere mellemliggende almindeligt beskattede sel-
skaber. Det afgerende er, hvem der er den rette indkomstmodtager/ retmaessige
ejer. "Conduit” selskaber omfatter bl.a. selskaber, der, skent det er den formel-
le ejer, reelt har meget snaevre befgjelser i relation til den pagaeldende ind-
komst. Selskabet er i relation til udbyttet en "nullitet” eller administrator, der
handler pa vegne af andre parter, jf. kommentarerne til artikel 10 i OECDs mo-
deloverenskomsten (pkt. 12.1).

Et rent gennemstrgmningsholdingselskab i eksempelvis Luxembourg vil ikke
veere rette indkomstmodtager /beneficial owner af udbyttet, jf. saledes kom-
mentarerne til artikel 10 i OECDs modeloverenskomsten (pkt. 12.2). Det kan
bemarkes, at den schweiziske hgjesteret er kommet frem til, at et rent gennem-
stremningsholdingselskab i Danmark ikke var retmassig ejer til udbyttebeta-
linger efter den dansk-schweiziske overenskomst.

Det skal navnes, at moder-/datterselskabsdirektivet ikke indebarer, at udbytte-
betalinger til gennemstramnings selskaber skal anerkendes.

Afslutningsvis skal det bemarkes, at der ikke sker udbyttebeskatning, nar ud-
bytte udbetales til f.eks. et moderselskab omfattet af moder-/datterselskabs-
direktivet, hvis dette selskab er den reelle modtager af udbyttet, selvom moder-
selskabet er ejet af et selskab hjemmehgrende i et skattely. Hvem der er udbyt-
tets reelle modtager, afgeres ud fra en konkret vurdering.”

| forleengelse heraf afgav skatteministeren den 27. november 2006 til Folketingets Skatte-
udvalg bl.a. falgende svar:

”Spgrgsmal 5:...
Svar:...

Bortfaldet af begraenset skattepligt er betinget af, at det pagaeldende udenland-
ske selskab er den retmaessige ejer af udbyttet.
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Et rent gennemstrgmningsselskab, som er hjemmehgrende i udlandet, f.eks.
Luxembourg, vil ikke veere retmassig ejer af udbyttet, jf. bemarkningerne til
artikel 10 i OECDs modeloverenskomsten (afsnit 12.1).

Den begransede skattepligt bortfalder dog alligevel, hvis den retmassige ejer
bag ved gennemstremningsselskabet er hjemmehgrende i et andet land, og
Danmark efter moder-/datterselskabsdirektivet eller en dobbeltbeskatnings-
overenskomst med dette land skal nedseette eller undlade beskatning af udbyt-
tet.

Spgrgsmal 6: ...

Svar: Jeg kan ikke oplyse eksempler pa udenlandske gennemstrgmningssel-
skaber, som de danske skattemyndigheder ikke har accepteret som retmaessig
ejer af udbytte fra danske selskaber.

Spargsmal 10: I hvilket omfang og hvorledes kontrollerer SKAT, nar der ud-
loddes udbytte til gennemstramningsholdingselskaber, hvor der ikke er inde-
holdt udbytteskat pa grund af dobbeltbeskatningsoverenskomster eller EU’s
moder/datterselskabsdirektiv, om det pagaldende gennemstrgmningsholding-
selskab skal godkendes som rette indkomstmodtager af udbyttet, eller om ud-
byttemodtager er aktionaeren i gennemstremningsholdingselskab, og - hvis
denne aktionaer er hjemmehgrende i et skattelyland - om det danske dattersel-
skab skal indeholde udbytteskat i udbytteudlodningen?

Svar: ...

Det indgar i den ligningsmaessige behandling at pase, at betingelserne for ikke
at indeholde udbytteskat er opfyldt, herunder om et udenlandsk selskab er ret-
maessig ejer af udbyttet.

Af notat af 20. marts 2007 til Folketingets Skatteudvalg om status pa SKATs kontrolind-
sats vedrgrende kapitalfondes overtagelse af syv danske koncerner fremgar bl.a.:

”Kapitalfondes overtagelse af danske virksomheder har gennem de senere ar
udgjort en stgrre og sterre andel af de samlede virksomhedsoverdragelser.
SKAT har indhentet informationer om, at mere end 80 danske virksomheder
gennem de senere ar er blevet overtaget af danske eller udenlandske kapital-
fonde.

En kapitalfond er normalt et kommanditselskab, hvor en raekke investorer har
stillet kapital til radighed. Med investorernes egenkapital som basis, lanes der
betydelige summer i banker og andre finansielle enheder til kgbet af danske
virksomheder.

En typisk model vil vise at investorer opretter et dansk holdingselskab, som
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star for opkabet af den danske virksomhed. Holdingselskabet, som opkgber det
danske selskab af den hidtidige aktioneerkreds, far pengene til opkgbet via Ian
fra banker og investorer i kapitalfonden.

Helt generelt har SKAT fokus pa virksomhedshandler, idet erfaringen viser, at
der ofte er risiko for fejl ved opgarelse af den skattepligtige indkomst pa dette

omrade. Da kapitalfondenes andel af det danske marked for virksomhedshand-
ler har veeret stigende, og specielt i 2005 har vist sig at udgare et betydeligt an-
tal med en stor volumen, har SKAT rettet fokus pa denne type overtagelser.

Pa basis af SKATSs informationer om kapitalfondes overtagelse af danske virk-
somheder er der udvalgt 7 opkab af danske virksomheder til n&ermere kontrol.
Ved udvalgelsen lagde man vagt pa, at fa repraesenteret forskellige kapital-
fonde, forskellige virksomhedstyper og forskel i volumen. Formalet var bl.a.
efterfalgende at vurdere, om den skattemassige behandling af opkabet hos det
enkelte selskab, var afhaengig af hvilken kapitalfond der havde kabt virksom-
heden.

| SKAT blev der indledningsvis nedsat en arbejdsgruppe. hvis formal var at
skabe overblik over det teoretiske grundlag for en skattemaessig vurdering af
kapitalfondenes overtagelser med henblik pa den efterfalgende konkrete kon-
trol af de 7 opkab.

Pa grundlag heraf undersgges det hvem, der er den endelige modtager - *‘rette
indkomst modtager’ - af renter og udbytter. Formalet er at fastsla, om denne
modtager er skattepligtig til Danmark (begranset skattepligtig), saledes at der
kan tilbageholdes kildeskat i udbetalingerne. Dette kan normalt kun ske, hvis
modtageren er hjemmehgrende i et land hvormed Danmark ikke har indgaet
dobbeltbeskatningsoverenskomst.

Imidlertid forlader pengestremmen oftest Danmark netop til modtagere i lande,
hvormed Danmark har indgaet dobbeltbeskatningsoverenskomst - DBO-lande.
Det betyder, at der ikke er begraenset skattepligt til Danmark, og at der ikke
skal indeholdes kildeskat. Hvis den farste modtager af betalingerne imidlertid
ikke er den endelige modtager - *'rette indkomstmodtager” - af betalingerne,
men derimod kun et gennemstremningsselskab, kan der alligevel vere tale om
begranset skattepligt for den endelige (*’rette”) modtager.

Derfor leder SKAT efter oplysninger, som kan dokumentere, hvem der er det
sidste og endelige led i kaeden, og om dette led ligger i et ikke-DBO-land. Med
sidstnaevnte lande uden overenskomst har Danmark typisk ikke aftaler om bi-
stand eller udveksling af oplysning.

Nok sa vigtigt er det, at SKAT ogsa skal sege dokumentation for, at de modta-
gere, der ligger mellem Danmark og den endelige modtager af udbytter eller
renter/kursgevinster, kan betragtes som gennemstrgmningsselskaber, saledes at
den endelige (*’rette”) modtager i ikke-DBO-landet som naevnt kan paleegges
begraenset skattepligt til Danmark.”
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Af skatteministerens svar af 15. maj 2007 (spergsmal 75-77) til Folketingets Skatteudvalg
vedrgrende lovforslag nr. L 213 om endring af selskabsskatteloven og forskellige andre
skattelove (CFC-beskatning og indgreb mod kapitalfonde m.v.) fremgar bl.a.:

”Spgrgsmal 75:
Har Skat fortsat ikke gennemfart udbyttebeskatning af sakaldte gennemstrem-
ningsselskaber?"

Svar:

Ved en s&rlige kontrolindsat har SKAT sat fokus pa kapitalfondes overtagelse
af danske koncerner. | den forbindelse arbejder SKAT med at fremskaffe op-
lysninger om modtagere af de pengestramme, der forlader Danmark i form af
udbytter og renter, idet SKAT vil have dokumentation for, at det er den "ende-
lige modtager”, der ogsa er rette indkomstmodtager til udbytterne og renteind-
teegterne. Farst nar dette er afklaret, kan det vurderes om Danmark har krav pa
kildeskat af de udbetalte belgb.

Denne undersggelse har endnu ikke fort til udbyttebeskatning af udlodninger til
gennemstrgmningsselskaber.”

Af skatteministerens svar af 22. maj 2007 til Folketingets Skatteudvalg vedrgrende lov-
forslag nr. L 213 om a&ndring af selskabsskatteloven og forskellige andre skattelove (CFC-
beskatning og indgreb mod kapitalfonde m.v.) fremgar bl.a.:

”Lovforslagets enkelte elementer

§ 1, nr. 1 — Kildeskat pa renter
Det foreslas, at bestemmelsen om kildeskat pa renter i SEL § stk. 1, litra d, ju-
steres under hensyn til &ndringen af CFC-reglerne. ...

Skatteministerens kommentar:

Det skal bemarkes, at hvis den umiddelbare modtager af rentebetalingen vide-
rebetaler belgbet via en udlodning, tilbagebetaling af 1an eller lignende skal det
vurderes, om den umiddelbare modtager er den rette indkomstmodtager (bene-
ficial owner). Hvis den endelige belgbsmodtager ma anses for at vare benefici-
al owner, finder betingelserne i § 2, stk. 1, litra d, umiddelbar anvendelse pa
den endelige belgbsmodtager.

§ 1, nr. 6 — Indgaende renter fra datterselskaber

Det fremgar af bemarkningerne, at indgaende udbytter ikke vil veere skattefri,
selvom udbytterne udloddes af et selskab inden for EU/EQS eller et land, som
har en dobbeltbeskatningsoverenskomst med Danmark, hvis dette selskab er et
”gennemstremningsselskab" mellem det danske moderselskab og datterselska-
bet der er hjemmehgrende uden for EU/EOS eller i et land, som ikke bar dob-
beltbeskatningsoverenskomst med Danmark. Ministeriet bedes uddybe, hvad
der er afgarende for, at et selskab anses for et ”gennemstromningsselskab” .
FSR er uforstaende overfor tankegangen om, at et udbytte ved at ”gennem-
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stromme” en koncern kan om kvalificeres, nar der ikke er tvivl om, at udbyttet
har passeret de enkelte selskaber, hvilket er utvivisomt, nar udbyttet deklareres.

Skatteministerens kommentar:

Princippet om beneficial owner (retmaessig ejer) er et vaern mod, at et alminde-
ligt beskattet selskab indskydes som "conduit” selskab mellem det udbyttebeta-
lende selskab og det endeligt modtagende udenlandske skattelyselskab. Veernet
finder anvendelse, selvom der indskydes flere mellemliggende almindeligt be-

skattede selskaber.

Det afgarende er, hvem der er den retsmassige ejer af udbyttet. "Conduit™ sel-
skaber omfatter bl.a. selskaber, der. skant det er den formelle ejer, reelt har
meget snaevre befgjelser i relation til den pagealdende indkomst. Selskabet er i
relation til udbyttet en "nullitet” eller administrator, der handler pa vegne af
andre parter, jf. kommentarerne til artikel 10 i OECDs modeloverenskomsten
(pkt. 12.1).

Et rent gennemstramningsholdingselskab i f.eks. et EU-land vil derfor ikke vae-
re beneficial owner af udbyttet. Det skal i den forbindelse naevnes, at moder-
/datterselskabsdirektivet ikke indeberer, at udbyttebetalinger gennem gennem-
stromningsselskaber skal anerkendes.”

Af skatteministerens svar af 22. maj 2007 til Folketingets Skatteudvalg vedrgrende samme
lovforslag fremgar bl.a.:

”Spgrgsmal 86:

"Skal besvarelsen af spgrgsmal 75 forstas saledes, at SKAT ikke tidligere har
undersggt grundlaget for skattefrihed for udbytte overfert til sakaldte gennem-
stramningsselskaber, pa trods af at skatteministeren flere gange tidligere -
f.eks. under behandlingen af lovforslag L 30 fra indevaerende samling - har
henvist til, at der vil ske beskatning i sadanne tilfelde?"

Svar: ...

Jeg har flere gange tidligere overfor skatteudvalget redegjort for SKATSs ind-
satsstrategi og kan oplyse, at det af indsatsplanen 2007 fremgar, at et seerligt
indsatspunkt er selskaber, der enten ikke betaler skat eller kun betaler meget
lidt skat. De serlige TP-ligningscentre, som blev etableret i 2005 — og de enhe-
der, der kontrollerer de stgrste selskaber i Danmark — er saledes forpligtet til at
prioritere netop dette omrade.

Denne procedure sikrer, at en agent eller en mellemmand (f.eks. en bank) for
en person i et tredjeland ikke vil veere berettiget til nedszttelse af udbytteskat-
ten selvom agenten eller mellemmanden er hjemmehgrende i et aftaleland. Det-
te falger af, at agenten eller mellemmanden ikke anses for ejer af indkomsten i
skattemaessig henseende i den stat, hvori han er hjemmehgrende.

Et gennemstremningsselskab (holdingselskab) kan imidlertid ikke sidestilles
med en agent eller en mellemmand. Et sadant selskab er indregistreret og fuldt
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skattepligtigt i det land, hvori det er hjemmehgrende og udgangspunktet er helt
klart, at et holdingselskab har krav pa aftalebeskyttelse.

Ved opdateringen af OECD-modellen i 2005 blev der i et nyt punkt 12.1 i
kommentaren til artikel 10 (udbytter) omtalt en OECD-rapport, ifelge hvilken
et holdingselskab under ganske seerlige omstaendigheder ikke bar anses for at
veere den retmaessige ejer af udbyttet. Der skal veere tale om, at holdingselska-
bet reelt har meget snavre befgjelser, som i relation til den pagaldende ind-
komst gor det til en *’nullitet” eller en administrator, der handler pa vegne af
andre parter.

Der er saledes meget sneaevre graenser for hvornar danske skattemyndigheder
kan tilsidesatte et behgrigt indregistreret og fuldt skattepligtigt udenlandsk sel-
skab og som anfart i svaret til spargsmal 6 vedrgrende lovforslag L 30 er der
heller ikke eksempler pa, at danske skattemyndigheder har nagtet at anerkende
et udenlandsk holdingselskab og saledes anset det for en nullitet.”

Skatteministeren praciserede ovenstaende svar ved et revideret svar til Folketingets Skat-
teudvalg den 29. maj 2007 bl.a. saledes:

”Et holdingselskab kan ikke sidestilles med en agent eller en mellemmand. Et
sadant selskab er indregistreret og fuldt skattepligtigt i det land, hvori det er
hjemmehgrende, - og udgangspunktet er, at et holdingselskab har krav pa afta-
lebeskyttelse.

Det fglger imidlertid af punkt 12.1 i kommentaren til OECD modellens artikel
10 (udbytter), at rene gennemstrgmningsselskab bar ikke anses for at vere den
retmaessige ejer af udbyttet.

Gennemstrgmningsselskaber har reelt meget snavre befgjelser i relation til den
pagaldende indkomst, hvilket gor det til en > nullitet” eller en administrator,
der handler pa vegne af andre parter.

Det beror pa en konkret vurdering, om et holdingselskab er et gennemstrgm-
ningsselskab.”

EU-Domstolens dom af 26. februar i de forenede sager C-116/16 og C-117/16

Ved EU-Domstolens (Store Afdeling) dom af 26. februar 2019 i de forenede sager C-
116/16 og C-117/16 besvarede Domstolen en raekke prajudicielle spargsmal, som @stre
Landsret ved kendelser af 19. februar 2016 havde stillet i sagerne B-1980-12 og B-2173-
12. Af dommen fremgar bl.a.:

”Om det farste til det tredje spargsmal og det fjerde spgrgsmal, litra a)-c), i
hovedsagerne

68 Med det farste til det tredje spargsmal og det fjerde spargsmal, litra a)-c), i
hovedsagerne gnsker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om den
bekaempelse af svig eller misbrug, der er tilladt i medfer af artikel 1, stk. 2, i di-
rektiv 90/435, forudseetter, at der findes en national eller overenskomstmaessig
anti-misbrugsbestemmelse som omhandlet i naevnte artikel. For det andet an-
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sker den oplyst, om en dobbeltbeskatningsoverenskomst, der er udfeerdiget i
overensstemmelse med OECD’s modelbeskatningsoverenskomst og indeholder
begrebet »retmaessig ejer«, kan udgere en overenskomstmaessig anti-
misbrugsbestemmelse som omhandlet i artikel 1, stk. 2, i direktiv 90/435. For
det tredje gnsker den forelzeggende ret oplyst, om det naevnte begreb »retmaes-
sig ejer« [pa fransk »bénéficiaire effectif«] er et EU-retligt begreb, som skal
forstas pa samme made som begrebet »retmaessig ejer« [pa fransk »bénéfici-
aire«], der er indeholdt i artikel 1, stk. 1, i direktiv 2003/49, og om det med
henblik pa fortolkningen af denne bestemmelse er muligt at tage hensyn til ar-
tikel 10 1 OECD’s modelbeskatningsoverenskomst af 1977. Den foreleeggende
ret ensker navnlig oplyst, om en bestemmelse, der indeholder begrebet »ret-
maessig ejer«, kan anses for at udgere et retsgrundlag, der ger det muligt at be-
kaempe svig eller retsmisbrug.

69 Indledningsvis skal hovedsagernes farste spgrgsmal undersgges, hvormed
den foreleeggende ret gnsker oplyst, om en medlemsstat for at bekeempe rets-
misbrug inden for rammerne af anvendelsen af direktiv 90/435 skal have ved-
taget en specifik national bestemmelse til gennemfarelse af direktivet, eller om
medlemsstaten kan henvise til nationale eller overenskomstmaessige anti-
misbrugsprincipper eller -bestemmelser.

70 1 denne henseende falger det af fast retspraksis, at der findes et almindeligt
EU- retligt princip om, at borgerne ikke ma kunne paberabe sig EU-retlige be-
stemmelser med henblik pa at muliggere svig eller misbrug (dom af 9.3.1999,
Centros, C-212/97, EU:C:1999:126, preemis 24 og den deri naevnte retspraksis,
af 21.2.2006, Halifax m.fl., C-255/02, EU:C:2006:121, preemis 68, af
12.9.2006, Cadbury Schweppes og Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04,
EU:C:2006:544, preemis 35, af 22.11.2017, Cussens m.fl., C-251/16,
EU:C:2017:881, preemis 27, og af 11.7.2018, Kommissionen mod Belgien, C-
356/15, EU:C:2018:555, preemis 99).

71 Det pahviler borgerne at overholde dette almindelige retsprincip. Anvendel-
sen af EU-retten kan saledes ikke udvides til at deekke handlinger, der gennem-
fores med det formal ved svig eller misbrug at drage nytte af de fordele, der er
hjemlet i EU- retten (jf. i denne retning dom af 5.7.2007, Kofoed, C-321/05,
EU:C:2007:408, preemis 38, af 22.11.2017, Cussens m.fl., C-251/16,
EU:C:2017:881, premis 27, og af 11.7.2018, Kommissionen mod Belgien, C-
356/15, EU:C:2018:555, preemis 99).

72 Det falger saledes af dette princip, at en medlemsstat skal nagte at indram-
me fordelene i EU-retlige bestemmelser, safremt disse ikke er blevet paberabt
med henblik pa at gennemfgre malene med disse bestemmelser, men med hen-
blik pa at drage nytte af en EU-retlig fordel, selv om betingelserne for indrgm-
melse af denne fordel alene er opfyldt formelt.

73 Dette er f.eks. tilfeldet, safremt gennemfarelsen af toldformaliteter ikke har
fundet sted som led i en almindelig handel, men er rent formel og alene har haft
til formal retsstridigt at profitere af monetaere udligningsbelgb (jf. i denne ret-
ning dom af 27.10.1981, Schumacher m.fl., 250/80, EU:C:1981:246, premis
16, og af 3.3.1993, General Milk Products, C-8/92, EU:C:1993:82, preemis 21)
eller eksportrestitutioner (jf. i denne retning dom af 14.12.2000, Emsland-
Stérke, C- 110/99, EU:C:2000:695, preemis 59).
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74 Princippet om forbud mod retsmisbrug finder desuden anvendelse pa sa vidt
forskellige omrader som de frie varebevaegelser (dom af 10.1.1985, Associati-
on des Centres distributeurs Leclerc og Thouars Distribution, 229/83,
EU:C:1985:1, preemis 27), den frie udveksling af tjenesteydelser (dom af
3.2.1993, Veronica Omroep Organisatie, C-148/91, EU:C:1993:45, preemis
13), offentlige tjenesteydelseskontrakter (dom af 11.12.2014, Azienda sanitaria
locale n. 5 »Spezzino« m.fl., C-113/13, EU:C:2014:2440, premis 62), etable-
ringsfriheden (dom af 9.3.1999, Centros, C-212/97, EU:C:1999:126, premis
24), selskabsretten (dom af 23.3.2000, Diamantis, C-373/97, EU:C:2000:150,
premis 33), social sikring (dom af 2.5.1996, Paletta, C-206/94,
EU:C:1996:182, preemis 24, af 6.2.2018, Altun m.fl., C-359/16, EU:C:2018:63,
premis 48, og af 11.7.2018, Kommissionen mod Belgien, C-356/15,
EU:C:2018:555, preemis 99), transport (dom af 6.4.2006, Agip Petroli, C-
456/04, EU:C:2006:241, preemis 19-25), socialpolitikken (dom af 28.7.2016,
Kratzer, C-423/15, EU:C:2016:604, premis 37- 41), restriktive foranstaltninger
(dom af 21.12.2011, Afrasiabi m.fl., C-72/11, EU:C:2011:874, preemis 62) og
merveerdiafgift (moms) (dom af 21.2.2006, Halifax m.fl., C-255/02,
EU:C:2006:121, preemis 74).

75 Hvad angar sidstnaevnte omrade har Domstolen gentagne gange udtalt, at
selv om bekempelse af svig, afgiftsunddragelse og muligt misbrug er et for-
mal, som anerkendes og stettes i Radets sjette direktiv 77/388/EQF af 17. maj
1977 om harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om omsetningsafgif-
ter — Det feelles merveerdiafgiftssystem: ensartet beregningsgrundlag (EFT
1977, L 145, s. 1), udger princippet om forbud mod misbrug et generelt EU-
retligt princip, som finder anvendelse uafhangigt af spgrgsmalet om, hvorvidt
de rettigheder og fordele, der er blevet misbrugt, har hjemmel i traktaterne, i en
forordning eller i et direktiv (jf. i denne retning dom af 22.11.2017, Cussens
m.fl., C-251/16, EU:C:2017:881, praemis 30 og 31).

76 Det falger heraf, at det generelle princip om forbud mod misbrug skal gares
geeldende over for en person, safremt denne péaberaber sig visse EU-retlige reg-
ler, som fastseetter en fordel, pa en made, der ikke er i overensstemmelse med
de mal, som disse regler har. Domstolen har saledes udtalt, at dette princip kan
geres geeldende over for en afgiftspligtig person for navnlig at naegte vedkom-
mende retten til momsfritagelse, ogsa selv om der ikke findes bestemmelser i
national ret, som foreskriver en sadan nagtelse (jf. i denne retning dom af
18.12.2014, Schoenimport »ltalmoda« Mariano Previti m.fl., C-131/13, C-
163/13 og C-164/13, EU:C:2014:2455, preemis 62, og af 22.11.2017, Cussens
m.fl., C-251/16, EU:C:2017:881, premis 33).

77 Selv om artikel 1, stk. 2, i direktiv 90/435 bestemmer, at direktivet ikke er
til hinder for anvendelsen af interne bestemmelser eller overenskomster, som er
ngdvendige for at hindre svig og misbrug, kan denne bestemmelse ikke fortol-
kes saledes, at den udelukker anvendelsen af det generelle EU-retlige princip
om forbud mod misbrug, som er omtalt i naervaerende doms praemis 70-72. De
transaktioner, som af SKAT havdes at veere udtryk for misbrug, er nemlig om-
fattet af EU-rettens anvendelsesomrade (jf. i denne retning dom af 22.12.2010,
Weald Leasing, C-103/09, EU:C:2010:804, preemis 42) og kan vise sig at veere
uforenelige med det formal, som dette direktiv forfglger.
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78 Som det i denne henseende fremgar af farste og tredje betragtning til direk-
tiv 90/435, har direktivet til formal at lette sammenslutningen af selskaber pa
EU-plan ved at fastseaette konkurrenceneutrale beskatningsregler for disse sam-
menslutninger af selskaber fra forskellige medlemsstater, sa virksomhederne
far mulighed for at tilpasse sig det indre markeds krav, gge deres produktivitet
og styrke deres konkurrencemassige position pa internationalt plan.

79 Safremt det imidlertid var tilladt at skabe finansielle konstruktioner alene
med det formal at kunne drage nytte af de skattefordele, der falger af anvendel-
sen af direktiv 90/435, ville dette ikke veere i overensstemmelse med sadanne
formal, men ville derimod veere til skade for det indre markeds funktion, idet
det ville fordreje konkurrencevilkarene. Som generaladvokaten i det vasentlige
har anfert i punkt 51 i forslaget til afgerelse i sag C-116/16, ger det samme sig
geeldende, selv hvis de omhandlede transaktioner ikke udelukkende forfglger et
sadant formal, idet Domstolen har fastslaet, at princippet om forbud mod mis-
brug finder anvendelse pa skatteomradet, nar opnaelse af en skattefordel er ho-
vedformalet med den omhandlede transaktion (jf. i denne retning dom af
21.2.2008, Part Service, C-425/06, EU:C:2008:108, preemis 45, og af
22.11.2017, Cussens m.fl., C-251/16, EU:C:2017:881, preemis 53).

80 Den ret, som skattepligtige personer har til at drage fordel af den indbyrdes
skattekonkurrence medlemsstaterne imellem pa grund af den manglende har-
monisering af indkomstskatterne, er i gvrigt ikke til hinder for anvendelsen af
det generelle princip om forbud mod misbrug. | denne henseende bemarkes, at
direktiv 90/435 havde til formal at foretage en harmonisering pa omradet for
direkte skatter ved at fastsaette konkurrenceneutrale beskatningsregler, og at det
ikke tilsigtede at afskeere medlemsstaterne fra at traeffe passende foranstaltnin-
ger til bekeempelse af svig og misbrug.

81 Selv om den omstendighed, at den skattepligtige person sgger den skatte-
ordning, der er den mest fordelagtige for personen, ganske vist ikke i sig selv
kan danne grundlag for en generel formodning for svig eller misbrug (jf. i den-
ne retning dom af 12.9.2006, Cadbury Schweppes og Cadbury Schweppes
Overseas, C-196/04, EU:C:2006:544, preemis 50, af 29.11.2011, National Grid
Indus, C-371/10, EU:C:2011:785, preemis 84, og af 24.11.2016, SECIL, C-
464/14, EU:C:2016:896, preemis 60), forholder det sig ikke desto mindre sale-
des, at en sadan skattepligtig person ikke kan indremmes en ret eller en fordel,
der falger af EU-retten, safremt den omhandlede transaktion gkonomisk set er
et rent kunstigt arrangement, hvis formal er at omga den pagaeldende medlems-
stats lovgivning (jf. i denne retning dom af 12.9.2006, Cadbury Schweppes og
Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04, EU:C:2006:544, premis 51, af
7.11.2013, K, C-322/11, EU:C:2013:716, preemis 61, og af 25.10.2017, Polbud
— Wykonawstwo, C-106/16, EU:C:2017:804, premis 61-63).

82 Det folger af disse forhold, at det pahviler de nationale myndigheder og
domstole at negte at indramme de fordele, der er fastsat i direktiv 90/435, sa-
fremt paberabelsen heraf sker for at muliggare svig eller misbrug.

83 I forhold til det generelle EU-retlige princip om forbud mod misbrug og
ngdvendigheden af at overholde dette princip inden for rammerne af gennem-
farelsen af EU-retten er det uden betydning for de nationale myndigheders for-
pligtelse til at naegte at indremme de i direktiv 90/435 fastsatte rettigheder, der
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paberabes for at muliggare svig eller misbrug, at der ikke findes nationale eller
overenskomstmaessige anti-misbrugsbestemmelser.

84 De sagsggte i hovedsagerne har paberabt sig dom af 5. juli 2007, Kofoed
(C- 321/05, EU:C:2007:408), som vedrgrte indrgmmelsen af en skattefritagelse
fastsat i Radets direktiv 90/434/EQF af 23. juli 1990 om en falles beskatnings-
ordning ved fusion, spaltning, tilfersel af aktiver og ombytning af aktier vedrg-
rende selskaber i forskellige medlemsstater (EFT 1990, L 225, s. 1), med hen-
blik pa at ggre geldende, at det falger af artikel 1, stk. 2, i direktiv 90/435, at
den omhandlede medlemsstat kun kan nagte at indremme de fordele, som er
fastsat i dette direktiv, safremt den nationale lovgivning indeholder et sarskilt
og specifikt retsgrundlag i denne henseende.

85 Denne argumentation kan imidlertid ikke tiltreedes.

86 Domstolen bemarkede ganske vist i preemis 42 i dom af 5. juli 2007, Kofo-
ed (C- 321/05, EU:C:2007:408), at retssikkerhedsprincippet er til hinder for, at
direktiver i sig selv kan skabe forpligtelser for borgerne, og at de derfor ikke
som sadan kan paberabes af medlemsstaten over for borgerne.

87 Domstolen bemarkede endvidere, at en sadan konstatering ikke bergrer for-
pligtelsen for alle myndigheder i en medlemsstat til ved anvendelsen af natio-
nal ret i videst muligt omfang at fortolke denne i lyset af direktivers ordlyd og
formal for at fremkalde det med direktiverne tilsigtede resultat, idet disse myn-
digheder saledes har mulighed for at gare en overensstemmende fortolkning af
national ret geeldende over for borgerne (jf. i denne retning dom af 5.7.2007,
Kofoed, C-321/05, EU:C:2007:408, preemis 45 og den deri navnte retspraksis).

88 Det var pa grundlag af disse betragtninger, at Domstolen opfordrede den fo-
releggende ret til at undersgge, om der i dansk ret fandtes en almindelig be-
stemmelse eller grundsetning, hvorefter der gjaldt et forbud mod retsmisbrug,
eller andre bestemmelser om skattesvig eller skatteunddragelse, som kunne for-
tolkes i overensstemmelse med den bestemmelse i direktiv 90/434, hvorefter en
medlemsstat i det vaesentlige kan nagte at indremme den fradragsret, der er
fastsat i dette direktiv, safremt der er tale om en transaktion, der som sit vee-
sentligste formal har en sadan svig eller unddragelse, og dernast i givet fald at
undersgge, om betingelserne for at anvende disse nationale bestemmelser var
opfyldt i hovedsagen (jf. i denne retning dom af 5.7.2007, Kofoed, C-321/05,
EU:C:2007:408, premis 46 og 47).

89 Selv hvis det i hovedsagerne skulle vise sig, at national ret ikke indeholder
regler, der kan fortolkes i overensstemmelse med artikel 1, stk. 2, i direktiv
90/435, kan det — uanset hvad Domstolen udtalte i dom af 5. juli 2007, Kofoed
(C-321/05, EU:C:2007:408) — imidlertid ikke heraf udledes, at de nationale
myndigheder og domstole er forhindret i at nseegte at indremme den fordel, der
falger af den ret til fritagelse, der er fastsat i dette direktivs artikel 5, i tilfeelde
af svig eller retsmisbrug (jf. analogt dom af 18.12.2014, Schoenimport »ltal-
moda« Mariano Previti m.fl., C-131/13, C-163/13 og C-164/13,
EU:C:2014:2455, premis 54).

90 En nagtelse, der under sadanne omstaendigheder gares geeldende over for
en skattepligtig person, kan ikke henfares til den situation, som er omhandlet i
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narvaerende doms praemis 86, idet en sadan nagtelse stemmer overens med det
generelle EU-retlige princip om, at ingen kan gere EU-retten geeldende med
henblik pa at muliggare svig eller misbrug (jf. analogt dom af 18.12.2014,
Schoenimport »Italmoda« Mariano Previti m.fl., C-131/13, C-163/13 og C-
164/13, EU:C:2014:2455, preemis 55 og 56 og den deri naevnte retspraksis).

91 For sa vidt som forhold, der har karakter af svig eller misbrug, ikke kan
danne grundlag for en ret i henhold til Unionens retsorden, saledes som det er
anfart i nerveerende doms praemis 70, indebarer naegtelsen af en fordel i hen-
hold til et direktiv, sasom direktiv 90/435, ikke, at den berarte borger paleegges
en forpligtelse i medfer af dette direktiv, men er blot en konsekvens af konsta-
teringen af, at de objektive betingelser for opnaelsen af den tilstraebte fordel,
som er fastsat i det navnte direktiv for sa vidt angar denne ret, alene er opfyldt
formelt (jf. analogt dom af 18.12.2014, Schoenimport »ltalmoda« Mariano
Previti m.fl., C-131/13, C-163/13 og C-164/13, EU:C:2014:2455, preemis 57
og den deri naevnte retspraksis).

92 Under sadanne omstendigheder skal medlemsstaterne derfor nagte at ind-
remme den fordel, der falger af direktiv 90/435, i overensstemmelse med det
generelle princip om forbud mod misbrug, hvorefter EU-retten ikke kan daekke
erhvervsdrivendes retsstridige transaktioner (jf. i denne retning dom af
11.7.2018, Kommissionen mod Belgien, C-356/15, EU:C:2018:555, praemis 99
og den deri naevnte retspraksis).

93 Henset til konstateringen i nerveerende doms praeemis 72 er det uforngdent
at besvare den foreleggende rets andet spgrgsmal i de to sager, der nsermere
bestemt vedrarer spargsmalet om, hvorvidt en bestemmelse i en dobbeltbeskat-
ningsoverenskomst, som henviser til begrebet »retmaessig ejer«, kan udgere et
retsgrundlag til bekeempelse af svig og misbrug inden for rammerne af direktiv
90/435.

94 Pa denne baggrund er det ligeledes uforngdent at besvare det tredje spargs-
mal og det fjerde spargsmal, litra a)-c), i de to sager, der vedrgrer fortolkningen
af samme begreb om den »retmaessige ejer«, eftersom disse spargsmal alene er
forelagt for det tilfelde, at de to sagers andet spargsmal matte blive besvaret
bekreeftende.

95 Henset til samtlige disse forhold skal det farste spargsmal i de to sager be-
svares med, at det generelle EU-retlige princip, hvorefter borgerne ikke ma
kunne paberabe sig EU-retlige bestemmelser med henblik pa at muliggere svig
eller misbrug, skal fortolkes saledes, at de nationale myndigheder og domstole

i tilfeelde af svig eller misbrug skal naegte en skattepligtig person indrammelsen
af den fritagelse for kildeskat af udbytte, som et datterselskab udlodder til sit
moderselskab, der er fastsat i artikel 5 i direktiv 90/435, selv om der ikke fin-
des nationale eller overenskomstmaessige bestemmelser, der foreskriver en sa-
dan nagtelse.

Om det fjerde spargsmal, litra d) og €), og det femte og det ottende spargsmal
i hovedsagerne

96 Med det fjerde spargsmal, litra d) og €), og det femte og det ottende spargs-
mal i hovedsagerne gnsker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, hvil-
ke elementer der udger retsmisbrug, og pa hvilken made det kan pavises, at



- 141 -

disse elementer foreligger. |1 denne henseende gnsker den foreleeggende ret
navnlig oplyst, om et selskab kan anses for reelt at have modtaget udbytte fra
sit datterselskab, safremt dette selskab i henhold til en kontraktuel eller juridisk
forpligtelse skal videreudlodde dette udbytte til tredjemand, eller safremt det
fremgar af de faktiske omstandigheder, at dette selskab, uden at veare bundet af
en sadan kontraktuel eller juridisk forpligtelse, »substantielt« ikke har rettighe-
derne til at »bruge og nyde disse midler« som omhandlet i de kommentarer til
OECD’s modelbeskatningsoverenskomst af 1977, der blev vedtaget i 2014.
Den gnsker ogsa oplyst, om der kan foreligge retsmisbrug, safremt den ret-
maessige ejer af udbytte, der overfgres af gennemstremningsselskaber, i sidste
ende er et selskab med hjemsted i en tredjestat, med hvilken den pagealdende
medlemsstat har indgaet en dobbeltbeskatningsoverenskomst. Med det ottende
spargsmal i de to sager gnsker den foreleeggende ret endvidere naermere be-
stemt oplyst, om en medlemsstat, der nagter at anerkende et selskab i en anden
medlemsstat som retmaessig ejer af udbytte, er forpligtet til at fastleegge, hvil-
ket selskab medlemsstaten i givet fald anser for den retmaessige ejer.

Spgrgsmalet om, hvilke elementer der udger retsmisbrug, og de dertil hgrende
beviser

97 Som det fremgar af Domstolens praksis, kreeves der med henblik pa at bevi-
se, at der foreligger misbrug, dels et sammenfald af objektive omstendigheder,
hvoraf det fremgar, at det formal, som EU-lovgivningen forfalger, ikke er op-
naet, selv om betingelserne i denne lovgivning formelt er overholdt, dels et
subjektivt element, der bestar i en hensigt om at drage fordel af EU-
lovgivningen ved kunstigt at skabe de betingelser, der kraeves for at opna denne
fordel (dom af 14.12.2000, Emsland-Stérke, C-110/99, EU:C:2000:695, pree-
mis 52 og 53, og af 12.3.2014, O. og B., C-456/12, EU:C:2014:135, preemis
58).

98 Det er sdledes undersggelsen af disse sammenfaldende omstendigheder,
som gar det muligt at efterprgve, om de elementer, der udger misbrug, forelig-
ger, og navnlig om de pagaldende erhvervsdrivende har foretaget rent formelle
eller kunstige transaktioner, der savner enhver gkonomisk og forretningsmaes-
sig begrundelse, med det hovedformal at opna en uretmaessig fordel (jf. i denne
retning dom af 20.6.2013, Newey, C-653/11, EU:C:2013:409, premis 47-49, af
13.3.2014, SICES m.fl., C-155/13, EU:C:2014:145, praemis 33, og af
14.4.2016, Cervati og Malvi, C-131/14, EU:C:2016:255, premis 47).

99 Det tilkommer ikke Domstolen at vurdere de faktiske omstaendigheder i ho-
vedsagerne. Domstolen kan i en praejudiciel foreleeggelsessag imidlertid i givet
fald give den nationale domstol nermere oplysninger med henblik pa at vejlede
den ved bedgmmelsen af de konkrete sager, som den skal padgmme. Selv om
der i hovedsagerne foreligger en raekke holdepunkter, pa baggrund af hvilke det
ville kunne konkluderes, at der foreligger retsmisbrug, pahviler det ikke desto
mindre den foreleeggende ret at efterprgve, om disse holdepunkter er objektive
og samstemmende, og om de sagsegte i hovedsagerne har haft mulighed for at
fgre modbevis.

100 En koncern, som ikke er tilrettelagt af grunde, der afspejler den gkonomi-
ske realitet, som har en struktur, der er rent formel, og som har til hovedformal
eller som et af sine hovedformal at opna en skattefordel, som virker mod for-
malet og hensigten med den skattelovgivning, der finder anvendelse, kan anses
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for et kunstigt arrangement. Dette er navnlig tilfeeldet, nar betalingen af udbyt-
teskat undgas ved i koncernstrukturen at indskyde en gennemstrgmningsenhed
mellem det selskab, som udlodder udbyttet, og det selskab, som er udbyttets
retmaessige ejer.

101 Det udger saledes et holdepunkt for at antage, at der foreligger et arrange-
ment, som har til formal uretmaessigt at drage fordel af den fritagelse, der er
fastsat i artikel 5 i direktiv 90/435, at dette udbytte i sin helhed eller stort set i
sin helhed ganske kort tid efter modtagelsen heraf videreudloddes af det sel-
skab, som har modtaget det, til enheder, som ikke opfylder betingelserne for
anvendelse af direktiv 90/435, enten fordi disse enheder ikke er hjemmehgren-
de i en medlemsstat, fordi de ikke er stiftet under en af de former, som er om-
fattet af naevnte direktiv, fordi de ikke er omfattet af en af de skatter, der er op-
regnet i naevnte direktivs artikel 2, litra c), eller fordi de ikke har karakter af
»moderselskab« og ikke opfylder de betingelser, der er fastsat i samme direk-
tivs artikel 3.

102 Enheder, hvis skattemaessige hjemsted er beliggende uden for EU, sadan
som det synes at veere tilfeeldet for de selskaber, der er omhandlet i sag C-
117/16, eller de kapitalfonde, der er omhandlet i sag C-116/16, opfylder sale-
des ikke betingelserne for anvendelse af direktiv 90/435. Safremt udbyttet i
disse sager var blevet betalt direkte af det danske selskab, der skulle udbetale
dem, til de enheder, som ifglge Skatteministeriet var udbyttets retmassige eje-
re, ville Kongeriget Danmark have kunnet opkreaeve kildeskat.

103 Den kunstige karakter af et arrangement kan ligeledes underbygges ved, at
den pagealdende koncern er tilrettelagt sdledes, at det selskab, der modtager det
udbytte, der betales af debitorselskabet, selv skal videreudlodde dette udbytte
til et tredje selskab, som ikke opfylder betingelserne for anvendelse af direktiv
90/435, hvilket medfarer, at dette selskab alene oppeberer en ubetydelig skat-
tepligtig indkomst, nar det opererer som gennemstrgmningsselskab for at mu-
liggere pengestrsmmen fra debitorselskabet til den enhed, som er de overfarte
belagbs retmaessige ejer.

104 Den omstaendighed, at et selskab opererer som gennemstrgmningsselskab,
kan godtgares, safremt selskabets eneste aktivitet er at modtage udbyttet og vi-
dereudlodde det til den retmaessige ejer eller til gvrige gennemstrgmningssel-
skaber. Den manglende faktiske gkonomiske aktivitet skal i denne henseende i
lyset af de sarlige kendetegn ved den pagaeldende gkonomiske aktivitet udle-
des af en undersggelse af samtlige relevante elementer vedrgrende bl.a. driften
af selskabet, dets regnskab, strukturen af selskabets omkostninger og de reelt
afholdte udgifter, det personale, som selskabet beskeftiger, og de lokaler og
det udstyr, som det rader over.

105 Der kan endvidere findes holdepunkter for, at der foreligger et kunstigt ar-
rangement, i den omsteendighed, at der findes forskellige kontrakter mellem de
selskaber, der er involveret i de omhandlede finansielle transaktioner, som gi-
ver anledning til pengestramme inden for koncernen, samt i fremgangsmaden
for transaktionernes finansiering, i vurderingen af de mellemliggende selska-
bers egenkapital og i gennemstrgmningsselskabernes manglende befgjelser til
at rade skonomisk over det modtagne udbytte. | denne henseende er det ikke
alene en kontraktuel eller juridisk forpligtelse for det selskab, der modtager ud-
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byttet, til at videreudlodde det til tredjemand, der kan udggare et sadant holde-
punkt, men ligeledes den omsteendighed, at dette selskab, uden at veere bundet
af en sadan kontraktuel eller juridisk forpligtelse, »substantielt«, saledes som
den foreleeggende ret har anfert det, ikke har rettighederne til at bruge og nyde
dette udbytte.

106 Sadanne holdepunkter kan i gvrigt bestyrkes i tilfeelde af sammenfald eller
tidsmaessig nerhed mellem pa den ene side ikrafttreedelsen af ny vigtig skatte-
lovgivning, sasom den i hovedsagerne omhandlede danske lovgivning eller den
i neerveerende doms praemis 51 navnte amerikanske lovgivning, og pa den an-
den side iveerksattelsen af komplekse finansielle transaktioner og ydelsen af
lan inden for samme koncern.

107 Den forelaeggende ret gnsker ligeledes nermere bestemt oplyst, om der
kan foreligge retsmisbrug, safremt den retmassige ejer af udbytte, der overfg-
res af gennemstrgmningsselskaber, i sidste ende er et selskab med hjemsted i
en tredjestat, med hvilken kildestaten har indgaet en dobbeltbeskatningsover-
enskomst, hvorefter der ikke ville vare blevet indeholdt kildeskat af udbyttet,
safremt det var blevet udloddet direkte til det selskab, der er hjemmehgrende i
denne tredjestat.

108 I denne henseende er det ved undersggelsen af koncernstrukturen uden be-
tydning, at visse af de retmassige ejere af det udbytte, som er blevet overfart af
gennemstremningsselskaber, har deres skattemaessige hjemsted i en tredjestat,
med hvilken kildestaten har indgaet en dobbeltbeskatningsoverenskomst. Det
skal saledes fastslas, at den omstaendighed, at der findes en sadan overens-
komst, ikke i sig selv kan udelukke, at der foreligger retsmisbrug. En overens-
komst af denne art kan dermed ikke rejse tvivl om, at der foreligger et retsmis-
brug, hvis dette er behgrigt godtgjort pa grundlag af samtlige de faktiske om-
steendigheder, som bevidner, at de erhvervsdrivende har udfert rent formelle el-
ler kunstige transaktioner, der savner enhver gkonomisk og forretningsmaessig
begrundelse, med det hovedformal uretmaessigt at drage fordel af den fritagelse
for kildeskat, der er fastsat i artikel 5 i direktiv 90/435.

109 Det skal hertil tilfgjes, at mens en beskatning skal svare til en gkonomisk
realitet, kan den omsteendighed, at der findes en dobbeltbeskatningsoverens-
komst, ikke som sadan godtgare realiteten af en betaling, der er foretaget il
modtagere, som er hjemmehgrende i den tredjestat, med hvilken denne over-
enskomst er indgaet. Safremt debitorselskabet for udbyttet ansker at drage for-
del af en sadan overenskomst, er det muligt for selskabet at udlodde dette ud-
bytte direkte til de enheder, som har deres skattemassige hjemsted i en stat,
med hvilken kildestaten har indgaet en dobbeltbeskatningsoverenskomst.

110 Nar dette er sagt, kan det heller ikke udelukkes, safremt der foreligger en
situation, hvor udbyttet ville have varet fritaget, hvis det var blevet udloddet
direkte til det selskab, som har sit hjemsted i en tredjestat, at malet med kon-
cernstrukturen ikke er udtryk for retsmisbrug. | et sadant tilfeelde kan koncer-
nens valg af en sadan struktur i stedet for direkte udlodning af udbyttet til
nevnte selskab ikke anfaegtes.

111 Séfremt den retmaessige ejer af en udbytteudlodning har sit skattemaessige
hjemsted i en tredjestat, er naegtelsen af den fritagelse, der er fastsat i artikel 5 i
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direktiv 90/435, i gvrigt pa ingen made underlagt en konstatering af, at der fo-
religger svig eller retsmisbrug.

112 Dette direktiv har, saledes som det bl.a. fremgar af tredje betragtning her-
til, til formal ved indferelse af en felles beskatningsordning at fjerne enhver
forskelsbehandling af samarbejde mellem selskaber fra forskellige medlemssta-
ter i forhold til samarbejde mellem selskaber fra samme medlemsstat og sale-
des lette sammenslutninger af selskaber pa EU-plan (dom af 8.3.2017, Wereld-
have Belgium m.fl., C-448/15, EU:C:2017:180, preemis 25 og den deri naevnte
retspraksis). Som det er fremhavet i naervaerende doms preemis 78, tilsigter di-
rektivet saledes at sikre den skattemaessige neutralitet af udbytteudlodning fra
et datterselskab, der er beliggende i en medlemsstat, til dettes moderselskab,
der er hjemmehgrende i en anden medlemsstat, idet det fremgar af direktivets
artikel 1, at det alene omfatter overskud, som selskaber i en medlemsstat mod-
tager som udbytte fra deres datterselskaber med hjemsted i andre medlemssta-
ter (jf. i denne retning kendelse af 4.6.2009, KBC Bank og Beleggen, Risi-
cokapitaal, Beheer, C- 439/07 og C-499/07, EU:C:2009:339, preemis 62 og den
deri naevnte retspraksis).

113 Mekanismerne i direktiv 90/435, navnlig direktivets artikel 5, er derfor
udformet med henblik pa de situationer, hvor medlemsstaternes udgvelse af de-
res beskatningsbefgijelse kunne fare til — safremt mekanismerne ikke fandt an-
vendelse — at udbytte, som et datterselskab udlodder til sit moderselskab, un-
dergives dobbeltbeskatning (dom af 8.3.2017, Wereldhave Belgium m.fl., C-
448/15, EU:C:2017:180, preemis 39). Sadanne mekanismer kan derimod ikke
finde anvendelse, safremt udbyttets retmaessige ejer er et selskab, hvis skatte-
maessige hjemsted er beliggende uden for EU, eftersom fritagelsen for kilde-
skat af navnte udbytte i den medlemsstat, hvorfra udbyttet udloddes, i et sadant
tilfeelde risikerer at medfere, at udbyttet ikke beskattes effektivt inden for EU.

114 Henset til samtlige disse forhold skal hovedsagernes fjerde spgrgsmal, lit-
rad) og e), besvares med, at der med henblik pa at bevise, at der foreligger
retsmisbrug, kreeves dels et sammenfald af objektive omstendigheder, hvoraf
det fremgar, at det formal, som EU-lovgivningen forfalger, ikke er opnaet, selv
om betingelserne i denne lovgivning formelt er overholdt, dels et subjektivt
element, der bestar i en hensigt om at drage fordel af EU-lovgivningen ved
kunstigt at skabe de betingelser, der kraeves for at opna denne fordel. Den om-
steendighed, at en reekke holdepunkter foreligger, kan godtgere, at der forelig-
ger retsmisbrug, forudsat at disse holdepunkter er objektive og samstemmende.
Sadanne holdepunkter kan bl.a. veere, at der findes gennemstrgmningsselska-
ber, som ikke har nogen gkonomisk begrundelse, og den rent formelle karakter
af en koncerns struktur, af den finansielle konstruktion og af lan.

Bevisbyrden for, at der foreligger retsmisbrug
115 Det bemaerkes, at direktiv 90/435 ikke indeholder bestemmelser om, hvem
der beerer bevisbyrden for, at der er tale om misbrug.

116 Som den danske og den tyske regering har gjort gaeldende, pahviler det
imidlertid de selskaber, som gnsker at opna den fritagelse for kildeskat af ud-
bytte, der er fastsat i artikel 5 i direktiv 90/435, at godtgare, at de opfylder de
objektive betingelser, som direktivet fastseatter. Der er saledes intet til hinder
for, at de bergrte skattemyndigheder afkraever den skattepligtige de beviser,
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som de finder ngdvendige for at foretage en konkret ansattelse af de pagel-
dende skatter og afgifter, og i givet fald afslar en anmodet fritagelse, hvis sa-
danne beviser ikke fremlaegges (jf. i denne retning dom af 28.2.2013, Petersen
0g Petersen, C-544/11, EU:C:2013:124, preemis 51 og den deri ngvnte rets-
praksis).

117 Séfremt en skattemyndighed i kildestaten har til hensigt at nagte et sel-
skab, som har udbetalt udbytte til et selskab med hjemsted i en anden med-
lemsstat, den fritagelse, der er fastsat i artikel 5 i direktiv 90/435, med den be-
grundelse, at der foreligger retsmisbrug, pahviler det derimod denne myndig-
hed at godtgare, at de elementer, som udger et sadant misbrug, foreligger ved
at tage hensyn til samtlige relevante forhold, bl.a. den omstendighed, at det
selskab, til hvilket udbyttet er blevet udloddet, ikke er udbyttets retmassige
ejer.

118 1 denne henseende pahviler det ikke en sadan myndighed at fastlegge det-
te udbyttes retmaessige ejer, men at godtgare, at den haevdede retmaessige ejer
blot er et gennemstramningsselskab, hvorigennem et retsmisbrug har fundet
sted. Det kan nemlig vise sig umuligt at foretage en sadan fastleeggelse, navnlig
eftersom de potentielle retmassige ejere er ukendte. De nationale skattemyn-
digheder har ikke ngdvendigvis de forngdne oplysninger med henblik pa at
kunne fastleegge disse retmaessige ejere, henset til kompleksiteten af visse fi-
nansielle konstruktioner og muligheden for, at de mellemliggende selskaber,
der er involveret i konstruktionen, er hjemmehgrende uden for EU. Det kan sa-
ledes ikke kraeves, at disse myndigheder fremlaegger beviser, som det vil vere
umuligt for dem at fare.

119 Selv hvis de potentielle retmaessige ejere er kendte, er det desuden ikke
ngdvendigvis fastlagt, hvilke af disse der er eller vil blive de reelle retmassige
ejere. | det foreliggende tilfeelde har den foreleeggende ret vedrgrende sag C-
117/16 séledes anfort, at selv om Y Cyprus’ moderselskab er Y Bermuda, der
er hjemmehgrende pa Bermuda, er sidstneevntes moderselskab Y USA, der er
hjemmehgrende i De Forenede Stater. Safremt den foreleggende ret matte fin-
de, at Y Cyprus ikke er udbyttets retmassige ejer, vil det dermed med al sand-
synlighed veere umuligt for skattemyndighederne og domstolene i den med-
lemsstat, hvorfra udbyttet hidrarer, at fastleegge, hvilket af disse to modersel-
skaber der er eller vil blive udbyttets retmaessige ejer. Der vil navnlig kunne
blive truffet beslutning om anvendelsen af dette udbytte efter skattemyndighe-
dernes konstateringer vedrgrende gennemstrgmningsselskabet.

120 Det ottende spergsmal i hovedsagerne skal fglgelig besvares med, at en na-
tional myndighed med henblik pa at nagte at anerkende et selskab som ret-
massig ejer af udbytte eller med henblik pa at fastsla, at der foreligger retsmis-
brug, ikke er forpligtet til at fastleegge, hvilken enhed eller hvilke enheder
myndigheden anser for dette udbyttes retmaessige ejer.”

Lovgivning om beskatning af renter og royalties

Af Radets direktiv 2003/49/EF af 3. juni 2003 om en felles ordning for beskatning af ren-
ter og royalties, der betales mellem associerede selskaber i forskellige medlemsstater,
fremgar bl.a.:
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“Artikel 1
Anvendelsesomrade og procedure

1. Betalinger af renter eller royalties, der opstar i en medlemsstat, fritages for
enhver form for skat i denne stat, hvad enten den opkraves ved indeholdelse
ved kilden eller ved skatteansattelse, forudsat at den retmaessige ejer af de pa-
geeldende renter eller royalties er et selskab i en anden medlemsstat eller et fast
driftssted beliggende i en anden medlemsstat og tilhgrende et selskab i en med-
lemsstat.

4. Etselskab i en medlemsstat anses kun for at veere den retmassige ejer af
renter eller royalties, hvis det modtager disse betalinger til eget brug og ikke
som formidler, herunder som agent, mandatar eller bemyndiget signatar for en
anden person.

Artikel 5
Svig og misbrug

1. Dette direktiv udelukker ikke anvendelse af nationale eller overenskomst-
maessigt fastsatte bestemmelser til bekeempelse af svig eller misbrug.

2. Medlemsstaterne kan tilbagekalde fordele i henhold til dette direktiv eller
neegte at anvende direktivet i tilfelde af transaktioner, der har skatteunddragel-
se, skatteundgaelse eller misbrug som vasentligste bevaeggrund eller en af de
vaesentligste bevaeggrunde.”

Ved lovforslag nr. L 119 af 17. december 2003 foreslog skatteministeren eéendring af bl.a.
selskabsskattelovens § 2, stk. 1, ved indsettelse af et litra d med falgende ordlyd:

”oppeberer renter fra kilder her i landet vedrgrende geeld, som et selskab eller
en forening m.v. omfattet af 8 1 eller litra a har til udenlandske juridiske perso-
ner som naevnt i skattekontrollovens § 3 B (kontrolleret geeld). Dette geelder
dog ikke for renter af fordringer, som er knyttet til et fast driftssted omfattet af
litra a. Skattepligten omfatter ikke renter, hvis beskatningen af renterne skal
frafaldes eller nedseettes efter direktiv 2003/49/EF om en falles ordning for be-
skatning af renter og royalties, der betales mellem associerede selskaber i for-
skellige medlemsstater, eller efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst med
Feergerne, Grgnland eller den stat, hvor det modtagende selskab m.v. er hjem-
mehgrende. Dette geelder dog kun, hvis det betalende selskab og det modtagne
selskab er associeret som navnt i dette direktiv i en sammenhangende periode
pa mindst 1 ar, inden for hvilken betalingstidspunktet skal ligge.”

Af bemarkningerne til lovforslaget fremgar, at formalet hermed bl.a. var at begraense mu-
lighederne for skatteplanleegning ved fradrag for koncerninterne renter, nar det modtagen-
de koncernselskab betaler ingen eller meget lidt i skat af de renter, der er fratrukket ved

opgerelsen af dansk skattepligtig indkomst, dog saledes at den begraensede skattepligt ikke
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skulle omfatte renter, som er omfattet af rente-/royaltydirektivet eller en dobbeltbeskat-
ningsoverenskomst.

Den 17. februar 2004 afgav skatteministeren bemaerkninger til Folketingets Skatteudvalg
vedrgrende en henvendelse fra Foreningen af Statsautoriserede Revisorer om den foreslae-
de bestemmelse. Heraf fremgar bl.a.:

”Kommentar:

Imidlertid er det ngdvendigt at begreense mulighederne for skatteplanlaegning
ved, at dansk beskatning nedseettes ved koncerninte[r]ne rentebetalinger til et
udenlandsk koncernselskab, som betaler ingen eller meget lav skat af de mod-
tagne renter.

Den foreslaede kildeskat pa renter er derfor malrettet, sa den ikke omfatter alle
rentebetalinger til udlandet. Kildeskatten gaelder kun for rentebetalinger til vis-
se finansielle selskaber 1 lande, som ikke er omfattet af EU’s rente-
/royaltydirektiv eller ikke har en dobbeltbeskatningsoverenskomst, der paleeg-
ger Danmark at nedsatte dansk skat af rentebetalinger til det pagaldende land.

Det abner ganske vist risiko for, at f.eks. et dansk selskab kan sgge at omga
kildeskatten pa rentebetalinger til et finansielt selskab i et lavskatte-land ved at
betale renterne til et selskab i et andet land, som er omfattet af EU’s rente-
Iroyaltydirektiv eller en dansk dobbeltbeskatningsoverenskomst, og som ikke
har kildeskat pa rentebetalinger til udenlandske rentemodtagere, hvorefter dette
selskab betaler renterne videre til selskabet i lavskatte-landet.

| sddanne tilfeelde vil de danske skattemyndigheder imidlertid efter en konkret
realitetsbedgmmelse kunne lzegge til grund, at renternes retmaessige ejer ikke er
selskabet i det andet land, men det finansielle selskab i lavskatte-landet, saledes
at rentebetalingen hverken er omfattet af EU’s rente-/royaltydirektiv eller dob-
beltbeskatningsoverenskomsten.

Efter rente-/royaltydirektivets artikel 5, stk. 2, kan et EU-land nagte at anvende
direktivet i tilfeelde af transaktioner, der har skatteunddragelse, skatteomgaelse
eller misbrug som en vasentlig beveeggrund.

Bemarkningerne til OECD-modellen til dobbeltbeskatningsoverenskomster
giver ogsa en stat mulighed for at undlade at anvende en overenskomst i sarli-
ge tilfeelde, jf. afsnittet om misbrug af overenskomsten i bemarkningerne til
modellens artikel 1.”

Den 8. marts 2004 afgav skatteministeren et svar til Folketingets Skatteudvalg vedrgrende
den foreslaede lovgivning. Heraf fremgar bl.a.:

”Spegrgsmal 47: Vil ministeren oplyse, hvor mange holdingselskaber af
den art, der er anfart i Jan Larsens henvendelse, der er registreret i
Danmark, dvs. holdingselskaber, der er ejet af udenlandske selskaber, og
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som ejer datterselskaber i udlandet, medens der ikke er nogen egentlig
forretningsmeessig aktivitet i Danmark?

Svar:...

Holdingreglerne er siden undersggelsen blev igangsat i 2000 blevet
endret. /Endringen er foretaget ved lov nr. 282 af 25. april 2001 (L 99,
2000/01).

Metoden til undgaelse af udbytteskatten var at indskyde et dansk holdingsel-
skab (et gennemstrgmningsselskab).

Ved &ndringen er det sikret at de danske holdingregler ikke laengere giver skat-
tefrihed ved udlodning til lande udenfor EU, som Danmark ikke har dobbeltbe-
skatningsoverenskomst med (herunder skattelylande).

Der synes dermed ikke leengere at veere samme behov for undersggelsen,
som da den blev igangsat. Dette skyldes, at loveendringen i vaesentligt
omfang har fjernet de udnyttelsesmuligheder, som dannede grundlag for
kritikken af de danske holdingregler.

Endelig er der ikke mange korrektioner at hente ved en ligning eller
revision af gennemstremningsselskaberne.

Behovet for en fornyet undersggelse er mindre, end da den oprindelige
undersggelse blev igangsat. Dette skyldes, at reglerne er &ndret, saledes
at misbrugsmulighederne er blevet veaesentligt reduceret, jf. saledes det
ovenfor anfgrte om lovaendringen i 2001. En fornyet undersggelse vil
endvidere - i lighed med den nu afsluttede undersggelse - kraeve store
ressourcer. Ressourcer, som i givet vil fraga kontrolressourcerne.

Hertil kommer, at det pa baggrund af de erfaringer, der er indhentet ved
undersggelsen, ma antages, at der ikke er nogen garanti for, at der kunne
opnas et troveerdigt resultat, hvis undersggelsen fortsatte.

Det er derfor min opfattelse, at der ikke bgr igangsettes en fornyet
undersogelse.”

Den 22. marts 2004 afgav skatteministeren et endnu svar til Folketingets Skatteudvalg ved-
rgrende den foreslaede lovgivning. Heraf fremgar bl.a.:

”Spgrgsmal 54. Kan ministeren bekrafte, at ogsa efter de seneste &ndringer i
reglerne for holdingselskaber, og efter vedtagelsen af naerveerende lovforslag,
vil det veere sadan, at udlodninger og rentebetalinger til holdingselskaber pa
Cypern vil veere skattefri (det vil sige uden dansk udbytte skat), selv om der ik-
ke pa Cypern vil ske beskatning af renter og udbytte?



- 149 -

Svar: For sa vidt angar udbytter, medfgrer selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra
¢, at Danmark som hovedregel beskatter et udenlandsk selskab af udbytte fra et
dansk selskab med 28 pct. af udbyttets bruttobelgb. Efter samme regel beskat-
ter Danmark dog ikke et udenlandsk moderselskab af udbyttet, hvis beskatnin-
gen skal frafaldes eller nedsettes efter EU’s moder/datterselskabsdirektiv eller
en dobbeltbeskatningsoverenskomst.

Efter den dansk-cypriotiske dobbeltbeskatningsoverenskomsts artikel 10 kan
Danmark beskatte udbytte, som et dansk selskab udlodder til et selskab pa Cy-
pern. Hvis det cypriotiske selskab ejer mindst 25 pct. af det danske selskab, ma
den danske skat dog ikke overstige 10 pct. af udbyttets bruttobelgb. I andre til-
feelde ma skatten ikke overstige 15 pct.

Dobbeltbeskatningsoverenskomsten medfarer altsa, at Danmark skal nedsatte
beskatningen af udbytte fra et dansk selskab til et moderselskab pa Cypern.
Selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢, medfarer sa, at Danmark ikke beskatter
udbyttet.

Nzrvaerende lovforslag pavirker ikke selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c.

Dobbeltbeskatningsoverenskomsten medfarer altsa, at Danmark skal nedsatte
beskatningen af renter, som et selskab pa Cypern modtager fra kilder her i lan-
det. Den foreslaede regler i selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra d, medfarer
sa, at Danmark ikke beskatter renterne.

Cypern bliver i den nermeste fremtid medlem af EU. Dette vil medfare, at
Danmark vil skulle frafalde beskatningen af udbytter og renter efter dels mo-
der-/datterselskabsdirektivet og dels rente-/royaltydirektivet, herefter vil Dan-
mark ikke opkrave kildeskat, selvom Danmark matte gnske at gere dette. En-
delig skal det bemaerkes, at den danske statskasse sa vidt jeg kan se ikke lider
noget provenutab ved, at der er placeret gennemstrgmningsselskaber i Dan-
mark.”

Dobbeltbeskatningsoverenskomster

Overenskomsten med Luxembourg

Af overenskomst af 17. november 1980 med Luxembourg til undgaelse af dobbeltbeskat-
ning og til fastsattelse af bestemmelser om gensidig administrativ bistand for sa vidt angar
indkomst- og formueskatter fremgar bl.a.:

”Artikel 3.

Almindelige definitioner

Stk. 2. Ved anvendelsen af denne overenskomst i en kontraherende stat skal,
medmindre andet fglger af sasmmenhangen, ethvert udtryk, som ikke er define-
ret deri, tilleegges den betydning, som det har i denne stats lovgivning om de
skatter, hvorpa overenskomsten finder anvendelse.
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Artikel 10.
Udbytte

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

Stk. 2. Sadant udbytte kan imidlertid ogsa beskattes i den kontraherende stat,
hvori det selskab, der betaler udbyttet, er hjemmehgrende, og i henhold til lov-
givningen i denne stat, men den skat, der palaegges, ma, safremt modtageren er
udbyttets retsmaessige ejer, ikke overstige:

a) 5 pct. af bruttobelgbet af udbyttet, hvis den retsmaessige ejer er et selskab
(bortset fra et interessentskab og et kommanditselskab), der direkte ejer mindst
25 pct. af kapitalen i det selskab, som udbetaler udbyttet;

b) 15 pct. af bruttobelgbet af udbyttet i alle andre tilfeelde.

SLUTPROTOKOL

Ved underskrivelsen af overenskomsten mellem Kongeriget Danmark og Stor-
hertugdgmmet Luxembourg til undgaelse af dobbeltbeskatning og til fastseet-
telse af bestemmelser om gensidig administrativ bistand for sa vidt angar ind-
komst- og formueskatter er undertegnede befuldmeegtigede blevet enige om
falgende bestemmelser, som skal udgare en integrerende del af overenskom-
sten:

§ 1. Holdingselskaber
Ad artikel 1, 3 og 4:

Denne overenskomst finder ikke anvendelse pa holdingselskaber som omfattet
af den sarlige luxembourgske lovgivning, for tiden loven af 31. juli 1929 og
storhertugens forordning af 17. december 1938 (sat i kraft ved § 1, 70, stykke 1
0g 2, i loven af 27. december 1937). Overenskomsten finder heller ikke anven-
delse pa indkomst, som en person, der er hjemmehgrende i Danmark, oppeba-
rer fra sddanne selskaber, og heller ikke pa aktier eller andre kapitalbeviser i
selskaber af denne art, som en sddan person er ejer af.”

OECD'’s model for dobbeltbeskatningsoverenskomst med kommentarer
Af OECD’s model for dobbeltbeskatningsoverenskomst vedrerende indkomst og formue
(1977) fremgar bl.a.:

”Artikel 3

Almindelige definitioner
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2. Ved anvendelsen af denne overenskomst i en kontraherende stat skal, med-
mindre andet fglger af sammenhangen, ethvert udtryk, som ikke er defineret
deri, tillegges den betydning, som det har i denne stats lovgivning om de skat-
ter, hvorpa overenskomsten finder anvendelse.

Artikel 10
Udbytte

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

Stk. 2. Sadant udbytte kan imidlertid ogsa beskattes i den kontraherende stat,
hvori det selskab, der betaler udbyttet, er hjemmehgrende, og i henhold til lov-
givningen i denne stat, men den skat der palignes ma, safremt modtageren er
udbyttets retmaessige ejer, ikke overstige:

a) 5 pct. af bruttobelgbet af udbyttet, hvis den retmaessige ejer er et selskab
(bortset fra et interessentskab og et kommanditselskab), der direkte ejer mindst
25 pct. Af kapitalen i det selskab, som udbetaler udbyttet;

b) 15 % af bruttobelebet af udbyttet i1 alle andre tilfelde.”

Den engelske ordlyd af artikel 10 var salydende:
”Dividends

1 Dividends paid by a company which is a resident of a Contracting State to a
resident of the other Contracting State may be taxed in that other State.

2 However, such dividends may also be taxed in the Contracting State of which
the company paying the dividends is a resident and according to the low of
that State, but if the recipient is the beneficial owner of the dividends the tax
so charged shall not exceed:

a) ...
b) ....”

Af OECD’s kommentarer hertil fremga bl.a.:

"MISBRUG AF OVERENSKOMSTEN

7. Formalet med dobbeltbeskatningsoverenskomster er, ved fjernelse af inter-
national dobbeltbeskatning, at fremme udvekslingen af varer og tjenesteydelser
og kapitalens og fysiske og juridiske personers beveegelighed. De bar imidler-
tid ikke hjeelpe til skatteunddragelse eller skatteflugt. Det er vel rigtigt, at skat-
teydere, bortset fra dobbeltbeskatningsoverenskomster, har den mulighed at
udnytte forskelle i skatteniveauer mellem staterne og de skattefordele, der fal-
ger af forskellige landes skattelove, men det tilkommer de bergrte stater at ved-
tage bestemmelser i deres nationale lovgivning for at modvirke mulige kunst-
greb. Sadanne stater vil fglgelig i deres tosidede dobbeltbeskatningsoverens-
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komster gnske at bevare anvendelsen af sddanne bestemmelser i deres nationa-
le love.

8. Derudover forsteerker udvidelsen af netvaerket af dobbeltbeskatningsover-
enskomster sadanne kunstgrebs virkning ved gennem dannelse af sedvanligvis
kunstferdige juridiske konstruktioner at gare det muligt at drage fordel bade af
de fordele, der folger af visse nationale love, og af de skattelempelser, der fgl-
ger af dobbeltbeskatningsoverenskomster.

9. Dette ville f.eks. veere tilfeldet, hvis en person (uanset om denne er hjem-
mehgrende i en kontraherende stat eller ej) disponerede via en juridisk sam-
menslutning, der er dannet i en stat, veesentligst for at opna fordele i henhold til
overenskomsten, som ikke ville kunne opnas af personen direkte. Et andet til-
feelde ville veere, hvor en fysisk person i en kontraherende stat har savel fast
bolig som alle sine gkonomiske interesser, herunder veaesentlig andel i et sel-
skab i denne stat, og som, veaesentligst for at seelge andelen og undga beskatning
af kapitalgevinster i denne stat ved salget (som fglge af artikel 13, stk. 4), over-
farte sin faste bolig til den anden kontraherende stat, hvor sadanne gevinster
var undergivet lav eller ingen beskatning.

10. Nogle af disse situationer behandles i overenskomsten, f.eks. ved at indfere
begrebet "retmaessig ejer” (i artiklerne 10, 11 og 12) og sa&rlige bestemmelser
for de sakaldte artistselskaber (artikel 17, stk. 2). Sadanne problemer navnes
ogsa i kommentarerne til artikel 10 (pkt. 17 og 22), artikel 11 (pkt. 12) og arti-
kel 12 (pkt. 7). Det kan veere hensigtsmaessigt for kontraherende stater, at de i
tosidede forhandlinger opnar enighed om, at skattelempelse ikke finder anven-
delse i visse tilfeelde, eller at opna enighed om, at anvendelsen af nationale love
mod skatteunddragelse ikke bergres af overenskomsten.

KOMMENTAR TIL ARTIKEL 10
VEDRZRENDE BESKATNING AF UDBYTTE

12. I henhold til stk. 2 kan begraensningen i kildestatens beskatningsret ikke
benyttes, nar et mellemled, sdsom en agent eller en udpeget person, skydes ind
mellem den berettigede og udbetaleren, medmindre den retmassige ejer er
hjemmehgrende i den anden kontraherende stat. Stater, der gnsker at udtrykke
dette tydeligere, kan frit gare det under bilaterale forhandlinger.

22. Opmarksomheden henledes i al almindelighed pa falgende tilfelde:

Den retmaessige ejer til udbytte, der hidrgrer fra en kontraherende stat, er et
selskab, der er hjemmehgrende i den anden kontraherende stat. Hele kapitalen
eller dele deraf ejes af aktionzrer, der er hjemmehgrende uden for denne anden
stat. Selskabets praksis er ikke at udbetale sin fortjeneste i form af udbytte, og
det nyder en begunstigende skattemassig behandling (privat investeringssel-
skab, basisselskab). Der kan stilles det spargsmal, om det for et sadant selskab
er berettiget i udbyttets kildestat at indremme den beskatningsbegransning, der
er fastsat i stk. 2. Det synes formalstjenligt, nar der fares bilaterale forhandlin-
ger at treeffe aftale om saerlige undtagelser fra den beskatningsregel, der er fast-



- 153 -

lagt i denne artikel, for at fastsette den behandling, der skal anvendes pa sa-
danne selskaber.”

OECD’s modeloverenskomst af 2003 har felgende ordlyd:

”Artikel 3

Almindelige definitioner

2. Ved anvendelsen af overenskomsten til enhver tid af en kontraherende stat
skal ethvert udtryk, som ikke er defineret deri, medmindre andet fglger af
sammenhangen, tillegges den betydning, som det har pa dette tidspunkt i hen-
hold til denne stats lovgivning om de skatter, pa hvilke overenskomsten finder
anvendelse. Enhver betydning i de skattelove, der anvendes i denne stat, skal
ga forud for den betydning, dette udtryk matte veere tillagt i denne stats anden
lovgivning.

Artikel 10
Udbytter

1. Udbytte, som udbetales af et selskab, der er hjemmehgrende i en af de kon-
traherende stater, til en person, som er hjemmehgrende i den anden kontrahe-
rende stat, kan beskattes i denne stat.

2. Sadant udbytte kan imidlertid ogsa beskattes i den kontraherende stat, i hvil-
ken det selskab, der udbetaler udbyttet, er hjemmehgrende, og i overensstem-
melse med lovgivningen i denne stat, men hvis den retmassige ejer af udbyttet
er hiemmehgrende i den anden kontraherende stat, ma den skat, der palaegges,
ikke overstige:

a) 5 pct. af bruttoudbyttet, hvis den berettigede modtager er et selskab (bortset
fra et interessentskab), som direkte ejer mindst 25 pct. Af kapitalen i det sel-
skab, som udbetaler udbyttet;

b) 15 pct. af bruttoudbyttet 1 alle andre tilfalde.”

Kommentarer til OECD’s modeloverenskomst

Misbrug af overenskomsten

9.6 Muligheden for at anvende generelle antimisbrugsbestemmelser betyder
ikke, at der ikke i skatteaftaler er behov for indsattelsen af specifikke bestem-
melser, der har til formal at hindre sarlige former for skatteundgaelse. Nar ser-
lige teknikker for skatteundgaelse er identificeret eller hvor anvendelsen af sa-
danne teknikker er serlig problemfyldt, vil det ofte veere nyttigt i overenskom-
sten at indsette bestemmelser, der fokuserer direkte pa den relevante undgael-
sesstrategi. Dette vil ogsa veere ngdvendigt i tilfeelde, hvor en stat, der gar ind
for det synspunkt, der er beskrevet i pkt. 9.2 ovenfor, er af den opfattelse, at
dens nationale lovgivning mangler de antimisbrugsregler eller principper, der
er ngdvendige for pa rette made at imgdega en sadan strategi.
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10. Nogle former for skatteundgaelse er f.eks. allerede udtrykkeligt behandlet i
overenskomsten, f.eks. ved indferelsen af begrebet “retmeessig ejer” (i art. 10,
11 og 12) og i sarlige bestemmelser sasom art. 17, stk. 2, der omhandler de sa-
kaldte artistselskaber. Sadanne problemer navnes ogsa i kommentarerne til art.
10 (pkt. 17 og 22), art. 11 (pkt. 12) og art. 12 (pkt. 7).

OECD’s kommentar til artikel 10 om beskatning af udbytte

12. Kravet om retmaessigt ejerskab blev indsat i «art. 10, stk. 2, for at tydelig-
gore betydningen af ordene “betalt....til en person, der er hjemmehorende”, sa-
ledes som de anvendes i artiklens stk. 1. Det gares herved klart, at kildestaten
ikke er forpligtet til at give afkald pa sin beskatningsret til udbytteindkomst,
blot fordi indkomsten umiddelbart blev betalt til en person, der er hjemmehg-
rende i en stat, med hvilken kildestaten har indgaet en overenskomst. Udtryk-
ket retmaessig ejer er ikke anvendt i en snaever teknisk betydning, men skal ses
i sammenhangen og i lyset af overenskomstens hensigt og formal, herunder at
undga dobbeltbeskatning og forhindre skatteunddragelse og skatteundgaelse.

12.1 Nar en indkomst betales til en person, der er hjemmehgrende i en kontra-
herende stat og som handler i sin egenskab af agent eller mellemmand, vil det
ikke veere i overensstemmelse med hensigten og formalet med overenskom-
sten, at kildestaten indremmer lempelse eller skattefritagelse alene pa grundlag
af den umiddelbare indkomstmodtagers status som en person, der er hjemme-
hgrende i den anden kontraherende stat. Den umiddelbare indkomstmodtager er
I denne situation en person, der er hjemmehgrende i den anden stat, men ingen
dobbeltbeskatning opstar som fglge heraf, da indkomstmodtageren ikke anses
for ejer af indkomsten i skattemassig henseende i den stat, hvori han er hjem-
mehgrende. Det ville ligeledes ikke veere i overensstemmelse med hensigten og
formalet med overenskomsten, hvis kildestaten skulle indremme lempelse af
eller fritagelse for skat i tilfeelde, hvor en person, der er hjemmehgrende i en
kontraherende stat, pa anden made end som agent eller mellemmand, blot fun-
gerer som “gennemstremningsenhed” (conduit) for en anden person, der rent
faktisk modtager den pagealdende indkomst. Af disse grunde konkluderer den
af Committee on Fiscal Affairs udarbejdede rapport “Double Taxation Conven-
tions and the Use of Conduit Companies”, at et “gennemstremningsselskab”
normalt ikke kan anses for den retmaessige ejer, hvis det, skant det er den for-
melle ejer, reelt har meget snavre befgjelser, som, i relation til den pagaldende
indkomst, gor det til en “nullitet” eller administrator, der handler pa vegne af
andre parter.

12.2 Med forbehold af artiklens andre betingelser vedbliver begrensningen i
kildestatens beskatningsret at eksistere, nar en agent eller en mellemmand,
hjemmehgrende i en kontraherende stat eller i en tredjestat, er indskudt mellem
den berettigede og udbetaleren, medmindre den retmassige ejer er hjemmehg-
rende i den anden kontraherende stat. (Modelteksten blev endret i 1995 for at
tydeliggare dette punkt, som er i overensstemmelse med alle medlemsstaternes
opfattelse). Stater, der gnsker at udtrykke dette tydeligere, kan frit gagre det un-
der bilaterale handlinger.”
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Den engelske version af punkt 12.2 er salydende:

”Subject to the other conditions imposed by the Article, the limitation of tax in

the State of source remains available when an intermediary, such as an agent or
nominee located in a Contracting State or in a third State, is interposed between
the beneficiary and the payer but the beneficial owner is a resident of the other

Contracting State ...”.

Af OECD’s kommentarer af 2014 til artikel 10 i modeloverenskomsten fremgar bl.a.:

”12.4 1 disse forskellige eksempler (agent, mellemmand, conduit selskab i dets
egenskab af bemyndiget eller administrator), er den direkte modtager af udbyt-
te ikke “den retmaessige ejer”, fordi modtagerens ret til at bruge og nyde udbyt-
terne er begreaenset af kontraktuelle eller juridiske forpligtelser til at viderefor-
midle de modtagne betalinger til en anden person. En sadan forpligtelse vil
seedvanligvis fremga af relevante, juridiske dokumenter, men kan eventuelt og-
sa veere til stede allerede i kraft af de faktiske omstendigheder, som ganske
Klart viser, at modtageren substantielt ikke har rettighederne til at bruge og ny-
de de udbytter, dog uden at veere bundet af en kontraktuel eller juridisk forplig-
telse til at videreformidle de modtagne betalinger til en anden person. Denne
type af forpligtelse omfatter ikke kontraktuelle eller juridiske forpligtelser, som
ikke er betingede af viderebetalingen fra den direkte modtager, sasom en for-
pligtelse, der ikke er afhaengig af modtagelsen af en sadan betaling, og som den
direkte modtager har som debitor eller som part i finansielle transaktioner, eller
sedvanlige fordelingsforpligtelser i henhold til en pensionsaftale eller til kol-
lektive investerings enheder, som vil vaere berettigede til overenskomstfordele
efter principperne angivet i pkt. 6.8 til 6.34 i kommentaren til art. 1. Hvor mod-
tageren af et udbytte har retten til at bruge og nyde udbyttet, uden at veere bun-
det af kontraktuelle eller juridiske forpligtelser til at videreformidle de betalin-
ger, som han har modtaget, til en anden person, er modtageren “den retmassige
ejer” af disse udbytter. Det bar ogsa bemarkes, at art. 10 henviser til den ret-
maessige ejer af udbytterne i modsatning til ejeren af de aktier, og de kan veere
forskellige i visse situationer.

12.5 Det forhold, at modtageren af et udbytte anses for veere den retmassige
ejer af disse udbytter, betyder imidlertid ikke, at bestemmelserne i stk. 2 auto-
matisk skal finde anvendelse. Fordelene ved disse bestemmelser skal ikke ind-
remmes i tilfeelde af misbrug (se ogsa pkt. 17 og 22 nedenfor). Saledes som det
forklares 1 afsnittet “Misbrug af overenskomsten” i kommentaren til art. 1, er
der mange mader at behandle et conduit selskab pa, og generelt treaty shopping
situationer. Disse omfatter specifikke anti-misbrugsbestemmelser i overens-
komster, generelle anti-misbrugs bestemmelser og indhold-over-form eller
gkonomisk-substans anskuelser. Mens “retmaessig ejer” konceptet omfatter
nogle former for skatteunddragelse (dvs. den type, der involverer indsattelse af
en modtager, som er forpligtet til at videreformidle royaltiene til en anden per-
son), er der andre typer, som ikke er omfattet; det omfatter saledes ikke andre
former for treaty shopping, og det ma derfor ikke blive betragtet som et kon-
cept, der pa nogen made begranser anvendelsen af andre principper vedraren-
de sadanne forhold.”
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Lovgivning gennemfart efter Landsskatterettens afgarelser

Radets direktiv 2015/121/EU af 27. januar 2015 om a&ndring af direktiv 2011/96/EU om en
feelles beskatningsordning for moder- og datterselskaber fra forskellige medlemsstater
Af direktivet fremgar bl.a.:

ud fra felgende betragtninger:

9) Dette direktiv ber pa ingen made bergre medlemsstaternes mulighed for at
anvende deres interne bestemmelser eller overenskomster, der tager sigte pa at
hindre skatteunddragelse, skattesvig eller misbrug.

Artikel 1
I direktiv 2011/96/EU erstattes artikel 1, stk. 2, af falgende stykker:

»2. Medlemsstaterne giver ikke de fordele, der er ved dette direktiv, til arran-
gementer 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 formalet med dette direktiv, og som ikke er reelle under
hensyntagen til alle relevante faktiske

forhold og omsteendigheder.

Et arrangement kan omfatte flere trin eller dele.

3. Med hensyn til stk. 2 betragtes arrangementer eller serier af arrangementer
som ikke reelle, i det omfang de ikke er tilrettelagt af velbegrundede kommer-
cielle arsager, der afspejler den gkonomiske virkelighed.

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

Direktiveendringen blev implementeret i dansk ret ved lov nr. 540 af 29. april 2015 om
andring af ligningsloven saledes:

1. | fodnoten til lovens titel indseettes som 2. og 3. pkt.:

»Loven indeholder bestemmelser, der gennemfarer dele af Radets direktiv
2011/96/EU af 30. november 2011 om en fzlles beskatningsordning for mo-
der- og datterselskaber fra forskellige medlemsstater, EU-Tidende 2011, nr. L
345, side 8, med senere @ndringer. Loven indeholder bestemmelser, der gen-
nemfarer dele af Radets direktiv 2003/49/EF af 3. juni 2003 om en fxlles ord-
ning for beskatning af renter og royalties, der betales mellem associerede sel-
skaber i forskellige medlemsstater, EU-Tidende 2003, nr. L 157, side 49, med
senere &ndringer.«

2. Efter 8§ 2 indsattes:
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»§ 3. Skattepligtige har ikke de fordele, der fglger af direktiv 2011/96/EU om
en feelles beskatningsordning for moder- og datterselskaber fra forskellige
medlemsstater, direktiv 2003/49/EF om en felles ordning for beskatning af
renter og royalties, der betales mellem associerede selskaber i forskellige med-
lemsstater og direktiv 2009/133/EF om en feelles beskatningsordning ved fusi-
on, spaltning, partiel spaltning, tilfgrsel af aktiver og ombytning af aktier ved-
rerende selskaber 1 forskellige medlemsstater og ved flytning af et SE’s eller
SCE’s vedtegtsmassige hjemsted mellem medlemsstater som implementeret i
dansk lovgivning, til arrangementer eller serier af arrangementer, der er tilrette-
lagt med det hovedformal eller der som et af hovedformalene har at opna en
skattefordel, som virker mod indholdet af eller formalet med direktiverne, og
som ikke er reelle under hensyntagen til alle relevante faktiske forhold og om-
steendigheder. Et arrangement kan omfatte flere trin eller dele.

Stk. 2. Ved anvendelsen af stk. 1 betragtes arrangementer eller serier af arran-
gementer som ikke reelle, i det omfang de ikke er tilrettelagt af velbegrundede
kommercielle arsager, der afspejler den gkonomiske virkelighed.

Stk. 3. Skattepligtige har ikke fordel af en dobbeltbeskatningsoverenskomst,
hvis det er rimeligt at fastsla under hensyn til alle relevante faktiske forhold og
omstaendigheder, at opnaelsen af fordelen er et af de veesentligste formal i et-
hvert arrangement eller enhver transaktion, som direkte eller indirekte medfg-
rer fordelen, medmindre det godtgares, at indremmelsen af fordelen under dis-
se omsteendigheder vil vere i overensstemmelse med indholdet af og formalet
med den pagealdende bestemmelse i overenskomsten.

Stk. 4. Uanset stk. 3 skal stk. 1 og 2 anvendes ved vurderingen af, om en skat-
tepligtig er udelukket fra fordelen i en bestemmelse i en dobbeltbeskatnings-
overenskomst med et land, der er medlem af EU, hvis den skattepligtige alter-
nativt kunne paberabe sig en fordel i et af direktiverne om direkte beskat-
ning.«”

Af det til grund herfor fremsatte lovforslag (lovforslag nr. L 167 af 20. marts 2015) frem-
gar bl.a.:

73.3.4. Geldende ret

Der findes ikke en generel lovbestemt regel om bekempelse af misbrug i dansk
skattelovgivning. Efter dansk (rets)praksis sker beskatningen efter der er fore-
taget en bedgmmelse af, hvad der faktisk er sket. Det betyder, at tomme og
kunstige skattebetingede dispositioner kan tilsidesattes, saledes at beskatnin-
gen i stedet foretages i forhold til den modstaende realitet. Dansk skatteret er
altsa grundlaeggende helt pa linje med internationalt geeldende principper om
”substance over form”.

Den vedtagne &ndring af moder-/datterselskabsdirektivet indeberer, at der skal
indsaettes en generelt formuleret bestemmelse om bekaempelse af misbrug af
moder-/ datterselskabsdirektivet i skattelovgivningen. Det vurderes, at den nye
bestemmelse i direktivet vil kunne have et bredere anvendelsesomrade end den
nuveaerende (rets)praksis.

3.3.5. Lovforslaget
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Det foreslas, at der i dansk skattelovgivning indferes en international omgael-
sesklausul til bekempelse af misbrug i forbindelse med greenseoverskridende
transaktioner omfattet af moder-/datterselskabsdirektivet. Omgaelsesklausulen
er en gennemfarsel af en a&ndring af direktivet, der er vedtaget pa EU-
radsmgadet den 27. januar 2015.

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

Indfarelsen af en omgaelsesklausul begraenser ikke de galdende muligheder
for at tilsidesette eller omkvalificere pa andet grundlag.

Bemarkninger til lovforslagets enkelte bestemmelser

EU-kommissionen har den 25. november 2013 i et offentliggjort memo angivet
folgende eksempel, hvor omgaelsesklausulen vil finde anvendelse:

Moderselskab i land C (uden for EU)
Datterselskab i land B (EU)
Datterdatterselskab i land A (EU)

Efter interne regler i land A skal der indeholdes kildeskat pa udbytter til mo-
derselskaber, der er hjemmehgrende uden for EU. Dette indeberer, at hvis sel-
skabet i land A er ejet direkte af selskabet i land C, skal en eventuel udbytteud-
lodning kildebeskattes i land A.

I land B er der ikke en tilsvarende regel om indeholdelse af kildeskat pa udbyt-
ter til moderselskaber uden for EU.

Hvis moderselskabet i land C indskyder et holdingselskab i land B, dvs. mel-
lem A og C, sa er det muligt at undga kildeskatten pa udbytter til land C, da
moder-/datterselskabsdirektivet ikke tillader kildeskat pa udbytter mellem dat-
terselskaber og moderselskaber hjemmehgrende i EU, dvs. mellem land A og
B.

Hvis hovedformalet eller et af hovedformalene med indskydelsen af selskabet i
land B har veeret at undga kildeskat pa udbytter fra datterdatterselskabet i land
A, f.eks. fordi datterselskabet i land B er et sakaldt ’postkasseselskab” uden
starre substans, vil land A kunne nagte datterdatterselskabet fordelene i mo-
der-/datterselskabsdirektivet og indeholde kildeskat pa udlodningen med hen-
visning til omgaelsesklausulen.

Til ovenstaende eksempel bemarkes, at der grundlaeggende er tale om et klas-
sisk gennemstrgmningseksempel, som allerede er daekket af reglen i selskabs-
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skattelovens § 2, stk. 1, litra c, da datterselskabet i land B ikke kan anses for at
veere den retmaessige ejer af udbyttet. Det bemeerkes, at der verserer en raeekke
sager ved domstolene om netop dette forhold.

Hvis den objektive analyse af alle relevante faktiske forhold og omstaendighe-
der i stedet viser, at et arrangement eller dele heraf er tilrettelagt af velbegrun-
dede kommercielle arsager, der afspejler den gkonomiske virkelighed, vil der
veere tale om en reel disposition, og omgaelsesklausulen vil derfor ikke kunne
finde anvendelse, jf. stk. 2.

Det foreslas desuden i stk. 3, at fordelene ved en dobbeltbeskatningsoverens-
komst bortfalder, hvis det er rimeligt at fastsla under hensyn til alle relevante
faktiske forhold og omstaendigheder, at opnaelsen af fordelen er et af de vee-
sentligste formal i ethvert arrangement eller enhver transaktion, som direkte el-
ler indirekte medfarer fordelen, medmindre det godtgeres, at indremmelsen af
fordelen under disse omsteendigheder vil vaere i overensstemmelse med indhol-
det af og formélet med den pdgaldende bestemmelse i overenskomsten.”

Réadets direktiv 2016/1164/EU af 12. juli 2016 om regler til bekeempelse af metoder til
skatteundgaelse, der direkte indvirker pa det indre markeds funktion
Af ovennavnte direktiv fremgar bl.a.:

”Artikel 1
Anvendelsesomrade

Dette direktiv finder anvendelse pa alle skattesubjekter, som er selskabsskatte-
pligtige i en eller flere medlemsstater, herunder faste driftssteder i en eller flere
medlemsstater for enheder, der er skattemassigt hjemmehgrende i et tredje-
land.

Artikel 3
Minimumsniveau af beskyttelse

Dette direktiv er ikke til hinder for anvendelsen af nationale eller aftalebasere-
de bestemmelser, der har til formal at sikre et hgjere beskyttelsesniveau for na-
tionale selskabsskattegrundlag.

Artikel 6
Generel regel om bekampelse af misbrug

1. Ved beregning af selskabsskattetilsvaret ser en medlemsstat bort fra arran-
gementer eller serier af arrangementer, der er tilrettelagt med det hovedformal,
eller der som et af hovedformalene har, at opna en skattefordel, som virker
mod formalet og hensigten med galdende skatteret, og som ikke er reelle under
hensyntagen til alle relevante faktiske forhold og omstendigheder. Et arrange-
ment kan omfatte flere trin eller dele.
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2. Med hensyn til stk. 1 betragtes arrangementer eller serier af arrangementer
som veerende ikke reelle, i det omfang de ikke er tilrettelagt af velbegrundede
kommercielle arsager, der afspejler den gkonomiske virkelighed.

3. Hvis der ses bort fra arrangementer eller serier af arrangementer, jf. stk. 1,
beregnes skattetilsvaret i overensstemmelse med national ret.”

Lov nr. 327 af 30. marts 2019 om anvendelse af multilateral konvention til gennemfgrelse
af tiltag i dobbeltbeskatningsoverenskomster til forhindring af skatteudhuling og over-
skudsflytning

Ved denne lov blev bestemmelserne i multilateral konvention af 24. november 2016 til
gennemfarelse af tiltag i dobbeltbeskatningsoverenskomster til forhindring af skatteudhu-
ling og overskudsflytning, jf. lovens bilag 1, med virkning fra 1. juli 2019 gjort anvendelig
pa bl.a. de dobbeltbeskatningsoverenskomster, der er naevnt i lovens bilag 3, herunder afta-
le af 11. oktober 2010 mellem Kongeriget Danmark og Republikken Cypern til undgaelse
af dobbeltbeskatning og forhindring af skatteunddragelse for sa vidt angar indkomstskatter.
Det er oplyst, at konventionen er tiltradt af Cypern.

Af konventionens artikel 7 fremgar:
”Artikel 7(11)

Forhindring af misbrug af aftaler

1. Uanset de gvrige bestemmelser i en omfattet skatteaftale gives der ikke for-
dele efter den omfattede skatteaftale med hensyn til indkomst eller formue,
hvis det i betragtning af alle relevante fakta og omstaendigheder er rimeligt at
antage, at opnaelse af denne fordel var et af hovedformalene med noget arran-
gement eller nogen transaktion, som direkte eller indirekte medfarte denne for-
del, medmindre det godtgares, at opnaelse af denne fordel under disse omstaen-
digheder ville vere i overensstemmelse med genstanden for og formalet med
de relevante bestemmelser i den omfattede skatteaftale.”

Opkravningsloven
Opkraevningslovens 8 5, stk. 1, og § 7, stk. 1, i lovens kapitel 2 om afregning af skatter og
afgifter m.v. havde i 2010 fglgende ordlyd, jf. bekendtgarelse nr. 1402 af 7. december

2010 af lov om opkreaevning af skatter og afgifter m.v.:

78 5. Hvis det konstateres, at en virksomhed har afgivet urigtig angivelse eller
indberetning til indkomstregisteret af belgb omfattet af § 2, stk. 1, 4. pkt., sale-
des at virksomheden har betalt for lidt i skatter eller afgifter m.v. eller har faet
udbetalt for meget i godtgerelse, afkraeves virksomheden det skyldige belgb til
betaling senest 14 dage efter pakrav.

Stk. 2....”
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8 7. Betales et belgb ikke rettidigt, eller er der ydet henstand med betalingen,
skal der betales en manedlig rente som fastsat efter stk. 2 med tilleeg af 0,8 pro-
centpoint for hver pabegyndt maned fra den 1. i den maned, i hvilken belgbet
skal betales. For indeholdelsespligtige omfattet af 8§ 2, stk. 6, betales renten ef-
ter 1. pkt. vedrgrende A-skat og arbejdsmarkedsbidrag dog for hver pabegyndt
maned regnet fra den farste i maneden efter sidste rettidige indbetalingsdag.
Renten kan ikke fratreekkes ved opgerelsen af den skattepligtige indkomst.

Stk. 2....”.

Bestemmelserne er i dag salydende, jf. lovbekendtgarelse nr. 573 af 6. maj 2019:

8 5. Hvis det konstateres, at en virksomhed har afgivet urigtig angivelse eller
indberetning af belgb omfattet af § 2, stk. 1, 4. pkt., sdledes at virksomheden
har betalt for lidt i skatter eller afgifter m.v. eller har faet udbetalt for meget i
godtgerelse, afkreeves virksomheden det skyldige belgb til betaling senest 14
dage efter pakrav.

Stk. 2. ...”

8 7. Betales et belgb ikke rettidigt, eller er der ydet henstand med betalingen,

skal der betales en manedlig rente som fastsat efter stk. 2 med tilleeg af 0,7 pro-

centpoint regnet fra den seneste rettidige betalingsdag for belgbet, og frem til

belgbet betales. Renten beregnes dagligt. Renten kan ikke fratreekkes ved opge-

relsen af den skattepligtige indkomst. For belgb, der opkraeves efter reglerne i

kapitel 5, finder bestemmelsen om saldoforrentning i § 16 c, stk. 1, anvendelse.
Stk. 2...”

Bestemmelserne i opkraevningslovens 88 5 og 7 blev indfert ved lov nr. 169 af 15. marts
2000 (lov om opkreaevning af skatter og afgifter m.v.). Af de specielle bemarkninger til
lovforslaget (lovforslag L 19 af 6. oktober 1999), der 14 til grund herfor, fremgar bl.a.:

”Til §5

Stk. 1 angar skyldige skatte- og afgiftshelgb som fglge af urigtige angivelser.
Der foreslas regler, som i dag geelder efter momsloven, lgnsumsafgiftsloven og
de fleste punktafgiftslove. Reglerne gar ud pa, at et belgb, der efterreguleres
som falge af urigtige angivelser, skal betales inden 14 dage. Betales belgbet in-
den denne frist, sker der ingen forrentning. Betales belgbet efter de 14 dage,
forrentes belgbet fra den dag, efterbetalingskravet er fremsat. Dette vil betyde
en &ndring for arbejdsmarkedsbidrag og indeholdt A-skat, der i dag forrentes
fra det tidspunkt, hvor belgbet skulle have vaeret indbetalt. For et sadant princip
taler - ved disse typer af tilsvar - at det er pa dette tidspunkt, belgbet er (eller
burde have veaeret) indeholdt. Imod taler dog, at det ved en efterangivelse kan
veere vanskeligt at opdele efteropkravningen i enkelte perioder - med maneden
som afgiftsperiode vil der veere 12 perioder pr. ar, som efteropkraevningen skal
fordeles pa, med separat renteberegning for hver periode. Dette virker ungdig
omsteendeligt. Samtidig gives der i dag ingen rentegodtgerelse for A-skat og
AM-bidrag, der tilbagebetales pa et senere tidspunkt. Det kan betyde, at en
virksomhed, der efterregulerer nogle ar tilbage, og skal have penge tilbage to-
talt set, kan risikere at skulle betale mere i renter, end det belgb, de har betalt
for meget.
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Pa denne baggrund foreslas det, at der farst palgber renter fra den 1. i den ma-
ned, hvor der er sidste rettidige indbetalingsdag, jf. 8 7.

2

Af opkraevningslovens bestemmelser om én skattekonto, jf. lovbekendtgarelse nr. 573 af 6.
maj 2019, fremgar bl.a.:

“Kapitel 5
En skattekonto

§ 16. Nedenstaende ind- og udbetalinger fra og til virksomheder, selskaber,
fonde og foreninger, offentlige myndigheder, institutioner m.v. indgar i en
samlet saldoopgarelse (skattekontoen) efter reglerne i dette kapitel:

1) Skatter og afgifter omfattet af denne lovs § 1, stk. 1 og 2.

2) Betalinger efter selskabsskatteloven, fondsbeskatningsloven, aktiesparekon-
toloven, kulbrinteskatteloven, toldloven, lov om fremskyndet tilbagebetaling af
visse afgifter, lov om afgift af skadesforsikringer, tinglysningsafgiftsloven og
lov om afgift af bidraget til Arbejdsmarkedets Erhvervssikring og af arbejds-
ulykkeserstatninger m.v.

3)...

6) Bader, gebyrer og renter vedrgrende de ovennavnte love og betalinger.

8 16 a. Ind- og udbetalinger af skatter og afgifter m.v. omfattet af § 16, mod-
regnes automatisk efter et saldoprincip. Meddelelse om modregning fremgar af
skattekontoen.

Stk. 2. Overstiger den samlede sum af registrerede forfaldne krav pa virksom-
hedens konto den samlede sum af registrerede og forfaldne tilgodehavender til
virksomheden, udgar forskellen (debetsaldoen) det samlede belgb, som virk-
somheden skylder told- og skatteforvaltningen. Er den samlede sum af registre-
rede og forfaldne krav pa indbetalinger fra virksomheden derimod mindre end
de registrerede og forfaldne krav pa udbetalinger til virksomheden, udggr for-
skellen (kreditsaldoen) virksomhedens samlede tilgodehavende fra told- og
skatteforvaltningen.

Stk. 3. Krav pa ind- og udbetalinger registreres pa skattekontoen fra det tids-
punkt, hvor der er sket angivelse heraf, eller hvor kravene med sikkerhed kan
opgares.

Stk. 4. Krav pa indbetalinger fra virksomheder pavirker (debiteres) saldoopgg-
relsen efter stk. 2 fra den seneste rettidige betalingsdag for belgbet.

Stk. 5. Indbetalinger fra virksomheder til opfyldelse af krav efter stk. 4 pavir-
ker (krediteres) saldoopgarelsen efter stk. 2 fra indbetalingsdagen uanset beta-
lingsmetoden.

Stk. 6. Tilgodehavender til virksomheder omfattet af dette kapitel pavirker
(krediteres) saldoopgarelsen efter stk. 2 fra det tidspunkt, hvor belgbet kan op-
geres efter § 12.

Stk. 7. Udbetalinger til virksomheder til opfyldelse af krav efter stk. 6 pavir-
ker (debiteres) saldoopgarelsen efter stk. 2 pa det tidspunkt, hvor der sker ud-
betaling til virksomheden.

Stk. 8. Hvor virksomheders indbetaling helt eller delvis anvendes til betaling
af en debetsaldo, der er sammensat af flere krav, gar betalingen til deekning af
det eeldst forfaldne krav farst.
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Stk. 9. ...

8 16 c. En debetsaldo forrentes med den rente, der er fastsat i § 7, stk. 1, jf. stk.
2. Renten beregnes dagligt og tilskrives manedligt. Renten er ikke fradragsbe-
rettiget. En debetsaldo pa 200 kr. eller derunder forrentes ikke efter registrerin-
gen af virksomhedens ophar.

Stk. 2....

Stk. 3. En kreditsaldo forrentes ikke.

Stk. 4. Overstiger en debetsaldo for en virksomhed 5.000 kr., skal hele belgbet
indbetales straks, og told- og skatteforvaltningen udsender et rykkerbrev herom
til virksomheden. Told- og skatteforvaltningen udsender ikke rykkerbreve om
en debetsaldo pa 5.000 kr. eller derunder....

Stk. 5. En kreditsaldo udbetales til virksomhedens Nemkonto, medmindre
virksomheden har gnsket en belgbsgranse for udbetaling af en kreditsaldo. En
belgbsgraense for udbetaling af en kreditsaldo kan hgjst udgere 200.000 kr.
Udbetaling af en kreditsaldo kan ikke ske, fgr der kan udbetales mindst 200 kr.
Virksomheder kan uanset 3. pkt. anmode om at fa ethvert belgb uanset starrelse
udbetalt. Udbetaling af en kreditsaldo kan ikke ske, hvis virksomheden mang-
ler at indsende angivelser for afsluttede perioder eller at give told- og skatte-
forvaltningen oplysninger efter skattekontrollovens 8 2, jf. § 12, stk. 4. En kre-
ditsaldo pa 200 kr. eller derunder tilhgrende en ophgrt virksomhed bortfalder 3
ar efter registreringen af virksomhedens ophgr. Fristen efter 6. pkt. kan ikke
afbrydes eller suspenderes.

Stk. 6. Udbetaling af en kreditsaldo afventer forfaldne skatte- og afgiftskrav,
hvis kravet har sidste rettidige betalingsfrist inden for 5 hverdage fra kreditsal-
doens opstaen. Opstar kreditsaldoen som fglge af, at virksomhedens tilsvar for
en afregningsperiode er negativt, udbetales kreditsaldoen dog senest efter fri-
steni § 12, stk. 2.

2

Bestemmelserne om én skattekonto blev indfart ved lov 513 af 7. juni 2006 (lov om &n-
dring af opkraevningsloven, selskabsskatteloven og forskellige andre love (Opkravning via
én skattekonto)). Reglerne tradte ferst i kraft den 1. august 2013, jf. bekendtgarelse nr. 577
af 30. maj 2013.

Af de generelle bemaerkninger til lovforslag nr. L 205 af 29. marts 2006, der la til grund for
loven, fremgar bl.a.:

”1.1...

Hensigten med En Skattekonto (»skattekontoen) er, at alle betalinger mellem
told- og skatteforvaltningen og virksomhederne samles og fremover sker via én
og samme konto, dvs., at told- og skatteforvaltningens krav pa indbetalinger fra
virksomheder og virksomhedernes krav pa udbetalinger fra told- og skattefor-
valtningen automatisk modregnes efter et saldolignende princip. Etableringen
af skattekontoen forventes at lette betalingen/opkraevningen for bade virksom-
hederne og told- og skatteforvaltningen samt at give virksomhederne mulighed
for hurtigt og enkelt via online-adgang til skattekontoen at konstatere, om de
skylder belgb eller har belgb til gode hos told- og skatteforvaltningen.

1.3 Formalet med skattekontoen
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Det primzre formal med skattekontoen er at lette og forenkle administrationen
af betalinger til og fra told- og skatteforvaltningen for bade virksomhederne og
myndighederne. Efter geeldende regler afregnes og registreres indbetalinger til
told- og skatteforvaltningen pa en raekke forskellige konti og i en reekke for-
skellige it-systemer i told- og skatteforvaltningen. Indbetalingerne betragtes sa-
ledes som adskilte forlgb, hvilket betyder, at det kan veere vanskeligt at danne
sig et samlet overblik over den enkelte virksomheds mellemverende med told-
og skatteforvaltningen.

Herudover betyder det eksisterende opkraevningssystem, at der bruges betyde-
lige ressourcer pa korrekt placering af fejlbehaftede belab eller belgb, hvor det
ikke er angivet, hvad belgbet skal daekke.

Med indfgrelsen af skattekontoen vil alle betalinger til og fra told- og skatte-
forvaltningen blive registreret og afregnet via skattekontoen. | praksis vil virk-
somhederne saledes fremover kun skulle indbetale skyldige belgb til én og
samme konto (skattekontoen). Pa skattekontoen indgar ogsa de belgb, som
virksomhederne har til gode fra told- og skatteforvaltningen, som f.eks. negativ
moms, eventuelt tilbagebetaling af tidligere indbetalte afgifter eller andre efter-
eller tilbagebetalingsbelgb, som virksomheden matte have krav pa.

Med skattekontoen indfares et »saldoprincip«, som er sammenlignelig med det,
man kender fra en bankkonto. Indbetalinger og udbetalinger vil automatisk bli-
ve modregnet hinanden og det udvisende, som kontoen har, kan saledes — i lig-
hed med en bankkonto — vaere negativt (debetsaldo) eller positivt (kreditsaldo).
Enhver indbetaling til told- og skatteforvaltningen vil saledes i overensstem-
melse med saldosystemet indga pa skattekontoen, og blive anvendt til daekning
af en eventuel debetsaldo.

3.1 Saldoprincippet

Med indfgrelsen af skattekontoen vil told- og skatteforvaltningens opmeerk-
somhed i opkraevningsmaessig sammenhang alene rette sig mod den til enhver
tid veerende saldo og ikke mod den eller de enkelte krav, som denne saldo er
sammensat. Dette betyder ogsa, at en opkraevning vil rette sig mod den til en-
hver tid veerende saldo, og at beregningen af morarenter vil rette sig mod de-
betsaldoen og ikke mod det enkelte krav/den enkelte restance.

Da morarenten efter de eksisterende regler ikke er ensartet for de enkelte krav -
selvom der med opkraevningsloven er sket en vis harmonisering - er det ngd-
vendig at harmonisere de enkelte rentesatser, jf. naermere om fastseettelse af
rentesats og renteberegning af henholdsvis en debet- og en kreditsaldo under
afsnit 3.5 nedenfor.

Der @ndres ikke i de grundleeggende regler for, hvordan og hvornar, der skal
ske angivelse og indbetaling vedrgrende de enkelte krav. For sa vidt angar de
krav, der er fuldt og helt omfattet af opkraevningslovens regler, vil det saledes
fortsat veere angivelses- og betalingsfristerne i lovens § 2, der vil veere gelden-
de, mens f.eks. moms, told og (aconto)selskabsskatter fortsat vil falge de angi-
velsesfrister, der er fastsat i de respektive lovgivninger.

3.5. Renteharmonisering og omlaegning til dag til dag-rente
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For sa vidt angar de laengerevarende restancer, vil gennemfgrelsen af skatte-
kontoen betyde, at der betales hgjere rente for langvarige restancer end for
kortvarige restancer. Det fglger bl.a. af rentesrente-princippet. For selskaber,
der er i restance med selskabsskat i mere end ca. 2 maneder, vil der saledes bli-
ve tale om en hgjere morarente end i dag, idet der vil blive anvendt samme ren-
te som vedrgrende f.eks. moms og A-skat. Der vil typisk vare tale om virk-
somheder, der er i alvorlige likviditetsvanskeligheder, under betalingsstands-
ning, konkurs mv., mens den almindelige selskabsskattebetaling ikke pavirkes.

3.7 Debiterings- og krediteringstidspunktet for skattekontoen

Spergsmalet om fra, hvilket tidspunkt skattekontoen (saldoen) pavirkes (debi-
teres eller krediteres) er afggrende for fra hvilket tidspunkt, der skal beregnes
morarente samt for, hvornar debetsaldogreensen pa 5.000 kr. skal anses for
overskredet, og der som falge heraf sendes en rykker ud til virksomheden for
hele saldobelgbet.

Spergsmalet om tidspunktet for saldoens pavirkning er aktuelt bade for
krav/belgb, som virksomheden skal betale, og for krav/belgb, som virksomhe-
derne har til gode. Der ma sondres pa den ene side mellem opgarelsen af krav
og disses pavirkning af saldoen og pa den anden siden de faktiske betalinger
fra henholdsvis virksomhederne og told- og skatteforvaltningen og disses pa-
virkning af kontoen.

Krav pa virksomheden vil blive debiteret skattekontoen pa den sidste rettidige
betalingsdag for det pagaldende krav. Krav, der er kendte inden den faktiske
betalingsfrist, vil kunne vises (konteres) pa skattekontoen inden sidste rettidige
betalingsdag, men vil ikke indga som en del af den rentebarende saldo.

For sa vidt angar de krav, som afhanger af virksomhedens angivelse, er det en
forudsaetning for korrekt debitering, at angivelsen i det hele taget er sket. Hvis
virksomheden ikke har angivet, ma told- og skatteforvaltningen foretage en fo-
relgbig fastseattelse heraf. En sadan fastsettelse vil altid komme til tidsmaessigt
at ligge efter angivelses- og betalingstidspunktet, og det fastsatte belgb vil der-
for blive debiteret - med tilbagevirkende kraft - til den sidste rettidige beta-
lingsdato for det pagaldende krav. ...

3.8 Skansmassige fastseettelser

Efter opkraevningslovens § 4 kan told- og skatteforvaltningen skansmaessigt
fastsatte et tilsvar, hvis ikke virksomheden indenfor den fastsatte frist har angi-
vet for den forgangne afregningsperiode.

Med skattekontoens gennemfgrelse &ndres der som anfart ikke i regelsattet
vedr. angivelse og frister mv. Der skal saledes fortsat ske individuel angivelse
af de enkelte tilsvar, og der vil fortsat, hvor der ikke sker angivelse, skulle ske
en skansmaessig fastsettelse af belgbet. Foretages der en sadan fastsettelse af
belgbet, er det det fastsatte belgb, der debiteres skattekontoens saldo, og som
dermed kommer til at indga i en eventuel morarenteberegning.

Sker der efterfglgende en angivelse, vil det angivne belgb erstatte det skans-
maessigt fastsatte belgb. Har det skansmaessigt fastsatte belgb veeret for hgjt el-
ler for lavt sat i forhold til den efterfalgende korrekte angivelse, betyder dette,
at morarenteberegningen saledes er sket af en saldo, der har veeret enten for hgj
eller for lav. Der korrigeres efterfglgende tilbage til den oprindelige frist for
angivelsen for, at der har vaeret beregnet rente af en enten for hgj eller for lav
sat debetsaldo — eller kreditsaldo.
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Hensigten er saledes, at der skal foretages, hvad der kan betegnes som en fuld
»tilbagerulning«. Det vil sige, at den hidtidige skansmaessige fastsattelse og de
hertil knyttede beregnede renter helt slettes. Det korrekte belgb indsettes med
tilbagevirkende kraft, og der beregnes herefter korrekte renter af dette belgb.
Dette star i modsatning til en »nettolgsning«, hvor der ikke tilbage i tid &ndres
i beregnede renter mv. men blot beregnes et reguleringsbelgb, som sa enten de-
biteres eller krediteres saldoen.

En lasning der indebarer »fuld tilbagerulning« vil betyde, at virksomheden kan
folge alle beveegelser, dvs. sletningen af den hidtidige skansmaessige ansettelse
og de hertil hgrende renter og indszttelsen af det korrekte belgb samt de hertil
knyttede renter. Denne lgsning vil sdledes give virksomheden det fulde over-
blik over de bevagelser og korrektioner, der har vaeret pa saldoen. ...

Af de specielle bemarkninger til lovforslag nr. L 205 af 29. marts 2006 fremgar
bl.a.:

“Tilnr. 9

| den foreslaede § 16, stk. 1, fastslas, at alle de i bestemmelsen naevnte betalin-
ger fra og til virksomheder, selskaber, fonde og foreninger indgar i en samlet
saldoopgarelse efter reglerne i det foreslaede kapitel 5. Bestemmelsen afgran-
ser saledes hvem og hvad (hvilke fordringer), der er omfattet af reglerne om
skattekontoen.

Nr. 1 omfatter alle betalinger, som vedrgrer skatter og afgifter omfattet af op-
kreevningslovens 8 1, stk. 1 og 2. Hermed falder alle betalinger vedrgrende
skatter og afgifter, som virksomheder, selskaber, fonde og foreninger skal regi-
streres for, ind under skattekontoen. Det vil i praksis sige A-skat, lansumsaf-
gift, moms, arbejdsmarkedsbidrag, indeholdt udbytteskat, royaltyskat og rente-
skat efter henholdsvis kildeskattelovens 8§ 66, 66A og 66B samt alle punktaf-
gifterne.

| den foreslaede § 164, stk. 1, fastslas det, at der i kraft af saldoprincippet sker
automatisk modregning af ind- og udbetalinger fra og til virksomhederne. Med
udtrykket »modregning« forstas egentlig modregning med modgaende krav,
sadan som det er beskrevet i afsnit 2.4, men udtrykket deekker i denne sam-
menhzng tillige over, at indbetalinger fra virksomhederne afskrives pa en evt.
eksisterende debetsaldo efter FIFO-princippet.

I den foreslaede § 16a, stk. 2, fastslas begreberne debetsaldo og kreditsaldo. En
debetsaldo er udtryk for, at virksomhedens skyld til told- og skatteforvaltnin-
gen overstiger virksomhedens eventuelle tilgodehavender fra told- og skatte-
forvaltningen. En kreditsaldo er udtryk for det modsatte, dvs., at virksomhe-
dens tilgodehavender overstiger virksomhedens skyld til told- og skatteforvalt-
ningen. Begreberne debetsaldo og kreditsaldo anvendes flere steder i de forsla-
ede regler.

De foreslaede bestemmelser i § 16a, stk. 3-7, fastsatter fra hvilket tidspunkt et
krav pa indbetaling (en fordring) fra og et krav pa en udbetaling (et tilgodeha-
vende) til virksomheden pavirker saldoopgerelsen, samt hvornar de faktiske
ind- og udbetalinger til deekning af sadanne fordringer og tilgodehavender pa-
virker saldoopgarelsen.
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I stk. 3 fastslas tidspunktet for, hvornar et krav pa en ind- eller udbetaling kan
vises (konteres) pa skattekontoen. At en ind- eller udbetaling vises/konteres be-
tyder, at det ved opslag via den online-adgang, der etableres, vil fremga af skat-
tekontoen, hvilke fordringer eller tilgodehavender der allerede er opgjorte, og
som forfalder til betaling indenfor naer fremtid. Fordringer kan saledes vises pa
skattekontoen fra det tidspunkt, hvor virksomheden har foretaget den angivel-
se, der ligger til grund for fordringen, eller pa det tidspunkt, hvor fordringen pa
anden vis med sikkerhed kan opgares. Der kan f.eks. veere tale om en situation,
hvor der ikke er sket angivelse, men hvor opgerelsen af en fordring beror pa en
kontrol af virksomhedens forhold.

Nar det anfares, at en fordring (eller et tilgodehavende) skal kunne opgeres
med sikkerhed, er det ikke ensbetydende med, at det krav, der ligger til grund
for fordringen, ikke pa noget efterfalgende tidspunkt vil kunne omggares. For-
muleringen er alene udtryk for, at det pageeldende krav skal bero pa virksom-
hedens egen angivelse eller en anden form for »sikker«, opgerelse og ikke blot
veere udtryk for et simpelt skan.

| stk. 4 fastslas det, at et krav (en fordring) pa en virksomhed farst pavirker
(debiteres) saldoopggrelsen — og dermed ogsa pavirker renteberegningsgrund-
laget — fra den sidste rettidige betalingsdag for det pagaldende belgb. Indtil
dette tidspunkt vil belgbet (hvor det er muligt) blot veere vist (konteret) pa skat-
tekontoen. At der farst beregnes renter fra den sidste rettidige betalingsdag er i
overensstemmelse med den geeldende praksis.

Stk. 5 indeholder bestemmelse om, at den til et krav knyttede indbetaling pa-
virker (krediteres) saldoopgearelsen fra den dag, hvor virksomheden foretager
indbetaling, dvs. den dag, hvor virksomheden (fysisk) indbetaler det pageelden-
de belgb i pengeinstitut, bank eller direkte hos skattemyndighederne. Foretages
betalingen elektronisk anses betalingen for sket den dag, hvor belgbet haeves
fra virksomhedens konto. ...Stk. 6 og 7 fastleegger tidspunktet for, hvornar
henholdsvis et krav pa udbetaling til virksomheden (et tilgodehavende) og den
hermed forbundne faktiske udbetaling i praksis pavirker (henholdsvis kredite-
res og debiteres) saldoopgarelsen.

Bestemmelserne i den foreslaede § 16c¢, stk. 1-6, indeholder regler om forrent-
ning af henholdsvis en debet- og en kreditsaldo og regler om, hvornar en debet-
saldo forfalder til indbetaling samt regler om udbetaling af en kreditsaldo.
Efter den foreslaede stk. 1 forrentes en debetsaldo med den i opkraevningslo-
vens 8 7, stk. 1, jf. stk. 2, fastsatte morarentesats. Rentesatsen udger 0,8 pct. pr.
maned, svarende til ca. 10 pct. arligt. Renten beregnes dagligt (dag til dag-
rente) og tilskrives manedligt, og er ikke fradragsberettiget. Der regnes saledes
I modsatning til de eksisterende regler med daglig renteberegning og rentes
rente.

Derimod udlgser en overskridelse af betalingsfristen med blot en enkelt dag ik-
ke — som det er tilfeldet i dag — én til to maneders rente. Der vil med gennem-
farelsen af skattekontoen kun skulle betales rente for det antal dage, som beta-
lingsfristen faktisk overskrides med.”

Ved lov nr. 998 af 30. august 2015 (lov om a&ndring af opkraevningsloven og selskabsskat-
teloven (&ndring af rentetilleeg for afregning af selskabsskat og begraensning af indestaen-
de pa skattekontoen m.v.)) blev 8§ 16 c, stk. 4, affattet saledes:
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”Stk. 4. En kreditsaldo udbetales til virksomhedens Nemkonto, medmindre
virksomheden har gnsket en belgbsgranse for udbetaling af en kreditsaldo. En
belgbsgraense for udbetaling af en kreditsaldo kan hgjst udgere 200.000 kr.
Udbetaling af en kreditsaldo kan ikke ske, fgr der kan udbetales mindst 100 kr.
Virksomheder kan uanset 3. pkt. anmode om at fa ethvert belgb uanset starrelse
udbetalt. Udbetaling af en kreditsaldo kan ikke ske, hvis virksomheden mang-
ler at indsende angivelser for afsluttede perioder eller at indsende selvangivel-
se, jf. § 12, stk. 4.”

Af de generelle bemarkninger til lovforslag nr. L 6 af 3. juli 2015, der la til grund for lov-
andringen, fremgar bl.a.:

”3.1.2. Lovforslaget

I det nuvaerende finansielle klima, der er preeget af lav eller negativ forrentning,
kan en mulighed for at have belgb staende pa skattekontoen uden negativ for-
rentning veere attraktiv for virksomheder, der har likviditet, som gnskes place-
ret. Pa den baggrund er det regeringens vurdering, at virksomhedernes adgang
til at have store belgh staende pa skattekontoen, uden at belgbene er modsvaret
af en konkret forfalden fordring, ber begranses bl.a. med henblik pa at styrke
effektiviteten af Nationalbankens pengepolitiske instrumenter og sikre at
SKAT ikke kan anvendes som bank.”

Ved navnte lov nr. 513 af 7. juni 2006, hvorved reglerne om én skattekonto blev indfart,
fik opkreevningslovens § 7, stk. 1, samtidig sin nugeldende formulering.

Af de specielle bemaerkninger til lovforslag nr. L 205 af 29. marts 2006, der Ia til grund
herfor, fremgar:

“Til nr. 3

Med gennemfarelsen af skattekontoen indgar alle ind- og udbetalinger til virk-
somhederne i en samlet saldoopgarelse, hvor modregning sker automatisk. Fo-
kus vil alene rette sig mod, hvorvidt virksomhedens skattekonto er i debet eller
I kredit, dvs. om virksomheden skylder eller har penge til gode fra told- og
skatteforvaltningen. En debetsaldo kan veere sammensat af flere fordringer, A-
skat, moms, told mv. Disse krav forrentes efter de geeldende regler med for-
skellige rentesatser. Med henblik pa konsekvent at kunne laegge saldoprincip-
pet til grund og dermed opna de starste administrative fordele er det vaesentligt,
at der anvendes en og samme (harmoniserede) morarentesats i relation til den
enhver tid vaerende saldo — uanset hvilke fordringer denne matte veere sam-
mensat af.

Som det fremgar af afsnit 3.5 under de almindelige bemarkninger ovenfor, vil
der ud fra en forudsaetning om provenuneutralitet, skulle fastszttes en fremti-
dig harmoniseret manedlig rentesats pa 0,8 pct.

Det foreslas, at den eksisterende rentebestemmelse i opkraevningslovens § 7,
stk. 1, jf. stk. 2, leegges til grund for forrentning af den til enhver tid vaerende
debetsaldo efter den foreslaede § 16¢ om saldoforrentning. Den eksisterende
rentebestemmelse i opkraevningslovens § 7 fastholdes i den form den har nu,
dvs. med en fast procentsats (et tilleeg) efter stk. 1 og en variabel sats efter

stk. 2. ...
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Renteberegningen foreslas a&ndret saledes, at der fremover beregnes dag til
dag-rente med manedlig rentetilskrivning. Herved kommer virksomhederne
kun til at betale morarente (inkl. rentes rente) for det faktiske antal dage, som
betalingsfristen overskrides i modseetning til i dag, hvor for sen betaling udlg-
ser én til to maneders rente.

Der foreslas indsat en henvisning til, at belgb der indgar pa skattekontoen fal-
ger reglerne om saldoforrentning i den foreslaede § 16c.

2

Af den davarende skatteministers politiske udspil “Retssikkerhedspakke V, Et opger med
urimelige skatteregler” offentliggjort den 12. april 2019 fremgar bl.a.:

”Deponering — mulighed for indbetaling, hvis Skatteministeriet indbringer en
sag for domstolene

En skatteyder bar ikke risikere vasentlige rentetilskrivninger i de seerlige til-
feelde, hvor Skatteministeriet veelger at indbringe en afgerelse fra Landsskatte-
retten for domstolene eller anke en dom.

Flere virksomheder har saledes efterspurgt en mulighed for at kunne foretage
frivillige indbetalinger for at undga senere rentetilskrivning. Som reglerne er i
dag, er der ikke hjemmel til, at skatteyderen frivilligt kan indbetale skat, mens
retssagen verserer. Erfaringer viser, at sagerne kan tage op til flere ar. Hvis
Skatteministeriet herefter far medhold, vil skatteyderen blive opkravet renter,
der er akkumuleret fra tidspunktet for den seneste rettidige betaling for det om-
stridte skattekrav.

| dag er reglerne sadan, at personer vil skulle betalte renter pa 4,8 pct. arligt af
forhgjelsen af indkomstskatten, og et selskab vil skulle betale renter pa 8,4 pct.
arligt (2019-tal) af forhgjelsen af selskabsskatten. Renterne beregnes fra hen-
holdsvis 1. september (personer) og 1. november (selskaber) i aret efter det
indkomstar, for hvilket skatten forhgjes, og frem til betalingen af skatten pa
den arsopgerelse, der udskrives som fglge af dommen.

For at gge retssikkerheden leegges der op til, at reglerne kan andres, sa skatte-
yderne i visse tilfeelde gives mulighed for frivilligt at indbetale (deponere) et
belgb svarende til det omstridte skattekrav. Hermed sikres borgere og virksom-
heder fremadrettet mod store rentetilskrivninger, hvis domstolene senere giver
Skatteministeriet medhold i sagen.”

Skatteforvaltningsloven

Skatteforvaltningslovens 8 51, stk. 1 og stk. 6, fik sin nuvarende affattelse ved lov nr. 427
af 6. juni 2005:

” Henstand i forbindelse med klage

8 51. Told- og skatteforvaltningen kan efter ansggning give henstand med beta-
ling af den del af en skat, som en klage over opggarelsen vedrerer. Det geelder
dog ikke afgarelser efter toldlovgivningen, jf. artikel 244 i Radets forordning
(EQF) nr. 2913/92 af 12. oktober 1992 om indfgrelse af en EF-toldkodeks.

Stk. 2. ...
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Stk. 6. Henstand betinges af, at henstandsbelgbet forrentes med rentesatsen i
den pagaldende lov fra de i samme lov definerede forfaldstidspunkter. Hen-
stand omfatter ogsa rente samt eventuelt allerede palebne renter.”

Af de specielle bemarkninger til bestemmelsen, jf. lovforslag nr. L 110 af 24. februar
2005, fremgar bl.a.:

”Til § 51

Bestemmelsen er en lovfestelse af § 27 i bekendtgerelse nr. 520 af 25. juni
2002 om myndighedsinddeling og sagsudlegning, med en enkelt &ndring, jf.
stk. 2, 2. pkt. Bestemmelsen i § 27 er udtryk for en mangedrig praksis.

Efter geldende ret har en klage ikke opsettende virkning, medmindre andet er
bestemt, jf. f.eks. statsskattelovens § 38.

Det er imidlertid fast praksis pa skatteomradet, at hvis der klages over en skat-
teansattelse, sa gives der efter anmodning som udgangspunkt henstand med
betaling af den del af skatten, som klagen vedrarer. Dette geelder dog ikke, hvis
der er en nerliggende fare for, at skatten ikke vil blive betalt, hvis der ydes
henstand, f.eks. hvis den skattepligtige er ved at flytte til udlandet. Alternativt
kan der kreeves sikkerhedsstillelse for at give henstand....”

Landsrettens begrundelse og resultat

Selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litrac

Det falger af 8 2, stk. 1, litra c, i dageldende selskabsskattelov, som affattet ved lov nr.
282 af 25. april 2001, at et selskab som naevnt i 8 1, stk. 1, med hjemsted i udlandet er skat-
tepligtig af udbytter omfattet af ligningslovens § 16 A, stk. 1.

Der ligger fast, at det udbytte, som Heavy Transport Finance (Luxembourg) SA, Luxem-
bourg modtog i 2007, som udgangspunkt er skattepligtigt efter denne bestemmelse.

Der er endvidere enighed om, at det luxembourgske selskab ved modtagelsen af udbytte i
2007 opfyldte de krav om ejerandel og ejertid i forhold til det udbyttegivende dattersel-
skab, Heavy Transport Holding Denmark ApS, der er en farste betingelse for at opna skat-
tefrihed efter dageeldende selskabsskattelov § 2, stk. 1, litra c. Efter bestemmelsen er det
endvidere en betingelse, at beskatningen af udbyttet skal frafaldes eller nedszttes efter
bestemmelserne i direktiv 90/435/E@F (moder-/datterselskabsdirektivet), som andret ved
direktiv 2003/123/EF, eller efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst med den stat, hvor
selskabet er hjemmehgrende. Det er ubestridt, at de to selskaber er omfattet af direktivet
som henholdsvis moder- og datterselskab.

Tvisten i sagen angar i farste reekke, om der i medfar af moder-/datterselskabsdirektivet
eller dobbeltbeskatningsoverenskomsten med Luxembourg er pligt til at frafalde eller ned-
seette beskatningen.
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Moder-/datterselskabsdirektivet

Det fglger af moder-/datterselskabsdirektivets artikel 5, stk. 1, at det overskud, som et dat-
terselskab udlodder til sit moderselskab, fritages for kildeskat. Bestemmelsen er oprindeligt
gennemfart i dansk ret ved lov nr. 219 af 3. april 1992 og var pa udlodningstidspunktet i
2007 gennemfart som sket ved lov nr. 282 af 25. april 2001, som senest &ndret ved lov nr.
1375 af 20. december 2004, ved henvisning i selskabsskattelovens 8 2, stk. 1, litra c, til
direktivet.

EU-Domstolen har ved dom af 26. februar 2019 i de forenede sager C-116/16 og C-117/16
fastslaet, at det generelle EU-retlige princip, hvorefter borgerne ikke ma kunne paberabe
sig EU-retlige bestemmelser med henblik pa at muliggere svig eller misbrug, skal fortolkes
saledes, at de nationale myndigheder og domstole i tilfeelde af svig eller misbrug skal neeg-
te en skattepligtig person indremmelsen af den fritagelse for kildeskat af udbytte, som et
datterselskab udlodder til sit moderselskab, der er fastsat i artikel 5 i moder/datterselskabs-
direktivet, selv om der ikke findes nationale eller overenskomstmaessige bestemmelser, der
foreskriver en sadan nagtelse. Domstolen har endvidere angivet, at der for at bevise rets-
misbrug, kreeves dels et sammenfald af objektive omstaendigheder, hvoraf det fremgar, at
det formal, som EU-lovgivningen forfalger, ikke er opnaet, selv om betingelserne i denne
lovgivning formelt er overholdt, dels et subjektivt element, der bestar i en hensigt om at
drage fordel af EU-lovgivningen ved kunstigt at skabe de betingelser, der kraeves for at
opna denne fordel. Den omstzndighed, at en reekke holdepunkter foreligger, kan godtgare,
at der foreligger retsmisbrug, forudsat at disse holdepunkter er objektive og samstemmen-
de. Sadanne holdepunkter kan bl.a. vere, at der findes gennemstrgmningsselskaber, som
ikke har nogen gkonomisk begrundelse, og den rent formelle karakter af en koncerns struk-
tur, af den finansielle konstruktion og af Ian. Det fremgar endvidere, at det ikke er ngdven-
digt, at skattemyndigheden fastleegger, hvilken enhed eller hvilke enheder myndigheden
anser for dette udbyttes retmaessige ejer. Endelig fastslar Domstolen, at nar der foreligger
sadant svig eller misbrug, kan anvendelsen af de frineder, der er sikret ved Traktaten om
Den Europziske Union (TEUF) ikke geres gaeldende med henblik pa at anfegte den lov-
givning i den fagrstnaevnte medlemsstat, som regulerer beskatningen af dette udbytte.

Heavy Transport Holding Denmark ApS har gjort geeldende, at det af EU-Domstolen fast-
lagte princip om forbud mod retsmisbrug ikke kan tilleegges direkte virkning af danske
domstole, da EU-Domstolen ikke har kompetence til at fastleegge et sadant princip, og da
overladelse af kompetence hertil ikke er hjemlet i den danske tiltreedelseslov, jf. tilsvarende
Hgjesterets dom gengivet i U2017.824 (Ajos).

Hgjesteret har i dommen gengivet i U1998.800 (Maastricht) fastslaet, at det forhold, at den
nermere fastleeggelse af de befgjelser, der er indreammet Feellesskabets institutioner, kan
give anledning til tvivl, og at kompetencen til at afgare sddanne fortolkningsspargsmal er
henlagt til EF-domstolen (nu EU-Domstolen), kan ikke i sig selv anses for uforeneligt med
bestemthedskravet i grundlovens § 20. At EF-domstolen ved fortolkning af traktaten ogsa
leegger veegt pa andre fortolkningsmomenter end bestemmelsernes ordlyd, herunder trakta-
tens formal, er ikke i strid med de forudseatninger, som er lagt til grund ved tiltreedelseslo-
ven, og er heller ikke i sig selv uforeneligt med bestemthedskravet i grundlovens § 20, stk.
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1. Det samme geelder om EF-domstolens retsskabende virksomhed inden for traktatens
rammer. Af Maastricht-dommen og tilsvarende dommen gengivet i U2013.1451 (Lissa-
bon) felger endvidere, at ”[v]ed tiltreedelsesloven er det anerkendt, at kompetencen til at
prave lovligheden og gyldigheden af EF-retsakter tilkommer EF-domstolen. Dette indebae-
rer, at danske domstole ikke kan anse en EF-retsakt for uanvendelig i Danmark, uden at
spgrgsmalet om dens forenelighed med Traktaten har veret pravet af EF-domstolen, og at
danske domstole i almindelighed kan laegge til grund, at EF-domstolens afgarelser herom
ligger inden for suveranitetsafgivelsens graenser. Hgjesteret finder imidlertid, at det fglger
af bestemthedskravet i grundlovens § 20, stk. 1, sammenholdt med danske domstoles ad-
gang til at preve loves grundlovsmassighed, at domstolene ikke kan fratages adgangen til
at prgve spgrgsmal om, hvorvidt en EF-retsakt overskrider graenserne for den ved tiltraedel-
sesloven foretagne suveranitetsafgivelse. Danske domstole ma derfor anse en EF-retsakt
for uanvendelig i Danmark, hvis der skulle opsta den ekstraordinzre situation, at det med
den forngdne sikkerhed kan fastslas, at en EF-retsakt, der er opretholdt af EF-domstolen,
bygger pa en anvendelse af Traktaten, der ligger uden for suveranitetsafgivelsen ifglge
tiltreedelsesloven. Tilsvarende geelder med hensyn til feellesskabsretlige regler og retsprin-
cipper, som beror pa EF-domstolens praksis.”

I dommen gengivet i U2017.824 H (Ajos) udtalte Hajesteret videre, at ”EU-Domstolen har
kompetence til at afgare spargsmal om fortolkningen af EU-retten, jf. TEUF artikel 267.
Det henhgrer saledes under EU-Domstolen at afgare, om en regel efter EU-retten har di-
rekte virkning med forrang for en modstaende national bestemmelse, herunder ogsa i tvi-
ster mellem private. Om en EU-retlig regel kan tilleegges den virkning i dansk ret, som EU-
retten kraever, beror i farste raekke pa loven om Danmarks tiltreedelse af Den Europeiske
Union.” Hgjesteret fastslog endvidere, at principper, der er udviklet eller fastlagt pa grund-
lag af TEUF artikel 6, stk. 3, samt bestemmelserne i EU-charteret, herunder charterets arti-
kel 21 om ikke-forskelsbehandling, ikke efter tiltraedelsesloven er gjort umiddelbart an-
vendelige i Danmark.

Landsretten finder i overensstemmelse med de naevnte domme, at det tilkommer EU-
Domstolen at fastleegge indholdet af EU-retten og herunder som sket i dommen af 26. fe-
bruar 2019 i de forenede sager C-116/16 og C-117/16 at fastsl3, at det i en raekke tidligere
domme, jf. herved bl.a. dom af 9. marts 1999 i sag C-212/97, Centros, og den i Centros-
dommens praemis 24 naevnte retspraksis, pa et betydeligt antal forskellige retsomrader fast-
slaede almindelige EU-retlige princip om, at borgerne ikke ma kunne paberabe sig EU-
retlige bestemmelser med henblik pa at muliggere svig eller misbrug, skal fortolkes sale-
des, at de nationale myndigheder og domstole i tilfeelde af svig eller misbrug skal naegte en
skattepligtig person indremmelsen af den fritagelse for kildeskat af udbytte, som et datter-
selskab udlodder til sit moderselskab, der er fastsat i artikel 5 i moder/-datterselskabs-
direktivet, selv om der ikke findes nationale eller overenskomstmassige bestemmelser, der
foreskriver en sadan nagtelse. Det tilkommer ligeledes EU-Domstolen at angive under
hvilke omstaendigheder, der foreligger et sadant retsmisbrug. Det af Heavy Transport Hol-
ding Denmark ApS anfarte om, at EU-Domstolen har endret praksis set i forhold til den af
selskabet paberabte dom af 5. juli 2007 i sag C-321/05 (Kofoed), kan ikke fare til et andet
resultat.
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EU-Domstolens fortolkning af det pageeldende princip og den heraf fglgende justering af,
hvornar skattefritagelsen efter moder/-datterselskabsdirektivets artikel 5 kan paberabes,
kan endvidere ikke anses for at bygge pa en anvendelse af TEUF, der ligger uden for suve-
renitetsafgivelsen ifglge tiltreedelsesloven.

Ordlyden af selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢, som i det vasentlige blot henviser til
moder/-datterselskabsdirektivet, er ikke til hinder for en forstaelse af bestemmelsen, der
stemmer overens med den af EU-Domstolen anlagte fortolkning af det generelle EU-retlige
princip om misbrug og direktivets artikel 5. Der gaelder endvidere en almindelig formod-
ning for, at lovgiver har tilsigtet en fortolkning af den danske gennemfarelseslov, der er i
overensstemmelse med de EU-retlige bestemmelser, der gennemfares ved loven, som de
fortolkes af EU-Domstolen. De udtalelser, som skatteministeren fremkom med i forbindel-
se med tilblivelsen af loven, om muligheden for at indskyde et mellemholdingselskab pa
Cypern, er efter landsrettens opfattelse endvidere ikke af et indhold, som medfarer, at den
forstaelse af moder/-datterselskabsdirektivet, som EU-Domstolen har fastlagt, ikke kan
finde anvendelse i denne sag.

“Retmeessig ejer” — dobbeltbeskatningsoverenskomsten

Som anfgrt i dommen gengivet i TfS 2012.182 har begrebet “beneficial owner” (“retmaes-
sig ejer”) veeret anvendt i OECDs modeloverenskomster siden 1977, men er ikke et i gvrigt
kendt begreb i dansk ret. | OECD modeloverenskomsten fra 1977, som ligger til grund for
dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem Danmark og Luxembourg fra 1980, og i mo-
deloverenskomsten fra 2003 er “retmeessig ejer” ikke nermere defineret, men der er i
kommentarerne til overenskomsterne givet visse retningslinjer om forstaelsen af begrebet.
Som antaget i den navnte dom samt i landsrettens dom af 3. maj 2021 i sagerne B-1980-12
og B-2173-12 bgr kravet om, at modtageren er retmaessig ejer, sa vidt muligt fortolkes i
overensstemmelse med den internationale forstaelse, der er kommet til udtryk i blandt an-
det kommentarerne til modeloverenskomsten. I den forbindelse har de efterfglgende kom-
mentarer fra 2003 til modeloverenskomstens artikel 10, stk. 2, karakter af praeciseringer set
i forhold til de oprindelige kommentarer til modeloverenskomsten fra 1977. Kommenta-
rerne fra 2003 kan derfor inddrages ved fortolkningen af begrebet retmaessig ejer.

Der er, som anfart i den naevnte dom af 3. maj 2021, ikke grundlag for at antage, at en for-
tolkning af det anfarte i selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c, om frafald eller nedseettelse
i henhold til en dobbeltbeskatningsoverenskomst, der stemmer overens med den internati-
onale forstaelse af begrebet “retmassig ejer” i OECD modeloverenskomsten fra 1977, stri-
der mod lovens 8 2, stk. 1, litra c. Skatteministerens udtalelser i forbindelse med lovens
tilblivelse om muligheden for at indskyde et mellemholdingselskab pa Cypern og den ikke
ganske stringente anvendelse i forarbejderne af begreberne “retmeessig ejer’” og “rette ind-
komstmodtager” kan heller ikke i denne sag fare til en @ndret vurdering. Det samme geel-
der det, som Heavy Transport Holding Denmark ApS har anfgrt, om canadisk retspraksis
og slutprotokollen til dobbeltbeskatningsoverenskomsten med Luxembourg.
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Administrativ praksis

Skatteministerens besvarelser af spagrgsmal til Skatteudvalget, til selskabsskattelovens § 2,
stk. 1, litra ¢, som affattet ved lov nr. 219 af 3. april 1992, ved lov nr. 1026 af 23. december
1998 og ved lov nr. 282 af 25. april 2001, herunder de udtalelser, som skatteministeren
fremkom med i forbindelse med tilblivelsen af lov nr. 282 af 25. april 2001 om muligheden
for at indskyde et holdingselskab eksempelvis pa Cypern og derved undga dansk beskat-
ning og om mulighed for at ”omstrukturere sig”, kan, jf. dommen af 3. maj 2021 i sagerne
B-1980-12 og B-2173-12, ikke forstas som en tilkendegivelse om, at danske skattemyn-
digheder ville acceptere et retsmisbrug, som beskrevet af EU-Domstolen, eller ville ind-
remme skattenedseettelse i henhold til en dobbeltbeskatningsoverenskomst, uanset at mod-
tageren af udbyttet ikke kunne anses som retmaessig ejer heraf. Det samme gelder den om-
steendighed, at skatteministeren i svar af 27. november 2006 til Folketingets Skatteudvalg
angav, at han ikke kunne oplyse eksempler pa udenlandske gennemstremningsselskaber,
som de danske skattemyndigheder ikke har accepteret som retmassig ejer af udbytte fra
danske selskaber.”.

Det bemeerkes i den forbindelse, at skatteministeren, forud for beslutningen om udlodning i
denne sag og det forudgaende lan, i et svar til Folketingets Lovsekretariat af 6. november
2006 angav bl.a., at ”’[d]en begreensede skattepligt - og fravigelsen - gelder for det selskab,
der reelt oppebearer udbyttet. Den begrensede skattepligt fraviges derfor kun, hvis det
udenlandsk selskab, der reelt oppebarer udbyttet, er omfattet af direktivet eller en dobbelt-
beskatningsoverenskomst. Oppeberes udbyttet derimod reelt af et selskab i et skattelyland,
er udbyttebetalingen ikke undtaget fra kildebeskatningen. Princippet om rette indkomst-
modtager ma saledes anvendes for at fastsld, hvem der "oppebarer” renterne. Udtrykket
"rette indkomstmodtager” ma anses for at vaere meget lig udtrykket "beneficial owner",
som anvendes i dobbeltbeskatningsoverenskomsten. | dobbeltbeskatningsoverenskomster-
ne skal kildebeskatningen kun frafaldes eller nedsattes, hvis udbyttets retmaessige ejer (be-
neficial owner) er hjemmehgrende i den anden stat. Bestemmelsen er et vaern mod, at et
almindeligt beskattet selskab indskydes som "conduit” selskab mellem det udbyttebetalen-
de danske selskab og det endeligt modtagende udenlandske skattelyselskab. Bestemmelsen
finder anvendelse, selvom der indskydes flere mellemliggende almindeligt beskattede sel-
skaber. Det afggrende er, hvem der er den rette indkomstmodtager/ retmassige ejer. "Con-
duit” selskaber omfatter bl.a. selskaber, der, skent det er den formelle ejer, reelt har meget
snaevre befgjelser i relation til den pagaldende indkomst. Selskabet er i relation til udbyttet
en "nullitet" eller administrator, der handler pa vegne af andre parter, jf. kommentarerne til
artikel 10 i OECDs modeloverenskomsten (pkt. 12.1).” I et yderligere svar af 27. novem-
ber 2006 til Folketingets Skatteudvalg anferte skatteministeren endvidere, at ”’[b]ortfaldet
af begraenset skattepligt er betinget af, at det pagaeldende udenlandske selskab er den ret-
maessige ejer af udbyttet. Et rent gennemstrgmningsselskab, som er hjemmehgrende i ud-
landet, f.eks. Luxembourg, vil ikke veere retmaessig ejer af udbyttet, jf. bemarkningerne til
artikel 10 i OECDs modeloverenskomsten (afsnit 12.1). Den begraensede skattepligt bort-
falder dog alligevel, hvis den retmassige ejer bag ved gennemstrgmningsselskabet er
hjemmehgrende i et andet land, og Danmark efter moder-/datterselskabsdirektivet eller en
dobbeltbeskatningsoverenskomst med dette land skal nedsatte eller undlade beskatning af
udbyttet.”
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Det fremgar tillige af Skatteministeriets notat af 20. marts 2007 til Folketingets Skatteud-
valg om status pa SKATs kontrolindsats, at kapitalfondes overtagelse af danske virksom-
heder gennem de senere ar har udgjort en starre og stgrre andel af de samlede virksom-
hedsoverdragelser, at antallet specielt i 2005 har vist sig at udgere et betydeligt antal med
en stor volumen, og at SKAT derfor har rettet fokus pa denne type overdragelser. Det
fremgar endvidere, at SKAT pa denne baggrund har indledt en kontrol af en raekke over-
dragelser med henblik pa at undersgge, hvem der er den endelige modtager, “rette ind-
komstmodtager”, af renter og udbytter. Skatteministeren oplyste den 15. maj 2007, at disse
undersggelser endnu ikke havde fort til udbyttebeskatning af udlodningerne til gennem-
strgmningsselskaber.

Pa den navnte baggrund kan der forud for beslutningen om udlodning i denne sag og det
forudgdende lan, ikke antages at have veeret en administrativ praksis om at tillade arrange-
menter, der efter EU-Domstolens dom i de forenede sager C-116/16 og C-117/16 udger
svig eller misbrug af bestemmelsen om fritagelse for kildeskat af udbytte efter artikel 5 i
moder/-datterselskabsdirektivet, eller som indeberer, at udbytte udbetales uden indeholdel-
se af udbytteskat til et selskab, som ikke efter den ovennavnte forstaelse af dobbeltbeskat-
ningsoverenskomsten med Luxembourg er “retmessig indehaver”. Den omstendighed, at
skattemyndighederne ikke forud for udlodningen i 2007 har tilsidesat sadanne arrangemen-
ter, kan herved ikke sidestilles med en positiv afgerelse herom, jf. tilsvarende Hgjesterets
dom gengivet i U2020.1923 H.

Den konkrete udlodning

Den 23. maj 2007 udloddede Heavy Transport Holding Denmark ApS 325 mio. USD, sva-
rende til 1.799.298.000 kr., til sit moderselskab Heavy Transport Finance (Luxembourg)
SA.

Belgbet blev af det danske selskab modregnet i en fordring pa det luxembourgske moder-
selskab hidrgrende fra et lan pd samme belgb, som Heavy Transport Finance (Luxem-
bourg) SA havde optaget i Heavy Transport Holding Denmark ApS den 22. januar 2007 til
betaling af kabesummen for selskabet. Heavy Transport Finance (Luxembourg) SA kgbte
Heavy Transport Holding Denmark ApS af de to selskaber, Heavy Transport Group Inc. og
Incomara Holdings SA, der begge var hjemmehgrende i Panama og ejere af bade det dan-
ske og Luxembourgske selskab. Kgbesummen blev den 24. januar 2007 overfgrt fra Heavy
Transport Finance (Luxembourg) SA til de panamanske selskaber.

Lanet fra Heavy Transport Holding Denmark ApS til Heavy Transport Finance (Luxem-
bourg) SA pa 325 mio. USD er i laneaftalen mellem parterne af 22. januar 2007 benaevnt
som “interim dividend”, og det fremgar, at belgbet udbetales som et “short term loan”,
indtil det pa en kommende generalforsamling i Heavy Transport Holding Denmark ApS
kan vedtages at udlodde et udbytte til moderselskabet pa samme belgb. Det er endvidere
bestemt i laneaftalen, at lanet skal tilbagebetales efter pakrav eller umiddelbart efter vedta-
gelsen af udbyttebetalingen ved modregning heraf.
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Det er ubestridt, at selskabet Heavy Transport Finance (Luxembourg) SA blev indsat som
et mellemholdingselskab mellem de panamanske selskaber og Heavy Transport Holding
Denmark ApS med det formal at sikre, at der ikke blev udlgst dansk kildeskat ved den ske-
te udbytteudlodning.

Om aktiviteterne i Heavy Transport Finance (Luxembourg) SA fremgar i gvrigt, at selska-
bet, der blev stiftet i 2004 efter det oplyste med henblik pa at varetage finansieringen af
Heavy Transport Holding Denmark ApS og efter den 22. januar 2007 som moderselskab
for selskabet, ikke havde (og har) nogen ansatte, idet selskabets administration er outsour-
cet til et koncernselskab i Luxembourg, Heerema Group Service SA. Det er ubestridt, at
moderselskabet ikke havde nogen anden aktivitet, da det overtog det danske selskab. Af
Heavy Transport Finance (Luxembourg) SA’s rsregnskab for 2007 fremgar, at selskabets
aktiver pr. 31. december 2007 bestod af en kontantbeholdning pa 148.551 USD og finan-
sielle aktiver pa 1.255.355 USD i datterselskabet Heavy Transport Holding Denmark ApS.

Pa den navnte baggrund legger landsretten til grund, at Heavy Transport Finance (Lu-
xembourg) SA var forpligtet til og desuden kun var i stand til at tiloagebetale lanet pa de
325 mio. USD til Heavy Transport Holding Denmark ApS ved modregning i det modtagne
udbytte og saledes ikke havde nogen reel raderet over udbyttet. Herefter og da formalet
med transaktionerne ubestridt har varet at undga danske beskatning af udbyttet i forbindel-
se med midlernes hjemtagelse til aktionzrerne i Panama, kan Heavy Transport Finance
(Luxembourg) SA ikke anses som retmaessig ejer af udbyttet, jf. dobbeltbeskatningsover-
enskomstens artikel 10, stk. 2, hvorfor skatten som udgangspunkt ikke skal nedseettes efter
overenskomstens regler. Heavy Transport Finance (Luxembourg) SA er heller ikke beretti-
get til skattefritagelse efter moder-/datterselskabsdirektivet, da selskabet ma anses for et
gennemstrgmningsselskab uden selvstendig gkonomisk og forretningsmaessig begrundel-
se, og dermed ma karakteriseres som et kunstigt arrangement, hvis eneste formal har veret
at opna skattefritagelse efter direktivet, jf. dommen af 26. februar 2019 i de forenede sager
C-116/16 og C-117/16.

Betydningen af muligheden for en eventuel likvidation efter dageldende anpartsselskabs-
lovs 8 59

Heavy Transport Holding Denmark ApS har imidlertid gjort geeldende, at der ikke forelig-
ger et retsmisbrug af moder-/datterselskabsdirektivet, eftersom de to aktionzrer i Panama,
Heavy Transport Group Inc. og Incomara Holdings SA, i stedet for at indskyde selskabet,
Heavy Transport Finance (Luxembourg) SA, til at modtage og videreformidle det ordinzre
udbytte fra Heavy Transport Holding Denmark ApS til de panamanske selskaber, kunne
have valgt at lade det danske selskab likvidere i medfer af dagaeldende anpartsselskabslovs
8 59, hvorved et udloddet likvidationsprovenu fra moderselskabet i Luxembourg ville have
veeret skattefrit for de to aktionarer.

EU-Domstolen har i dommen af 26. februar 2019, preemisserne 108-110, udtalt sig om den
situation, hvor der findes en dobbeltbeskatningsoverenskomst indgaet mellem kildestaten
og den tredjestat, hvori de retmaessige ejere af det udbytte, som er blevet overfart af gen-
nemstremningsselskabet, har deres skattemassige hjemsted. Domstolen fastslog, at sadan-
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ne omstendigheder ikke i sig selv kan udelukke, at der foreligger retsmisbrug. Domstolen
udtalte herved, at hvis det er behgrigt godtgjort pa grundlag af samtlige faktiske omstan-
digheder, som bevidner, at de erhvervsdrivende har udfart rent formelle eller kunstige
transaktioner, der savner enhver gkonomisk og forretningsmassig begrundelse, med det
hovedformal uretmassigt at drage fordel af moder-/datterselskabets fritagelse for kildeskat,
kan en sadan overenskomst ikke rejse tvivl om, at der foreligger et retsmisbrug. Domstolen
anfgrte endvidere, at foreligger der en situation, hvor udbyttet ville have veret fritaget for
skat, hvis det var blevet udloddet direkte til det selskab, der har sit hjemsted i et tredjeland,
kan det ikke udelukkes, at malet med koncernstrukturen ikke er udtryk for retsmisbrug.

Landsretten bemarker, at en likvidation i medfer af dageldende anpartsselskabslovs § 59
er en grundleeggende forskellig forretningsmaessig disposition fra den skete udbyttebetaling
og indebeerer tilsvarende forskellige retlige folger, herunder det i bestemmelsen indeholdte
krav om anpartshavernes personlige, solidariske og ubegransede heaftelse for al geeld, her-
under uforfalden og omtvistet geld. Den omstendighed, at de retmassige ejere af udbyttet
angiveligt kunne have valgt at likvidere det danske selskab i medfer af dageldende an-
partsselskabslovs § 59 og derved kunne have opnaet skattefrihed af likvidationsprovenuet,
kan dermed ikke fore til, at der ikke foreligger et retsmisbrug af moder-
/datterselskabsdirektivets adgang til skattefritagelse i en situation som den foreliggende.

Hertil kommer i gvrigt, at det allerede henset til den civilretlige tvist med kaberne af sel-
skabet Dockwise Transport N.V. som foglge af et forlist skib, ikke er holdepunkter for at
antage, at en sadan likvidation var et reelt alternativ til den skete udbyttebetaling pa tids-
punktet, hvor udlodningen fandt sted.

Heavy Transport Finance (Luxembourg) SA er som falge heraf skattepligtig af udbyttet
med 449.824.500 kr.

Kildeskattelovens 8§ 69, stk. 1
Det falger af kildeskattelovens 8 65, stk. 1, at Heavy Transport Holding Denmark ApS er
ansvarlig for at indeholde kildeskatten pa 449.824.500 kr.

Da Heavy Transport Holding Denmark ApS ikke har opfyldt denne indeholdelsespligt, er
Heavy Transport Holding Denmark ApS efter kildeskattelovens § 69, stk. 1, umiddelbart
ansvarlig over for det offentlige for betaling af det manglende belgb, medmindre Heavy
Transport Holding Denmark ApS godtgar, at der ikke er udvist forssmmelighed fra selska-
bets side ved iagttagelse af kildeskattelovens bestemmelser.

Efter de foreliggende oplysninger har Heavy Transport Holding Denmark ApS veret be-
kendt med de faktiske omstendigheder ved udbyttelodningen, herunder at formalet med at
indskyde det luxembourgske moderselskab som et mellemled alene var at undga dansk
kildebeskatning som angivet ovenfor.

Under disse omstendigheder kan det forhold, at der i begyndelsen af 2007 ikke forela en
endelig afklaring af det retlige spgrgsmal, om der var forngden hjemmel til at imgdega et
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sadant retsmisbrug, ikke fere til, at Heavy Transport Holding Denmark ApS er ansvarsfri
iefter kildeskattelovens § 69, stk. 1. Det samme galder den radgivning, som selskabet
modtog fra KPMG i sommeren 2006.

Heavy Transport Holding Denmark ApS hefter derfor for betalingen af 449.824.500 kr. i
udbytteskat.

Rente

Det falger af opkraevningslovens 8 7, stk. 1, at der skal betales renter som fastsat i be-
stemmelsen, hvis det skyldige belgb ikke betales rettidigt. Efter opkraevningslovens § 5,
stk. 1, er sidste rettidige betalingsdag 14 dage efter pakrav.

SKAT har afgivet pakrav, jf. lovens § 5, stk. 1, om betaling den 7. december 2010 med
betalingsfrist 14 dage efter den 21. december 2010.

Skatteministeriet har nedlagt pastand om, at der pa denne baggrund skal betales renter fra
denne dato. Heavy Transport Holding Denmark ApS har heroverfor principalt pastaet, at
renter farst skal beregnes fra 14 dage efter, at domstolene har givet Skatteministeriet med-
hold i, at der pahviler Heavy Transport Holding Denmark ApS en pligt til at indeholde
udbytteskat, og at selskabet er ansvarlig for betalingen af det ikke indeholdte belgb.

Landsretten har ovenfor konstateret, at SKAT var berettiget til at fremsatte pakravet af 7.
december 2010. Den omstendighed, at Landsskatteretten omgjorde SKATSs afgerelse af 7.
december 2010 @&ndrer ikke pa, at der herefter efter opkraevningsloven skal betales renter
af kravet fra 14 dage efter pakravet af 7. december 2010.

Spergsmalet er dernaest, om belgbet tillige skal indga pa skattekontoen, jf. opkraevningslo-
vens kapitel 5, og dermed forrentes efter reglerne om saldoforrentning. Reglerne om saldo-
forrentning indebarer herved, at der skal betales renter af morarenten, jf. opkraevningslo-
vens 8 7, stk. 1, 4. pkt., jf. 8 16 c, stk. 1, hvorefter den rente, der er fastsat efter 8 7, stk. 1,
jf. stk. 2, skal beregnes dagligt og tilskrives manedligt.

Der er enighed om, at kravet efter sin karakter er omfattet af reglerne om saldoforrentning.

Heavy Transport Holding Denmark ApS har nedlagt en subsidieer pastand om, at belgbet
farst kan indga pa skattekontoen fra 14 dage efter, at domstolene har givet Skatteministeri-
et medhold i, at der pahviler selskabet en pligt til at indeholde og betale udbytteskat. Til
statte herfor er det anfart, at belgbet ikke kan indga pa skattekontoen, far der er vished om,
at kravet bestar, jf. opkraevningslovens § 16 a, stk. 3, og at seneste rettidige betalingsdag,
jf. opkraevningslovens § 16 a, stk. 4, farst foreligger, nar domstolene har truffet en afgerel-
se herom.

Som anfert i landsrettens dom af 2. juli 2021 i sag B-1980-12 ma udtrykket “’seneste retti-
dige betalingsdag” i opkravningslovens § 16 a, stk. 4, forstas i overensstemmelse med
opkraevningslovens § 5, dvs. at seneste rettidige betalingsdag er 14 dage efter SKATS pa-
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krav af 7. december 2010. Herefter og efter de i preemissen i dommen af 2. juli 2021 cite-
rede bemaerkninger til det lovforslag, der ligger til grund for indfgrelsen af bestemmelserne
om en skattekonto og renteberegning af krav pa indbetalinger (Lovforslag L 205 af 29.
marts 2006), skal kravet pa udbytteskat forrentes efter bestemmelsen om saldoforrentning i
opkreevningslovens 8 16 c, stk. 1, fra lovens ikrafttreeden den 1. august 2013.

Heavy Transport Holding Denmark ApS har yderligere gjort geldende, at selskabet ville
have indbetalt det udbytteskattebelgb, som Skatteministeriet ansa selskabet for skyldigt at
betale med et tilbagesggningforbehold, hvis Skatteministeriet ikke havde nagtet at modta-
ge belgbet, og at det fglger af almindelige forvaltningsretlige grundsetninger, herunder
proportionalitetsprincippet, at skattemyndighederne burde have accepteret at modtage sa-
dan betaling, da der ikke foreligger saglige modhensyn.

Advokaterne for NetApp Denmark ApS i sag B-1980-12 repraesenterer ogsa Heavy Trans-
port Holding Denmark ApS i n&rvaerende sag.

Efter det svar af 5. december 2015, som en af disse advokater fik fra skattemyndighederne
pa spergsmalet om mulighed for med forbehold om tilbagesggning at deponere den udbyt-
teskat, som skatteministeriet mente, at NetApp Denmark ApS skyldte, matte det anses for
udelukket, at Skatteministeriet ville have accepteret, at Heavy Transport Holding Denmark
ApS til skattemyndighederne betalte udbytteskattebelgbet under tilbagesagningsforbehold.
Skatteministeriet har under denne sag bekraftet, at man ikke ville have accepteret et sadant
forslag.

Henset til stgrrelsen af de renter, der palgber efter opkreevningslovens § 7, stk. 1, og fra
den 1. august 2013 tillige efter reglerne om saldoforrentning, finder landsretten, at det ma
lzegges til grund, at Heavy Transport Holding Denmark ApS — hvis NetApp Denmark ApS
havde modtaget et bekreeftende svar i december 2015 — ganske kort tid herefter ville have
indbetalt kildeskattebelgbet til skattemyndighederne pa vilkar om tilbagebetaling, safremt
selskabet matte vinde denne sag.

Mindretallet i dommen af 2. juli 2021 i sag B-1980-12 udtalte om spgrgsmalet om adgang
til sadan indbetaling felgende:

”Det er hverken i opkraevningslovens ordlyd eller forarbejder omtalt, hvordan
skatteforvaltningen skal forholde sig til spgrgsmalet om forrentning i de tilfzl-
de, hvor en skatteyder eller en indeholdelsespligtig tiloyder betaling af et krav,
som skatteforvaltningen har rejst, men som er underkendt af Landsskatteretten,
og som herefter er fastholdt af skattemyndighederne, der har indbragt Lands-
skatterettens afgarelse for domstolene.

Foruden de forpligtelser, der falger af det relevante lovgrundlag, er skattefor-
valtningen bundet af almindelige forvaltningsretlige principper, herunder prin-
cipperne om saglighed og proportionalitet.

I den foreliggende situation, hvor NetApp Danmark ApS har tilbudt betaling af
kravet, og hvor SKAT har afslaet at modtage betaling under henvisning til
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Landsskatterettens afgerelse og manglende hjemmel, selv om skattemyndighe-
derne samtidig har fastholdt kravet og indgivet sagsanlag, finder jeg, at oven-
navnte principper indeberer, at SKAT er afskaret fra at kraeve forrentning af
kravet i medfar af opkraevningslovens § 7 i perioden efter NetApp Denmarks
ApS’ tilbud om betaling. Jeg har herved bl.a. tillagt det betydning, at et sadant
resultat ikke strider mod formalet med morarentereglerne i opkraevningsloven,
og at der ikke er peget pa modhensyn, der taler for at opretholde kravet om be-
taling af morarenter i perioden efter tilouddet om betaling.

Hverken den omstaendighed, at NetApp Denmark ApS, der som navnt fik
medhold i Landsskatteretten, ikke tilbgd betaling pa baggrund af en anerken-
delse af kravet, eller det forhold, at landsrettens dom af 3. maj 2021 er af kon-
staterende karakter, kan efter min opfattelse begrunde et andet resultat.

Jeg stemmer derfor for at tage Skatteministeriets pastand delvist til falge sale-
des, at NetApp Denmark ApS tilpligtes at anerkende, at det ikke indeholdte be-
lab skal tilleegges renter efter opkraevningslovens 8 7 med virkning fra den 1.
oktober 2010 til den 5. januar 2016. Jeg bemarker, at Skatteministeriet ikke
har nedlagt subsidier pastand om procesrenter.”

Af de af mindretallet n&evnte grunde og med bemerkning om, at det af mindretallet anfarte
er i overensstemmelse med almindelige retssikkerhedsmaessige principper og princippet
om adgang til retferdig rettergang, finder landsretten, at Skatteministeriets rentepastand
kun kan tages delvist til fglge, sdledes at Heavy Transport Holding Denmark ApS tilpligtes
at betale rente efter opkraevningslovens § 7 med virkning fra den 21. december 2010 til den
5. januar 2016, idet der 1 uge efter afsigelsen af denne dom pa ny tilleegges rente efter op-
kreevningslovens § 7.

Konklusion og sagsomkostninger

Af ovenstaende falger, at Skatteministeriets pastand tages til folge, saledes at Heavy
Transport Holding Denmark ApS skal anerkende, at der er pligt til at indeholde udbytteskat
med 449.824.500 kr., svarende til 25 % af udbyttet pd 1.799.298.000 kr., der den 23. maj
2007 blev besluttet udloddet fra Heavy Transport Holding Denmark ApS, samt at Heavy
Transport Holding Denmark ApS er ansvarlig for betaling af det ikke indeholdte belgb
med tilleeg af renter efter opkreevningslovens § 7 med virkning fra den 21. december 2010
til den 5. januar 2016.

Heavy Transport Holding Denmark ApS skal betale sagsomkostninger for landsretten til
Skatteministeriet med i alt 2.004.000 kr. Belgbet omfatter 4.000 kr. til retsafgift og
2.000.000 kr. til udgifter til advokatbistand inkl. moms. Belgbet til deekning af udgifterne
til advokatbistand er fastsat ud fra en vurdering af, hvad der efter sagens omfang og karak-
ter samt arbejdets omfang og det ansvar, der er forbundet med sagens farelse, skannes ri-
meligt, samt henset til praksis i lignende sager om store verdier. Det er taget i betragtning,
at denne sag er hovedforhandlet efter de sager, der er afgjort ved landsrettens domme af 3.
maj og 2. juli 2021. Det er tillige indgaet, at Skatteministeriet ikke har faet fuldt medhold i
rentepastanden.
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Thi kendes forret:

Heavy Transport Holding Denmark ApS skal anerkende, at der er pligt til at indeholde
udbytteskat med 449.824.500 kr., svarende til 25 % af udbyttet pa 1.799.298.000 kr., der
den 23. maj 2007 blev besluttet udloddet fra Heavy Transport Holding Denmark ApS, samt
at Heavy Transport Holding Denmark ApS er ansvarlig for betaling af det ikke indeholdte
belgb med tilleeg af renter efter opkraevningslovens § 7 med virkning fra den 21. december
2010 til den 5. januar 2016, idet der 1 uge efter afsigelsen af denne dom pa ny tilleegges
rente efter opkraevningslovens § 7.

I sagsomkostninger for landsretten skal Heavy Transport Holding Denmark ApS betale
2.004.000 kr. til Skatteministeriet.

Det idgmte skal betales inden 14 dage efter denne doms afsigelse.

Sagsomkostningerne forrentes efter rentelovens § 8 a.

(Sign.)

Udskriftens rigtighed bekreaeftes. @stre Landsret, den 31-03-2022

Demet Yilmaz
Kontorfuldmaegtig
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