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Executive summary
According to Danish tax law, the taxation on companies’ capital gains and dividends

are asymmetrically taxed. This provide companies an incentive to avoid dividend tax
and instead receive remunerations other than shares, which is taxed as capital gains

and therefore tax free.

In order to prevent this kind of tax avoidance, the tax authorities introduced the
Danish corporate tax act section 2 D in 2012, and in 2014 section 2 D was
expanded. The most recent change to section 2 D was in 2018 when some small
additions and clarifications were made. The Danish corporation tax act section 2 D
was introduced because the tax authorities received an early warning about
companies avoiding dividend taxation by converting taxable dividends to tax free
capital gains, by making intra-group restructions. The purpose of the Danish
corporate tax act section 2 D is to prevent taxable dividends to foreign companies
from being converted into tax-free capital gains that are not covered by the limited

tax liability.

The Danish corporate tax act section 2 D applies in three different situations, if the

conditions are met and the disposition is not covered by the exceptions:

- Intra-group sale of shares
- Sales to empty companies and

- Taxable merger and demerger

Section 2 D has been subject of criticism, as the section 2 D is worded in such way
that the scope is wider than the purpose. As a result of this, the Danish corporate tax
act section 2 D can be applied in cases where there is no risk of tax avoidance, as
well as in cases that are purely commercially motivated. The wide scope of the
Danish corporate tax act section 2 D is a problem, as it makes it difficult for the
taxpayers to identify whether dispositions will be covered by section 2 D or not.
Among other things this will affect the legal certainty, which means that among other
things, the citizens should be able predict their legal position or at least be sure that

the authorities and the courts will make the right verdicts.



As far as anti-avoidance rules are concerned, there are both a general anti-
avoidance rule in the Danish tax assessment act section 3, and specific anti-
avoidance rules, for example the Danish corporate tax act section 2 D. According to
caselaw, the general rule is that if you are not covered by a specific anti-avoidance
rule, because you meet the conditions of the rule, then you will not be covered by the
general anti-avoidance rule either. However, it cannot be precluded that this as a

rule, could be changed by the authorities.
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1. Indledning

Ifglge dansk skatteret er aktieavancer og udbytter af skattefri portefaljeaktier
asymmetrisk beskattede, da aktieavancer ikke er omfattet af den begraensede
skattepligt, og derfor er der heller ikke er indeholdelsespligt af kildeskat pa
aktieavancer. Den asymmetriske beskatning forte sammen med en “early warning” i
2012 til, at vaernsreglen i SEL § 2 D blev indfert. Formalet med bestemmelsen var at
forhindre, at skattepligtige udbytter til udenlandske selskaber blev konverteret til
skattefri aktieavancer, der ikke er omfattet af den begreensede skattepligt. Dette var
for eksempel tilfeeldet, hvis et selskab for en pateenkt udbytteudlodning, foretog en
koncernintern omstrukturering, hvor vederlaget bestod helt eller delvist af andet end
aktier. | sadanne situationer kunne en udbytteudlodning for eksempel konverteres til

afdrag pa geeld, som er skattefrit og dermed er uden krav om indeholdelsespligt.

Veernsregler som SEL § 2 D har et reelt fiskalt beskyttelsesbehov, da de overordnet
set har til formal at forhindre skatteudnyttelse, som giver skatteyder mulighed for at
opna skattefordele, der ikke har veeret tilsigtet ved udformningen af den gvrige
skattelovgivning. Vaernsregler har til formal at veerne om skatteprovenuet, da det
ikke er lovgivers hensigt, at skatteudnyttelse skal fare til, at der ikke sker beskatning
af en ellers skattepligtig indkomst.

Problemet med veernsreglerne er imidlertid, at de ofte formuleres og implementeres
uklart og bredt, hvilket skaber tvivl om veernsreglernes anvendelsesomrade og gar
skattesystemet mere komplekst, end det i forvejen er. Dette er ligeledes tilfaeldet
med SEL § 2 D, der efter implementeringen i 2012 og de senere udvidelser og
a&ndringer i 2014 og 2018, har veeret genstand for massiv kritik, da bestemmelsen er
formuleret sa bredt, at den gar ud over det oprindelige formal med bestemmelsen.
SEL § 2 D har som sagt veeret genstand for meget kritik og selv nu, mere end 10 ar
efter implementeringen af bestemmelsen, skaber den fortsat problemer, da
bestemmelsen er formuleret sa bredt, at anvendelsesomradet fremstar bredere end
formalet og at det derfor er sveert for skatteydere at gennemskue, om dispositioner

vil vaere omfattet af bestemmelsen eller ej."

' Veernsreglen i selskabsskattelovens § 2 D



Hvad angar veernsregler og omgaelsesklausuler, er det klare udgangspunkt i
praksis, at hvis man falder uden for en specifik veernsregel, sa falder man ogsa uden
for den generelle omgaelsesklausul. Det kan dog ikke helt udelukkes, at dette

udgangspunkt vil kunne eendres af myndighederne — i hvert fald i seerlige tilfaelde.

2. Problemformulering

Vi vil med dette speciale afdaekke anvendelsesomradet for selskabsskattelovens § 2
D. Herudover vil vi undersgge, hvorvidt bestemmelsens anvendelsesomrade er
bredere end formalet, samt hvilke udfordringer en eventuel manglende

overensstemmelse mellem formalet og anvendelsesomradet medfarer?

3. Afgraensning

Af savel pladsmaessige som tidsmeessige hensyn, kan dette speciale ikke behandle
alle juridisk og skonomisk relevante problemstillinger i forhold til SEL § 2 D.
Specialet er af den arsag indledningsvist afgreenset fra at omhandle SEL § 2 D, stk.
4 om skattepligtige fusioner og spaltninger. Derudover er specialet afgreenset fra at
omhandle sammenspillet med EU-retten, herunder SEL § 2 D’s overholdelse af EU-
retten, samt en analyse af TEUF art. 63. Der vil heller ikke blive lavet en naermere
analyse af begrebet "retmeessig ejer’, selvom dette er en af betingelserne for at
kunne modtage udbytte skattefrit, som behandles i specialet. Derudover afgraenses
specialet fra at lave en neermere analyse af, hvordan fysiske personer, der deltager i
skattemaessigt transparente selskaber, skal beskattes efter SEL § 2 D. Specialet er
derudover afgraenset fra at lave en neermere analyse af, hvorvidt udbytter efter SEL
§ 2 D er hjemlet i de danske DBO’er. Endeligt er diskussionen om generelle og
specifikke veernsregler afgraenset til kun at behandle SEL § 2 D og LL § 3, og
behandler dermed ikke andre specifikke vaernsregler.

Den beskrevne afgraensning viser hvilke juridiske og skonomiske problemstillinger,
som i forleengelse af SEL § 2 D’s anvendelsesomrade kunne veere relevante at
behandle, men som af pladsmaessige og tidsmeessige hensyn, desveaerre ikke kan
inddrages i specialet.



4. Metode

Det grundlzeggende mal med den juridiske metode, er at fastsla den geeldende ret i
SEL § 2 D, samt at vurdere hvilke problemstillinger SEL § 2 D giver anledning til.
Med den juridiske metode kan SEL § 2 Ds retsfaktum og retsvirkning fastslas. For at
kunne fastlaegge retsfaktum og retsvirkningen, vil der i specialet blive lavet en
retsdogmatisk analyse af SEL § 2 D, hvor relevante retskilder beskrives, analyseres
og fortolkes. Den retsdogmatiske analyse har grundlaeggende til formal at beskrive,
analysere og fortolke geeldende ret, hvorfor den star som baerende fundament for
specialet.? Ved udarbejdelsen af en retsdogmatisk analyse, bgr man analysere
retskilderne i en bestemt reekkefalge. Denne reekkefglge er: lovgivning, retspraksis,
retssaedvaner og forholdets natur.? | dette speciale er bade lovgivning og retspraksis

inddraget.

| dette speciale vil analysen af SEL § 2 D basere sig pa en ordlydsfortolkning af SEL
§ 2 D, hvor de enkelte begreber i SEL § 2 D, stk. 1 og stk. 2 analyseres. | den
retsdogmatiske analyse af SEL § 2 D vil forarbejderne til bestemmelsen i hgj grad
blive inddraget. Det betyder, at specialet ogsa indeholder en subjektiv fortolkning af
lovgivers hensigt og vilie, pa baggrund af lovforarbejderne, ministersvar mv.* Seerligt
bemaerkningerne til L 10 og L 81, beteaenkninger, bilag og hgringsspargsmal og -svar
til disse lovforslag, vil blive inddraget i analysen af SEL § 2 D. Der vil ligeledes blive
inddraget praksis, men da formalet med bindende svar ikke er at sparge i tilfaelde,
hvor man abenlyst er omfattet af SEL § 2 D, men derimod spgarger for at sikre sig at
man ikke er omfattet, er det begraenset hvad denne praksis kan bidrage med, andet
end et fortolkningsgrundlag for SEL § 2 D. Det vil sige, at der hvor praksis findes
relevant at anvende, vil det blive anvendt. Endeligt vil ogsa Den Juridiske Vejledning
blive anvendt, da det er et udtryk for SKATSs opfattelse af geeldende ret. Derudover
inddrages skatteretlige artikler som inspiration til specialet, selvom disse ikke har

retskildemaessig veerdi.

2 Den juridiske lgsning, s. 13-14
3 Retskilder og retsteorier, s. 32
4 Retskilder og retsteorier, s. 85



5. Kildekritik

| dette speciale anvendes de ovenfor naevnte kilder, som har forskellige
retskildemaessig veerdi. Nogle af de kilder der bliver inddraget, og som bidrager til
den retsdogmatiske analyse i specialet, kan have egenskab af subjektive indleeg, for
eksempel hgringsskemaer eller bilag. Det er derfor vigtigt at have for gje, at disse
kilder kan have karakter af partsindlaeg, der ikke ngdvendigvis er objektive
udtalelser. Det er derfor vigtigt at vaere opmaerksom pa hvem afsenderen er, samt
om afsenderen har en bestemt agenda der kan traekke i forskellige retninger, nar

geeldende ret skal fastlaegges.

6. Struktur

Dette speciale som vist i den ovenstaende indholdsfortegnelse, er bestaende af en
introduktion af formalia, som foruden dette afsnit bestar af et abstract, en indledning,
problemformulering, afgraensning, metode og kildekritik. | specialets andet afsnit
bliver leeseren introduceret til skatteretten som helhed, som danner grundlag for
forstaelsen af de efterfelgende afsnit. Specialet vil derfor for lsesevenlighedens
skyld, indledningsvist bygge pa mere brede betragtninger om beskatningens formal
0og ubegraenset og begraenset skattepligt, som efterfglgende indsnaevres til at
omhandle SEL § 2 D og baggrunden for, hvorfor vi i dansk ret har behov for
veernsregler som SEL § 2 D — nemlig den asymmetriske beskatning af aktieavancer

og udbytter.

De efterfglgende afsnit er bestadende af den retsdogmatiske analyse af SEL § 2 D,
som indledes med en systematisk gennemgang af de enkelte lovforslag og relevant
materiale i forbindelse hermed. Yderligere vil SEL § 2 D stk. 1 og stk. 2 blive
gennemgaet for at give laeseren indblik i den geeldende ret. Til hvert af de to stykker
vil der blive inddraget et praktisk eksempel, for at vise hvad anvendelsesomradet for
bestemmelsen er. Herefter vil der pa baggrund af analysen af SEL § 2 D blive taget
hul pa de spagrgsmal, som bestemmelsen naturligt laegger op til. Dette indebeerer en
vurdering af den kritik som SEL § 2 D har modtaget siden farste lovforslag i 2012,
herunder hvornar anvendelsen af SEL § 2 D er uhensigtsmaessig. Herefter

diskuteres det hvorvidt der er sammenhaeng mellem det bestemmelsens formal og



anvendelsesomradet af SEL § 2 D, samt en diskussion af, hvorvidt man som
skatteyder kan veere sikker pa, at hvis man falder uden for en specifik vaernsregel,
sa falder man ogsa uden for den generelle vaernsregel i LL § 3. Endeligt vil vores

problemformulering forsgges besvaret i specialets konklusion.

/. Beskatningens formal

Skattebegrebet som vi kender det, har ingen naermere definition i dansk ret. Det
fremgar af legalitetsprincippet i Grundlovens § 43, at “Ingen skat kan palaegges,
forandres eller ophseves uden ved lov”, men en naermere definition af begrebet
“skat” fas ikke i hverken bestemmelsens ordlyd eller forarbejderne. | almindelighed
forstas begrebet "skat” dog som en offentligretlig bestemt ydelse til det offentlige,

som ikke anses at veere vederlag for en bestemt modydelse.®

Formalet med beskatningen er derfor i hovedtraek at fa deekket det offentliges
udgifter til Igsning af samfundets feelles opgaver, sdsom daekning af den offentlige
sektors udgifter ved produktion af offentlige goder. Dette formal kaldes ogsa for
beskatningens fiskale formal.®

Ud over det fiskale formal, har beskatningen ogsa ikke-fiskale formal, hvilket blandt
andet fremgar af den i Danmark progressive personbeskatning, hvor skattesatsen er
hgjere for store indkomster end for sma indkomster. Formalet med den progressive
beskatning er at aendre pa indkomst- og formuefordelingen i samfundet, og pa den
made veere en regulator i samfundslivet og befolkningens adfeerd.”
Adfaerdsreguleringen af erhvervslivet samt befolkningen sker ved indirekte
beskatning, i form af palaeggelse af specielle afgifter, som for eksempel miljgafgifter,
afgifter pa tobak, sukker, ngdder mv.8

Derudover kan beskatningen ogsa anvendes som en konjunkturpolitisk og
finanspolitisk regulator. Formalet ved at anvende beskatningen som
konjunkturpolitisk regulator er, at adfeerdsregulere befolkningen i forhold til

5 Laeerebog om indkomstskat, s. 51
6 Leerebog om indkomstskat, s. 49
7 Laerebog om indkomstskat, s. 49 f
8 Leerebog om indkomstskat, s. 53
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svingende konjunkturer, for eksempel ved fradragsaendringer, nedsaettelse af
skatten pa lgnindkomst mv. Til finanspolitiske formal kan beskatningen anvendes i
forhold til statskassen, hvor kasseoverskud hhv. -underskud pa statsbudgettet, kan
anvendes som finanspolitisk instrument.® | praksis vil beskatningens forskellige
formal til en vis grad vaere modstridende, da hensyn til forskellige
befolkningsgrupper, selskaber mv., og det offentlige ofte vil vaere modstridende. Af
den grund ma skattesystemet ogsa veere et kompromis af forskellige hensyn, som

afvejes over for hinanden.'®

Et lands skattesystem kan indrettes efter forskellige mader at beskatte indkomst pa.
Efter Statsskattelovens § 4 skal skattepligtiges samlede arsindtaegter medregnes
ved opggrelsen af arsindkomsten, uanset om indtaegterne hidrgrer fra Danmark eller
ej. Dette princip kaldes ogsa globalindkomstprincippet. Ved globalindkomstprincippet
medregnes udenlandske og indenlandske indteegter og udgifter pa lige fod ved
opgerelsen af den skattepligtige indkomst, for fuldt skattepligtige personer til
Danmark. | Danmark beskattes fuldt skattepligtige personer som udgangspunkt efter
globalindkomstprincippet. | modsaetning til globalindkomstprincippet, findes
territorialprincippet, som begraenser beskatningsgrundlaget for indkomst, til
udelukkende at omfatte indteegter fra kilder her i landet.’ | tidligere dansk ret gjaldt
det ubetinget for bade fysiske og juridiske personer, samt fonde og foreninger mv., at
de var skattepligtige af deres globalindkomst efter statsskattelovens § 4. 1 2005 blev
dette udgangspunkt dog modificeret saledes, at danske selskaber og foreninger mv.,
som er omfattet af selskabsskatteloven, fremadrettet ikke skulle medregne indkomst
fra udenlandske faste driftssteder og udenlandske faste ejendomme i
indkomstopggrelsen for det danske selskab eller forening mv., jf. SEL § 8, stk. 2, 1.
pkt.1?

9 Laerebog om indkomstskat, s. 51

10 | zerebog om indkomstskat, s. 53 f
" | serebog om indkomstskat, s. 161 f
12 | serebog om indkomstskat, s. 857
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7.1 Ubegreaenset skattepligt - beskatning af udbytte

| Danmark beskattes selskaber ud fra hvilken konstellation den gkonomiske enhed
har. Traditionelt inddeler man de gkonomiske enheder i to grupper;
personsammenslutninger og fonde. Ved personsammenslutninger er hovedtraekket,
at der kan pavises andelsberettigede deltagere eller en gkonomisk interesse hos de
deltagende parter. Kendetegnet ved fonde er, at der ikke kan pavises
andelsberettigede deltagere, idet en fond er en selvejende institution. '
Selskabsskatteloven finder anvendelse pa selskaber der er hiemmehgrende til
Danmark og hvor ingen af deltagerne heefter personligt, jf. SEL § 1, stk. 1. Ifglge
SEL § 1, stk. 1, er et selskab hjemmehgrende her til landet, nar det er indregistreret
her i landet. Det vil sige, at danske aktie- og anpartsselskaber, der er registreret i
Danmark, er hiemmehgrende i Danmark og fuldt skattepligtige til Danmark. Desuden
opremser bestemmelsen en raekke konstellationer og specifikke selskaber i SEL § 1,
stk. 1, nr. 2 — 6, hvor den ubegraensede skattepligt er geeldende jf. SEL § 1, stk. 1.
Spargsmalet om hvorvidt ikke registreringspligtige selskaber er hiemmehgrende her
til landet, afgares efter SEL § 1, stk. 6. | stk. 6 defineres det, at den ubegraensede
skattepligt her til landet geelder for selskaber og foreninger mv., hvis ledelse har
saede i Danmark. | vurderingen af om et selskab har ledelsens saede her i landet,
lzegges der vaegt pa hvor den daglige ledelse af selskabet finder sted. Hvis
selskabets hovedseede eller direktionens saede er beliggende her i landet, vil
vurderingen som udgangspunkt veere, at ledelsen har seede her i landet og dermed
vil selskabet vaere ubegreenset skattepligtigt til Danmark. | tilfeelde hvor det er
bestyrelsen der har den reelle ledelse af selskabet, vil det i vurderingen af ledelsens
saede have betydning, hvor bestyrelsens saede er beliggende. Hvis det vurderes at
ledelsens saede er beliggende her i landet, vil Danmark i et sadant tilfaelde udnytte
beskatningsretten der er givet ifalge en dobbeltbeskatningsoverenskomst mellem de
involverede lande jf. SEL § 1, stk. 6. Nar det er bestemt, at et selskab er fuldt
skattepligtigt her til landet, skal der svares selskabsskat, jf. SEL § 17.
Selskabsskatten udgar 22 % og beregnes af den skattepligtige indkomst, jf. SEL §
17, stk. 1.

13 L erebog om indkomstskat, s. 844
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Udbytte skal medregnes ved opgearelsen af den skattepligtige indkomst, jf. SL § 4,
litra e., dog findes hjemlen til beskatning af udbytte fra aktier medvidere i LL § 16
A." Ved beskatning af udbytte, skal der sondres mellem hvilken type aktier der er
tale om; datterselskabsaktier, koncernselskabsaktier, skattefri portefgljeaktier eller
skattepligtige portefaljeaktier.’™ Ved datterselskabsaktier forstas aktier, som ejes af
et selskab, der ejer mindst 10 pct. af aktiekapitalen i datterselskabet, jf. ABL § 4 A.
Det er en betingelse at datterselskabet er omfattet af SEL § 1, stk. 1, nr. 1-2 a, 2 d-2
h eller 3 a-5 b, eller at datterselskabet er et tilsvarende udenlandsk selskab, jf. ABL §
4 A, stk. 2. Ved koncernselskabsaktier forstas aktier, hvor ejeren og det selskab,
hvori der ejes aktier, er sambeskattede efter SEL § 31 eller kan sambeskattes efter
SEL § 31 A. Derudover forstas ved koncernselskabsaktier aktier, hvor en fond mv.
og det selskab, hvori der ejes aktier, er koncernforbundne efter SEL § 31 C og hvor
selskabet kan indga i en sambeskatning, jf. ABL § 4 B, stk. 1. Ved skattefri
portefaljeaktier forstas aktier, der ikke er optaget til handel pa et reguleret marked
eller en multinational handelsfacilitet, og som ejes af et selskab, der ejer mindre end
10 pct. af aktiekapitalen, jf. ABL § 4 C, stk. 1. Skattepligtige portefgljeaktier er, jf.
ABL § 9 aktietyper der ikke er omfattet af ABL § 8.

Udbytte modtaget fra datterselskabsaktier og koncernselskabsaktier, skal som
udgangspunkt ikke medregnes til den skattepligtige indkomst, jf. SEL § 13, stk. 1, nr.
2, 2 pkt., nar der er tale om koncernforhold, hvor et selskab modtager udbytte fra et
selskab, som det udbyttemodtagende selskab ejer eller har vaesentlige kapitalandele
i. Skattefritagelsen omfatter ikke udbytte, hvis et datterselskab pé et lavere
ejerniveau har haft fradrag for udbytteudlodningen, uden at fradraget er modsvaret af
beskatning af udbytteudlodningen til et mellemliggende niveau, jf. SEL § 13, stk. 1,
nr. 2, 3 pkt.'® Herudover skal udbytte oparbejdet af danske selskabers egne aktier
eller udenlandske selskabers faste driftssted her i lande, ikke medregnes i den
skattepligtige indkomst, hvis moderselskabet er hjemmehgrende i EU, EJS, pa
Feergerne eller i Grgnland, eller hvis staten har en DBO med Danmark, jf. SEL § 13,
stk. 1, nr. 3.

4 SL§4, stk. 1, litra e
'S L eerebog om indkomstskat, s. 601 f
16 | serebog om indkomstskat, s. 602
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Selskabsskattelovens § 13, stk. 2, bestemmer at udbytte fra skattefri portefgljeaktier,
forudsat at betingelserne i ABL § 4 C er opfyldt, skal beskattes med 70 pct. af
udbyttebelgbet ved opgarelsen af den skattepligtige indkomst, hvilket vil sige at den
effektive skatteprocent bliver 15,4 pct. ' Bestemmelsen indskraenkede
indregningsreglen ved lov nr. 1779 af 8. juni 2021, til kun at geelde for selskaber efter
SEL § 1, stk. 1, nr. 1-5b, séledes at investeringsinstitutter med minimumsbeskatning
og foreninger, jf. SEL § 1, stk. 1, nr. 5¢c og 6, beskattes fuldt ud af deres udbytter,

uanset at udbyttet stammer fra skattefri portefgljeaktier.'®

For at forhindre, at en aktionaer saelger sine skattefrie portefaljeaktier lige far en
udbytteudlodning, og dermed konverterer en skattepligtig udbytteudlodning til en
skattefri aktieavance, har maniLL § 16 A, stk. 2, nr. 5, indsat en regel der
fastseetter, at safremt et selskab afstar skattefri portefgljeaktier og inden for 6
maneder erhverver tilsvarende portefgljeaktier i samme selskab, skal differencen

mellem afstdelsessummen og den nye anskaffelsessum anses som udbytte.'®

7.2 Begraenset skattepligt — udbytte beskatning

| de situationer, hvor et selskab har skattemeaessigt hjemsted i udlandet, finder de
almindelige beskatningsformer ikke anvendelse. Dog vil udenlandske selskaber,
foreninger mv. blive omfattet af SEL § 2, nar de oparbejder indteegter fra danske
indkomstkilder.?’° Reglerne om begraenset skattepligt skal bedgmmes i lyset af, om
dobbeltbeskatningsoverenskomsterne tillader Danmark at udnytte den hjemmel til
beskatning, som SEL § 2 giver. Selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra a-h, er en
udtemmende liste, over hvad der udlgser selskaber og foreningers begraensede
skattepligt til Danmark. Den udtgmmende liste omfatter fast driftssted, fast ejendom,
udbytte, renter, arbejdsudleje, konsulenthonorar, royalties og kursgevinster jf. SEL §
2, stk. 1, litra a-h.

Selskaber kan blive begreenset skattepligtige til Danmark, jf. SEL § 2, stk. 1, litra a,
hvis de har fast driftssted her i landet.?! Begrebet fast driftssted skal saledes

7 SEL § 13, stk. 2

8 Lovnr. 1779 af 8. juni 2021

9 | serebog om indkomstskat, s. 603
20 | erebog om indkomstskat, s. 858
2V SEL § 2, stk. 1, litra a
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fortolkes i overensstemmelse med art. 5 i OECD’s modeloverenskomst som efter
artiklens stk. 1 bestemmer, at "udtrykket “ fast driftssted” er et forretningssted,
hvorfra et foretagendes forretningsmaessige virksomhed udgves helt eller delvis.” |f.

OECD's modeloverenskomst, art. 5, stk. 1.

Selskaber der er begraenset skattepligtige her til landet, vil blive beskattet af udbytte
oparbejdet fra kilder her i landet omfattet af LL § 16 A, stk. 1 og 2, og hermed
afstaelsessummer omfattet af LL § 16 B, stk. 1, og tilskud til koncernforbundne
selskaber, jf. SEL § 31 D, hvis tilskudsmodtageren, safremt denne var moderselskab
til tilskudsyderen, ville veere skattepligtig af udbytte efter SEL § 2, jf. SEL § 2, stk. 1,
litra c. Ligningslovens § 16 A har til formal at definere hvornar en udlodning
beskattes som udbytte, som aktieavance eller er skattefri. Hertil bestemmer LL § 16
A, stk. 2, nr. 1-6, hvad der henregnes som udbytte, herunder nr. 1, om
afstaelsessummer omfattet af LL § 16 B, stk. 1. Derudover findes der, jf. LL § 16 A,
stk. 2, nr. 5, en veernsregel mod, at en aktionaer seelger skattefrie portefgljeaktier far
en udbytteudlodning og inden for 6 maneder erhverver aktier i samme selskab. Det
geelder dog kun, hvis den nye anskaffelsessum er lavere end afstaelsessummen og
at der er udloddet udbytte i den mellemstaende periode jf. LL § 16 A, nr. 1 og 5.

Som neevnt ovenfor henregner LL § 16 A, stk. 1, nr. 1, afstdelsessummer som
beskrevetiLL § 16 B, stk. 1, til udbytte. LL § 16 B, stk. 1, omhandler tilbagesalg til
udstedende selskab, som principielt vil veere et salg der er omfattet af
aktieavancebeskatningsloven. Dog indfgrte man LL § 16 B pa baggrund af, at
aktionaererne kunne maskere aktieudbyttet som en afstaelsessum og dermed opna
nettobeskatning fremfor bruttobeskatning.?

Ved lov nr. 272 af 26. marts 2014, preeciserede man bestemmelsen yderligere ved,
at 1. pkt. ogsa finder anvendelse, hvis afstadelsen sker til et andet selskab, hvor det
udstedende selskab har bestemmende indflydelse, jf. LL § 2, stk. 2, hvis det
udstedende selskab direkte eller indirekte ejer over 10 pct. af aktiekapitalen jf. LL §
16 B, stk. 1 og lov nr. 272 af 26. marts 2014.

Selskaber bliver ikke begraenset skattepligtige af udbytte af datterselskabsaktier, nar
beskatningen af udbyttet fra datterselskaber skal frafaldes efter moder-

22 | eerebog om indkomstskat, s. 1032
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/datterselskabsdirektivet eller nedsaettes efter en DBO, jf. SEL § 2, stk. 1, litra. c, 3.
pkt. Skattepligten omfatter desuden ikke koncernselskabsaktier, der ikke er
datterselskabsaktier, nar det udbyttemodtagende koncernselskab er
hjemmehgrende i EU eller EJS, og udbyttebeskatningen skulle veaere frafaldet eller
nedsat efter bestemmelserne i moder-/datterselskabsdirektivet eller en DBO, hvis
der havde veeret tale om datterselskabsaktier, jf. SEL § 2, stk. 1, litra. c, 4 pkt.
Herudover geelder skattepligten ikke udbytte oppebaret af udenlandske
selskabsdeltagere i et transparent moderselskab, der er omfattet af moder-
/datterselskabsdirektivet, jf. SEL § 2, stk. 1, litra. ¢, 5. pkt.?3 Udbytte af skattefri
portefoljeaktier bliver derimod beskattet af 70 pct. af udbyttebelgbet, jf. SEL § 13,
stk. 2. Ved udbetaling af udbytte fra skattefri portefgljeaktier beskattes der effektivt
med 15, 4 pct., jf. KSL § 65, stk. 6.

| SEL § 2, stk. 1, litra c, 4-5 pkt. findes der desuden en veernsregel omhandlende
gennemstrgmningsselskaber. Reglen medfgrer, at de ovenfor gennemgaede
bestemmelser i visse situationer ikke finder anvendelse. Det geelder i situationer hvor
udbytte fra et dansk selskab er en videreudlodning af udbytte, som selskabet har
modtaget direkte eller indirekte af datter- eller koncernselskabsaktier i et udenlandsk
selskab, og hvor det danske selskab ikke er retmaessig ejer af det modtagne
udbytte.?* Det medfgrer, at det danske selskab skal indeholde kildeskat af
udbytteudlodningen til det udenlandske moderselskab, medmindre moder-
/datterselskabsdirektivet finder anvendelse, jf. SEL § 2, stk. 1, litra c, 6. pkt.

Hvis et selskab saledes er begreenset skattepligtig til Danmark efter SEL § 2, stk. 1,
litra c, skal der svares udbytteskat pa 27 pct., jf. KSL § 65, stk. 1, jf. SEL § 2, stk. 8,
2. pkt. Efter modeloverenskomstens art. 10, stk. 2, kan der dog ikke palaegges mere

end 15 pct. i udbytteskat og i koncernforhold er satsen 5 pct.?

7.3 Beskatning af aktieavancer

Et selskab skal veere fuldt skattepligtigt her til landet, hvis det skal blive skattepligtig
af modtagne aktieavancer. Eftersom reglerne i SEL § 2, om begreenset skattepligt, er

23 | eerebog om indkomstskat, s. 860 f
24 | eerebog om indkomstskat, s. 861
25 | erebog om indkomstskat, s. 859
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udtemmende og ikke omfatter aktieavancer og tab.?® Den skattepligtige indkomst
skal opgares efter skattelovens almindelige regler, jf. SEL § 8, stk. 1. Herudover skal
det afggres hvilken aktietype avancen stammer fra. Der skal sondres mellem
datterselskabsaktier, koncernselskabsaktier, skattefri portefoljeaktier, skattepligtige

portefgljeaktier samt selskabets egne aktier.?”

Ved datterselskabsaktier, koncernselskabsaktier eller skattefri portefgljeaktier, er
fortjenesten ved afstaelse skattefri, jf. ABL § 8, til gengeeld kan tab pa disse
aktietyper ikke fratreekkes ved selskabets indkomstopgarelse.?® Ved skattepligtige
portefoljeaktier, skal gevinsten opggres i den skattepligtige indkomst, jf. ABL § 9, stk.
1 og tab kan fradrages, jf. ABL § 9, stk. 2-5.

7.4 Asymmetrisk beskatning af aktieavancer og udbytte

Som det ses i de ovenstaende afsnit om beskatning af henholdsvis udbytte og
aktieavance, er der en forskel pa beskatningen afhaengigt af, om der er tale om
datterselskabsaktier, koncernselskabsaktier eller skattefrie portefoljeaktier. For
nuvaerende er retsstillingen sadan, at aktieavance og udbytte fra
datterselskabsaktier og koncernselskabsaktier er skattefri. Derimod er aktieavancer
fra salg af skattefri portefgljeaktier skattefri for selskaber, hvor udbytte fra selv
samme aktier er skattepligtige. Denne asymmetri har resulteret i, at det har veeret
relevant for virksomheder og disses radgivere, at overveje mulighederne for at

omdanne de skattepligtige udbytteudlodninger til skattefri aktieavancer.?°

Der skete en omfattende andring af skattelovgivningen ved lov nr. 525 af 12. juni
2009 (L 202), hvor en af de stgrste andringer for selskaber var, at lovgiverne
harmoniserede beskatningen af aktieavancer og udbytter. Harmoniseringen bestod i,
at man neutraliserede skatten pa afkast saledes, at det var underordnet om
gevinsten kom i form af aktieavance eller udbytte. Man havde hidtil skullet medregne
gevinst og tab ved afstaelse af aktier i den skattepligtige indkomst, safremt aktierne
havde veeret ejet i mindre end 3 ar. Hvis aktierne havde veeret ejet i mere end 3 ar

var gevinsten ved afstaelse skattefri. Ved udbytter var gevinst fra

26 SEL § 2

27 | eerebog om indkomstskat, s. 601

28 | eerebog om indkomstskat, s. 611

2 Visse aktier udlgser udbyttebeskatning
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datterselskabsaktier skattefrit, hvis moderselskabet havde ejet mindst 10 pct. af
aktierne i datterselskabet over en sammenhaengende periode pa mindst 1 ar.
Udbytte fra koncernselskabsaktier faldt som hovedregel ind under reglerne for

datterselskabsaktier.30

Med det nye lovforslag i L 202 indfgrte man den sondring for beskatning af
aktieavancer og udbytte som man bruger i dag, hvor man ser pa karakteren af
ejerskabet og ikke ejertiden af aktien. Man sondrede saledes mellem
datterselskabsaktier, koncernselskabsaktier og portefgljeaktier. Det blev forslaet, at
gevinst og tab pa datterselskabs- og koncernselskabsaktier ikke skulle medregnes i
opggarelsen af den skattepligtige indkomst og ligeledes skulle udbytte vaere skattefrit.
Man fastholdt beskatningen af portefgljeaktier, dog afskaffede man ejertidskravet pa

3 ar.3!

Ved lovvedtagelsen blev ABL § 4 A om datterselskabsaktier og ABL § 4 B om

koncernselskabsaktier indsat. Herudover indsatte man ABL § 8:

"§ 8. Gevinst og tab ved afstaelse af datterselskabsaktier og
koncernselskabsaktier medregnes ikke ved opgarelsen af den skattepligtige

indkomst”.3?

Man fik med lov nr. 525 af 12. juni 2009, saledes gennemfart gnsket om at
harmonisere beskatning af aktieavancer og udbytter, da aktieavance og udbytte fra
datterselskabsaktier, koncernselskabsaktier og egne aktier, uanset ejertiden blev
skattefrie. Dog forblev aktieavance og udbytte skattepligtige for portefgljeaktier,
hvorfor beskatningen af portefgljeaktier kan siges skeerpet ved indfgrslen af L 202.
Der var pa den baggrund stadig en vis asymmetrisk beskatning af aktieavancer og
udbytter, pa trods af harmoniseringen af skattepligten for datterselskabs- og
koncernselskabsaktier. Ved lov nr. 1255 af 18. december 2012 (L 49) lempede man

reglerne for portefgljeaktier igen.

30| 202 — de almindelige bemaerkninger
31| 202 — de almindelige bemaerkninger
32| 202 - de almindelige bemaerkninger
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Ved lov nr. 1255 af 18. december 2012 (L 49) skete der en loveendring, hvor man
indfarte ABL 4 C, om skattefri portefgljeaktier. Lovaendringen resulterede saledes i,
at selskabers skattefrie portefgljeaktier forblev skattepligtige af udbytte, men
aktieavancer heraf blev skattefrie. Der blev desuden tilfgjet tilsvarende veernsregler
mod omgaelse af beskatning ved udbytte af skattefrie portefgljeaktier.3> Man tilfgjede
ABL § 4 C, om skattefrie portefgljeaktier, pa baggrund af et gnske om at afskaffe
"ivaerkseetterskatten” og dermed lette veekstvirksomhedernes adgang til risikovillig
kapital. Formalet med loveendringen var saledes at skabe et incitament for investorer
til at foretage flere investeringer med lavere ejerandele, altsa under 10 pct., og
dermed gare det lettere for ivaerksaettervirksomheder at tiltraekke risikovillig kapital,
idet aktieavancen blev gjort skattefri.3* Lovforslaget pointerede desuden, at der ingen
hensigt var til ligeledes at gare udbytte fra skattefrie portefgljeaktier skattefrit. Dette
blev blandt andet pointeret af FSR i deres henvendelse til skatteudvalget i
forbindelse med lovforslag L 49. FSR fandt det uhensigtsmeessigt, at lovforslaget
ikke fritog udbytte, hvilket ville medfare en raekke komplicerede vaernsregler, som i

flere situationer ville ramme for bredt.®® Hertil kommenterede skatteudvalget, at:

"Der sker ikke samtidig en skattefritagelse af udbytter af samme aktier. Dette
Skyldes, dels at der ikke var skattefritagelse for udbytter af portefoljeaktier for
indfgrelsen af ’ivaerksaetterskatten’, dels at en sadan skattefritagelse af
udbytter af portefaljeaktier ville fa den negative konsekvens, at Danmark i s
fald matte opgive al beskatning af kapitalfonde og deres bagvedliggende
gjere. Dette beror pa, at det ikke er muligt at begreense en sédan skattefrihed

til danske investorer.” 36

Skatteudvalget begrundede saledes den fortsatte beskatning af udbytte med, at
Danmark dermed matte opgive beskatningen af udenlandske kapitalfonde, inklusive
kapitalfonde beliggende i 3. lande, samt reglerne om kapitalens frie bevaegelighed, jf.
TEUF art. 63, der ogsa geelder kapitalbevaegelser mellem EU-medlemslande og
tredjelande. Det ville ikke veere muligt at begraense en sadan regel om skattefrit

33 | 49, de almindelige bemaerkninger
34| 49, de almindelige bemaerkninger
35 49, bilag 9
36 | 49, bilag 9
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udbytte af skattefrie portefgljeaktier, til selskaber beliggende i et EU/E@S-land eller
til lande som Danmark har en DBO med. ¥’

Vedrgrende FSRs bemeerkning angaende tilfgjelsen af veernsregler kommenterede

skatteudvalget, at:

"Eftersom man alene indfgrer skattefrihed for avancer af unoterede
portefgljeaktier og ikke samtidig indfgrer skattefrihed af udbytter af samme
aktier, er der behov for at indfgre vaernsregler, der tager sigte pa, at
Skattepligtigt udbytte ikke konverteres til skattefrie avancer. Der er derfor i
lovforslaget medtaget veernsregler, der skal sikre imod en sddan omgaelse af

udbyttebeskatningen uden samtidigt at ramme bredere end nadvendigt.”8

Veernsreglerne er saledes tilfgjet grundet den asymmetri der ved indfgrelsen af ABL
§ 4 C opstod mellem beskatning af aktieavance og udbytte for skattefri
portefgljeaktier. Veernsreglen i ABL § 4 C, stk. 4, skal sikre at noterede
(skattepligtige) portefaljeaktier ikke bliver pakket ind i unoterede (skattefrie)
portefaljeaktier saledes, at gevinster pa de noterede aktier konverteres til skattefrie
gevinster pa unoterede aktier. Der blev desuden tilfgjet supplerende vaernsregler i
formaf LL § 16 A, stk. 2, nr. 50g LL § 16 B, stk. 1. 3 LL § 16, stk. 2, nr. 5, har til
formal at hindre omgaelse ved, at omkvalificere aktieavance til udbytte, hvis den
afstaede skattefri portefaljeaktie bliver generhvervet inden for 6 maneder til samme
selskab og hvis afstaelsessummen er hgjere end den nye anskaffelsessum.* | LL §
16 B, stk. 1, om tilbageslag til det udstedende selskab, blev der tilfgjet regler om salg

til et kontrolleret selskab. #'

Overordnet set har tilfgjelsen af reglen om skattefrie portefgljeaktier og dermed
skattefrined ved aktieavancer heraf, bidraget til en yderligere asymmetri ved
beskatning af aktieavancer og udbytte. Hvilket som tidligere naevnt, skaber

incitament for selskabsejere til at overveje mulighederne for at omdanne

7| 49, de almindelige bemaerkninger
381 49, bilag 9

39| 49, de almindelige bemaerkninger
W11 §16A, stk. 1,nr. 5

111 §16 B, stk. 1.

20



skattepligtige udbytteudlodninger til skattefrie aktieavancer, hvilket er i strid med
lovgiveres mening med bestemmelsen, hvorfor der som fglge heraf blev indsat en

reekke veernsregler mod omgaelse.

8. Veernsregler i skatteretten

Skattelovgivningen indeholder regler, der fastseetter retningslinjerne for opgarelsen
af den skattepligtige indkomst samt skatteberegningen for de omfattede
skattesubjekter. Som udgangspunkt kan skatteyderne frit indrette sig pa en made,
der medfarer et skattemaessigt gunstigt resultat og minimerer

skattebetalingen mest muligt, sa leenge det sker inden for lovens rammer. Dette
inkluderer muligheden for at strukturere aftaler og andre transaktioner, hvis

hovedformal er at opna et skattemaessigt gunstigt resultat.*

Selvom skatteyderne efter lovgivningen kan indrette sig pa en made, sa der opnas et
skattemaessigt gunstigt resultat, behgver skattemyndighederne ikke i alle tilfaelde
acceptere sadanne transaktioner. Grundlaeggende har skattemyndighederne
mulighed for at gribe ind over for omgaelse efter LL §§ 2 og 3. Ifelge LL § 2 skal
skattepligtige i handelsmeessige og gkonomiske transaktioner, anvende priser og
vilkar i overensstemmelse med hvad der kunne vaere opnaet, hvis transaktionen var
foregaet mellem uafheengige parter jf. LL § 2. Denne bestemmelse begreenser altsé
omgaelsesmuligheden, idet transaktioner skal gennemfgres pa markedsvilkar som
uafhaengige parter ville gare det. En anden generel indskraenkning i
omgaelsesmuligheden findes i LL § 3, hvorefter skattepligtige selskaber, foreninger
mv., i indkomstopggarelsen skal se bort fra arrangementer eller en serie heraf, hvis
hovedformal er at opna en skattefordel, som er imod hovedformalet med
skatteretten, herunder arrangementer der ikke er reelle under hensyn til faktiske
forhold og omstaendigheder jf. LL § 3. Disse to centrale bestemmelser giver
skattemyndighederne mulighed for at gribe ind over for skatteplanlsegning, omgéaelse
og misbrug. Ud over de ovenfor neevnte to generelle omgaelsesbestemmelser,
findes en raekke specifikke regler, som er indfert for at vaerne mod omgaelse i
specifikke situationer.*3

42 | aerebog om indkomstskat, s. 131
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8.1 Omgaelse

Som tidligere naevnt, star det skatteyderne frit for at indrette sig pa en made, sa de
minimerer skattebetalingen mest mulig, sa lsenge dette sker inden for lovens
rammer. Hvis ikke denne indretning sker efter lovens rammer, eller hvis indretningen
sker pa en made, hvor hensigten er at opna en skattefordel, kan der veere tale om
omgaelse. Ved omgaelse forstas overordnet det forhold, at to eller flere personer,
fysiske eller juridiske, forsgger at omga praeceptive regler ved at indga en eller flere
aftaler, som fremtraeder pa en made, som falder uden for lovens ordlyd og som
dermed ikke er omfattet loven.** For at imgdegéa dette, har skattemyndighederne
mulighed for at gribe ind ved hhv. at anvende de generelle omgéelsesklausuler i LL
§§ 2 og 3, samt at indfare og anvende specifikke vaernsregler, hvilket ofte ses i
dansk ret.*> De lovfaestede omgaelsesklausuler i LL §§ 2 og 3 giver
skattemyndighederne mulighed for at gribe ind over for omgaelse med henvisning
dertil. Derimod har lovgiver ved anvendelse af de specifikke vaernsregler mulighed
for at fortolke de enkelte vaernsregler udvidende, nar skatteyderens foretagne
dispositioner beviseligt er baret af en omgaelseshensigt.*® | skatteretten bruges
omgaelseshensynet som begrundelse for beskatning i tilfeelde, hvor en skatteyders
foretagne dispositioner ikke falder under lovens ordlyd, men hvor det har veeret

lovgivers hensigt at dispositionerne skulle veere omfattet af loven.4’

Hvor LL §§ 2 og 3 er generelle omgaelsesklausuler, er indfgrslen og anvendelsen af
andre veernsregler som regel rettet mod bestemte former for omgaelse og
undgaelse. Traditionelt set er anvendelsen af vaernsregler rettet mod nogle bestemte
former for omgaelse og er dermed den primaere metode til at bekeempe
skatteudnyttelse i dansk skatteret.*® De specifikke vaernsregler indfares som regel
fordi skatteministeriet far en “early warning” om et hul i skattelovgivningen, som er
blevet udnyttet pa en made, som ikke var tilteenkt fra lovgivers side.*® De generelle
omgaelsesklausuler giver lovgiver mulighed for at gribe ind med henvisning til den

enkelte bestemmelse, hvorimod de specifikke vaernsregler af myndighederne

44 | aerebog om indkomstskat, s. 133
45 Laerebog om indkomstskat, s. 132 f
46 [ serebog om indkomstskat, s. 134
47 Laerebog om indkomstskat, s. 133
48 [ aerebog om indkomstskat, s. 132 f
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fortolkes udvidende, nar skatteydernes dispositioner er baret af en

omgaelseshensigt.>®

8.2 Generelle og specifikke vaernsregler

| Danmark har vi overordnet to generelle omgaelsesklausuler, LL §§ 2 og 3, hvoraf §

3 er seerlig relevant for dette speciale.

Den generelle omgaelsesklausul i LL § 3 blev indsat ved lov nr. 540 af 29. april 2015
og herefter modificeret pa ny i 2018 jf. lov nr. 1726 af 27. december 2018.%" Formalet
med LL § 3 er blandt andet at forhindre skatteydere i at opna fordele ved udnyttelse
af moder-/datterselskabsdirektivet, hvis de omhandlede arrangementer eller serier
heraf, har som hovedformal eller som et af hovedformalene, at opna en skattefordel,
som virker mod formalet med moder-/datterselskabsdirektivet, rente-/royaltydirektivet
og fusionsskattedirektivet, og som ikke er reelt ud fra de faktiske forhold og
omstaendigheder jf. lov nr. 167 af 20. februar 2015.52

Ligningslovens § 3 var ved indfgrslen i 2015 begraenset til at geelde arrangementer
der udnyttede moder-/datterselskabsdirektivet, rente-/royaltydirektivet og

fusionsskattedirektivet.

Den d. 20. december 2018 vedtog folketinget lovforslaget L 28 A, som havde til
formal at implementere dele af artikel 6 i EU’s skatteundgaelsesdirektiv i dansk ret.
Som fglge af implementeringen af EU’s skatteundgaelsesdirektiv, skulle Danmark
foretage justeringer af flere eksisterende vaernsregler og introducere en generel
omgaelsesklausul. Den danske implementering af direktivets artikel 6 skete gennem
en a&endring og udvidelse af ligningslovens § 3. Det blev foreslaet, at den
dageeldende LL § 3, stk. 1 og 2 skulle ophaeves, og at der i stedet skulle indfgres en
udvidet omgaelsesklausul til bekeempelse af omgaelse og misbrug af
skattelovgivningen ved implementering af skatteundgaelsesdirektivet. AEndringen i

2018 udvidede LL § 3 til ikke kun at geelde arrangementer vedrgrende de tre

%0 [ eerebog om indkomstskat, s. 134
51 Den Juridiske Vejledning, C.1.3
52| 167, bemaerkninger til nr. 2
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ovennaevnte direktiver; moder-/datterselskabsdirektiver, rente-/royaltydirektivet og
fusionsskattedirektivet, men til at geelde alle tilfaelde, hvor skattepligtige

selskaber og foreninger mv., deltager i arrangementer eller en serie heraf,

hvis hovedformal eller et af hovedformalene er at opna en skattefordel, som

virker mod hensigten med skatteretten og som ikke er reel under hensyntagen til de
faktiske forhold og omstaendigheder jf. bemaerkninger til nr. 1 i lov nr. 28 af 3.
oktober 2018.5 £ndringen af LL § 3 som medfarte en ny generelt anvendelig

omgaelsesklausul tradte i kraft d 1. januar 2019.5

Det fremgar af bemaerkningerne til L 28A, at aendringen af LL § 3 ikke indebar
andringer i forhold til vurderingen af hvornar der foreligger omgaelse og misbrug.
Ved vurderingen af, om der foreligger misbrug, skal der tages hensyn til alle
relevante faktiske forhold og omstaendigheder jf. bemeerkningerne til nr. 1 i lov nr. 28
af 3. oktober 2018.

Efter LL § 3, stk. 2, er et arrangement eller en serie heraf ikke reel, nar de ikke er
tilrettelagt af velbegrundede kommercielle arsager, der afspejler den gkonomiske
virkelighed.>®

Yderligere, har vi i Danmark en reekke specifikke vaernsregler, hvoraf der blandt
andet kan naevnes ABL § 4 A, stk.3 og SEL § 2 D. Seerligt SEL § 2 D er relevant for
specialets fremstilling. De specifikke vaernsregler er som navnet antyder, specifikt
udformet til en problemstilling, hvorimod den generelle omgaelsesklausul i LL § 3
favner bredt og er en sakaldt opsamlingsbestemmelse. Samspillet mellem de
specifikke og generelle vaernsregler vil blive behandlet senere i specialet.

8.2.1 Selskabsskattelovens § 2 D

Selskabsskattelovens § 2 D blev indfgrt ved lov nr. 1254 af 18. december 2012.
Formalet med bestemmelsen var at imgdega omgaelse af dansk beskatning, samt at
imadega omgaelse af udenlandsk beskatning ved hjeelp af danske skatteregler jf. de
almindelige bemaerkninger til lov nr. 10 af 3. oktober.

53 | 28, bemeerkninger til nr. 1.
4 Den skatteretlige omgaelsesklausul, s. 102.
511§ 3, stk. 2.
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Forslaget om indfgrslen af SEL § 2 D var en fglge af, at Skatteministeriet havde faet
en “early warning” om, at der var opstaet et hul i skattelovgivningen ved
koncerninterne omstruktureringer, som kunne udnyttes til at omga reglerne om
kildebeskatning af udbytter af skattefri portefgljeaktier for selskaber og fysiske
personer jf. lov nr. 10 af 3. oktober 2012. Loven tradte i kraft d 20. december 2012
og havde virkning for indkomstaret, der pabegyndes d 1. januar 2013 eller senere |f.
lov nr. 10 af 3. oktober 2012.

Selskabsskattelovens § 2 D er en specifik veernsregel, hvis formal er at vaerne mod
konvertering af udbytter af skattefri portefaljeaktier til skattefri aktieavancer.%

9. Implementeringen af SEL § 2 D

Som resultat af den ovenfor naevnte asymmetriske beskatning opstod der mulighed
for skatteundgaelse, hvilket lovgiver sa sig ngdsaget til at forhindre. Dette farte til
implementeringen af lov nr. 1254 af 18. december 2012 (L 10) og den senere
udvidelse ved lov nr. 274 af 26. marts 2014 (L 81) og preecisering ved lov nr. 1130 af
11. september 2018 (237A).

9.1 Lov nr. 1245 af 18. december 2012 (L 10)

Lovforslaget gik ud pa at eendre de daveerende skatteregler og formalet var at
imadega dels muligheder for at omga dansk udbyttebeskatning, dels muligheder for
at omga udenlandsk beskatning ved hjeelp af danske regler. Lovforslaget var en
a&ndring af kildeskatteloven og selskabsskatteloven, og indeholdte fglgende

elementer:

- Omgaelse af udbyttebeskatning
- Gennemstremningsselskaber

- Ledelsens saede

Med lovforslaget ville Skatteministeriet lukke det skattehul der var blevet gjort

opmaerksom pa i en "early warning” til Skatteministeriet.>”

%6 SEL § 2 D mv. - begreenset skattepligt af udbytter
57 L 10, de almindelige bemaerkninger
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Datterselskab Mellemholding <

Datterselskab

Af figur 1 fremgar det konkrete eksempel, som dannede grundlag for at indfgre SEL

| Udbytte

Figur 1 — Egen tilvirkning

§ 2 D. I den konkrete sag havde en kapitalfond undgaet kildebeskatning pa udbytter
fra sit danske datterselskab ved en aktieombytning. Umiddelbart inden en pateenkt
udbytteudlodning fra det danske datterselskab, indsk@d kapitalfonden et dansk
mellemholdingselskab. Herefter afstod kapitalfonden aktierne i det danske
datterselskab til det nye mellemholdingselskab, som ogsa var ejet af kapitalfonden.
Som betaling for overdragelsen blev kapitalfonden delvist vederlagt med aktier i
mellemholdingselskabet og delvist med en kontant udligningssum.
Mellemholdingselskabet havde dog ikke midler til at betale den kontante
udligningssum og der opstod derfor et geeldsforhold mellem mellemholdingselskabet
og kapitalfonden. Efterfelgende udloddede det danske datterselskab udbytte til
mellemholdingselskabet, som umiddelbart herefter betalte udbyttet videre til
kapitalfonden som afdrag pa geelden til kapitalfonden, hvilket er skattefrit, da afdrag
pa geeld ikke er omfattet af den begreensede skattepligt i SEL § 2 modsaetningsvist.>®
Den dageeldende ret om overdragelse af aktier i en koncernintern struktur kunne
derved bevirke, at selskaber hjemmehgrende i udlandet - uden skattemeaessige
problemer - kunne temme danske selskaber for overskudskapital, hvorfor

%8 [ 10, de almindelige bemeerkninger
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forrentningen af denne overskudskapital ikke laengere blev beskattet i Danmark eller
andet steds. Ligeledes kunne udenlandske personer derfor ogsa temme sine danske
selskaber for overskudskapital uden beskatning heraf.°

Med lovforslaget fiernede man muligheden for, via koncerninterne omstruktureringer,
at underminere reglerne om kildebeskatningen af udbytter til selskaber eller fysiske

personer.

9.1.1 Geeldende ret fgr lovforslaget

Efter de daveerende regler, fgr implementeringen af SEL § 2 D, var det muligt for et
udenlandsk selskab, der ikke kunne modtage udbytte skattefrit fra sit danske
datterselskab at undga udbyttebeskatningen, ved at foretage en koncernintern
omstrukturering. Da der ikke er begraenset skattepligt pa aktieavancer, kunne et
udenlandsk selskab afsta sine aktier i et dansk datterselskab uden beskatning.

Hvis et udenlandsk moderselskab afstod sine aktier i et dansk datterselskab til et
andet dansk koncernforbundet selskab og vederlaget herfor bestod helt eller delvist i
andet end aktier, ville den nye selskabsstruktur medfgre, at der ville kunne udloddes
udbytte op ad i strukturen, som efterfalgende ville kunne bruges som betaling, for

eksempel til afdrag pa geeld, som ikke er omfattet af den begraensede skattepligt.

Aktierne i det danske selskab kunne ogsa overdrages ved en skattefri
aktieombytning efter ABL § 36. Ved en aktieombytning ombytter aktionaeren sine
aktier i det erhvervede selskab med aktier i det erhvervende selskab, inklusive en
eventuel kontant udligningssum. Ved en ombytning af aktier efter ABL § 36 har
aktionaererne i det erhvervede selskab mulighed for beskatning efter FUSL §§ 9-11,
safremt bade det erhvervede selskab og det erhvervende selskab er omfattet af
begrebet “selskab i en medlemsstat” i fusionsskattedirektivets artikel 3, eller hvis de
er selskaber som svarer til de danske anpartsselskaber og aktieselskaber, men som
er hiemmehgrende i lande placeret uden for EU.° Det er ogsa en forudsaetning, at
det erhvervende selskab alene vederleegges med aktier i det erhvervede selskab,

plus en eventuel kontant udligningssum. Ved aktieombytningen opnar aktioneeren

%9 | 10, de almindelige bemaerkninger
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mulighed for beskatning efter FUSL §§ 9-11. Den skattemaessige virkning heraf er,
at aktionaeren ikke anses for at have afstdet de ombyttede aktier, og derfor ikke skal
beskattes af en eventuel gevinst i forbindelse med ombytningen af aktierne. Der
udlgses derved kun skat, nar aktierne som aktionaeren har ombyttet afstas,

medmindre afstaelsen igen sker ved succession.®

For kontante vederlag, der beskattes efter ABL gaelder det, at personer og
selskaber, som ikke er hjemmehgrende i Danmark, ikke bliver beskattet af
provenuet. Dette skyldes, at der i dansk skatteret ikke er begraenset skattepligt pa
gevinster og tab, jf. KSL § 2 for personer og SEL § 2 for selskaber.5?

Afdrag pa geeld er efter danske skatteregler ligeledes skattefrit, da der ikke er
begreenset skattepligt pa betaling af geeld i hverken KSL § 2 eller SEL § 2.52

Som det fremgar af ovenfor naevnte, kunne den davaerende geeldende ret for
lovforslaget altsa medfere, at udenlandske selskaber uden skattemeessige
konsekvenser, kunne tamme danske datterselskaber for overskudskapital.®*

9.1.2 Lovforslaget
Pa baggrund af ovenstaende blev det foreslaet at indsaette SEL § 2 D, efter SEL § 2
C. Forslaget til ordlyden af SEL § 2 D var som falger:

“§ 2 D. Hvis en juridisk person overdrager aktier, andelsbeviser og lignende
veerdipapirer, herunder konvertible obligationer, samt tegningsrettigheder til
saddanne veerdipapirer i et koncernforbundet selskab (det erhvervede selskab)
til et andet koncernforbundet selskab eller en koncernforbundet fond eller trust
(det erhvervende selskab), og vederlaget for denne overdragelse helt eller
delvist sker i form af andet end aktier i det erhvervende selskab, anses denne
del af vederlaget for udbytte. Dette gaelder dog ikke, hvis det overdragende
selskab opfylder betingelserne for at modtage skattefrit udbytte efter § 2, stk.
1, litra c, eller § 13, stk. 1, nr. 2.

57 [ 10, de almindelige bemeerkninger
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Stk. 2. Ved fastsaettelse af, hvornar der er tale om koncernforbundne
selskaber, finder ligningslovens § 2 anvendelse. Med en juridisk person
sidestilles et selskab og en forening m.v., der efter danske skatteregler ikke
udgar et selvstaendigt skattesubjekt, men hvis forhold er reguleret af
selskabsretlige regler, en selskabsaftale eller en foreningsvedtsegt. «’®°

Efter lovforslagets fremsaettelse blev lovforslaget sendt i hgring, hvilket medfgrte en
del kritik af SEL § 2 D. Bech Bruun papegede blandt andet, at det fgrst fremsatte
lovforslag, grundet sin udformning, kunne have utilsigtede virkninger, da lovforslaget
ifalge Bech Bruun med sin udformning ville ramme en masse generationsskifter og
omstruktureringer i sma og mellemstore virksomheder, jf. bilag 9, L 10, s. 1. Til
denne kritik svarede daveerende skatteminister Holger K. Nielsen, at han havde
fremsendt et aendringsforslag, hvorefter bestemmelsen ikke skulle finde anvendelse,
hvis betingelserne for at modtage skattefrit udbytte var opfyldt, jf. bilag 17, L 10, s. 2.
Selv efter det af skatteministeriet fremsatte aendringsforslag til lovforslaget, var
lovforslaget fortsat genstand for kritik. FSR papegede blandt andet, at det selv efter
ferste aendringsforslag var utilfredsstillende, at det ikke var klart hvem der skulle
indeholde og heefte for udbytteskatten, som fglger af SEL § 2 D. Til dette svarede
daveerende skatteminister Holger K. Nielsen, at han ikke var enig i at det var uklart
hvem der havde indeholdelsespligten og heeftede for udbytteskatten, da det ifglge

ham var klart, at det var det erhvervende selskab, jf. bilag 27, L 10, s. 2.

Veernsreglen omkring omgaelse af udbyttebeskatning blev altsa kraftigt kritiseret af
kapitalfonde, erhvervsorganisationer, advokater og andre interessenter, men ogsa af
nogle af Folketingets partier, der papegede at der var uenighed om, hvorvidt der
overhovedet var tale om et skattehul eller ej.¢ Kritikken lgd pa, at lovforslaget ville
ramme for bredt og i flere haringssvar blev der derfor ligeledes foreslaet, at der
skulle vaere adgang til en dispensationsmulighed, for at balancere hensynet til at
opfange omgaelsessituationer og behovet for at sikre, at reelle avancer beskattes
som avancer.®” Pa trods af argumenterne imod implementering af vaernsreglen,

fastholdt folketinget, at der var et skattehul som skulle lukkes, hvorfor det var

5| 10, de almindelige bemaerkninger
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ngdvendigt at implementere SEL § 2 D, for at forhindre omgaelse af
udbyttebeskatningsreglerne.®®

Veernsreglen som blev indsat i SEL § 2 D i 2012 var til trods for kritikken ikke bred
nok, da man i 2014 valgte at udvide anvendelsesomradet for SEL § 2 D ved at tilfgje
stk. 2-4. Nedenstaende afsnit vil redegare for de aendringer der blev lavet og
baggrunden herfor.

9.2 Lov nr. 274 af 26. marts 2014 (L 81)

Lovforslaget gik ud pa at imgdega omgaelse af udbyttebeskatningen ved at sikre, at
skattepligtige udbytter ikke konverteres til skattefri kontante udligningssummer.5°

9.2.1 Geeldende ret fgr lovforslaget

De skatteregler der gjaldt far lovforslaget, gav mulighed for at undga beskatningen af
udbytter, ved at foretage en aktieombytning far en pateenkt udbytteudlodning. Det
var muligt ved en aktieombytning at indskyde et nyt selskab mellem aktionaererne og
det udbytteudloddende selskab. Ved aktieombytningen kunne aktionaererne
vederlaegges med aktier kombineret med en kontant udligningssum saledes, at
aktionzererne bevarede deres ejerandel og samtidig blev vederlagt med kontanter.
Pa den made blev skattepligtigt udbytte konverteret til en skattefri udligningssum.”®

9.2.2 Lovforslaget

SEL § 2 D medferer, at det vederlag der bestar af andet end aktier i det erhvervede
selskab ved en skattefri aktieombytning, skal anses for udbytte. SEL § 2 D fandt far
lovforslaget i 2014 anvendelse, hvis der i aktionaerkredsen var koncernforbindelse
fer og efter aktieombytningen. 7

Skatteministeriet kom i 2013 i besiddelse af en raekke dokumenter, der viste, at
skatteradgivere havde fundet en ny model til undgaelse af udbyttebeskatningen, ved
at foretage skattefri aktieombytninger, hvor vederlaeggelsen var en kombination af

aktier og en kontant udligningssum. Konkret handlede det om et selskab, hvis

% pijstolbeskatning af udbytter, s. 2
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aktionzerer var uafheengige af hinanden og som bestod af savel danske som
udenlandske selskaber og fysiske personer. Nogle af aktionaererne ejede over 10
pct., mens andre aktioneerer ejede under 10 pct. En eventuel udbytteudlodning ville
dermed medfgre, at de aktionzerer der ejede under 10 pct. ville blive
udbyttebeskattet, mens de aktionazerer der ejede mere end 10 pct. ville kunne
modtage udbytte skattefrit. Skatteradgiveren foreslog derfor, at der forud for en
udbytteudlodning skulle foretages en skattefri aktieombytning, hvor aktionaererne
skulle vederlaegges med en kombination af aktier og en kontant udligningssum,
svarende til deres andel af det pateenkte udbytte. Dette ville medfere, at de
aktioneerer, der kunne modtage udbytte skattefrit, fortsat efter aktieombytningen ville
kunne modtage udbytte skattefrit, mens det for aktionaererne med en ejerandel pa
under 10 pct. betad, at udbyttet der for var skattepligtigt blev skattefrit, fordi den
kontante udligningssum beskattes efter ABL og dermed er skattefri. Dette gjaldt for
savel de danske savel som de udenlandske selskaber og fysiske personer. Efter
aktieombytningen ville aktionaerernes ejerandele i det underliggende selskab vaere

uaendrede.’?

Denne model ville kunne bruges fgr enhver pateenkt udbytteudlodning og var ikke
omfattet af den davaerende SEL § 2 D, idet aktioneererne ikke var koncernforbundne,
da der var tale om en uafhaengig ejerkreds, uden feelles bestemmende indflydelse
eller aftale om feelles ledelse.”

Lovforslaget i 2014 gik derfor ud pa at hindre omgaelsesmulighederne og dermed
sikre den udbyttebeskatning, der blev fastholdt ved lovforslag L 49 i 2012.

For at forhindre, at aktiongerer kunne tsmme selskaber for overskudskapital og
samtidig bevare ejerskabet, blev der med lovforslaget foreslaet, at alle kontante
udligningssummer, der blev modtaget i forbindelse med en skattefri fusion, spaltning
eller aktieombytning, skulle beskattes som udbytte, under den forudsaetning, at
aktioneeren efter omstruktureringen fortsat ejede aktier i et af de deltagende
selskaber eller selskaber som var koncernforbundet hermed. Forslaget ville dermed
medfare, at aktionaerer, hvis ejerskab til selskaberne var uaendret, ville blive

2| 81, de almindelige bemaerkninger.
3| 81, de almindelige bemaerkninger.
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udbyttebeskattet af den kontante udligningssum, som hvis den kontante

udligningssum havde veeret udloddet som almindeligt udbytte.”

Hvis en aktionaer gnskede at udtreede delvist at selskabet, kunne aktionaeren inden

en omstrukturering saelge sine aktier og blive almindeligt aktieavancebeskattet.”™

Dette lovforslag blev, ligesom det var tilfeeldet med lovforslaget i 2012, fremsat med
henblik pa at sikre den udbyttebeskatning der blev fastholdt ved L 49. L 49 farte som
tidligere naevnt til en asymmetrisk beskatning af aktieavancer og udbytter, hvilket
medfgrte at det var nadvendigt at indfgre vaern for at sikre beskatningen. Ved at
indfgre veern, der ensarter den skattemaessige behandling af kontante
udligningssummer, ima@degas hensigter til at konvertere skattepligtige udbytter til
skattefri kontante udligningssummer.’®

For at bestemmelsen ikke blev bredere end ngdvendigt, blev det foreslaet, at
beskatningen af de kontante udligningssummer, hvad angar aktieombytninger, kun
skulle geelde i tilfaelde, hvor der indgik tomme selskaber. Det blev foreslaet, at
definitionen af et tomt selskab skulle ske efter SEL § 33 A, stk. 3.7

| modseetning til den dageeldende SEL § 2 D, stk. 1, ville det ikke veere et krav, at der
i ejerkredsen var koncernforbindelse. Den foreslaede udvidelse af bestemmelsen
ville ligesom den dageeldende SEL § 2 D omfatte alle former for omstruktureringer,

hvor der opnas kontante udligningssummer.’®

Ligesom det var tilfeeldet ved lovforslag L 10 i 2012, blev L 81 ogséa genstand for
kritik. Frygten var, at lovforslaget var udformet for bredt i forhold til formalet og at
skattelovgivningen dermed blev gjort mere komplekst end nadvendigt, jf. bilag 2, L
81. Den davaerende skatteminister Holger K. Nielsen mente dog, at det var tilstraebt

at anvende sa praecist et indgreb som muligt, da veernsreglen ifglge ham alene

™| 81, de almindelige bemaerkninger
75| 81, de almindelige bemaerkninger
76| 81, de almindelige bemaerkninger
7| 81, de almindelige bemaerkninger
8| 81, de almindelige bemaerkninger

32



skulle sikre, at det tilsigtede provenu fremkom, hvilket ville medfgre, at der ikke kom
en yderligere belastning pa erhvervslivet, jf. bilag 2, L 81, s. 2.

Igen blev der fra flere sider spurgt om adgang til en dispensationsmulighed i de
tilfaelde, hvor der abenlyst ikke er risiko for omgaelse eller ved dispositioner der er
rent forretningsmaessigt motiverede. Til dette svarede daveerende skatteminister

Holger K. Nielsen, at

"Lovbestemmelsen er udformet objektivt, sa det klart fremgar af
bestemmelsen, hvornar en overdragelse medfarer udbyttebeskatning. Der er
derfor som tidligere naevnt ikke fundet grundlag for at indfgre en
dispensationsmulighed.””®

9.2.2.1 Andringer og tilfgjelser til SEL § 2 D
Fra lovforslaget i 2012 til lovforslaget i 2014 blev der fremsat en omfattende aendring
af selskabsskattelovens § 2 D. Derudover blev der lavet flere sproglige aendringer og

preeciseringer.

Der blev foretaget falgende aendringer:

- | SEL§ 2D, stk. 1, 1. pkt. @ndredes "helt eller delvist sker i form af andet end
aktier i det erhvervede selskab” til "helt eller delvist bestar af andet end aktier i
det erhvervede selskab eller hermed koncernforbundne selskaber”.

- | SEL § 2D, stk. 1, 3. pkt. @ndres henvisningen til koncernbegrebet fra ”"stk.
2, 2. pkt.” til ’stk. 5, 2. pkt.”

- Til SEL § 2 D, stk. 1 tilfgjes som 4. pkt.: 1”. pkt. finder ikke anvendelse,
selvom vederlaget helt eller delvist bestar af andet end aktier i det
erhvervende selskab eller hermed koncernforbundne selskaber, i det omfang
de erhvervede vaerdipapirer svarer til de afstaede veerdipapirer.”

Endeligt blev der tilfgjet stk. 2, 3, og 4, hvilket medfarte, at den daveerende stk. 2,
blev til stk. 5.8° Stk. 2 omhandler de tilfaelde, hvor en aktionaer i forbindelse med en
skattepligtig aktieombytning fuldt ud vederlaegges med aktier i det tomme selskab. |
sadanne tilfeelde finder SEL § 2 D ikke anvendelse. Det samme geelder i tilfeelde,

79 Svar pa spargsmal. 4 til L 81, SPMSVAR 2013-11-20 nr. 81
80| 81, de almindelige bemaerkninger

33



hvor en aktioneer fuldt ud vederlaegges med andet end aktier i det erhvervende
selskab, det modtagende selskab eller hermed koncernforbundne selskaber, da
aktierne i sadanne tilfeelde ma anses for afstaet, forudsat at der efter overdragelsen
ikke ejes aktier i et af de ovennasvnte selskaber.8! Stk. 3 omhandler hvilke aktiviteter
der skal indga i vurderingen af et selskabs erhvervsmaessige aktivitet. Da der er tale
om en veernsregel, er det ngdvendigt at sikre, at reglen ikke kan omgas ved tilkab
eller tilfarsel af aktiviteter forud for en overdragelse og det er derfor bestemt, at
aktiviteter der er erhvervet fra et koncernforbundet selskab, ikke skal indga i
vurderingen af den erhvervsmaessige aktivitet.8? Stk. 4 omhandler skattepligtige
fusioner og spaltninger, hvilket dette speciale er afgreenset fra yderligere at
behandle.

Efter udvidelsen af SEL § 2 D i 2014 ved lovforslag L 81, har det vist sig, at
veernsreglen har haft brug for sproglige praeciseringer. Nedenfor redeggres der for
ordlydsaendringen af SEL § 2 D i 2018 ved L 237 A og baggrunden og formalet for

disse a&ndringer.

9.3 Lov nr. 1130 af 11. september 2018 (L 237 A)

Med lovforslaget i 2018 blev det foreslaet at udvide SEL § 2 D, som er en
veernsregel der skal hindre omgaelse af udbyttebeskatningen ved at konvertere
skattepligtige udbytter til skattefri aktieavancer. Skat havde endnu en gang modtaget

en "early warning” om, at SEL § 2 D var sggt omgaet i praksis.23

Den konkrete sag som Skatteministeriet var blevet advaret om, handlede om et
selskab, der gnskede at overdrage sine portefgljeaktier og derefter via et
sgsterselskab delvist at erhverve portefgljeaktierne i det erhvervende selskab, som
aktierne var overdraget til. Der ville ifalge SKAT i en sadan sag veere tale om en
situation, hvor der traekkes midler ud af selskabet, uden at overdrageren reelt
opgiver sit ejerskab, da ejerskabet i stedet placeres i et koncernforbundet selskab.
Det var séledes netop denne form for transaktioner, der blev forsggt imgdegaet af

SEL § 2 D, stk. 2 og stk. 4. Dog var bestemmelserne formuleret pa en made, sa det

81| 81, de almindelige bemaerkninger
82| 81, de almindelige bemaerkninger
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overdragende selskab alligevel kunne undga udbyggebeskatningen, selvom
overdrageren indirekte selv beholdte ejerskabet til det selskab, det oprindeligt ejede
portefgljeaktier i. Arsagen til at ovenfor omtalte situation ikke var omfattet af SEL § 2
D, stk. 2 og 4, er fordi disse bestemmelser efter deres ordlyd kun ville finde
anvendelse, hvor det er det overdragende selskab, der erhverver aktier i det

erhvervende eller har med koncernforbundne selskaber.84

Ifalge lovforslaget, fandt Hgjesteret i Feerg-dommen (SKM2016.16.HR) via en
helhedsvurdering ud af, at en reekke aktionaerers salg af aktier i et holdingselskab til
et nystiftet holdingselskab, ikke havde nogen forretningsmaessig begrundelse.
Formalet med transaktionen var at lave en struktur, hvor de opsparede midler i
holdingselskabet kunne overfgres til aktionsererne uden udbyttebeskatning, samtidig
med at aktioneerernes ejerforhold i det nystiftede holdingselskab var usendret. Det
var ifglge lovgiver vurderingen, at sager svarende til den ovenfor naevnte, som gav
anledning til den "early warning”, ville kunne lgses ved anvendelse af Faerg-
dommen, idet det overdragende selskab i en sadan situation saelger sine aktier for
derefter at generhverve aktierne via et tomt sgsterselskab. Dette mente lovgiver ikke
var forretningsmaessigt begrundet, da sadanne situationer udelukkende har til formal
at omga udbyttebeskatningen.8®

Med gnsket om at have sa klare regler som muligt, blev det foreslaet at SEL § 2 D,
stk. 2, 2. pkt. og stk. 4 skulle udvides sa bestemmelserne ikke kun fandt anvendelse,
hvor det var overdrageren eller aktionaeren der erhvervede aktier i det erhvervende
selskab eller hermed koncernforbundne selskaber, men ogsa skulle finde
anvendelse hvor det er fysiske eller juridiske personer, med en koncernforbindelse
som i ligningslovens § 2, der erhverver aktierne. Dette ville sikre, at SEL § 2 D kom
til at deekke de situationer som var hensigten med bestemmelsen — nemlig de
situationer hvor de hidtidige aktionaerer direkte eller indirekte bevarer deres ejerskab
i det erhvervede via det erhvervende selskab eller hermed koncernforbundne
selskaber.®

84| 237 A, de almindelige bemaerkninger
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Som det var tilfeeldet med de to forrige lovforslag, var ogsa lovforslag L 237 A

genstand for kritik.

| bilag 11, L 237 A, s. 7 udtalte FSR:

"[...] at der med dommen SKM 2016.16.HR.(der star helt alene) er indfgrt en
"praksisskabt omgaelsesklausul”, der forekommer helt ubegraenset,
retssikkerhedsmaessigt er en meget beteenkelig vej at ga. Der er jo ogsa
offentliggjort domstolsafgarelser, der netop henviser til, at skatteplanleegning
ikke altid er omgaelse. Dansk omgaelsespraksis har indtil nu hovedsagelig
veeret baseret pa en realitetsgrundsaetning, der et eller andet sted har sin rod
i, om der foreligger en art proformahandlinger. At ga herfra til at anvende en
omgaelsesklausul til at omkvalificere transaktioner, der reelt udfgres og er
omfattet af de gaeldende regler, er for FSR at se, at ga meget langt ud fra det,
som dansk skattepraksis har anerkendt indtil dato. Skatteministeriet bedes
derfor kort angive, hvornar der efter deres opfattelse er tale om lovlig
Skatteplanleegning henholdsvis skatteomgaelse.”

Ifelge Skatteministeren er formalet med SEL § 2 D at sikre, at skattepligtige udbytter

ikke omkvalificeres til skattefrie avancer, samtidig med at aktionaererne bevarer

deres ejerskab til aktierne. Det er derfor Skatteministeriets opfattelse, at den

konkrete sag der gav anledning til en "early warning” og en justering af SEL § 2 D,

ville kunne Igses ved at anvende principperne fra Feerg-dommen.®”

9.3.1 Andringer og tilfajelser
Ved udvidelsen af SEL § 2 D, stk. 2, 2. pkt. og stk. 4 blev falgende sproglige

gendringer lavet:

| SEL § 2 D, stk. 2, 2. pkt. &endres "og overdrageren” til og overdrageren eller
fysiske eller juridiske personer, hvormed overdrageren hat en forbindelse som
omhandlet i ligningslovens § 2.”

87 Svar pa spergsmal. 9 til L 237 A, SPMSVAR 2018-05-02 nr. 237
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- | SEL § 2 D, stk. 4, 1. pkt. indseettes efter "aktionseren” "eller fysiske eller
juridiske personer, hvormed aktionaeren har en forbindelse som omhandlet i

ligningslovens § 2.788

9.4 Delkonklusion:

Som fglge af indfarslen af lov nr. 1255 af 18. december 2012 (L 49), der medferte at
skattepligten af aktieavancer fra skattefri portefaljeaktier bortfaldt, opstod der
asymmetrisk beskatning af aktieavancer og udbytter. Dette medferte, at der for
selskabsejere og radgivere, opstod et incitament til at finde mader hvorpa man
kunne veksle skattepligtige udbytter til skattefri aktieavancer. Som vi ved, fik
Skatteministeriet en “early warning” pa baggrund af en konkret sag, hvor en
kapitalfond havde undgaet kildebeskatning pa udbytter fra sit danske datterselskab.
Denne "early warning” ferte til indfgrslen af SEL § 2 D ved lov nr. 1254 af. 18.
december 2012 (L 10). Ved denne lov blev reglerne om SEL § 2 D, stk. 1, om
koncerninternt aktiesalg indfgrt. Senere blev bestemmelsen udvidet med SEL § 2 D,
stk. 2 i lov nr. 274 af 26. marts 2014 (L 81). Endeligt blev der gennemfgrt sproglige
preeciseringer af SEL § 2 D i lov nr. 1130 af 11. september 2018 (L 237). Indfgrslen
af SEL§2DiL 10 og L 81 ma ses som en reaktion pa eendringen af beskatningen
af skattefri portefgljeaktier i L 49. Indfarslen af L 49, der medferte en asymmetrisk
beskatning af aktieavancer og udbytter af skattefri portefgljeaktier, gjorde det
ngdvendigt for skattemyndighederne at lave vaernsregler, for at veerne mod de
omgaelsesmuligheder, som den asymmetriske beskatning abnede op for.

10. SEL § 2 D anvendelsesomrade

Efter ordlyden af SEL § 2 D finder bestemmelsen anvendelse i fglgende tre
situationer:

— Ved koncerninternt aktiesalg, jf. SEL § 2 D, stk. 1

— Ved salg til tomme selskaber, jf. SEL § 2 D, stk. 2 og

— Ved skattepligtige fusioner og spaltninger, jf. SEL § 2 D, stk. 4.8°

88 [ ov nr. 1130 af 11. september 2018, § 1, nr. 4 0g 5
8 SEL § 2 D mv. - begreenset skattepligt af udbytter
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Dette speciale er som neaevnt tidligere afgraenset til udelukkende at behandle SEL § 2
D, stk. 1 og 2 om hhv. koncerninternt aktiesalg og salg til tomme selskaber, samt de
dertil hgrende relevante stykker i SEL § 2 D. Da SEL § 2 D stk. 1 og 2 ikke er
identiske bestemmelser, vil de i det felgende blive gennemgaet hver for sig. Som en
indledende bemaerkning kan det naevnes, at SEL § 2 D, stk. 1 om koncerninternt
aktiesalg, tradte i kraft den 20. december 2012 og fik virkning for erhvervelser af
aktier fra og med d. 3. oktober 2012, jf. § 3i L 10, og at SEL § 2 D, stk. 2, om salqg til
tomme selskaber, tradte i kraft den 1. februar 2014 og fik virkning for
omstruktureringer der blev vedtaget fra d. 20. november 2013, jf. § 5i L 81. Begge

bestemmelser gjaldt derfor med tilbagevirkende kraft.

10.1 Koncerninternt aktiesalg - SEL § 2 D, stk. 1

SEL § 2 D, stk. 1, om koncerninternt aktiesalg har til formal at imgdega dels
muligheder for at omga dansk beskatning, dels muligheder for ved hjeelp af danske
skatteregler at omga udenlandsk beskatning, jf. de almindelige bemaerkninger til L
10.

SEL § 2 D, stk. 1 har fglgende ordlyd:

“Hvis en juridisk person overdrager aktier, andelsbeviser og lignende
veerdipapirer, herunder konvertible obligationer, samt tegningsrettigheder til
sé&danne veerdipapirer i et koncernforbundet selskab (det erhvervede selskab)
til et andet koncernforbundet selskab eller en koncernforbundet fond eller trust
(det erhvervende selskab) og vederlaget for denne overdragelse helt eller
delvis bestar af andet end aktier i det erhvervende selskab eller hermed
koncernforbundne selskaber, anses denne del af vederlaget for udbytte. Dette
geelder dog ikke, hvis det overdragende selskab opfylder betingelserne for at
modtage skattefrit udbytte efter § 2, stk. 1, litra c, eller § 13, stk. 1, nr. 2,
safremt vederlaget havde veeret udbytte af aktier i det overdragede selskab
umiddelbart inden overdragelsen. Endvidere geelder det ikke ved
overdragelse af aktier til et erhvervende selskab m.v., der inden
overdragelsen ikke var koncernforbundet med det overdragende selskab,
men som alene som fglge af feelles bestemmende indflydelse efter stk. 5, 2.
pkt., bliver koncernforbundet med dette selskab efter overdragelsen, séfremt
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det erhvervende selskab ikke af det overdragende selskab eller et med dette
koncernforbundet selskab m.v. har faet midler stillet til radighed. 1. pkt. finder
ikke anvendelse, selv om vederlaget helt eller delvis bestar af andet end
aktier i det erhvervende selskab eller hermed koncernforbundne selskaber, i

det omfang de erhvervede veerdipapirer svarer til de afstaede veerdipapirer™°

Efter bestemmelsens ordlyd, finder SEL § 2 D, stk. 1, saledes anvendelse, nar

felgende betingelser er opfyldt:

En juridisk person,
overdrager
aktier, andelsbeviser, og lignende veerdipapirer, herunder konvertible
obligationer, samt tegningsrettigheder til sddanne veerdipapirer,
i et koncernforbundet selskab (det erhvervede selskab),
til et andet koncernforbundet selskab, fond eller trust (det erhvervende
selskab), og
6. vederlaget helt eller delvist bestar i andet end aktier i det erhvervende

selskab eller hermed koncernforbundne selskaber.’

Nar ovenstaende seks betingelser er opfyldt, finder SEL § 2 D, stk. 1, anvendelse og
vederlaget, der bestar i andet end aktier i det erhvervende selskab eller hermed
koncernforbundne selskaber omkvalificeres, sa det skattemeessigt skal behandles
som udbytte jf. SEL § 2 D, stk. 1, 1. pkit.

10.1.1 Undtagelser
Det fremgar af SEL § 2 D, stk. 1, 2. og 3. pkt., at der findes to undtagelser, hvorefter
SEL § 2 D, stk. 1, alligevel ikke finder anvendelse og hvor afstaelsessummen i

stedet beskattes efter ABL.

Den forste undtagelse findes i SEL § 2 D, stk. 1, 2. pkt. og medferer, at SEL § 2 D,
stk. 1, ikke finder anvendelse, hvis det overdragende selskab opfylder betingelserne
for at modtage skattefrit udbytte efter SEL § 2, stk. 1, litra c, eller SEL § 13, stk. 1, nr.

% SEL § 2D, stk. 1
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2, hvis vederlaget havde veeret udbytte af aktier i det overdragende selskab
umiddelbart inden overdragelsen, jf. SEL § 2 D, stk. 1, 2. pkt.

Efter SEL § 13, stk. 1, nr. 2, er udbytte, som selskabsskattepligtige selskaber
modtager fra datterselskabsaktier og koncernselskabsaktier skattefrie, medmindre
det udbytteudloddende selskab har haft fradrag for udlodningen.
Datterselskabsaktier defineres som aktier, der ejes af et selskab, som ejer mindst 10
pct. af aktiekapitalen i datterselskabet, jf. ABL § 4 A, stk. 1. Koncernselskabsaktier
defineres som aktier, hvor ejeren af aktierne og det selskab, hvori der ejes aktier, er
sambeskattede eller kan sambeskattes efter SEL § 31 eller SEL § 31 A. Derudover
er der ogsa tale om koncernselskabsaktier, hvor en fond mv. og det selskab, hvori
der ejes aktier, er koncernforbundne efter SEL § 31 C og hvor selskabet kan indga i
en sambeskatning jf. ABL § 4 B, stk. 1.

Selskaber, som er hjemmehgrende i udlandet, er efter SEL § 2, stk. 1, litra ¢, som
udgangspunkt skattepligtige af udbytter oppebaret fra kilder her i landet omfattet af
LL § 16 A, stk. 1 og 2. Dette geelder dog ikke, hvis der er tale om
datterselskabsaktier eller koncernselskabsaktier, og beskatningen af udbyttet skal
bortfalde eller nedsaettes efter moder-/datterselskabsdirektivet eller en
dobbeltbeskatningsoverenskomst. Dog vil udbyttet alligevel vaere skattepligtigt, hvis
udbyttet fra det danske selskab er en videreudlodning af udbytte, modtaget fra et
udenlandsk datterselskab, og det danske selskab ikke var den retmaessige ejer af
det modtagne udbytte jf. SEL § 2, stk. 1, litra c, 1. pkt., 4. pkt., 5. pkt., og 7. pkt.
Ovenstaende betyder, at SEL § 2 D, stk. 1, ikke skal anvendes i de tilfeelde, hvor
overdrageren i forvejen kan modtage udbytte skattefrit, jf. bemaerkningerne til nr. 4 til
L 10. Det fremgar af bemaerkningerne til nr. 1 i betaenkningen af 5. december 2012 til
L 10, at disse tilfeelde skal veere undtaget, da transaktionen i sadanne situationer
ikke kan veere begrundet i et anske om at omkvalificere skattepligtige udbytter til en
skattefri betaling.%?

Hvis det overdragende selskab er hjemmehgrende i udlandet, skal det vurderes, om

det udenlandske selskab kunne modtage udbytte skattefrit fra et overdraget dansk

92 Bemeerkningerne til nr. 1 i betaenkning af 5. december 2012, L 10
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selskab. For det udenlandske selskab er det en forudseetning for at modtage udbytte
skattefrit, at det udenlandske selskab er den retmaessige ejer af udbyttet, jf.
bemaerkningerne til nr. 4 til L 10. Vurderingen af om modtageren er den retmaessige
ejer skal laves for hver enkelt udlodning. Ved anvendelsen af undtagelsen i SEL § 2
D, stk. 1, 2. pkt., foretages vurderingen pa grundlag af det faktiske vederlag,
modtaget i forbindelse med afstaelsen af aktierne, jf. bemeerkningerne til nr. 1 i
beteenkningen af 5. december 2012 til L 10.

Den anden undtagelse findes i SEL § 2 D, stk. 1, 3. pkt., hvorefter SEL § 2 D, stk. 1
heller ikke finder anvendelse, hvis det erhvervende selskab ikke var
koncernforbundet med det overdragende selskab inden overdragelsen, men alene
som fglge af feelles bestemmende indflydelse efter stk. 5, 2. pkt., bliver
koncernforbundet med det overdragende selskab efter overdragelsen, og under den
forudseetning, at det erhvervende selskab ikke af det overdragende selskab eller et
hermed koncernforbundet selskab, har faet stillet midler til radighed jf. SEL § 2 D,
stk. 1, 3. pkt. Af bemaerkningerne til nr. 2 i beteenkningen af 5. december 2012 til L
10 fremgar det, at formalet med denne undtagelser er, at vederlag ved udvidelse af
investorkredsen ikke anses som udbytte, hvis det erhvervende selskab inden
overdragelsen ikke var koncernforbundet med det overdragende selskab. Dette
sikrer, at der kan ske en delafstaelse til en tredjemand, altsa et selskab, der ikke far
overdragelsen var koncernforbundet med det overdragende selskab, men som efter
overdragelsen bliver koncernforbundet med det overdragende selskab, fordi det
indtraeder i ejerkredsen i for eksempel et kommanditselskab og dermed bliver
omfattet af koncernbegrebet i LL § 2, hvorefter der er koncernforbindelse, hvis der er
feelles bestemmende indflydelse eller feelles ledelse. Undtagelsen indeholder dog
den betingelse, at det overdragende selskab, eller et hermed koncernforbundet
selskab, ikke ma have stillet midler til radighed for det erhvervende selskab i
forbindelse med overdragelsen, jf. bemaerkningerne til nr. 2 i beteenkningen af 5.
december 2012 til L 10. Denne betingelse skal forhindre muligheden for, at det
overdragende selskab reelt selv finansierer transaktionen og pa den made saelger til
sig selv for at undga koncernforbindelsen efter LL § 2, jf. bemaerkningerne til nr. 2 i
betaenkningen af 5. december 2012 til L 10. Undtagelsen i SEL § 2 D, stk. 1, 3. pkt.
er bestemt for de situationer, hvor der indtreeder nye deltagere i en kapitalfond, uden

at de gamle deltagere treeder ud, da der i et sadant tilfaelde vil vaere tale om en
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afstaelse af ideelle andele til de nye medejere, som bliver omfattet af reglerne om
feelles bestemmende indflydelse og dermed bliver koncernforboundne med de gamle

ejere.®

10.1.2 Juridisk person
SEL § 2 D, stk. 1 finder anvendelse nar en juridisk person overdrager aktiver mv. i et

koncernforbundet selskab, til et andet koncernforbundet selskab, trust eller fond, og
vederlaget for overdragelsen helt eller delvist bestar i andet end aktier i det
erhvervende selskab jf. SEL § 2 D, stk. 1. Ved en juridisk person forstas i
udgangspunktet en retlig konstruktion, for eksempel et selskab, en forening, en fond
mv., som efter dansk skatteret udger et selvsteendigt skattesubjekt.®* | SEL § 2 D,
stk. 1, sidestilles en juridisk person med selskaber og foreninger mv., som er
hjemmehgrende i udlandet og som efter danske skatteregler ikke udger et
selvsteendigt skattesubjekt, men hvis forhold er reguleret af selskabsretlige regler, en
selskabsaftale eller foreningsvedteegt, jf. bemaerkningerne til nr. 4 i L 10. Dermed
omfatter udtrykket juridisk person bade selskaber og foreninger mv. der er
selvsteendige skattesubjekter efter dansk skatteret og skattemaessigt transparente
enheder som f.eks. interessentskaber, kommanditselskaber og partnerselskaber, jf.
bemaerkningerne til nr. 4 i L 10.%5 Afgreensningen svarer til afgraensningeni LL § 2,
stk. 1, sidste pkt.:

“Med juridiske personer i nr. 1 og stk. 3 sidestilles selskaber og foreninger
m.v., der efter danske skatteregler ikke udgar et selvstaendigt skattesubjekt,
men hvis forhold er reguleret af selskabsretlige regler, en selskabsaftale eller

en foreningsvedtaegt.”™°

Afgraensningen i bemeerkningerne til L 10 er mere sneever end ordlyden af LL § 2,

stk. 1, sidste pkt. | LL § 2, stk. 1, sidste pkt. er der ikke noget krav om, at det

93 Bilag 27, s. 9, L 10

% Den juridiske lgsning, s. 92

% Bemeaerkningerne til nr. 4, L 10
% L § 2, stk. 1, sidste pkt.
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skattemeessigt transparente selskab skal vaere hjemmehgrende i udlandet - dette
fremgar ellers af bemaerkningerne til nr. 4 i L 10. Det ma derfor ogsa antages, at SEL
§ 2 D kan finde anvendelse pa transparente enheder, hvad enten de er
hjemmehgrende i Danmark eller udlandet. Antagelsen bakkes op af SEL § 2 D, stk.
5, 2. pkt., hvis ordlyd svarer til LL § 2, stk. 1, sidste pkt., hvor der ikke er krav om, at
det skattemeessige transparente selskab skal vaere hjemmehgrende i udlandet., jf.
SEL § 2 D, stk. 5.7

Dette medfarer, at SEL § 2 D ogsa omfatter tilfaelde, hvor flere udenlandske
selskaber deltager i et kommanditselskab, som overdrager aktierne i et dansk
koncernforbundet selskab, jf. bemaerkningerne til nr. 4 i L 10. | praksis vil dette ifalge
bemaerkningerne til nr. 4 i L 10 betyde, at tilfeelde hvor overdrageren er et
udenlandsk selskab hjiemmehgrende i et ikke-EU/DBO-land, og hvor de overdragne
aktier er datterselskabs- eller koncernselskabsaktier, er omfattet, og at tilfeelde hvor
overdrageren er et dansk eller udenlandsk selskab, og de overdragne aktier ikke er
datterselskabs- eller koncernselskabsaktier, ligeledes er omfattet. Endvidere betyder
det ogsa, at danske selskaber, som er minoritetsaktionzerer i et andet dansk selskab
kan veere omfattet af SEL § 2 D, hvis de afhaender deres aktier til et nyt feelles
selskab og som vederlag dels modtager aktier i det ny feelles selskab samt en
fordring, der svarer til det skattepligtige udbytte, som de ellers ville have modtaget af
de afstaede aktier, jf. de almindelige bemaerkninger til L 10. Minoritetsaktiongererne
skal dog have bestemmende indflydelse over det erhvervede selskab og det
erhvervende selskab, som fglge af deltagelse i et transparent selskab eller efter

aftale om faelles bestemmende indflydelse.%

Ifalge forarbejderne til L 10 medferer henvisningen til LL § 2 om koncernforbindelse
reelt, at fysiske personer kan veere omfattet af SEL § 2 D. Formalet med
bestemmelsen medferer dog, at der ikke er grund til at medtage fysiske personer,

der er hjemmehgrende i Danmark, da disse alligevel ville blive beskattet af en

%7 SEL § 2 D mv. - begreenset skattepligt af udbytter
% SEL § 2 D mv. - begreenset skattepligt af udbytter
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eventuel avance ved overdragelse af aktier i et dansk selskab til et andet dansk
selskab, jf. bemaerkningerne til nr. 4 i L 10. Fysiske personer, der er hiemmehgrende
i udlandet, er i udgangspunktet ikke omfattet af SEL § 2 D, da de i stedet vil veere
omfattet af KSL § 2, stk.1, nr. 6, hvorefter der er begreenset skattepligt af udbytter fra
kilder her i landet. Fysiske personer, der er hjemmehgrende i udlandet, bgr dog
naeppe veere begraenset skattepligtige efter KSL § 2, stk. 1, nr. 6, af
afstaelsessummer der omkvalificeres til udbytte efter SEL § 2 D, da en sadan
indkomst ikke er omfattet af udbyttebegrebeti LL § 16 A, som KSL § 2, stk. 1, nr. 6,
henviser til. Der ma dog antages at veere reel mulighed for at fysiske personer, som
er hiemmehgrende i Danmark, alligevel kan vaere omfattet af SEL § 2 D, idet

deltagerne i et skattemaessigt transparent selskab kan veere fysiske personer. %

SEL § 2 D, stk. 1 finder anvendelse uanset om saelger er hjemmehgrende i Danmark
eller udlandet og da udbytter af datterselskabsaktier- og koncernselskabsaktier er
skattefri for selskaberne, har SEL § 2 D, stk. 1 reelt kun betydning for danske

selskabers skattefri portefgljeaktier.'®

10.1.3 Overdragelse

For at SEL § 2 D, stk. 1, kan finde anvendelse, skal der ske en overdragelse af aktier
mv. En overdragelse vil typisk vaere et salg, hvilket ma betyde, at der skal ske en
afstaelse. | SEL § 2 D, stk. 1, sidste pkt. bruges udtrykket afstdelse ogsa i stedet for
overdragelse, hvilket ligeledes er tilfaeldet i bemaerkningerne til L 10 ogiL 81 § 5 om
lovens ikrafttraedelsestidspunkt, hvor der star, at loven traeder i kraft d. 1. april 2014
og har virkning pa afstaelser af aktier, der foretages fra d. 20. november 2013. Ved
afstaelse forstas det, at der er indgaet en bindende aftale om overdragelse af aktier,
jf. bemaerkningerne til § 5, stk. 2, L 81. Det er lige meget om overdragelsen er
skattefri eller skattepligtig. ' Under haringen, inden lovforslagets vedtagelse,
spurgte FSR nemlig, om det kunne antages, at SEL § 2 D skulle geelde uanset om
aktieombytningen sker skattefrit eller skattepligtigt, hvilket Skatteministeriet
bekraeftede jf. bilag 4, s. 24 i L 10.

9 SEL § 2 D mv. - begreenset skattepligt af udbytter
100 SEL § 2 D mv. - begreenset skattepligt af udbytter
01 Bemaerkningerne til § 5, stk. 2, L 81
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10.1.4 Aktier mv.

Genstanden for overdragelsen skal veere aktier, andelsbeviser, konvertible
obligationer, tegningsrettigheder mv. Dette svarer til de aktier mv., der er omfattet af
LL § 16 B, stk. 1.792 LL § 16 B regulerer hvordan en afstaelsessum skal behandles,
hvis aktionzeren afstar aktier, andelsbeviser og lignende veerdipapirer, herunder
konvertible obligationer og tegningsrettigheder til sddanne vaerdipapirer til det
udstedende selskab eller til et selskab, som det udstedende selskab har
bestemmende indflydelse over efter LL § 2, stk. 2, og hvori selskabet direkte eller
indirekte ejer mere end 10 % af aktiekapitalen jf. LL § 16 B, stk. 1.

SEL § 2 D, stk. 1 finder dermed ikke anvendelse pa overdragelse af andre typer

aktiver.193

10.1.5 Koncernforbindelse mv.

For at SEL § 2 D, stk. 1 finder anvendelse, skal der ske en overdragelse af aktier
mv. i et koncernforbundet selskab (det erhvervede selskab) til et andet
koncernforbundet selskab, fond eller trust (det erhvervende selskab). | det felgende
vil hhv. begreberne det erhvervede selskab, det erhvervende selskab, det
overdragende selskab og koncernforbindelse blive gennemgaet.'%*

10.1.5.1 Det erhvervede selskab

Det erhvervede selskab skal veere et selskab, der kvalificeres som et selvstaendigt
skattesubjekt efter dansk skatteret, og selskabet kan vaere hjemmehgrende i enten
Danmark eller udlandet, jf. bilag 27, s. 6, L 10.

Det betyder, at SEL § 2 D dermed ogsa kan finde anvendelse, i tilfeelde hvor det
erhvervede selskab er hjemmehgrende i udlandet og det erhvervende selskab er
hjemmehgrende i Danmark - dette til trods for at der i sddanne situation reelt ikke er
risiko for omgaelse af den danske udbyttebeskatning.’®® Skatteministeren har da
ogsa medgivet, at sddanne situationer ikke er kerneomradet for SEL § 2 D, jf. bilag
4,s.23,L10.

102 SEL § 2 D mv. - begreenset skattepligt af udbytter
103 SEL § 2 D mv. - begreenset skattepligt af udbytter
104 SEL § 2 D mv. - begreenset skattepligt af udbytter
195 SEL § 2 D mv. - begreenset skattepligt af udbytter
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Det erhvervede selskab kan ogsa veere en SEL § 2 C filial mv., da disse behandles
som selvstaendige skattesubjekter efter dansk skatteret, jf. SEL§2 C. SEL§2 C
filialer mv. er registreringspligtige filialer af udenlandske virksomheder og
skattemeaessigt transparente enheder, der er registreringspligtige, har
vedtaegtsmeessigt hjemsted, eller har ledelsens saede her i landet.

10.1.5.2 Det erhvervende selskab

Det erhvervende selskab skal ligeledes kvalificeres som et selvstaendigt
skattesubjekt efter dansk skatteret. Det erhvervende selskab kan veaere bade et
selskab, en fond eller en trust. Ligesom det er tilfeeldet med det erhvervede selskab,
kan det erhvervende selskab ogsa veere hjemmehgrende i Danmark eller udlandet
og det erhvervende selskab kan ogsa vaere SEL § 2 C filialer mv."%

10.1.5.3 Det overdragende selskab

SEL § 2 D, stk. 1 finder ligeledes anvendelse, hvis det overdragende selskab er et
udenlandsk selskab med et fast driftssted i Danmark, hvortil aktierne i det
erhvervede selskab er allokeret. Der er i et sadant tilfaelde principielt ikke risiko for
omgaelse af den danske udbyttebeskatning, da udbytte fra det erhvervede selskab
skal allokeres til det faste driftssted, der vil vaere skattefri heraf, nar betingelserne i
SEL § 13, stk. 1, nr. 2, er opfyldt. Den begraensede skattepligt vil i et sadant tilfeelde
falge af SEL § 2, stk. 1, litra a, i stedet for SEL § 2, stk. 1, litra ¢, hvorefter en
videreudlodning af udbytterne fra det faste driftssted til hovedkontoret ikke udlgser
dansk udbytteskat jf. SEL § 2, stk. 1, litra a.1%”

10.1.5.4 Koncernforbindelse

Forat SEL § 2 D, stk. 1, finder anvendelse, skal det overdragende selskab og det
erhvervede selskab veere koncernforbundne bade far og efter overdragelsen, og
overdrageren og det erhvervende selskab skal vaere koncernforbundne efter
overdragelsen, jf. bemaerkningerne til nr. 4 i L 10. Kontrolbegrebet for hvorvidt der er
tale om koncernforbindelse, fastlaegges efter LL § 2, jf. SEL § 2 D, stk. 5. | LL § 2,
stk. 3, defineres begrebet “koncernforbundne juridiske personer’. Bestemmelsen har

felgende ordlyd:

106 SEL § 2 D mv. - begreenset skattepligt af udbytter
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“Ved koncernforbundne juridiske personer forstas juridiske personer, hvor
samme kreds af selskabsdeltagere har bestemmende indflydelse, eller hvor
der er feelles ledelse.”’%®

Som det fremgar af ordlyden af LL § 2, stk. 3, kan der altsa veere tale om
koncernforbindelse mellem juridiske personer i to tilfaelde; 1) nar samme kreds af
selskabsdeltagere har bestemmende indflydelse eller 2) hvor der er feelles ledelse.

Koncernforbindelsen i SEL § 2 D naevnes ligeledes i bemaerkningerne til nr. 4 til L
10. Af bemeerkningerne til nr. 4 til L 10 fremgar det at:
“Efter denne bestemmelse anses selskaber for at vaere koncernforbundne,
hvis der direkte eller indirekte ejes mere end 50 pct. af aktiekapitalen eller
rddes over mere end 50 pct. af stemmerne. Bestemmende indflydelse
indehaves tillige i tilfeelde, hvor den bestemmende indflydelse indehaves via
en transparent enhed, samt tilfeelde hvor der en aftale om feelles

bestemmende indflydelse eller feelles ledelse”®

Efter forarbejderne til L 10 kan der saledes vaere tale om koncernforbindelse i fire
tilfeelde: 1) nar der er bestemmende indflydelse, 2) nar der er bestemmende
indflydelse via transparente enheder, 3) nar der er feelles bestemmende indflydelse,
eller 4) nar der er feelles ledelse. Dermed udvider forarbejderne til SEL § 2 D
koncernbegrebet i forhold til LL § 2, stk. 3. Det bliver let uklart, hvor bredt begrebet
koncernforbindelse skal forstas i SEL § 2 D. Begrebet “faelles bestemmende
indflydelse” neevnes i SEL § 2 D, stk. 1, 3. pkt., hvorefter det erhvervende selskab
kan blive koncernforbundet med det overdragende selskab, men begrebet “faelles
bestemmende indflydelse” fremgar ikke af definitionen af koncernforbundne
selskaberi LL § 2, stk. 3, som SEL § 2 D, stk. 5 henviser til. Det er
uhensigtsmaessigt, at SEL § 2 D, stk. 5 henviser til LL § 2, stk. 3, for definitionen af
koncernforbundne selskaber, nar forarbejderne til L 10 anvender begrebet i en

bredere forstand.

10811 §2, stk. 3
199 Bemeerkningerne til nr. 4 til L 10
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10.1.5.4.1 Samme kreds af selskabsdeltagere

Efter LL § 2, stk. 3, er der koncernforbindelse, nar “samme kreds af
selskabsdeltagere har bestemmende indflydelse” og hvor der er “feelles ledelse”.
Hvad der skal forstas ved “samme kreds af selskabsdeltagere” fremgar ikke af
hverken af ligningsloven eller dens forarbejder, men af bemaerkningerne til lov nr.
308 af 19. april 2006, L116, fremgar det, at formalet med bestemmelsen er, at
sammenslutninger, der overfor omverdenen fremtreeder som en samlet enhed, skal
omfattes af bestemmelsen. Derimod er situationer, hvor uafthaengige parter i
feellesskab ejer en juridisk person, nar parterne optreeder hver for sig i forhold til
omverdenen og den enkelte partner direkte er medejer af andelene i den juridiske
person, ikke omfattet af bestemmelsen, jf. bemaerkningerne til § 6, nr. 1 og 2 i lov nr.
308 af 19. april 2006, L 116. Ifglge Erik Werlauff skal udtrykket “samme kreds af
selskabsdeltagere” ligeledes betragtes som en helhed, hvorefter selskabsdeltagerne
med bestemmende indflydelse i det ene selskab, der skal veere identiske med de
selskabsdeltagere, der har bestemmende indflydelse i et andet selskab, for de to

selskaber kan anses for at veere koncernforbundne, jf. LL § 2, stk. 3. '°

10.1.5.4.2 Bestemmende indflydelse
En af mulighederne for at veere koncernforbundet efter LL § 2, stk. 3 er, hvis der er
bestemmende indflydelse. Ved bestemmende indflydelse forstas ifalge LL § 2, stk. 2:

“Ved bestemmende indflydelse forstas ejerskab eller radighed over
stemmerettigheder, saledes at der direkte eller indirekte ejes mere end 50 pct.
Af aktiekapitalen eller rades over mere end 50 pct. Af stemmerne.”

Ved bedemmelsen af, om der foreligger bestemmende indflydelse, medregnes aktier
og stemmerettigheder som indehaves af;

- Koncernforbundne selskaber, jf. stk. 3,

- Personlige aktioneerer og deres neertstaende, jf. LL § 16 H, stk. 6,

- Enfond eller trust stiftet af moderselskabet selv eller af de naevnte

koncernforbunde selskaber, naertstaende mv.,

Fonde eller truster stiftet af disse,

110 Bestemmende indflydelse og feelles bestemmende indflydelse, s. 4 f
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- Andre selskabsdeltagere, med hvem selskabsdeltageren har en aftale om
udgvelse af feelles bestemmende indflydelse.

- Person eller et dgdsbo, i faellesskab med neertstaende eller fonde eller truster
stiftet af disse. """

Som neertstaende anses den skattepligtiges eegtefeelle, foraeldre og bedsteforeeldre,
barn og bgrnebarn, og disses aegtefeeller, eller dgdsboer efter de naevnte personer.
Stedbarns- og adoptivforhold sidestilles med oprindeligt slaegtskab, jf. LL § 2, stk. 2,
sidste pki.

Det fremgar af LL § 2, stk. 2, 3. pkt., at aktier og stemmerettigheder, som indehaves
af selskabsdeltagere, med hvem selskabsdeltageren har indgaet en aftale om feelles
bestemmende indflydelse, skal medregnes ved bedemmelsen af, om der foreligger
bestemmende indflydelse. Det fremgar af bemaerkningerne til nr. 6 til beteenkningen
af 22. marts 2006 til L 116, at der ved vurderingen af, om der er indgaet en aftale om
feelles bestemmende indflydelse, skal der laegges vaegt pa forskellige momenter.

Ifalge bemaerkningerne til nr. 6 til beteenkningen af 22. marts 2006, L 116, vil
det bero pa en konkret vurdering, hvorvidt der foreligger en aftale om udgvelse af
feelles bestemmende indflydelse. | vurderingen kan blandt andet indga, om aftalen
medfgrer:

- feelles raden over flertallet af stemmerettighederne,

- feelles udnaevnelse eller afseettelse af et flertal af medlemmerne i selskabets
gverste ledelsesorgan eller

- feelles bestemmende indflydelse over selskabets driftsmaessige og finansielle
ledelse.''?

Da der er tale om en konkret vurdering, fastslas det ikke i beteenkningen, hvilke af de
ovenstaende momenter samt karakteren heraf, der skal til, far der foreligger en
aftale om feelles bestemmende indflydelse. Det er derfor sveert at fastlaegge hvornar
der er tale om faelles bestemmende indflydelse. Det fremgar dog af bemaerkningerne

1111 § 2, stk 2
"2 Bemeerkningerne til nr. 6 til betaenkningen af 22. marts 2006, L 116
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til nr. 6 til beteenkningen af 22. marts 2006, L 116, at en aktionaeroverenskomst i sig
selv ikke er tilstraekkelig til at fastsla, at der er indgaet en aftale om feelles
bestemmende indflydelse. Derudover anfgres det, at en aftale om feelles
bestemmende indflydelse ikke medferer, at selskabsdeltagerne bliver indbyrdes
koncernforbundne, men alene medferer, at selskabsdeltagerne anses for at have
feelles bestemmende indflydelse, jf. bemaerkningerne til nr. 6 til betaenkningen af 22.
marts 2006, L 116.

10.1.5.4.3 Falles ledelse

Efter LL § 2, stk. 3 er der ligeledes koncernforbindelse hvis der foreligger feelles
ledelse. Ifglge bemaerkningerne til § 6 i lov nr. 308 af 19. april 2006, L 116, fremgar
det, at der vil veere feelles ledelse i to eller flere selskaber i fglgende tilfeelde:

— administratoren er den samme i flere kapitalfonde

— der er tale om forskellige administratorer, men disse administratorer er
koncernforbundne eller neertstdende

— der er tale om forskellige administratorer, som har lavet en aftale om feelles
ledelse.'®

Det vil sige, at der f.eks. vil veere feelles ledelse og dermed koncernforbindelse i
felgende tilfaelde:

- Selskab A og B er kommanditister i samme K/S og har dermed en feelles
ledelse i form af komplementaren.

- Selskab A og B er kommanditister i samme K/S, som har overladt ledelsen til
et managementselskab.

- Selskab A og B har begge overladt ledelsen til det samme
managementselskab.

- Selskab A og B ledes af hver sit managementselskab, som enten har indgaet
aftale om feelles ledelse, er koncernforbundne eller neertstaende.

- Der er personsammenfald mellem ledelserne i Selskab A og B, f.eks. har
selskaberne samme direktgr og bestyrelsesformand og naestformand.'

13 Bemeerkningerne til § 6, L 116
"4 Den juridiske Vejledning, C.D.11.1.2.3.1
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10.1.6 Vederlag i andet end aktier

Hvis vederlaget for de overdragne aktier mv. bestar i andet end aktier i det
erhvervende selskab eller hermed koncernforbundne selskaber, behandles dette
andet vederlag som udbytte. Bestar vederlaget derimod af aktier i snaever forstand,
vil det ikke udlgse skat, jf. SEL § 2 D, stk. 1. Far lovaendringen i 2014 omfattede
begrebet “aktier’ ikke andelsbeviser og lignende vaerdipapirer, herunder konvertible
obligationer og tegningsrettigheder til sadanne veerdipapirer, jf. bemaerkningerne til L
10. Ved lovaendringen i 2014 blev det besluttet at lave en sproglig ensretning af SEL
§ 2D, stk. 1 og SEL § 2 D, stk. 2, séledes at begreberne “aktier’ og “aktier mv.” blev
tydeliggjorte, jf. beteenkning af 27. februar 2014 til L 81. Begrebet “aktier” skal derfor
forstas snaevert og kan alt efter selskabsformen omfatte aktier, andelsbeviser og
lignende veerdipapirer, der er udtryk for en ejerinteresse i selskabet, jf. betaenkning
af 27. februar 2014 til L 81, bemaerkninger til § 2. Begrebet “aktier” omfatter derfor i
modsaetning til “aktier mv.” ikke konvertible obligationer og tegningsrettigheder til
sadanne veerdipapirer, jf. beteenkning af 27. februar 2014 til L 81, bemeerkninger til §
2.

Ifelge SEL § 2 D, stk. 1, sidste pkt. udlgses der ikke udbytteskat, hvis de erhvervede
veerdipapirer svarer til de afstaede veerdipapirer, selvom disse ikke er aktier i snaever
forstand. Det betyder, at konvertible obligationer og tegningsrettigheder alligevel kan
overdrages mod vederlag i tilsvarende konvertible obligationer og
tegningsrettigheder, uden at der udigses skat, idet der ved overdragelse af
veerdipapirer af samme art ikke opnas starre mulighed for at modtage skattefrit
udbytte end fgr overdragelsen, jf. beteenkning af 27. februar 2014 til L 81,
bemaerkninger til § 2. Dette har blandt andet betydning for
medarbejderaktieordninger.’'® De anfarte veerdipapirer, der ikke er aktier i snaever
forstand, altsa konvertible obligationer og tegningsrettigheder, kan dog fortsat og
uden at udlgse skat, vederlaegges med aktier, hvis der ikke gnskes udstedt
tilsvarende veerdipapirer i det erhvervende selskab, jf. betaenkning af 27. februar
2014 til L 81, bemeerkninger til § 2.

"5 SEL § 2 D mv. - begreenset skattepligt af udbytter
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En aktie-for-aktieoverdragelse er ikke omfattet af SEL § 2 D, stk. 1. Hvis for
eksempel 50 pct. af vederlaget bestar af andet end aktier i snaever forstand, vil SEL
§ 2 D, stk. 1, dog finde anvendelse pa den del af vederlaget, der ikke bestéar af aktier
i snaever forstand, altsa de resterende 50 pct., jf. SEL § 2 D, stk. 1, 1. pkt. Hvis hele
vederlaeggelsen bestar af kontantvederlag, kan SEL § 2 D, stk. 1, ogsa finde
anvendelse, hvis det erhvervende selskab og det overdragende selskab er

koncernforbundne efter overdragelsen.''®

10.1.7 Et praktisk eksempel
Ud fra ovenstaende gennemgang af retsfaktum vedrgrende SEL § 2 D, stk. 1, kan

felgende eksempel opstilles.

Selskab A
100% Afdrag pé

<10% >10% Geeldsbrev gaeldsbrev

Selskab B Selskab C

SelskabA @

SelskabC §

100 % Udbytte

Selskab B

Figur 2 — Egen tilvirkning

Af figur 2 fremgar koncernstrukturen hhv. fgr og efter overdragelsen af aktierne i det

danske datterselskab.

Selskab A er koncernens moderselskab og er beliggende i et ikke-EU/DBO-land.
Selskab A ejer Selskab B med under 10 pct. og Selskab C med over 10 pct. Det vil
sige, at Selskab A inden overdragelsen i udgangspunktet kan modtage udbytte
skattefrit fra Selskab C, men ikke fra Selskab B. Selskab B er et dansk datterselskab
og Selskab C er et EU-selskab.

16 SEL § 2 D mv. - begreenset skattepligt af udbytter
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Selskab A overdrager sine aktier i Selskab B, til Selskab C. Vederlaeggelsen for
aktierne sker i form af et gaeldsbrev mellem Selskab A og Selskab C. Efter
overdragelsen ejer Selskab C Selskab B 100 pct. og Selskab C kan dermed som
udgangspunkt modtage udbytte fra Selskab B skattefrit. Efter overdragelsen
udlodder Selskab B skattefrit udbytte op til Selskab C, som herefter bruger udbyttet
til at afdrage pa geelden til Selskab A. Pa den made bliver det reelt Selskab B selv,
der finansierer overdragelsen, da udbyttet som Selskab B udlodder videre op til

Selskab C, bruges til at afdrage geeldsbrevet mellem Selskab A og Selskab C.

Efter SEL § 2 D, stk. 1, omkvalificeres dette efterfglgende afdrag pa geeldsbrevet
dog til en udbytteudlodning, som beskattes med 27 pct.

10.2 Salg til tomme selskaber — SEL § 2 D, stk. 2

SEL § 2 D, stk. 2 om aktiesalg til tomme selskaber har til formal at imgdega
omgaelse af udbyttebeskatningen ved at sikre, at skattepligtige udbytter ikke
konverteres til kontante udligningssummer, jf. de almindelige bemaerkninger til L 81.

SEL § 2 D stk. 2 har fglgende ordlyd:

"Hvis en juridisk person overdrager aktier, andelsbeviser og lignende
veerdipapirer, herunder konvertible obligationer, samt tegningsrettigheder til
sadanne veerdipapirer til selskaber, der pa overdragelsestidspunktet i det
veesentlige er uden gkonomisk risiko ved erhvervsmaessig aktivitet, jf. § 33 A,
stk. 3, og vederlaget delvis bestar af andet end aktier i det erhvervende
selskab eller hermed koncernforbundne selskaber, anses denne del af
vederlaget som udbytte. Det samme geelder, hvis overdrageren udelukkende
modtager vederlag i andet end aktier i det erhvervende selskab eller hermed
koncernforbundne selskaber og overdrageren eller fysiske eller juridiske
personer, hvormed overdrageren har en forbindelse som omhandlet i

ligningslovens § 2, efter overdragelsen ejer sadanne veerdipapirer i et eller

flere af disse selskaber bortset fra det selskab, hvori der overdrages aktier
m.v. Stk. 1, 2. og 4. pkt., finder tilsvarende anvendelse”
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Efter bestemmelsens ordlyd, finder SEL § 2 D, stk. 2, sadledes anvendelse nar

fglgende betingelser er opfyldt:

1. En juridisk person,
overdrager,
aktier, andelsbeviser, og lignende veerdipapirer, herunder konvertible
obligationer, samt tegningsrettigheder til sddanne veerdipapirer,

4. til et tomt selskab, og

ba. vederlaget delvist bestar af andet end aktier i keber eller hermed
koncernforbundne selskaber, eller

5b. vederlaget udelukkende bestar i andet end aktier i kaber eller hermed
koncernforbundne selskaber, men saelger efter overdragelsen ejer aktier i
et eller flere af disse selskaber bortset fra target.”"”

Nar ovenstaende fem betingelser er opfyldt, finder SEL § 2 D, stk. 2, anvendelse og
vederlaget, der bestar i andet end aktier i det erhvervende selskab eller hermed
koncernforbundne selskaber, skal skattemaessigt behandles som udbytte, jf. SEL § 2
D, stk. 2.

10.2.1 Undtagelsen til stk. 2

Det fremgar af SEL § 2 D, stk. 2, 3. pkt., at SEL § 2 D, stk. 1, 2. og 4. pkt., finder
tilsvarende anvendelse pa SEL § 2 D, stk. 2. Det betyder, at den ene af de to
undtagelser til SEL § 2 D, stk. 1, ogsa finder anvendelse ved SEL § 2 D, stk. 2, med
den konsekvens, at SEL § 2 D alligevel ikke finder anvendelse og hvor
afstaelsessummen i stedet beskattes efter aktieavancebeskatningsloven. Ifglge SEL
§ 2D, stk. 1, 2. pkt. finder SEL § 2 D ikke anvendelse, hvis det overdragende
selskab opfylder betingelserne for at modtage skattefrit udbytte efter SEL § 13, stk.
1, nr. 2 eller SEL § 2, stk. 1, litra c, hvis vederlaget havde vaeret udbytte af aktier i
det overdragende selskab umiddelbart inden overdragelsen jf. SEL § 2 D, stk. 1, 2.
pkt.

"7 SEL § 2 D mv. - begreenset skattepligt af udbytter
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Som det fremgar af SEL § 13, stk. 1, nr. 2, er udbytter, som selskabsskattepligtige
selskaber modtager fra datterselskabsaktier og koncernselskabsaktier skattefrie,
medmindre det udbytteudloddende selskab har haft fradrag for udlodningen, jf. SEL
§ 13, stk. 1, nr. 2. Datterselskabsaktier og koncernselskabsaktier er defineret ovenfor
under undtagelserne til SEL § 2 D, stk. 1.

Selskaber, der er hjemmehgrende i udlandet, er efter SEL § 2, stk. 1, litra c, som
udgangspunkt skattepligtige af udbytter oppebaret fra kilder her i landet, omfattet af
LL § 16 A, stk. 1 og 2, medmindre der er tale om datterselskabsaktier eller
koncernselskabsaktier, og beskatningen af udbyttet skal bortfalde eller nedseettes
efter moder-/datterselskabsdirektivet eller en dobbeltbeskatningsoverenskomst.
Denne undtagelse geelder ogsa for SEL § 2 D, stk. 2 og er neermere gennemgaet
ovenfor, under undtagelserne til SEL § 2 D, stk. 1.

10.2.2 Juridisk person

Udtrykket “juridisk person”, skal forstas pa samme made som i SEL § 2 D, stk. 1.

Ved en juridisk person forstas en retlig konstruktion, for eksempel et selskab eller en
forening, som udger et selvsteendigt skattesubjekt efter dansk skatteret.’® | SEL § 2
D omfatter udtrykket “juridisk person” saledes selskaber og foreninger mv., der er
selvstaendige skattesubjekter efter dansk skatteret, men ogsa skattemaessigt
transparente selskaber som for eksempel interessentskaber, kommanditselskaber

og partnerselskaber, jf. bemeerkningerne til nr. 4 i L 10.

SEL § 2 D, stk. 2, finder ligeledes anvendelse uanset om saelger er hiemmehgrende
i Danmark eller udlandet og da udbytter af datterselskabsaktier- og
koncernselskabsaktier er skattefrie for selskaberne pa grund af undtagelsen til SEL §
2 D, stk. 2, har SEL § 2 D, stk. 2, reelt kun betydning for danske selskabers

skattefrie portefgljeaktier.'"®

18 Den juridiske l@sning, s. 92
19 SEL § 2 D mv. - begreenset skattepligt af udbytter
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10.2.3 Overdragelse
Udtrykket “overdragelse” skal forstas pa samme made som i SEL § 2 D, stk. 1. Det

betyder, at der skal ske en overdragelse af aktier mv. Overdragelsen vil typisk veere
et salg, hvorfor der sker en afstaelse af de omhandlede aktier. Ved en afstaelse er
der indgaet en bindende aftale om overdragelse af de relevante aktier mv., jf.

bemaerkningerne til § 5, stk. 2, L 81.

10.2.4 Aktier mv
Udtrykket “aktier mv.” skal forstas pa samme made som i SEL § 2 D, stk. 1. Det vil

sige, at genstanden for overdragelsen skal veere aktier, andelsbeviser, konvertible
obligationer, tegningsrettigheder mv., svarende til aktiver mv.iLL § 16 B, stk. 1. SEL
§ 2 D, stk. 2 finder dermed ikke anvendelse pa overdragelse af andre typer

aktiver.120

10.2.5 Salg til et tomt selskab

Kgber, som er det tomme selskab, skal vaere et selskab, der udger et selvstaendigt
skattesubjekt efter dansk skatteret og da bestemmelsen ikke naevner hverken en
fond eller en trust, som er naevnt i SEL § 2 D, stk. 1, er disse skattesubjekter ikke
omfattet af SEL § 2 D, stk. 2. Det tomme selskab kan veere hjemmehgrende bade i

Danmark og udlandet.?!

Kaber skal veere et tomt selskab. Et tomt selskab defineres i SEL § 2 D, stk. 2, 1.

pkt. som

“.. selskaber, der pa overdragelsestidspunktet i det veesentligste er uden
gkonomisk risiko ved erhvervsmeaessig aktivitet, jf. § 33 A, stk. 3 ...” 1?2

Et selskab anses altsa for tomt, hvis det i det vaesentlige er uden gkonomisk risiko
ved erhvervsmaessig aktivitet. Det kan enten skyldes, at den erhvervsmaessige
aktivitet er ophart, eller at den erhvervsmaessige aktivitet er ubetydelig.'??

20 SEL § 2 D mv. - begreenset skattepligt af udbytter
21 SEL § 2 D mv. - begreenset skattepligt af udbytter
122 SEl § 2 D, stk. 2, 1. pkt.

123 Den juridiske Vejledning C.D.2.5.4.2.2.
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Ordlyden af SEL § 2 D, stk. 2, henviser ved definitionen af tomme selskaber til SEL §
33 A, stk. 3. Ordlyden af SEL § 33 A, stk. 3 er som falger:

"Stk. 3. Bestemmelsen i stk. 1 finder endvidere kun anvendelse, nar
overdragelsen vedrgrer kapitalandele i et selskab, der pa
overdragelsestidspunktet i det vaesentlige er uden gkonomisk risiko ved
erhvervsmaessig aktivitet eller ved erhvervsmeessiqg aktivitet i et eller flere

datterselskaber, hvori selskabet ejer mindst 25 pct. af aktiekapitalen” 124

Ifalge SEL § 33 A, stk. 3, skal der ved vurderingen af, om et selskab er tomt,
medregnes erhvervsmeessig aktivitet i selskabet selv og dets datterselskaber, som
ejes med mindst 25 pct. SEL § 2 D, stk. 3, opremser dog to typer erhvervsmaessig
aktivitet, som ikke skal medregnes ved vurderingen af tomme selskaber. Ordlyden af

SEL § 2 D, stk. 3, er som fglger:

“Stk. 3. Erhvervsmeessiq aktivitet, der inden for de seneste 3 ar forud for
overdragelsen af aktier m.v. er erhvervet fra en person eller et selskab m.v.,
der har den i ligningslovens § 2 anfarte forbindelse med det erhvervende
selskab, indgar ikke i vurderingen efter stk. 2, jf. § 33 A, stk. 3. Hvis et
datterselskab er erhvervet fra et koncernforbundet selskab inden for de
seneste 3 ar forud for overdragelsen af aktier m.v., indgar erhvervsmaessig
aktivitet i datterselskabet ikke i vurderingen af moderselskabet efter § 33 A,

stk. 37125

Ifelge ordlyden af SEL § 2 D, stk. 3, betyder det derfor, at der ved vurderingen skal

bortses fra felgende;

1. Erhvervsmeessig aktivitet i kgber, der inden for de seneste tre ar forud for
overdragelsen er erhvervet fra en person eller et selskab, der har den i LL § 2
anfgrte forbindelse jf. SEL § 2 D, stk. 3, 1. pkt.'%®

124 SE| § 33 A, stk. 3
125 SE| § 2 D, stk. 3
126 SE| § 2 D, stk. 3, 1. pkt.
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2. Erhvervsmeessig aktivitet, der udgves af et datterselskab, der inden for de
seneste tre ar forud for overdragelsen er erhvervet af kgber fra et
koncernforbundet selskab jf. SEL § 2 D, stk. 3, 2. pkt."?”

Formalet med de ovenfor naevnte undtagelser i SEL § 2 D, stk. 3, er at undga, at det
tomme selskab (det erhvervende), tilfgres erhvervsmaessig aktivitet forud for
overdragelsen, alene med det formal, ikke at blive omfattet af SEL § 2 D, stk. 2. Det
betyder, at der blandt andet skal ses bort fra erhvervsmaessig aktivitet i et
datterselskab, nar moderselskabet er etableret ved en skattefri aktieombytning.'2®
For at vaernsreglen ikke skulle have en reekkevidde, der gar ud over hvad der er
ngdvendigt for at forhindre omgaelse, er der alene taget hensyn til overdragelser af
erhvervsmaessige aktiviteter, der er sket i en periode 3 ar forud for overdragelsen, jf.
bilag 2, s. 18, L 81.

10.2.5.1 Jkonomisk risiko ved erhvervsmaessig aktivitet

Et selskab anses for tomt, hvis det i det veesentlige er uden gkonomisk risiko ved
erhvervsmaessig aktivitet, enten fordi den erhvervsmaessige aktivitet er ophart, eller
fordi den erhvervsmaessige aktivitet er ubetydelig. For at imgdekomme
omgaelsesmuligheder, kan formuleringen “tomt selskab” ogsa omfatte selskaber,
hvor der pa aftaletidspunktet for overdragelsen, findes en ikke uvaesentlig
erhvervsmaessig aktivitet i selskabet, og der pa aftaletidspunktet for overdragelsen,
er indgaet en bindende aftale om mulighed for afhaendelse af den erhvervsmeessige

aktivitet.12°

Hvorvidt den erhvervsmaessige aktivitet er ophart eller er tilstreekkelig ubetydelig til,
at der ikke er en gkonomisk risiko forbundet hermed, beror pa en konkret vurdering
af de enkelte omstaendigheder.

Udgangspunktet er som sagt, at et selskab er uden gkonomisk risiko ved den
erhvervsmaessige aktivitet, hvis den erhvervsmaessige aktivitet er ophart eller er
ubetydelig.”® | SKM2013.797.SR bekreeftede Skatteradet, at en bank i det
vaesentlige var uden gkonomisk risiko ved erhvervsmaessig aktivitet, da banken ikke

127 SEL § 2 D, stk. 3, 2. pkt.

28 SEL § 2 D mv. - begreenset skattepligt af udbytter
129 Den Juridiske Vejledning C.D.2.5.4.2.2.

130 Den Juridiske Vejledning C.D.2.5.4.2.2.

58



drev finansieringsvirksomhed pa overdragelsestidspunktet.’' Det samme var
tilfeeldet i en dom afsagt d 3. maj 2021 i Vestre Landsret, hvor et selskab, til trods for
at have investeret i et erhvervslejemal inden overdragelsen, blev anset for i det
vaesentlige at vaere uden gkonomisk aktivitet, henset til veerdien af
erhvervslejemalet, samt maden det var anskaffet pa. Se bilag 1.

Ifalge SEL § 33 A, stk. 3, er det afggrende dermed ikke kun den erhvervsmaessige
aktivitet i selskabet selv, men ogsa den erhvervsmaessige aktivitet i et eller flere
datterselskaber.'3? Datterselskaber afgraenses til selskaber, der ejes med mindst 25
pct. af aktiekapitalen. Det betyder samtidig, at selskaber, der ejes med mindre end
25 pct. ikke kategoriseres som et datterselskab efter SEL § 33 A, stk. 3.

Det betyder, at et holdingselskab, der ikke selv har gkonomisk risiko ved
erhvervsmaessig aktivitet, kun kan anses for at vaere tomt, hvis ogsa dets
datterselskaber er uden gkonomisk risiko ved erhvervsmaessig aktivitet, eller hvis
der er indgaet bindende aftale om afhaendelse af en betydelig erhvervsmaessige
aktivitet i datterselskabet.’33

Hvis datterselskabet derimod har gkonomisk risiko ved erhvervsmaessig aktivitet,
bliver datterselskabets gkonomiske betydning for moderselskabet afggrende i
forhold til vurderingen af, om moderselskabet méa anses for i det vaesentlige at veere
uden gkonomisk risiko ved erhvervsmaessig aktivitet. Selve stgrrelsen af
datterselskabet er uden betydning for vurderingen, da det i stedet er
datterselskabets gkonomiske betydning for moderselskabet, der laegges vaegt pa.
Datterselskabet kan derfor godt have en risiko ved erhvervsmaessig aktivitet, men
alligevel veere af sa ringe skonomisk betydning for moderselskabet, at
moderselskabet alligevel kan anses for at veere uden gkonomisk risiko ved
erhvervsmaessig aktivitet. Vurderingen af datterselskabets skonomiske betydning for
moderselskabet er en konkret vurdering i de enkelte tilfeelde, og der skal blandt
andet lzegges veegt pa datterselskabets nettoomsaetning, resultat fgr renter,

balancesum og egenkapital.’34

31 Den Juridiske Vejledning C.D.2.5.4.2.2.
192 SEL § 33 A, stk. 3

133 Den Juridiske Vejledning C.C.2.4.5.2.2.
134 Den Juridiske Vejledning C.C.2.4.5.2.2.
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10.2.6 Vederlaget

Hvad angar SEL § 2 D, stk. 2, kan dispositioner blive omfattet, bade hvis vederlaget
bestar delvist i andet end aktier i det erhvervende selskaber eller hermed
koncernforbundne selskaber, men ogsa hvis vederlaget udelukkende bestar i andet
end aktier i det erhvervende selskab eller hermed koncernforbundne selskaber, jf.
SEL § 2 D, stk. 2.

Vederlaget for overdragelsen af aktier kan altsa i SEL § 2, stk. 2, besta helt eller
delvist i andet end aktier i det erhvervende selskab eller hermed koncernforbundne
selskaber, jf. SEL § 2 D, stk. 2., 1. og 2. pkt.

Begrebet “aktier’ skal, som i SEL § 2 D, stk. 1, forstas snaevert og kan, afhaengig af
selskabsformen, omfatte aktier, andelsbeviser og lignende vaerdipapirer, der er
udtryk for en ejerinteresse i selskabet, jf. bemaerkninger til § 2 i betaenkning af 27.
februar 2014 til L 81. Begrebet “aktier” omfatter derfor i modseetning til “aktier mv.”
ikke konvertible obligationer og tegningsrettigheder til sddanne veerdipapirer, jf.
betaenkning af 27. februar 2014 til L 81, bemaerkninger til § 2.

Ifelge SEL § 2 D, stk. 2, sidste pkt., geelder SEL § 2 D, stk. 1, sidste pkt. ogséa ved
SEL § 2 D, stk. 2. Det betyder, at hvis de erhvervede veerdipapirer svarer til de
afstaede veerdipapirer, udlgses der ikke udbytteskat, selvom disse ikke er aktier i
snaever forstand.’® Det medfarer, at konvertible obligationer og tegningsrettigheder
alligevel kan overdrages mod vederlag i tilsvarende konvertible obligationer og
tegningsrettigheder, uden at der udigses skat, da der ved overdragelse af
veerdipapirer af samme art, ikke opnas starre mulighed for at modtage skattefrit
udbytte end fgr overdragelsen jf. beteenkning af 27. februar 2014 til L 81,
bemaerkninger til § 2 og SEL § 2 D, stk. 1, sidste pkt. De veaerdipapirer, der ikke er
aktier i snaever forstand, altsa for eksempel konvertible obligationer og
tegningsrettigheder, kan dog ligesom det var tilfeeldet i stk. 1, fortsat og uden at
udlgse skat, vederlaegges med aktier, hvis der ikke gnskes udstedt tilsvarende
veerdipapirer i det erhvervende selskab, jf. betaenkning af 27. februar 2014 til L 81,
bemaerkninger til § 2.

135 SEL § 2 D, stk. 1, sidste pkt.
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Den del af vederlaget, der ikke bestar af aktier i sneever forstand i det erhvervende
selskab eller hermed koncernforbundne selskaber, er en kontant udligningssum og
denne kontante udligningssum beskattes som udbytte efter SEL § 2 D, stk. 2, 1. pkt.,
fordi overdrageren far udbetalt kontanter mv., samtidig med at ejerinteressen i
selskabet opretholdes, jf. bemeerkning til nr. 4 i beteenkning af 27. februar 2014, L
81.

10.2.6.1 Vederlag udelukkende i andet end aktier

Vederlaget for overdragelsen kan ogsa udelukkende besta i andet end aktier i det
erhvervende selskab eller hermed koncernforbundne selskaber. Det fremgar af SEL
§ 2 D, stk. 2, 2. pkt., at hvis overdrageren udelukkende modtager vederlag i andet
end aktier i det erhvervende selskab eller hermed koncernforbundne selskaber, og
overdrageren efter overdragelsen ejer “sadanne veerdipapirer’ i et eller flere af disse
selskaber, bortset fra det selskab hvori der overdrages aktier mv., skal vederlaget i

andet end aktier, skattemaessigt behandles som udbytte.36

Udtrykket “sadanne veerdipapirer” skal forstas som “aktiver mv.”, jf. bemaerkninger til
nr. 4 til beteenkning af 27. februar 2014. Det fremgar af bemaerkningerne, at det for
at forhindre omgaelse, er foreslaet, at der skal ske udbyttebeskatning af vederlaget i
andet end aktier, hvis der efter overdragelsen ejes “aktier mv.” i det erhvervende
selskab eller hermed koncernforbundne selskaber eller i det selskab, hvori der
overdrages aktier, da der i disse situationer modtages kontanter samtidig med at
ejerinteressen i koncernen opretholdes, jf. bemaerkningerne til nr. 4 til betaenkningen
af 27. februar 2014, L 81.

Ved opretholdelse af ejerinteressen i koncernen forstas fortsat ejerskab af aktier mv.,
det vil sige aktier, andelsbeviser og lignende vaerdipapirer, herunder konvertible
obligationer samt tegningsrettigheder til sddanne veerdipapirer i det erhvervende
selskab eller hermed koncernforbundne selskaber, jf. bemaerkningerne til nr. 4 til
beteenkning af 27. februar 2014, L81.

136 SEL § 2 D, stk. 2, 2. pkt.
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Det er i bemaerkningerne til nr. 4 til betaenkning af 27. februar 2014, L81 blevet
foreslaet, at det oprindeligt fremsatte lovforslag lempes saledes, at der skal ses bort
fra ejerinteresser i det selskab, hvori der overdrages aktier mv. Dette giver mulighed
for at overdrageren ikke ngdvendigvis skal seelge alle sine aktier i selskabet, for at
undga udbyttebeskatning ved salg mod kontant vederlag, jf. bemaerkningerne til nr. 4
til beteenkninger af 27. februar 2014, L 81. Med SEL § 2 D, stk. 2, 2. pkt., bliver det
dermed muligt at foretage et delsalg uden at afstaelsessummen skattemaessigt
behandles som udbytte, hvis overdrageren ikke etablerer eller opretholder en
ejerinteresse i det erhvervende selskab eller hermed koncernforbundne selskaber, jf.
bilag 6, s. 2, til L 81.

Det fremgar ikke af SEL § 2 D, stk. 2, hvornar overdrageren “efter overdragelsen”
skal anses for at eje aktier mv. i det erhvervende selskab eller hermed
koncernforbundne selskaber. Det fremgar dog af skatteministerens svar pa
sporgsmal 1 til L 81, at der ikke kan fastseettes et bestemt tidspunkt, der er
afgarende for, om aktionaeren fortsat ejer aktier i det erhvervende selskab eller
hermed koncernforbundne selskaber. Af samme svar fremgar det, at der skal
foretages en konkret vurdering, hvor der skal tages udgangspunkt i ejerforholdene
efter overdragelsen, men hvor konkrete omsteendigheder kan fgre til, at en
efterfglgende aktieerhvervelse ma anses for en integreret del af aktieoverdragelsen,
med den fglge, at overdragelsen kan blive omfattet af SEL § 2 D og dermed

udbyttebeskatningen.®’

At der er tale om en konkret vurdering fremgar ogsa af SKM 2021.192 SR, hvor
Skatteradet tiltradte Skattestyrelsens indstilling og begrundelse. Sagen vedrgrte en
aktieombytning og efter efterfelgende salg. 18 maneder efter salget modtog en af
aktionaererne et kgbstilbud, hvorefter aktionaeren ville komme til at eje aktier i et
selskab, der var koncernforbundet med det erhvervede selskab. Spgrgsmalet var
saledes, om aktioneerens nytegning af aktierne ville udlgse udbyttebeskatning efter
SEL § 2 D, stk. 2. | sin afgarelse lagde Skattestyrelsen veegt pa, at det var oplyst, at
beslutningen om at tilbyde aktionaeren en aktieinvestering blev taget halvandet ar
efter aktieombytningen og aktieoverdragelsen, og at der pa den baggrund ikke séas at
veere sammenhang mellem kgbstilbuddet og aktieoverdragelsen. Det samme var

137 Svar pa spergsmél 1, SPMSVAR 2013-11-20, nr. 81
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tilfeeldet i SKM 2014.673.SR hvor A ApS solgte sin ejerandel pa 2 pct. i selskabet G
A/S til L ApS, som var ejet af K ApS. Kun en maned efter A ApS salg af aktierne i G
A/S fik A ApS tilbud om at kebe kapitalandele i K ApS. Skatteradet fandt, ud fra en
konkret vurdering, at salget og det efterfglgende kgbstilbud skulle anses for
uafhaengige dispositioner, hvorfor det ikke var omfattet af SEL § 2 D, stk. 2.

Det ville alt andet lige ogsa veere uproportionalt, hvis overdrageren aldrig
efterfglgende ville kunne erhverve aktier mv. i det erhvervende selskab eller hermed
koncernforbundne selskaber efter overdragelsen, uden at SEL § 2 D, stk. 2 skulle
finde anvendelse, safremt erhvervelsen ikke er en integreret del af transaktionen,
som muligvis for leengst er gennemfgrt. Det fremgar da ogsa af bilag 2, s. 14 til L 81,
at det afggrende er, hvorvidt geninvesteringen indgar som en del af en samlet
transaktion og af svaret pa spagrgsmal 1 til L 81 fremgar det endvidere, at en
efterfglgende aktieerhvervelse ma anses for at veere en integreret del af

aktieoverdragelsen.'®®

Der skal saledes foretages en konkret vurdering af, om det oprindeligt var en del af
planen, at overdrageren som led i overdragelsen skulle erhverve aktier mv. i det

erhvervende selskab.

Hvis vederlaget udelukkende bestar af aktier i det tomme selskab, finder SEL § 2 D,
stk. 2 ikke anvendelse — dette geelder ogsa hvis overdrageren udelukkende
vederlaegges med andet end aktier og samtidig helt afstar sine aktionaerinteresser i

koncernen.139

10.2.7 Et praktisk eksempel

Ud fra ovenstaende gennemgang af retsfaktum vedrgrende SEL § 2 D, stk. 2, kan
felgende eksempel opstilles.

38 Bilag 2, s. 14, L 81 og svar pa spgrgsmél. 1, SPMSVAR 2013-11-20, nr. 81
139 SEL § 2, stk. 2
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Figur 3 — Egen tilvirkning

Af figur 3 fremgar koncernstrukturen hhv. fgr og efter kapitalfonden har kgbt sig ind i

koncernen.

Far kapitalfonden kaber sig ind i koncernen ejer CFO’en, via sit holdingselskab, 2
pct. af Driftsselskabet. Efterfalgende kaber kapitalfonden sig ind i koncernen med
gnsket om at eje Driftsselskabet 100 pct., hvorfor CFO’en saelger sine 2 pct. til
kapitalfonden. Overdragelsen vederlzegges udelukkende med kontanter.
Efterfolgende beder kapitalfonden CFO’en om at geninvestere en del af kontanterne
i TopCo saledes, at han stadig kan varetage sin rolle som CFO i Driftsselskabet. Til
formalet at kgbe Driftsselskabet har kapitalfonden stiftet selskaberne TopCo og
MidCo, som begge er tomme selskaber. CFO’en geninvesterer derefter en del af
kontanterne i TopCo og ejer derefter det der svarer til 1 pct. af aktiekapitalen i
Driftsselskabet. Den del af vederlaget i kontanter, som CFO’en ikke geninvesterer i
TopCo bliver efter SEL § 2 D, stk. 2 omkvalificeret til udbytte og da der er tale om
skattefri portefoljeaktier, beskattes 70 pct. af udbyttet med 22 pct., hvilket svarer til
en effektiv beskatning af udbyttet pa 15,4 pct.

10.3 Retsvirkningen af SEL § 2 D

Retsvirkningen af at vaere omfattet af SEL § 2 D er, at den del af vederlaget som
bestar af andet end aktier, skal beskattes som udbytte, jf. SEL § 2 D, stk. 1, 2 og 4.
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Det folger af bemeerkningerne til § 2, nr. 1 til L 81, at det forhold, at vederlaget anses
for udbytte indebaerer, at udbyttet er omfattet af LL § 16 A og at udbyttet dermed
ogsa er omfattet af den begraensede skattepligt i SEL § 2, stk. 1, litra c. Efter LL § 16
A, stk. 2, omfatter begrebet udbytte blandt andet:

“1) Alt, hvad der af selskabet udloddes til aktuelle aktioneerer eller andelshavere, |f.
dog stk. 3, og afstaelsessummer omfattet af LL § 16 B, stk. 1”

Det er i den forbindelse veerd at naevne, at den disposition, som medfarer
udbyttebeskatning efter SEL § 2 D, ikke har karakter af en udlodning, men derimod
en afstaelse.'0 Kravet for at blive omfattet af LL § 16 A, stk. 2, er i imidlertid, at der
skal veere tale om en udlodning til aktuelle aktioneerer eller andelshavere. FSR
anfgrte i spgrgsmal 1 til L 81, at der formegentlig ikke er hjemmel til at beskatte
udenlandske aktionzerer af salgssummer for aktier. | sit svar pa dette spargsmal fra
FSR, lagde skatteministeren falgende til grund:

“Den omstaendighed, at vederlaget skal anses som udbytte, indebeerer, at
vederlaget i det hele omfattes af de skatteregler, der geelder for udbytte. Dette
betyder fgrst og fremmest, at dette udbytte er omfattet af ligningslovens § 16
A. Heraf falger fx ogsa, at udbyttet er omfattet af kildeskattelovens § 65 om
indeholdelse af udbytteskat og af selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢, om
begraenset skattepligt.”#!

Til trods for dette svar fra skatteministeren, sendrer det dog ikke pa, at det vederlag,
der efter SEL § 2 D skal anses som udbytte, ikke er omfattet af LL § 16 A, da der
ikke er tale om en udlodning, men en afstaelsessum. Der kan desuden ogsa veere
tilfeelde, hvor det overdragende selskab slet ikke er aktionaer i det erhvervende
selskab, hvilket ligeledes udelukker, at LL § 16 A kan finde anvendelse, idet LL § 16
A kun omfatter udbytter til det erhvervende selskabs aktuelle aktionaerer.'*?

140 SEL § 2 D mv. - begreenset skattepligt af udbytter
41 Svar pa spergsmél 1, SPMSVAR 2013-11-20, nr. 81
142 SEL § 2 D mv. - begreenset skattepligt af udbytter
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Som neevnt tidligere i specialet, fremgar det af bemaerkningerne til § 2, nr. 1 til L 81,
at safremt det overdragende selskab er hjemmehgrende i udlandet, bliver det
begreenset skattepligtig til Danmark efter SEL § 2, stk. 1, litra c af det vederlag, der
bestar af andet end aktier og som omkvalificeres til udbytte efter SEL § 2 D,
medmindre beskatningen skal nedsaettes eller bortfalde efter moder-
/datterselskabsdirektivet eller en DBO.'* Ifglge SEL § 2, stk. 1, litra ¢ omfatter den
begreensede skattepligt dog kun falgende:

- Udbytter efter LL § 16 A, stk. 1 og 2
- Afstaelsessummer omfattet af LL § 16 B, stk. 1
- Tilskud omfattet af SEL § 31 D.

Da SEL § 2, stk. 1, litra c, ikke henviser til afstaelsessummer omfattet af SEL § 2 D,
er der ikke begreenset skattepligt heraf.'* Som redegjort for ovenfor, er
afstaelsessummer omfattet af SEL § 2 D ikke om fattet af LL § 16 A, stk. 1 og 2.
Afstaelsessummer omfattet af SEL § 2 D er heller ikke omfattet af LL § 16 B, stk. 1,
der omhandler tilbagesalg til udstedende selskab, da bestemmelsen ikke henviser til
SEL § 2 D. Endvidere omkvalificeres afstaelsessummerne efter SEL § 2 D til udbytte
og ikke tilskud, hvorfor udbytte efter SEL § 2 D ligeledes ikke omfattes af SEL § 31
D. Den daveerende skatteministers svar pa spagrgsmal 1 til L 81 om at vederlag, der
omkvalificeres efter SEL § 2 D omfattes af den begreensede skattepligt i SEL § 2,
stk. 1, litra a, har karakter af "efterarbejder”, der ikke kan tillaegges retskildeveerdi
ved fortolkningen af SEL § 2, stk. 1, litra ¢.'4®

For selskaber, der er fuldt skattepligtige til Danmark, vil vederlag, som efter SEL § 2
D omkvalificeres til udbytte, veere skattepligt efter SL § 4 og dermed skulle
medregnes i den skattepligtige indkomst. 146

Det er ikke muligt, at der i vederlaget der bestar af andet end aktier, sker fradrag for
de overdragede aktiers anskaffelsessum, jf. bilag 4, s. 21, L 10. Ifelge
Skatteministeriet sikres det, at til trods for de koncerninterne omstruktureringer, skal

143 SEL § 2 D mv. - begreenset skattepligt af udbytter
144 SEL § 2 D mv. - begreenset skattepligt af udbytter
145 SEL § 2 D mv. - begreenset skattepligt af udbytter
146 SEL § 2 D mv. - begreenset skattepligt af udbytter
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udbyttet beskattes som oprindeligt tiltaenkt, nemlig som udbytte — dette uanset om
der er gevinst eller tab ved investeringen.'” FSR har kritiseret dette, da SEL § 2 D
ifelge dem betyder, at der kommer kildeskat pa aktier, ogsa selvom aktionaererne

lider et tab i forbindelse med afstaelsen, jf. bilag 4, s. 21, L 10.

Ved et delsalg mistes den oprindelige anskaffelsessum ikke. Anskaffelsessummen
kan fradrages ved et salg af de resterende aktier. | det tilfaelde salget medfarer et
tab, og aktierne er unoterede, kan tabet fradrages i anden indkomst, jf. bilag 2, s. 10,
L 81.

10.3.1 Indeholdelsespligt

Ifalge bemaerkningerne til nr. 4 til L 10, fglger det af KSL § 65, at der skal indeholdes
kildeskat af skattepligtige udbytteudlodninger. Det betyder, at hvis SEL § 2 D finder
anvendelse, sa skal den del af vederlaget der ikke er aktier, beskattes som udbytte,
og der skal dermed indeholdes kildeskat efter reglerne i KSL § 65. Det fremgar af
KSL § 65, stk. 1, 1. pkt., at der i forbindelse med enhver vedtagelse eller beslutning
om udbetaling eller godskrivning af udbytte af aktier eller andele, i selskaber eller
foreninger mv. omfattet af SEL § 2, stk. 1, nr. 1, 2,2 e, 2 h, 4 og 5 a, skal indeholdes
udbytteskat pa 27 pct. af det samlede udbytte fra udbytteudloddende selskab eller
forening mv., medmindre andet er fastsat i medfar af stk. 3, eller andet fglger af stk.
2 eller 4-6, eller af stk. 12, jf. dog stk. 13.748 Ifglge KSL § 65, stk. 1, 2. pkt. sidestilles
opkeb af egne aktier og andele med beslutning om udbetaling eller godskrivning. Det
fremgar endvidere af KSL § 65, stk. 1, 3. pkt., at til udbytte henregnes belgb omfattet
af LL § 16 A, stk. 2 og udlodninger af likvidationsprovenu foretaget i kalenderaret,
hvori selskabet endeligt oplgses, nar betingelserne i LL § 16 A, stk. 3, nr. 1, litra a-d
er opfyldt. Da der er indeholdelsespligt af udbytter efter LL § 16 A, stk. 2, er der
saledes ogsa indeholdelsespligt af udbytter efter LL § 16 B, stk. 1, jf. LL § 16 A, stk.

1, nr. 1.

Som det er neevnt tidligere, er afstdelsessummer, der omkvalificeres til udbytte efter
SEL § 2 D ikke omfattet af LL § 16 A, stk. 1, hvilket medfarer, at der ikke er hjemmel
til at indeholde udbytteskat af afstaelsessummer omfattet af SEL § 2 D efter KSL §

47 Bilag 4, s. 21, L 10
148 KSL § 65, stk. 1, 1. pkt.
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65, stk. 1, jf. KSL § 65, stk. 1, 3. pkt. Desuden vil indeholdelse efter KSL § 65, stk. 1
blive udelukket, hvis det overdragende selskab ikke er aktioneer i det erhvervende
selskab, da KSL § 65, stk. 1, ligesom LL § 16 A, stk. 2 kun omfatter udbytte der

udloddes til aktuelle aktionaerer.14°

Som naevnt tidligere, udtalte den davaerende skatteminister at udbytte omfattet af
SEL § 2 D er omfattet af bade LL § 16 A, SEL § 2, stk. 1, litra c og KSL § 65, hvilket
ud fra ovenstaende betragtninger ma bestrides, da dispositionerne omfattet af SEL §
2 D har karakter af afstaelser og ikke udbytte eller tilskud. Derudover henvises der
ikke til SEL § 2 D i udbyttebegrebet hverken i LL § 16 A, LL § 16 B eller KSL § 65.
Skatteministeren har endvidere bekreeftet, at der heller ikke er hjemmel i KSL § 65 il
at palaegge udenlandske selskaber at indeholde dansk kildeskat, jf. Bilag 4, s. 20, L
10.

Safremt der reelt er hjemmel til at indeholde kildeskat efter KSL § 65, vil det vaere
det erhvervende selskab, der skal foretage indeholdelsen af kildeskatten af det
vederlag, der bestar af andet end aktier, jf. bilag 4, s. 20, L 10. Det er dermed ogsa
det erhvervende selskab der heefter for indeholdelsen af kildeskatten, jf. bilag, 27, s.
5,L 10.

10.4 Delkonklusion

Selskabsskatteloven finder anvendelse i tre tilfeelde; ved koncerninternt aktiesalg,
ved salg til tomme selskaber og ved skattepligtige fusioner eller spaltninger.
Lovforslagene L 10 og L 81 blev begge vedtaget med tilbagevirkende kraft for hhv.

afstaelser og omstruktureringer.

Formalet med SEL § 2 D er at hindre omgaelse af den danske udbyttebeskatning.
Bestemmelsen finder anvendelse, hvis bestemmelsens betingelser er opfyldte og
transaktionen ikke er omfattet af en af undtagelserne. Derudover finder SEL § 2 D
anvendelse, hvis bare ét af de deltagende skattesubjekter i en omstrukturering, er
hjemmehgrende i Danmark.

149 SEL § 2 D mv. - begreenset skattepligt af udbytter
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SEL § 2 D er en veernsregel og dermed ikke en skattepligtsbestemmelse.
Retsvirkningen af at vaere omfattet af SEL § 2 D er, at vederlag der bestar af andet
end aktier, omkvalificeres til skattepligtigt udbytte. Da afstaelsessummer
omkvalificeret til udbytte efter SEL § 2 D ikke er omfattet af udbyttebegrebet i SEL §
2, stk. 1. litra c, er der ikke begreenset skattepligt pa afstaelsessummer der
omkvalificeres til udbytte efter SEL § 2 D. Ligeledes omfattes afstdelsessummer der
omkvalificeres til udbytte efter SEL § 2 D heller ikke af udbyttebegrebet i LL §§ 16 A
og 16 B. Da afstaelsessummerne omkvalificeret til udbytte efter SEL § 2 D ikke er
omfattet af de ovenfor naevnte udbyttebegreber, er afstaelsessummerne heller ikke
omfattet af indeholdelsespligten i KSL § 65. Fuldt skattepligtige selskaber vil dog
stadig veere skattepligtige af de omkvalificerede afstaelsessummer efter SL § 4, stk.

1, litra e.

11. Hvornar er anvendelsen af SEL § 2 D
uhensigtsmaessig

Efter ovenstdende analyse, star det klart, at SEL § 2 D ud over at ramme tilfeelde,
hvor der reelt kan omgas udbyttebeskatning, ogsa kan ramme tilfeelde, hvor der reelt
ikke er risiko for omgaelse af udbyttebeskatning, hvilket virker meningslgst.

11.1 Overdragelse af udenlandsk selskab til dansk selskab

Som det fremgar af ovenstaende gennemgang af SEL § 2 D, kan SEL § 2 D finde
anvendelse, hvis blot ét af de deltagende selskaber er hjemmehgrende i Danmark,
under den forudsaetning, at SEL § 2 D’s gvrige betingelser er opfyldt.

Det betyder, at en situation hvor bade det overdragende og det erhvervede selskab

er hiemmehgrende i udlandet, mens det erhvervende selskab er hjemmehgrende i
Danmark, vil veere omfattet af SEL § 2 D. Se figur 4.
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Figur 4 — Egen tilvirkning

| en sadan situation vil der ikke veere risiko for omgaelse af den danske
udbyttebeskatning, da udlodninger fra et udenlandsk selskab til et andet udenlandsk
selskab, ikke er et dansk anliggende i forhold til SEL § 2 D, som medfarer
beskatning efter danske skatteregler. FSR papeger da ogsa i bilag 27, s. 5 f, til L 10,
at der i en sadan situation hverken vil vaere tale om udbytte eller tilskud efter danske
skatteregler, ligesom det er uklart, hvordan betingelsen om, at det overdragende
selskab skal kunne modtage udbytte skattefrit for at vaere undtaget SEL § 2 D skal
vurderes, nar bade det overdragende selskab og det erhvervede selskab er
hjemmehgrende i udlandet.'® Derudover har skatteministeren bekraeftet, at der i
disse tilfaelde ikke vil vaere hjemmel til at palaegge det udenlandske selskab
indeholdelsespligt af kildeskatten, hvilket er en forudsaetning for en mulig haeftelse,
ligesom skatteministeren ogsa har bekraeftet, at ovenstaende situation ikke er
kerneomradet for lovforslaget, jf. bilag 4, s. 21 og 23, L 10. Ifglge FSR viser dette
eksempel tydeligt, at SEL § 2 D er for bredt formuleret og burde praeciseres

yderligere - dette var skatteministeren dog uenig i, jf. bilag 27, s. 6.

Ud over at SEL § 2 D omfatter situationer, hvor der foreligger omgaelse af dansk
udbyttebeskatning, omfatter SEL § 2 D altsa tillige situationer, hvor der reelt ikke kan

foreligge en risiko for omgaelse af dansk udbyttebeskatning, jf. ovenstaende

%0 Bjlag 27, s. 5 til L 10
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eksempel. At SEL § 2 D ogsa omfatter tilfselde, hvor der reelt ikke er risiko for
omgaelse af dansk udbyttebeskatning, er imod formalet med SEL §2D. SEL§2D
har til formal at imgdega mulighederne for at omga dansk beskatning jf. de
almindelige bemaerkninger til L 10, og det kan derfor undre, at ogsa situationer, hvor
der ikke foreligger risiko for omgaelse af dansk udbyttebeskatning, ogsa omfattes.

Ifelge FSR burde der i under alle omstaendigheder indfgres en
dispensationsmulighed, i de situationer, hvor reglerne rammer transaktioner der klart
ikke har noget omgaelsesformal. Endvidere anfgrer FSR, at reglerne har en sadan
kompleksitet, at der vil opsta tilfaelde, hvor det farst opdages, at man er omfattet af
SEL § 2 D, efter en given transaktion er gennemfert. Det ber derfor ifglge FSR veere
muligt at fa dispensation, nar det klart kan pavises at transaktionen ikke har noget

omgaelsesformal, jf. bilag 6, s. 5, L 81.

11.2 To udenlandske selskaber, handler aktierne i et dansk
selskab — SKM2021.313.SR

SKM2021.313 SR kan bruges som bidrag til fortolkningen af SEL § 2 D."5" Det
bindende svar omhandler en koncern, der pateenkte at gennemfgre en rackke
transaktioner, for at forenkle koncernen, ved at nedbringe antallet af juridiske

enheder i koncernen.

Selskab A

Selskab A

Kontantbetaling

‘ Udbytte

Selskab D Selskab B -
Selskab C Selskab C

Selskab B

Udbytte

Selskab D

Figur 5 — Egen tilvirkning

51 Vaernsreglen i selskabsskattelovens § 2 D
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En af de pateenkte dispositioner var et koncerninternt aktiesalg af aktierne i et dansk
selskab (Selskab D), fra et selskab hjemmehgrende i Storbritannien (Selskab C), til
et selskab hjemmehgrende i Schweiz (Selskab A). Vederlaget for overdragelsen
skulle udelukkende ske som kontantbetaling. Efter det koncerninterne aktiesalg,
skulle vederlaget udloddes op gennem koncernen fgrst fra Selskab C til Selskab B
og derefter videreudloddes op til Selskab A. Spgrger, som i denne sag var Selskab
A, gnskede derfor at vide, om provenuet ved salget af aktierne kunne anses som
udbytte, med den fglge at Selskab A ville blive begreenset skattepligtig til Danmark
efter SEL § 2 D."%

Sparger kom frem til at betingelserne for at lade SEL § 2 D finde anvendelse, som
udgangspunkt var opfyldte. Herefter bemaerkede Spegrger dog, at formalet med
bestemmelsen er at hindre, at skattepligtige udbytter til udenlandske selskaber
konverteres til aktieavancer, der ikke er undergivet begraenset skattepligt i Danmark.
| den forbindelse bemeerkede Spgrger fglgende udtalelse fra den davaerende
skatteminister i bilag 27 til L 10, s. 6:

“Eksempel 2: Et selskab hjemmehgrende i et ikke-EU/DBO-land, som
overdrager sit danske datterselskab til et EU-sgsterselskab mod vederlag i
andet end aktier, vil ikke veere omfattet af bestemmelsen. Hvis overdragelsen
reelt finansieres af det danske datterselskab, gaelder de almindelige regler i
selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢, og dette kan efter omstaendighederne
indebaere, at der skal indeholdes kildeskat, hvis EU-s@sterselskabet ikke er
den retmeessige ejer. Herved forstas, at det reelt er det danske datterselskab,
der betaler vederlaget til selskabet i et ikke-EU/DBO-land via EU-
sgsterselskabet fx i form af en udbytteudlodning. Ligeledes vil efterfalgende
udbytter fra det danske datterselskab kunne blive pélagt kildeskat efter de
almindelige regler, hvis EU-sasterselskabet ikke kan anses for den

retmeessige ejer.”

| sagen er bade det overdragende selskab, Selskab C, og det erhvervende selskab,

Selskab A skattemeaessigt hjemmehgrende i udlandet i hhv. Storbritannien og
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Schweiz. Kgbet af aktierne i Selskab D er finansieret af Selskab A, der fungerer som
cash pool for den europeeiske del af koncernen. Det betyder, at Selskab C i
forbindelse med salget af aktierne i det danske Selskab D, ikke modtager vederlag,
der reelt er finansieret af det danske selskab. Sparger mente derfor at det pa
baggrund af skatteministerens svar samt ovenstaende kunne konkluderes, at SEL §
2 D, stk. 1 ikke fandt anvendelse pa det pataenkte salg af aktierne i Selskab D.

Skatteradet kom derimod frem til, at de seks betingelser for at lade SEL § 2 D, stk. 1
finde anvendelse som udgangspunkt var opfyldt, hvorfor den del af vederlaget der
bestod af andet end aktier i det erhvervende selskab eller hermed koncernforbundne
selskaber, skulle anses for udbytte. Skatteradet mente ikke at henvisningen til
eksemplet i bilag 27, L 10, s. 6, e&endrede pa at de seks betingelser var opfyldt.
Skatteradet mente ikke, at eksemplerne fra FSR var sammenlignelige med den
pageaeldende situation og samtidig papegede Skatteradet, at FSR i forlaeengelse af
eksemplerne anmodede skatteministeren overveje en eendring af de foreslaede
regler, sa det klart fremgik, at det overdragende selskab kun ville blive anset for
begraenset skattepligtig af et vederlag i form af andet end aktier, hvis det
erhvervende selskab var skattepligtigt til Danmark — Skatteministeren kunne ikke
tiltreede dette aendringsforslag, da det ifglge skatteministeren reelt ville betyde, at det

blev muligt at omga den danske udbyttebeskatning.'s3

Skatteradet fastholdt altsa, at betingelserne for SEL § 2 D, stk. 1 var opfyldt og at
den del af vederlaget der bestod af andet end aktier, skulle anses for udbytte. Igen
bliver det skatteretlige udbyttebegreb relevant. Som tidligere naevnt fremgar det
skatteretlige udbyttebegreb af LL § 16 A, hvorefter udbytte er alt hvad et selskab
udlodder til sine aktuelle aktioneerer. Der skal saledes veere tale om en udlodning og
ikke en afstaelsessum. | denne sag blev overdragelsen finansieret ved en
kontantbetaling fra Selskab A til Selskab C - der er derfor ikke tale om en udlodning
og dermed ikke tale om udbytte, jf. LL § 16 A. Det skal bemaerkes, at Skatteradet i
denne sag ikke direkte tog stilling til hvorvidt der var tale om udbytte eller ej. Safremt
Skatteradet havde taget stilling og evt. var kommet frem til, at der var tale om
udbytte efter LL § 16 A, medfgrer dette, at der skal indeholdes kildeskat af udbyttet,
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jf. KSL § 65.%* Et dansk selskab skal som udgangspunkt indeholde udbytteskat af
enhver udlodning, jf. KSL § 65, stk. 1. Ifalge KSL § 65, stk. 4 skal der dog ikke
indeholdes udbytteskat ved udbytte, som et udenlandsk selskab modtager fra et
dansk selskab, nar udbyttet ikke er omfattet af den begreensede skattepligt i SEL §
2, stk. 1, litra ¢.’®® Som tidligere naevnt var bade det overdragende selskab, Selskab
C og det erhvervende selskab, Selskab A skattemaessigt hjemmehgrende i udlandet
og der ville derfor ikke have veeret hjemmel til at indeholde dansk kildeskat, hvis

kontantbetalingen for overdragelsen havde vaeret omfattet af SEL § 2 D."56

Til trods for at Skatteradet fandt at alle betingelserne for at lade kontantbetalingen for
overdragelsen veere omfattet af SEL § 2 D, stk. 1, endte kontantbetalingen for
overdragelsen alligevel ikke med at vaere omfattet, idet det overdragende selskab,
Selskab C, umiddelbart fgr overdragelsen ville kunne have modtaget udbytte
skattefrit fra Selskab D, hvorfor den ene af undtagelserne til SEL § 2 D, stk. 1 fandt

anvendelse.®”

Far denne afgarelse la det pa baggrund af svaret pa FSRs spargsmal i bilag 27, L
10, s. 5, relativt fast, at SEL § 2 D ikke ville finde anvendelse, hvis bade det
overdragende og det erhvervende selskab var skattemaessigt hjemmehgrende i
udlandet. Denne afggrelse viser dog, at Skatteradets opfattelse er, at SEL § 2 D
alligevel godt kan finde anvendelse, nar bade det overdragende og erhvervende
selskab er skattemeessigt hjemmehgrende i udlandet. Hvis SEL § 2 D finder
anvendelse hvor bade det overdragende og det erhvervende selskab er
skattemaessigt hjemmehgrende i udlandet, bliver vederlaget, der bestar af andet end
aktier omkvalificeret til udbytte, der skal udbyttebeskattes. Det betyder ligeledes, at
der som udgangspunkt skal indeholdes kildeskat efter KSL § 65, hvilket der dog ikke
er hjemmel til, ligesom det kan diskuteres, om der overhovedet er tale om udbytte
efter LL §§ 16 A og 16 B.
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Generelt bar der ikke ske dansk beskatning nar der er tale om en overdragelse
mellem to udenlandske selskaber, da der ingen veerdi fares ud af landet. At lade
sadanne situationer omfatte er dermed imod formalet med SEL § 2 D, der netop er

at undga omgaelse af den danske udbyttebeskatning.

11.3 Geninvestering med fordring

Som det fremgar af ovenstaende gennemgang af SEL § 2 D, kan geninvesteringer i
visse tilfaelde omfattes af SEL § 2 D, stk. 2 om salg til tomme selskaber.

En geninvestering kan for eksempel komme pa tale, hvor for eksempel
nagglemedarbejdere via deres personlige holdingselskaber er minoritetsaktioneerer i
Driftsselskabet qua deres medarbejderroller. | en sadan situation, hvor Szelgeren
gnsker at saelge Driftsselskabet, kan Kaber tilbyde minoritetsaktionaererne at
beholde deres nuvaerende ejerandele, ved at geninvestere sig ind i kaberens

struktur. %8
5a|ger MinoritetS'
aktionzerer

Vederlaegges med ‘ <10% >10% <10%
fordring for aktierne i Vederlzgges kontant

Driftsselskabet for aktierne i :
Driftsstelskabet pememmme s |

Minoritets-
aktionzerer

DriftSSElSkabet Investerer fordringen !
mod aktier i Selskab A Selskab A

Driftsselskabet

Som det fremgar af figur 6, viser strukturen fgr salget, at minoritetsaktioneererne ejer

Figur 6 - Egen tilvirkning

under 10 pct. af Driftsselskabet, mens Saelger ejer de resterende aktier. For at opna
den gnskede struktur, vederlaegger Kaber Szelger med en kontantsum for Szelgers
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andel af aktierne i Driftsselskabet, mens minoritetsaktionzererne vederlaegges med
en fordring, for deres andel af aktierne i Driftsselskabet. Til formalet at kabe
Driftsselskabet har Kgber stiftet Selskab A og B, som begge er tomme selskaber og
hvor Selskab B er den direkte kagber af aktierne i Driftsselskabet. For at
minoritetsejerne beholder deres ejerandel af Driftsselskabet, indskyder de nu
fordringen mod at fa aktier i Selskab A. Minoritetsejerne ejer dermed indirekte
ejerandele i Driftsselskabet efter salget.’°

Ovenstaende eksempel er omfattet af SEL § 2 D, stk. 2, da minoritetsaktionaererne
vederlaegges med andet end aktier og de gvrige betingelser for at veere omfattet af
SEL § 2 D er opfyldt. Undtagelsen til SEL § 2 D, stk. 2 finder ikke anvendelse, da
minoritetsaktionaererne inden salget ikke kunne modtage udbytte skattefrit fra
Driftsselskabet, da de ejede under 10 pct. og derudover svarer de erhvervede
veerdipapirer ikke til de afstdede veerdipapirer. Da dispositionen er omfattet af SEL §
2 D medfarer det, at minoritetsaktionaererne skal udbyttebeskattes af vaerdien af
fordringerne de modtog for aktierne i Driftsselskabet, og da der er tale om skattefri
portefgljeaktier er det en effektiv beskatning pa 15,4 pct., jf. SEL § 13, stk. 2.
Problemet med dette er bare, at minoritetsaktionaererne jo har brugt fordringen som
indskud for mod aktier i Selskab A, hvilket betyder, at minoritetsaktionaererne maske
ikke har kapital til at betale denne udbytteskat. 60

Henset til hvad formalet med SEL § 2 D, “at forhindre at aktionaerer tsmmer
selskaber for overskudskapital’, kan det diskuteres om sadanne transaktioner skal
omfattes, da ovenstaende eksempel neeppe farer til at Driftsselskabet bliver tamt for
overskudskapital, uden at det vil blive genstand for beskatning.

| ovenstaende tilfeelde er salget og geninvesteringen sket som en
sammenhaengende transaktion. Var de to transaktioner foretaget uafheengigt af
hinanden og ikke som en samlet pakke, er der mulighed for, at det ikke havde veeret
omfattet af SEL § 2 D, stk. 2 alligevel. Ved anvendelsen af SEL § 2 D, stk. 2 skal der

som naevnt tidligere foretages en vurdering af hvornar overdrageren “efter
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overdragelsen” ejer aktier i det erhvervede selskab, her Driftsselskabet. Ved denne
vurdering leegges der vaegt pa hvorvidt transaktionerne skal ses som
sammenhaengende transaktioner eller ej, og det tidsmaessige perspektiv beror derfor
ligeledes pa en konkret vurdering af alle relevante omstaendigheder. |
SKM2021.192.SR gik der 18 maneder mellem salget og kgbstilbuddet, i
SKM2023.46.SR gik der omkring 2 maneder mellem salget og kgbstilbuddet, og i
SKM2014.673 gik der kun 1 maned mellem salget og kgbstilbuddet. Det
altafgerende for om dispositionerne er omfattet af SEL § 2 D eller ej er saledes ikke
hvor lang tid der gar mellem salget og en eventuel geninvestering, men derimod om

der er sammenhaeng mellem de to transaktioner eller e;.

11.4 Forretningsmaessige dispositioner

Som vist ovenfor, kan SEL § 2 D omfatte situationer, hvor der reelt ikke kan foreligge
en risiko for omgaelse af den danske udbyttebeskatning, hvilket den ikke burde.
Ligeledes kan SEL § 2 D ogsa komme til at omfatte rent forretningsmaessige
dispositioner, der heller ikke har nogen omgaelseshensigt.

FSR har i bilag 2, L 81, s. 2 bemeerket, at definitionen af et “tomt selskab” i SEL § 2
D medfarer, at et hvilket som helst akkivisitionsselskab, der stiftes af en tredjemand i
forbindelse med kgbet af et dansk selskab, i en transaktion mellem uafhaengige
parter, vil anses for tomt efter SEL § 2 D. Situationen kan veere den, at kgber ikke
har likvide midler til at kontantvederlaegge alle aktierne, hvorfor en del af vederlaget
gnskes ydet i form af aktier i det erhvervende selskab eller hermed
koncernforbundne selskaber. Det kan ogsa veere den situation, at det erhvervende
selskab gnsker, at det overdragende selskab fortsat skal eje aktier i det erhvervede
selskab i en periode efter transaktionen, for eksempel pa grund af
ngglemedarbejdere. Sadanne transaktioner vil betyde, at det overdragende selskab
skal udbyttebeskattes af den del af vederlaget, der bestar af andet end aktier, ogsa
selvom kontrollen med det erhvervede selskab er overdraget og der maske kun er
bibeholdt en minimal ejerandel.'®" Hvis det erhvervende selskab er et
akkivisitionsselskab, der ofte vil anses som tomme efter SEL § 33 A, stk. 3, vil
ovenstaende situationer blive omfattet af SEL § 2 D, stk. 2, og vederlaget i andet end
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aktier bliver genstand for udbyttebeskatning. Dette til trods for at transaktionen ikke
ngdvendigvis har til hensigt at omga dansk udbyttebeskatning.

FSR illustrerer ovenstaende pointe med falgende eksempel:

En tysk koncern erhverver et dansk selskab, Selskab A, via et til lejligheden etableret
dansk datterselskab, Selskab B. Den tyske koncern gnsker ikke at udbetale hele
vederlaget for aktierne i Selskab A i form af kontanter, og aktiongeren/aktionaererne i
Selskab A vederleegges derfor delvist med kontanter og delvist med aktier i det tyske
moderselskab. Selskab B er tomt, fordi aktiviteterne i Selskab A ikke indgar i
vurderingen af, om Selskab B er tomt eller e}, og da en del af vederlaget til
aktionzeren i Selskab A bestar af andet end aktier i et selskab, der er
koncernforbundet med Selskab B (det tyske moderselskab), anses det kontante
vederlag for udbytte.6?

En sadan situation kan godt vaere begrundet i forretningsmaessigt motiverede
dispositioner og safremt det er tilfaeldet, bgr SEL § 2 D ikke finde anvendelse, da
formalet med dispositionen ikke er at omga dansk udbyttebeskatning.
Skatteministeren udtalte i bilag 2, L 81, s. 6, fglgende:

“Der vil efter forslaget ske beskatning i en situation, hvor overdragelsen sker
pa en sddan made, at vederlaeggelsen sker dels i aktier, dels i kontanter. | en
sédan situation er der stor risiko for, at der reelt er tale om, at der sker en
udbytteudlodning fra selskabet. Aktionaererne far saledes kontanter ud af
selskabet samtidig med, at de bevarer en ejerandel og dermed indflydelse i
selskabet. Det er ikke muligt at afgraense, hvornar der reelt foreligger en
udbytteudlodning, og hvornar der er tale om et reelt delvist salg. Da der kan
veere relevante grunde, fx delsalg, er lovforslaget for s@gt afgreenset saledes,
at det kun rammer de situationer, hvor overdragelsen sker til et sékaldt tomt
selskab.”

Af denne udtalelse fremgar det, at den daveerende skatteminister heller ikke selv kan

udelukke, at SEL § 2 D, stk. 2, kan komme til at omfatte forretningsmaessigt
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motiverede dispositioner. Skatteministeren anerkender dermed, at der i visse tilfeelde
kan veere relevante forretningsmaessige grunde til at foretage et delsalg mod dels
vederlag i aktier, dels i kontanter, og at reelle delsalg i princippet ikke burde rammes
af SEL§ 2 D.

Pa baggrund af ovenstaende, ma det konkluderes, at SEL § 2 D har et bredere
anvendelsesomrade end ngdvendigt til formalet, da SEL § 2 D reelt ogsa kan finde
anvendelse pa dispositioner, hvor der enten reelt ikke er risiko for omgaelse eller
hvor dispositionen er forretningsmaessigt motiveret og dermed ikke ngdvendigvis har
en omgaelseshensigt. Der er derfor ingen tvivl om, at SEL § 2 D er formuleret bredt
og komplekst, hvilket ggr det sveert for skatteyder at indrette sig.

11.5 Forespgrgsel pa dispensationsadgang

Som det fremgar af ovenstaende analyse af SEL § 2 D, kan det konstateres at SEL
§ 2 D omfatter situationer, som efter bestemmelsens formal, ikke burde veere
omfattet af anvendelsesomradet. Dette kan resultere i, at der ikke beskattes efter
lovgivers hensigt. Med tanke pa den kompleksitet som reglerne bidrager med til
skattesystemet, ma det forventes at skatteydere i nogle tilfaelde vil blive
udbyttebeskattet af afstdelsessummer efter SEL § 2 D, selvom der foreligger en reel
forretningsmaessigt motiveret disposition, som ikke direkte medfaerer en omgaelse af

den danske udbyttebeskatning.'63

Ved alle tre lovforslag angaende implementering og aendring af SEL § 2 D, er der
gentagne gange blevet spurgt til en dispensationsadgang fra reglerne i SEL § 2 D.

Efter de tidligere holdingregler var der mulighed for at give dispensation, efter den
dageaeldende LL § 16 B, stk. 6 (den nuveerende LL § 16 B, stk. 2 nr. 6). Ifglge LL § 16
B, stk. 2, nr. 6, har told- og skatteforvaltningen mulighed for at give dispensation fra
udbyttebeskatningen efter LL § 16 B, ved afstaelser, hvor skatteforvaltningen tillader
det. Hvis der gives dispensation, bliver afstédelsen i stedet beskattes som en
aktieavance- eller tab. Dispensationen kan gives i tilfaelde, hvor det kan
sandsynligggres, at der i situationen ikke var en reel omgaelseshensigt.
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Dispensationen er ofte betinget af, at aktionaeren afstar samtlige aktier som
vedkommende ejer, i det pagaeldende selskab jf. LL § 16 B stk. 2, nr. 6.

Ovenstaende taget i betragtning, burde der vaere en mulighed for at indfgre en
lignende dispensationsmulighed for SEL § 2 D, da den har en kompleksitet, der
uagtet hensigten reelt vil kunne medfgre, at forretningsmeessigt motiverede
dispositioner vil blive omfattet af bestemmelsen. Derudover, burde dispensationen
bade kunne gives fgr en transaktion er gennemfart, men ogsa efter en transaktion er
gennemfgrt. Dette skyldes, at der kan veere tilfeelde, hvor det farst opdages at
transaktionen er omfattet af SEL § 2 D efter at transaktionen er foretaget, hvorfor de
implicerede parter ikke lazengere har en mulighed for at disponere pa alternative

mader. 164

Til trods for, at der gentagne gange er bedt om en dispensationsmulighed i forhold til
SEL § 2 D, mente den daveaerende skatteminister Holger K. Nielsen ikke at der var

grundlag herfor. Som svar pa spegrgsmal 4, L 81 udtalte han fglgende:

“Der er ved flere lejligheder svaret pa spgrgsmalet om en
dispensationsmulighed. Lovbestemmelsen er udformet objektivt, sa det klart
fremgar af bestemmelsen, hvornér en overdragelse medfarer
udbyttebeskatning. Der er derfor som tidligere nsevnt ikke fundet grundlag for

at indfare en dispensationsmulighed.” 76

Den daveerende skatteminister Holger K. Nielsen uddybede dette yderligere i sit svar

pa FSRs spgrgsmal 1, L 81:

“Med hensyn til indfgrelse af en dispensationsordning bemaerkes, at det ikke
er muligt at indfgre en generel dispensationsregel, der pa et helt
skensmeessigt grundlag overlader det til SKAT at vurdere, hvornar en
aktieoverdragelse har et omgaelsesformal. En dispensationsregel vil
forudseette, at der i bemaerkningerne gives en ganske detaljeret beskrivelse

64 Bilag 6, L 81, s. 5.
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af, hvornar betingelserne for dispensation er opfyldt. Dette kan ikke gares
udtemmende, hvorfor en dispensationsregel vil betyde, at bestemmelsens
reekkevidde bliver mere uklar, fordi afgreensningen vil afheenge af konkrete
vurderinger, hvori der indgar skansmaessige elementer. Det er derfor valgt at
udforme reglerne, sa det objektivt fremgar, hvornar en overdragelse medfarer
udbyttebeskatning” 6%

Skatteministeren mener altsa, at en dispensationsadgang ikke er mulig at indfere, da
det strider mod delegationsforbuddet i GRL § 43, der udelukker lovgivningsmagten
fra at delegere sin myndighed til at palaegge, forandre eller ophaeve skatter, til andre
end lovgiver selv.'®” Det kan dermed, som skatteministeren siger, aldrig blive lagt

over pa SKAT at vurdere, hvornar en overdragelse har et omgaelsesformal.

Hvis skaden alligevel er sket, vil der i nogle tilfeelde efter omstaendighederne kunne
opnas en tilladelse til omgarelse af transaktionen jf. SFL § 29. 168

11.6 Delkonklusion

Som det fremgar af ovenstaende afsnit, kan SEL § 2 D ud over at finde anvendelse i
skatteundgaelsestilfeelde, ogsa finde anvendelse, hvor der reelt ikke er
undgaelsesmuligheder. Dette geelder for eksempel hvor et udenlandsk selskab
overdrager aktierne i et udenlandsk datterselskab, til et dansk datterselskab. Det
geelder ligeledes, nar et udenlandsk selskab overdrager aktierne i et dansk selskab
til et andet udenlandsk selskab, under den forudsaetning, at det erhvervede danske
selskab ikke selv finansierer overdragelsen. Derudover kan SEL § 2 D ramme rent
forretningsmaessigt motiverede dispositioner, hvilket er uhensigtsmaessigt da det
hindrer for eksempel generationsskifter eller omstruktureringer med en
forretningsmaessig begrundelse. De uhensigtsmaessige tilfeelde, som SEL § 2 D
omfatter, har medfert, at der gentagne gange er blevet spurgt om en
dispensationsmulighed fra reglerne. Dette er gentagne gange blevet afvist af
skattemyndighederne, da SEL § 2 D er formuleret pa en made, sa en
dispensationsadgang vil lade det veere op til skattemyndighederne at vurdere,
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hvorvidt en disposition skal vaere omfattet eller ej — og dette er imod
delegationsforbuddet i GRL § 43.

12. Formalet med bestemmelsen kontra
anvendelsesomradet samt hvilke problemstillinger

det medfagrer

Da SEL § 2 D blev indfart med vedtagelsen af L 10 i 2012, havde bestemmelsen
hovedsageligt til formal at imedega muligheden for at skattepligtige udbytter til
udenlandske selskaber blev konverteret til skattefri aktieavancer, som ikke er
omfattet af den begraensede skattepligt.’®® Formalet med SEL § 2 D kan saledes
beskrives som falger:

“Med henvisning til lovforslaget var formalet at hindre muligheder, hvor
selskaber inden en pataenkt udbytteudlodning foretog en koncernintern
Skattefri omstrukturering, der resulterede i, at én af parterne modtog skattefrie
kontante udligningssummer. En skattefri omstrukturering kunne ogsa veere
omstruktureringer, der var skattefri for en udenlandsk aktioneer. Konkret har
SEL § 2 D netop til formél at forhindre ovenstaende eksempel, hvor
beskatningen kunne omgas ved at lave koncerninterne aktiesalg, nar
aktionaererne ikke var hiemmehgrende i EU-/ DBO-lande eller ikke ansas for
at veere retmaessige ejere. Formalet er altsa primeert at forhindre omgéelse af
kildebeskatning af udbytter.” 17°

Bestemmelsens formal er at veerne mod de undgaelsesmuligheder der er opstaet,
som fglge af den asymmetriske beskatning af aktieavancer og udbytter, der blev
resultatet af L 49. | forbindelse med implementeringen af SEL § 2 D blev der af
radgivere, politikere mm. - sat spgrgsmalstegn ved reglernes uklare
anvendelsesomrade samt reglernes kompleksitet.'”" Det i forvejen brede
anvendelsesomrade blev udvidet i foraret 2014 med vedtagelsen af L 81, som
indfarte reglerne om aktiesalg til tomme selskaber, jf. SEL § 2 D, stk. 2. Dette

189 Den evige udfordring - omgaelse og misbrug i skatteretten, s. 43
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medferte endnu en gang massiv kritik af reglerne og deres udformning, da
anvendelsesomradet fortsat blev anset for at veere bredere end formalet.”?

| det fglgende gennemgas en del af kritikken som SEL § 2 D har faet for sit brede
anvendelsesomrade og efterfglgende diskuteres det hvilke konsekvenser det
medferer, at der er en manglende sammenhaeng mellem bestemmelsens formal og

bestemmelsens anvendelsesomrade.

Allerede i forbindelse med det fgrste lovforslag, L 10 i 2012, var der bekymring om,
hvorvidt lovforslaget havde for bredt et anvendelsesomrade i forhold til dets reelle
formal. Dette fremgar blandt andet af SPMSVAR 2012 af 3. oktober 2012 til L 10,
hvor tidligere politiker Mads Rarvig (V) udtrykte sin bekymring om behovet for mere
malrettede regler i spgrgsmal 13, hvilket medferte, at der blev stillet fglgende
spegrgsmal:"

“Vil ministeren redeggare for, om det virkelig er nadvendigt at ramme sa bredit,
som man gor med de foreslaede regler, eller om man ikke kunne lukke de
huller, der lukkes, pa en mere malrettet made?”

Til dette svarede skatteministeren:

“Det har i forbindelse med hagringen veeret kritiseret, at L 10 rammer for bredt.
Jeg har i haringsskemaet bebudet et aendringsforslag, der vil imadekomme
en del af denne kritik i form af praeciseringer.

Jeg skal dog understrege, at L 10 er forsagt udformet sa preecist som muligt
inden for rammerne af formalet med indgrebet, hvilket indebeerer en afvejning
i forhold til, at L 10 skal omfatte alle de tilfeelde, hvor der er tale om omgaelse
af udbyttebeskatningen” 73

| forbindelse med analysen af SEL § 2 D, er det blevet klart, at bestemmelsen er
formuleret for bredt og komplekst i forhold til formalet.

72 Bijlag 2, L 81
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Grundleeggende var formalet med at indfere en vaernsregel i SEL § 2 D, at imgdega
omgaelse af dansk udbyttebeskatning, ved at hindre, at skattepligtige udbytter blev
konverteret til skattefrie aktieavancer, for eksempel i form af kontante
udligningssummer.'™* Som et resultat af analysen af SEL § 2 D, er det klart at
bestemmelsen er for bred i forhold til formalet, da ogsa situationer uden risiko for
omgaelse af udbyttebeskatningen, samt rent forretningsmeessigt motiverede

dispositioner kan veere omfattet.

Som naevnt tidligere, er en af de problemstillinger der kan blive omfattet af
bestemmelsen, hvis blot et af de deltagende skattesubjekter er skattemaessigt
hjemmehgrende i Danmark, under forudsaetning af, at SEL § 2 D’s gvrige
betingelser er opfyldt. Dette kan medfare, at der blandt andet opstar en situation
som beskrevet ovenfor, hvor bade det erhvervede selskab og overdrageren i en
omstrukturering er hjemmehgrende i udlandet, mens det erhvervende selskab er
skattemeaessigt hjemmehgrende i Danmark. Denne situation kan blive omfattet af
SEL § 2 D, selvom der i realiteten ikke er mulighed for en omgaelse af dansk
udbyttebeskatning, eftersom en udlodning mellem to udenlandske selskaber ikke
relaterer sig til Danmark og bliver saledes ikke omfattet af de danske skatteregler —
heller ikke SEL § 2 D.

Et andet tilfeelde, hvor SEL § 2 D kan finde anvendelse, er hvor en aktionaer skal
geninvestere en del af afstdelsessummen i det erhvervende selskab, for at bevare
sin ejerinteresse. Dette sker oftest for at sikre, at aktionaeren stadig har en
gkonomisk interesse i selskabet og er motiveret for at fa den fremtidige drift i det
erhvervede selskab til at fungere, samtidig med at det letter finansieringen for
kgber.'”5 | dette tilfeelde, hvor en aktionaer geninvesterer en del af
afstaelsessummen, vil aktionaeren blive udbyttebeskattet af den resterende del af

afstaelsessummen.

Foruden at SEL § 2 D omfatter situationer, hvis formal stemmer overens med
anvendelsesomradet af SEL § 2 D, for eksempel ved omgaelse af

74 Indgreb mod omgaelse af udbyttebeskatningen
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udbyttebeskatning, omfatter SEL § 2 D ogsa situationer, hvor der ikke foreligger en
risiko for omgaelse af udbyttebeskatningen, hvilket strider imod formalet med SEL §
2D.

Det er problematisk, at SEL § 2 D har sa bredt et anvendelsesomrade som den har.
Uoverensstemmelsen mellem anvendelsesomradet og formalet kan medfgre et
retssikkerhedsmaessigt problem for skatteyderne. Retssikkerheden pa skatteomradet
synes at afspejle de problemer, som den specifikke vaernsregel i SEL § 2 D
medfgrer. Ved retssikkerhed pa det skatteretlige omrade, kan blandt andet forstas

som:

1. “En forventning om at en afgarelse i skattespargsmal med sikkerhed
eller dog med stor sandsynlighed er rigtig (materielt korrekt),

2. at skatteyderen er blevet behandlet korrekt af skattemyndighederne
mv. (formel retssikkerhed), og

3. at skatteyderen har kunnet forudsige sin retsstilling
(forudberegnelighed)” 176

Ud fra ovenstaende tre punkter kan retssikkerheden i forbindelse med SEL § 2 D
saledes diskuteres. Det farste punkt omhandler hvorvidt skattespgrgsmal bliver
besvaret korrekt. Generelt bliver vaernsregler ikke ofte anvendt i praksis, da
bindende svar fungerer pa den made, at sparger gnsker at fa bekraeftet at man ikke
er omfattet af en bestemmelse og altsa ikke beder om bindende svar i tilfeelde, hvor
man abenlyst ved man vil veere omfattet af en bestemmelse. Det betyder ligeledes,
at veernsregler ofte ikke bliver anvendt i praksis, men derimod anvendes for at
afskreekke skatteyder at omga skattereglerne. Det andet punkt omhandler hvorvidt
skatteyder kan veere sikker pa at blive behandlet korrekt af skattemyndighederne.
Som udgangspunkt bgr man som skatteyder kunne veere sikker pa at blive
behandlet korrekt af skattemyndighederne, men for eksempel i tilfeelde som ved SEL
§ 2 D, hvor bestemmelsen er sa komplekst formuleret, at selv skatteradgivere kan
have sveert ved at gennemskue reglerne. Dette fremgar tydeligt af bade hgringssvar
og spergsmal i forbindelse med bade L 10, L 81 og L 237 A. Det tredje punkt handler
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om hvorvidt det er muligt for skatteydere at forudsige deres retsstilling. Som
udgangspunkt bgr skatteyder kunne forudsige sin retsstilling ud fra betingelserne i
de enkelte bestemmelser i skattelovgivningen. Dette kan dog imidlertid vaere svaert
nar reglerne er komplekse og uigennemsigtige, hvilket alt andet lige pavirker
skatteydernes retssikkerhed.

Det kan derfor vaekke opsigt, at SEL § 2 D har sa bredt et anvendelsesomrade, at
situationer, hvor der ikke foreligger en reel risiko for omgaelse af dansk
udbyttebeskatning omfattes, og at der samtidig til en vis grad bliver gaet pa
kompromis med skatteydernes retssikkerhed pa omradet. Det ma pateenkes, at
lovgiver i sin helhed har taget sine forholdsregler og har garderet sig mod enhver
teenkelig situation, uagtet om situationen rammer indenfor skiven eller ej. Yderligere
set fra et retssikkerhedsmaessigt perspektiv, ma der konstateres, at det hensyn som
der er til den relative retssikkerhed — som kommer til udtryk ved de mange tilfgjelser
af vaernsregler pa ny til lukning af nye skattehuller - synes at have starre prioritet end
et mere simpelt, forstaeligt og overskueligt skattesystem.”” Resultatet heraf er, at
reglerne omkring udbyttebeskatningen i SEL § 2 D samt dets formal og
anvendelsesomrade synes utrolig omfangsrige og dertil sveert komplicerede for
normale mennesker at forsta og dermed indrette sig efter.

Det kan herudover undre, at skatteministeren til trods for sa massiv kritik, veelger at
fastholde udformningen af SEL § 2 D, og dermed fastholde et til formalet for bredt
anvendelsesomrade. Ligeledes bliver det tydeligt, at man ved udformningen har
forsggt at ramme sa bredt som muligt, da man for eksempel har valgt at bruge
koncernforbindelsen efter LL § 2 og ikke den mindre omfangsrige koncernforbindelse
efter SEL § 31 C. Ved at anvende koncernforbindelsen efter LL § 2 rammer man
ogsa i langt hgjere grad tilfeelde, hvor der ikke ngdvendigvis er en
omgaelseshensigt, som for eksempel ved generationsskifter. Koncernforbindelsen
efter LL § 2 er pa grund af dets omfang ogsa alt andet lige svaerere at omstrukturere
sig ud af, hvilket med al tydelighed viser, at man fra lovgivers side har forsggt at
ramme bredt og dermed accepterer, at ogsa tilfeelde der for eksempel er rent

forretningsmaessigt motiverede, kan blive omfattet. Derudover har man gentagne
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gange afvist, at der kan indfgres en dispensationsadgang, for eksempel i tilfaelde der
er rent forretningsmaessigt motiverede. Som bestemmelsen er formuleret nu, kan der
ikke indfgres en dispensationsadgang, da det vil veere i strid med
delegationsforbuddet i GRL § 43, men det kunne vel i princippet vaere en mulighed
at omformulere SEL § 2 D, sa der kunne gives dispensationsadgang ved
uhensigtsmaessige tilfeelde — alternativt kunne man udligne den asymmetriske
beskatning man indfgrte med L 49, som har resulteret i en del vaernsregler, der har

gjort skattesystemet mere komplekst.

13. Samspillet mellem specifikke- og generelle
vaernsregler

Som gennemgaet tidligere, har vi i dansk skattelovgivning bade specifikke
veaernsregler og generelle vaernsregler, som veerner mod omgaelse af
skattelovgivningen. Som fglge af skatteundgaelsesdirektivet blev det ngdvendigt at
omformulere den dageeldende LL § 3 til den ordlyd vi kender i dag, da direktivets art.
6 skulle implementeres i dansk lovgivning. Fgr omformuleringen af LL § 3, fandt
bestemmelsen anvendelse pa omgaelse af moder-/datterselskabsdirektivet, rente-
/royaltydirektivet og fusionsskattedirektivet. Den nugeeldende LL § 3 omfatter nu
bade greenseoverskridende forhold og nationale forhold.'”® Formalet med den
nugeeldende LL § 3 er at bekaempe misbrug af skattelovgivningens regler. Den nye
omgaelsesklausul indeholder ikke eendringer, som rykker pa den materielle
vurdering af om der foreligger misbrug eller ej. Der skal stadig foretages en relevant
bedgmmelse af alle de relevante, faktiske forhold og omsteendigheder, i vurderingen
af hvorvidt der foreligger misbrug som arbejder mod formalet og hensigten af
skatteretten.’®

Den generelle omgaelsesklausul er blandt andet blevet behandlet i tre nyere
afgerelser fra Skatteradet - henholdsvis SKM2019.232.SR, SKM2020.98.SR og
SKM2021.280.SR. Disse tre afgarelser er pa nogle punkter sammenlignelige, da de i
overordnede traek har nogle lighedspunkter. Som udgangspunkt er resultatet af de
tre afggrelser korrekt, men afggrelserne viser ogsa en vis papasselighed fra
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Speargers side, idet man har set sig nedsaget til at bede om bindende svar pa tre
forskellige grundlag, om naesten identiske forhold.’® Som udgangspunkt kan man
som skatteyder statte ret pa et bindende svar i fem ar fra modtagelsen — det er dog
kun den pagaeldende skatteyder selv der kan statte ret pa det bindende svar.
Imidlertid ses det dog at radgivere, nar de beder skattemyndighederne om bindende
svar, henviser til lignende sager, hvor omstaendighederne og forudseetningerne i det
bindende svar er sammenlignelige og hvor resultatet af det bindende svar er det
man gnsker at opna. Det er aldrig garanteret at skattemyndighederne ligeledes
finder sagerne sammenlignelige og dermed afviser at svare i overensstemmelse
hermed. At der som naevnt ovenfor er spurgt om tilnsermelsesvist det samme i tre
forskellige bindende svar, kan det veere et udtryk for lovgivningens kompleksitet og
detaljeringsgrad, samt at radgivere hellere vil sparge til fortolkningen af
skattelovgivningen, frem for at Igbe en risiko pa klientens vegne. Dette kan medfare,
at skattemyndighedernes ressourcer benyttes uhensigtsmaessigt. Det kan medfgre
problemer, at der ikke er tillid til at leene sig op ad tidligere abenbar retspraksis og

principper.8!

SKM2019.232.SR viser, hvor almindeligt udbredt den ovenfor omtalte frygt er blevet,
for at en disposition tilsidesaettes eller omkvalificeres. | denne sag overvejede en
fysisk person at tilflytte Danmark og i den forbindelse gnskede personen som fuld
skattepligtig at gennemfare en skattepligtig ombytning af kapitalandele saledes, at
der over skatteyderens udenlandske selskab G1 Ltd. blev indskudt et dansk ApS
som holdingselskab. | den forbindelse bad skatteyderen Skatteradet om at bekrzefte,
at skatteyder kunne overdrage 100% af sine aktier i G1 Ltd, til det nystiftede danske
ApS og derved modtage betaling i form af et geeldsbrev eller delvist i kontanter, uden
at denne betaling i andet end aktier skulle udbyttebeskattes. Dertil hgrer det ogsa
med, at skatteyderen i forbindelse med sin tilflytning til Danmark, ville fa fastsat en
indgangsveerdi pa aktierne i G1 Ltd. jf. ABL § 37 uden exitbeskatning i land X,
hvorfor indgangsveerdien skulle indgad som anskaffelsessum for den efterfglgende
skattepligtige aktieombytning.'82
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Baggrunden for at bede om et bindende svar ligger sandsynligvis i en frygt for at
blive omfattet af SEL § 2 D. Efter ordlyden af SEL § 2 D vil ovenstaende eksempel
ikke vaere omfattet, uagtet om der sker vederleeggelse med andet end aktier,
eftersom overdrageren er en fysisk person og SEL § 2 D finder anvendelse pa
selskaber og ikke fysiske personer.'® Som udgangspunkt burde dette betyde, at det
ikke fra skattemyndighedernes side ville veere ngdvendigt efterfalgende at vurdere
hvorvidt LL § 3 skal finde anvendelse — idet man som udgangspunkt bgr falde uden
for den generelle vaernsregel i LL § 3, hvis man falder uden for en specifik
veernsregel som SEL § 2 D:

| det bindende svar brugte Sparger kreefter pa at forklare, hvorfor der var valgt en
skattepligtig aktieombytning frem for en likvidation af det udenlandske selskab, G1
Ltd. Dette skyldes et forsgg pa at sikre, at dispositionen havde en forretningsmaessig
begrundelse. Afslutningsvis brugte Spgrger ogsa tid pa at argumentere sig fri af
Hgjesterets dommen SKM2016.16.HR, Faerg-dommen, som omhandler en gruppe
aktioneerer der solgte alle deres aktier i et feerask holdingselskab til et nyetableret
holdingselskab. Herefter fusionerede man de to selskaber, med det oprindelige
selskab som det fortseettende selskab. Efterfglgende ejede aktionaererne samme
andel i holdingselskabet som far omstruktureringen. Den faergske skattemyndighed
TAKS, mente at salgssummen, eksklusive apportindskuddet de havde betalt med,
skulle udbyttebeskattes, hvorimod aktionaererne papegede, at det var en skattefri
afstaelsesavance. Hgjesteret frifandt TAKS. 84

| det bindende svar SKM2019.232.SR kom Skatteradet og Skattestyrelsen dog frem
til hvad man ma mene er det rigtige resultat jf. ordlyden af SEL § 2 D — nemlig at
SEL § 2 D, stk. 2, 1. pkt.’s anvendelsesomrade ikke kan udvides, nar der er tale om
en omkvalificering af en skattepligtig aktieavance til et skattepligtigt udbytte. SEL § 2
D fandt altsa ikke anvendelse, og dette var ligeledes tilfeeldet med LL § 3 som heller
ikke fandt anvendelse, fordi der var tale om en fordel, der blev opnaet af en fysisk
person. Afsluttende konkluderedes det, at SKM2016.16.HR, ikke fandt anvendelse.
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En anden afggrelse, SKM2020.98.SR, er meget sammenlignelig med ovenstaende
sag. | afgarelsen ejede spgrgeren 100 pct. af anparterne i et selskab Q, som var
beliggende i udlandet. Selskabet Q ejede 100 pct. af anparterne i et dansk selskab A
ApS, som ejede majoriteten af aktierne i to danske selskaber. Selskab Q havde
igennem tiden fungeret som et investerings- og holdingselskab for spagrgeren, som
var dansk statsborger og flyttede tilbage til Danmark efter en tid i udlandet.'®>

Da sparger flyttede hjem til Danmark, gnskede vedkommende at etablere en dansk
selskabsstruktur. Da spgrgeren tilflyttede Danmark, blev han udspurgt omkring hans
hjemsted og hjemstedet for hans udenlandske selskab Q. Derudover blev der
anmodet om bekreeftelse pa, hvorvidt spgrgeren kunne overdrage 100 pct. af sine
anparter i Q, til et af ham nystiftet dansk anpartsselskab og derved om han kunne
modtage betaling dels i form af et geeldsbrev og dels i aktier. Sparger gennemgik,
som i ovenstaende sag, en reekke bestemmelser - SEL § 2 D, LL § 3 samt
SKM2016.16.HR. Ligesom i sagen SKM.2019.232.SR fik sparger ogsa her fastsat
en indgangsveerdi af sine anparter i selskab Q, jf. ABL § 37, som saledes kunne
benyttes som anskaffelsessum for den skattepligtige aktieombytning. Spergsmalet
om hvorvidt betalingen, som bestod af andet end aktier, ikke burde udbyttebeskattes
blev stillet pa baggrund af utryghed om, hvorvidt SEL § 2 D kan fortolkes udvidende
eller om LL § 3 kan finde anvendelse og dermed i forlaengelse heraf fare til en
udvidelse af SEL § 2 Ds anvendelsesomrade. Derfor drejede det foreliggende
spegrgsmal sig om, hvorvidt Skattestyrelsen havde mulighed for at udvide
bestemmelsen uden hjemmel hertil. Skattestyrelsen indstillede — korrekt — til at
spegrgsmalet blev besvaret bekraeftende, hvilket Skatteradet tiltradte. Der blev
indstillet til, at der i lovgivningen ikke er hjemmel til at foretage en omkvalificering af
aktiebeskatning til en udbyttebeskatning, og derfor skulle hele vederlaget beskattes

som en aktieavance jf. ABL."86

Disse to sager viser den tendens som LL § 3 og SEL § 2 D har rykket pa, hvorpa
skatteyderne og deres radgivere pa sin vis frygter skattemyndighedernes
tilsidesaettelse af dispositioner, som ret beset sker i overensstemmelse med de
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almindelige skatteretlige regler, og som dertil ikke medferer en utilsigtet skattefordel.
Skattefordelen behandlede Skattestyrelsen i SKM2019.232.SR, hvor de anfgrte, at
der forela en skattefordel, idet en fuldt skattepligtig fysisk person kan benytte
anskaffelsessummen til at nedbringe sin beskatning i en skattepligtig aktieombytning
og derved opna en fordel hertil.'8”

Havde skatteyder i de to gennemgaede sager valgt at likvidere deres udenlandske
selskaber, henholdsvis G1 Ltd. og selskab Q, ville det samme resultat vaere opnaet,
da forholdene ville veere omfattet ABL. Yderligere ville gennemfarslen af de
skattepligtige aktieombytninger ej heller medfgre, at den danske skat undgas ved
vederleeggelsen af hverken et geeldsbrev eller et lan, som de omtalte ApS’er kunne
indfri for de modtagne udbytter eller Ian fra de udenlandske selskaber. Da skatteyder
blev i fuld skattepligtig til Danmark, blev indgangsveerdien af aktierne fastsat. Som
folge af ovenstaende, ville der ikke veere tale om undgaelse af dansk skat ved at
modtage et kontantvederlag, som ikke ville udigse skat grundet nettoopgerelsen.
Derfor kunne skatteyderne saledes likvidere de udenlandske selskaber, G1 Ltd. og
selskab Q, og opna samme behandling.®

Hvis det i stedet var skatteyder, som alene gnskede at benytte de likvide midler i G1
Ltd. og selskab Q, til at undga udbyttebeskatning, ville der veere tale om en
skattefordel. Selv hvis der i situationen reelt var opnaet en skattefordel for
skatteyderen, ma der stadig tages hensyn til principperne i dansk skatteret:

“Det star enhver frit for inden for lovgivningens rammer at nedbringe sin

skattebetaling mest muligt.”8°

Princippet rammer hovedet pa sesmmet. Sa lezenge skatteyder holder sig inden for
lovens rammer, star det frit for hvilken vej man vaelger at ga, for at minimere sin

skattebetaling.
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Princippet synes dog at treede i baggrunden i de to gennemgaede sager. Skatteyder
kunne have opnaet en langt mere byrdefuld skattemaessig situation, hvis
transaktionen var blevet gennemfgrt, mens skatteyderen var bosiddende i udlandet,
eller hvis den skattepligtig aktieombytning var blevet gennemfgrt med en kontant

udligningssum. 0

| den sidste afgarelse, SKM2021.280.SR, anfagrer Sparger selv, at sagen er identisk
med ovenstaende sager. Der forligger altsa tre sager, hvor skattemyndighederne
kommer frem til det objektivt korrekte resultat, hvilket pa sin vis er godt for
retssikkerheden. Samtidig burde der slet ikke vaere spurgt i disse tilfeelde, da svaret
synes at veere klar og abenbart. | de tre sager er der intet der indikerer, at der skulle
veere foretage en omkvalificering. Det er saledes ikke et udtryk for, at specifikke
veaernsregler som SEL § 2 D skal fortolkes udvidende udover ordlyden af
bestemmelsen, som lovgiver ellers har lagt op til i lovforarbejderne. Lovgiver ma
derfor saledes have accepteret, at der kan opnas fordele med de specifikke
veernsregler uden for det konkrete anvendelsesomrade. Det er saledes kun LL § 3

som samler op, favner bredt og udvider beskatningen. "

Slutteligt illustrerer de tre afgarelser ogsa, hvor vanskeligt det er for skatteydere at
navigere rundt i det danske skattesystem. Skatteyderne skal navigere rundt i meget
tekniske og komplekse vaernsregler sasom SEL § 2 D og den generelle
omgaelsesklausul i LL § 3. Samspillet mellem de to bestemmelser ses vanskeligt, jf.
de tre ovenfor naevnte afggrelser, da der hersker usikkerhed omkring
anvendelsesomradet, hvilket medfgrer, at skatteydere og radgivere foler sig
ngdsaget til at spgrge om bindende svar, for at veere sikre pa hverken at veere
omfattet af de specifikke vaernsregler eller den generelle omgaelsesklausul. Der
sparges til trods for at skatteministeren har udtalt, at bAde SEL§2 D og LL § 3 er
udformet sa praecist som muligt, samtidig med at resultaterne af afggrelserne synes
bade abenlyse og klare.

%0 Den skatteretlige omgéelsesklausul, s. 292
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Som det fremgar ovenfor, tyder bestemmelsernes ordlyd, forarbejder og den
dertilhgrende praksis pa, at hvis lovgiver har taget stilling til formalet og
anvendelsesomradet, sa er situationen den, at hvis du falder uden for den specifikke
vaernsregel i SEL § 2 D, sa falder du ogsa uden for den generelle omgaelsesklausul i
LL § 3. Man ma dog alligevel holde en lille dgr aben for, at skattemyndighederne har
mulighed for at statuere en omgaelseshensigt, nar skattemyndighederne foretager
den samlede vurdering af de foretagne dispositioner eller arrangementer. Man kan
ikke udelukke, at nogle skattesubjekter ved deres skatteplanlaegning, kan veere sa
tilpas kreative, at skattemyndighederne alligevel vil veere tilbgjelige til at statuere en
omgaelseshensigt, selvom man for eksempel kan opfylde betingelserne for at falde
uden for en specifik vaernsregel og dermed som udgangspunkt ogsa den generelle
omgaelsesklausul. Det kan for eksempel ikke med sikkerhed udelukkes, at
skattemyndighederne ikke vil statuere omgaelseshensigt efter LL § 3, i tilfeelde, hvor
man for eksempel via kunstige mellemregninger, har omstruktureret sig ud af

betingelserne for, for eksempel at veere omfattet af SEL § 2 D.

14. Konklusion

| Danmark er beskatningen af selskabers aktieavancer og udbytter asymmetrisk, idet
aktieavancer af skattefri portefgljeaktier blev gjort skattefrie med indfgrslen af L 49,
mens udbytter af skattefri portefaljeaktier er skattepligtige med 70 pct. af
udbyttebelgbet. Den asymmetriske beskatning gav selskabsejere og radgivere et
incitament til at forsgge at omdanne skattepligtige udbytter til skattefrie aktieavancer
og dermed opna skattefordele. Et sadant forsgg pa at omdanne en udbytteudlodning
til en aktieavance, blev opdaget af skattemyndighederne, hvilket resulterede i en
"early warning” til Skatteministeriet. Den "early warning” som skatteministeriet
modtog, medfgrte at skattemyndighederne fandt det ngdvendigt at lukke dette hul i
skattelovgivningen. Dette skete ved indfgrslen af lov nr.1254 af 18. december 2012
(L 10). Ved indfarslen af L 10 omhandlede SEL § 2 D kun bestemmelsen om
koncerninternt aktiesalg. L 10 var dog ikke formuleret pa en made, sa det var umuligt
for radgivere at lave omstruktureringer, der resulterede i vekslinger af skattepligtigt
udbytte til skattefri aktieavancer. Dette medferte endnu en "early warning” til
Skatteministeriet, som senere resulterede i, at SEL § 2 D blev udvidet med L 81 i

2014. Udvidelsen i L 81 tilfgjede reglerne om salg til tomme selskaber, som i dag
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findes i SEL § 2 D, stk. 2. Endeligt blev der lavet aendringer af anvendelsesomradet
for SEL § 2 D ved L 237 Ai 2018. Denne andring kom, ligesom de tidligere
lovforslag, pa baggrund af en "early warning” til Skatteministeriet. SEL § 2 D finder
anvendelse pa vederlag i andet end aktier, safremt betingelserne herfor i gvrigt er
opfyldt. SEL § 2 D finder dog ikke anvendelse, hvis betingelserne for at kunne
modtage udbytte skattefrit er opfyldt, hvilket betyder, at SEL § 2 D reelt kun omfatter
overdragelser af skattefri portefgljeaktier. Dette bekreefter, at det ikke ville vaere
ngdvendigt at indfare en veernsregel som SEL § 2 D, hvis blot man udlignede den
asymmetriske beskatning af aktieavancer og udbytter, af skattefri portefgljeaktier.
Folgen af at veere omfattet af SEL § 2 D er, at det vederlag der bestar af andet end
aktier, skattemaessigt skal behandles som udbytte og beskattes efter de danske
udbytteregler. Retsvirkningen af at vaere omfattet af SEL § 2 D medfgrer dog ikke
begraenset skattepligt af vederlaget i andet end aktier, da der ikke er hjemmel hertil i
SEL § 2, stk. 1, litra c. Der er ligeledes ikke indeholdelsespligt efter KSL § 65, da
afstaelsessummer der omkvalificeres efter SEL § 2 D ikke er omfattet heraf.
Selskaber der er fuldt skattepligtige til Danmark, vil dog stadig veere skattepligtige af
afstaelsessummer omkvalificeret til udbytte efter SEL § 2 D, jf. SL § 4, stk. 1, litra e.

Formalet med SEL § 2 D er at hindre undgaelse af den danske udbyttebeskatning,
men SEL § 2 D kan ogsa finde anvendelse pa situationer, hvor der reelt ikke er risiko
for undgaelse af den danske udbyttebeskatning. SEL § 2 D kan finde anvendelse
hvis bare ét af de deltagende selskaber er hjemmehgrende i Danmark, hvilket
betyder, at SEL § 2 D kan ramme tilfeelde, hvor der reelt ikke er risiko for omgéaelse
af dansk udbyttebeskatning, for eksempel hvor bade det overdragede og det
erhvervende selskab er hjemmehgrende i udlandet, eller hvis to udenlandske
selskaber handler aktierne i et dansk selskab. Derudover kan SEL § 2 D ogsa finde
anvendelse pa situationer der ikke har en undgaelseshensigt, men derimod er
forretningsmaessigt motiverede. At lade tilfaelde der er forretningsmaessigt
motiverede eller tilfaelde hvor der reelt ikke foreligger risiko for undgaelse af dansk
udbytteskat vaere omfattet af SEL § 2 D, falder uden for SEL § 2 Ds formal og det
kan derfor undre at bestemmelsen er formuleret saledes, at sddanne tilfeelde
alligevel kan veere omfattet. For at imgdekomme problemet med at SEL § 2 D i visse
tilfeelde rammer bredere end formalet, burde der indferes en dispensationsadgang,

hvorefter Skatteforvaltningen kan undlade at SEL § 2 D finder anvendelse, hvis en
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disposition ikke har haft til hensigt at undga dansk udbyttebeskatning, for eksempel
ved rent forretningsmeessigt motiverede dispositioner.

Formalet med SEL § 2 D er at hindre muligheder for, at selskaber inden en pataenkt
udbytteudlodning foretager en omstrukturering, der medfgrer, at en af parterne
modtager skattefrit vederlag i andet end aktier og at den danske udbyttebeskatning
dermed omgas. Allerede ved indfgrslen af L 10 var der en bekymring for, om SEL §
2 D var formuleret for bredt i forhold til formalet og det har da ogsa vist sig, at SEL §
2 D kan finde anvendelse i tilfeelde der ikke er omfattet af formalet. SEL § 2 D har
bade faet kritik for at veere formuleret for bredt, samt bidrage til at gge
kompleksiteten i skattesystemet. Nar lovgiver vedtager veernsregler som SEL § 2 D,
kan det ikke undgas, at skattesystemets kompleksitet gges, da vaernsreglerne ofte
formuleres meget bredt. Nar skattesystemets kompleksitet @ges, bliver der sveerere
for skatteyder at indrette sig. Det kan ligeledes medfaere et retssikkerhedsmaessigt
problem, blandt andet fordi det bliver sveerere for skatteyderen at forudsige sin

retsstilling.

En del af Iasningen pa problemerne med SEL § 2 D ville vaere at harmonisere
beskatningen af aktieavancer og udbytter af skattepligtige portefaljeaktier. Lovgiver
fastholder dog imidlertid de nuveerende regler om beskatning af aktieavancer og
udbytter af skattefri portefoljeaktier, som er hele arsagen til, at det er ngdvendigt at
indfare veernsregler som SEL § 2 D. Fastholdelsen af reglerne kan dog ikke
begrundes i andre forhold end at skattemyndighederne hellere vil risikere en

gkonomisk dobbeltbeskatning, frem for at der slet ikke sker en beskatning.
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