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Abstract

This thesis delves into the tax ramifications surrounding dividend paid from Danish subsidiaries to
foreign parent companies, particularly focusing on the determination of when such dividend payouts
incur tax liabilities for the foreign parent entity. The thesis has a specifically focus on the concept of
beneficial ownership as stipulated in the double taxation treaties ratified by Denmark, based on the

Model Tax Convention on Income and on Capital

The research bifurcates into two primary segments. Initially, it explores the tax implications when
dividends are disbursed from Danish subsidiaries to foreign parent companies. Subsequently, it
conducts an analysis of the beneficial ownership requirement outlined in Article 10, paragraph 2, of
the double taxation treaties endorsed by Denmark. The aim is to describe the contours of the beneficial
ownership criterion and then examine the pivotal factors considered in assessing whether the foreign

parent company qualifies as the beneficial owner of dividends.

The investigation reveals that dividends from Danish entities fall under the limited tax liability regime
under the Danish tax law, which exhaustively enumerates the types of income subject to such taxation.
However, foreign parent companies receiving dividends from Danish subsidiaries, may be exempted
from taxation, if the dividends fall within the scope of tax exemption clauses in the Danish tax law,
wherein there it is a must that the dividend is covered by a double taxation treaty with the parent
company's home country. Failure to meet the conditions for tax exemption triggers limited tax liability
at a rate of 22%. The Danish subsidiary is responsible for withholding dividend tax at 27%, unless

exempted under the tax exemption provisions.

The thesis further examines the scenarios governed by the EU Parent-Subsidiary Directive,
emphasizing the prohibition of abuse in EU law, which extends to the directive. The assessment of
abuse considers both objective circumstances surrounding dividend distributions and subjective
elements concerning the company's intentions. The thesis will however not examine how this is

applied court.

Moreover, regarding double taxation treaties, the study concludes that the determination of beneficial
ownership under Article 10 is construed autonomously, guided by the treaties' intent and purpose. The
analysis underscores the treaties' objective of preventing double taxation and combating tax evasion

and avoidance.



The assessment of beneficial ownership concludes that it hinges on factors like conduit companies
and the ultimate owner's ability to claim a Double Taxation Treaty. If a recipient company is deemed
a conduit company;, it's typically not recognized as the beneficial owner of the received dividend. This
assessment considers whether the company has the right to control the dividend or is obligated to pass
it on, the pivotal moment for determining control over the dividend is at the time of receipt.
Leadership authority doesn't matter if the factual circumstances show the absence of control over the
dividend. The level of activity in the recipient company isn't necessarily relevant, but it's considered

in the overall assessment of whether it's a conduit company.

Ultimately, the thesis outlines the significance of the ultimate owner's jurisdiction under double
taxation treaties, illustrating its impact on the tax treatment of dividends, particularly when
determining the beneficial owner. While the ultimate owner's jurisdiction has limited influence on
assessing immediate ownership, it significantly affects the tax treatment when the immediate recipient

1s not deemed the beneficial owner.



Kapitel 1. Indledning

1.1. Introduktion

I en globaliseret og internationaliseret verden, har virksomheder mulighed for at opererer pa mange
markeder pé tvers landegraenser og kontinenter. En amerikansk koncern har f.eks. ikke begrenset til
kun at drive sin virksomhed i USA, men potentielt hele verden. Nar virksomheder velger at sprede
deres aktiviteter rundt omkring i verden, vil de typisk etablerer selskaber i de lande de er reprasenteret
1, og drive deres virksomhed derigennem. En amerikansk koncern der ensker at opererer i Europa, vil
derfor typisk etablere selskaber i de Europ@iske lande, hvor de vil drive virksomhed fra, og disse
selskaber kan evt. vaere samlet i et holdingselskab i et Europaisk land, hvorigennem den amerikanske
koncern har samlet ejerskabet. Det overskud, der optjenes 1 Europa, vil koncernen formentlig enske
at hjemtage til USA. Det overskud der optjenes i de Europziske selskaber, vil derfor typisk blive
udloddet som udbytte til det Europaiske holdingselskab, hvorfra overskuddet pé en eller anden méde
vil blive fort videre til USA eller et andet land, athaengig af hvordan koncernen er struktureret. Nar
de Europiske selskaber udbetaler udbytte, kan det vaere forbundet med skattemessige konsekvenser,

hvilket athenger af de enkelte landes nationale skatteregler.

I slutningen af 00’erne indledte skattemyndighederne en undersegelse af, hvorvidt selskaber 1
udlandet der ejede datterselskaber i Danmark, overholdt reglerne om udbytteskat, ndr de modtog
udbytte fra de Danske selskaber. Denne undersogelse forte til, at SKAT i flere tilfaelde traf afgerelse
om, at flere selskaber var skattepligtige af udbytte, som de havde modtaget, og at de danske
datterselskaber heeftede for denne, idet de havde undladt at indeholde den ifm. udbytteudlodningen.

Moderselskaberne som ejede de danske datterselskaber, var hjemmeherende i andre EU-lande som
Danmark havde indgdet dobbeltbeskatningsoverenskomster med. Nar de danske datterselskaber
udbetaler udbytte til disse moderselskaber, vil det typisk betyde, at udbyttet ikke er skattepligtigt.
SKATs pastand var, at disse moderselskaber blot fungerede som gennemstremningsselskaber, der
sendte udbyttet fra de danske datterselskaber videre til andre selskaber beliggende uden for EU i lande

som Danmark ikke havde indgaet en dobbeltbeskatningsoverenskomst med.

Et af de veesentlige omdrejningspunkter 1 sagerne var, om moderselskaberne var beneficial owner af
de udbytter, som de modtog fra de Danske datterselskaber. Beneficial owner, der pa dansk oversettes
til retmaessig ejer, er et begreb der bl.a. findes i dobbeltbeskatningsoverenskomster. Nar der fra et
dansk datterselskab udbetales udbytte til et udenlandsk moderselskab beliggende i et land, som

Danmark har indgaet en dobbeltbeskatningsoverenskomst med, vil udbyttet ofte vere skattefrit, dog



pa den betingelse, at moderselskabet anerkendes som retmassig ejer af udbyttet. Et forsimplet
eksempel pa problemstillingen kan illustreres med figuren nedenfor. Det danske datterselskab vil som
udgangspunkt kunne udlodde udbytte skattefrit til Holding 2, men det ville ikke vare muligt direkte
til Holding 1. Problematikken opstér, nar Holding 2 modtager udbytte fra det danske datterselskab,
men herefter videreoverforer dette til dets bagvedliggende ejere, der ikke negdvendigvis kunne have

modtaget udbytte skattefrit fra det danske datterselskab.

+EU | +DBO

Moderselskab

+EU |+ DBO

+EU | +DBO

7 Danmark

’I
Datterselskab gt

Hvad der nermere ligger 1 dette retmaessig ejer-begreb har der gennem tiden varet flere meninger
om, ligesom der ogsa har vearet delte meninger om hvordan begrebet skulle anvendes. Nogle af de
sager som blev indledt i slutningen af 00’erne har efterfolgende vaeret hele vejen igennem béade klage-
og domstolssystemet. Undervejs 1 dette forleb har det ligeledes varet et tema, hvad det nermere
indhold af dette begreb var, og hvordan begrebet skulle fortolkes. I 2023 afsagde Hojesteret dom 1 3
af disse beneficial owner-sager om udbytte. Den tvivl der har varet omkring indholdet og
anvendelsen af dette begreb, sammenholdt med det forhold, at Hojesteret sidste ar afsagde dom i 3 af

disse sager, er bl.a. det, der har inspireret til at behandle denne problemstilling 1 nervearende speciale.



1.2. Emne og problemformulering

P& baggrund af den problemstilling der er omtalt i introduktionen, er formalet med dette speciale at
undersoge hvad de skatteretlige konsekvenser er, nar et dansk datterselskab udbetaler udbytte til et
udenlandsk moderselskab, herunder i hvilke tilfelde en sddan udbytteudlodning er skattepligtig for
det udenlandske moderselskab. Specialet vil i den forbindelse have sarligt fokus pa, hvornér
moderselskabet anses for at vare beneficial owner af udbyttet efter de af Danmark indgaede

dobbeltbeskatningsoverenskomster.

Den undersogelse, som specialet tager sigte pd, kan overordnet anskues som to dele. Indledningsvist
vil det blive undersogt, hvad de skatteretlige konsekvenser er, nar udbytte udloddes fra danske
datterselskaber til udenlandske moderselskaber. Herefter vil der blive foretaget en analyse af
beneficial owner-kravet i art. 10, stk. 2, i OECD’s modeloverenskomst. Formélet med denne analyse
er at fastlegge indholdet af beneficial owner-kravet, og herefter at undersege, hvilke momenter der
bliver tillagt betydning i vurderingen af, om det udenlandske moderselskab kan anses som beneficial

owner af udbytte som det modtager fra sit danske datterselskab.
Ovenstéende leder derfor til folgende problemformulering:

Hvad er de skattemcessige konsekvenser, ndr udbytte udbetales til udenlandske moderselskaber,

og hvilke momenter anvendes ved vurderingen af, om moderselskabet anses for beneficial owner.

1.3. Afgraensning

Problemformuleringen, sddan som den er beskrevet ovenfor, vil i dette afsnit blive narmere
afgrenset. Formalet med afgransningen af problemformuleringen og det emne den knytter sig til, er
at konkretisere den problemstilling specialet vil behandle.! Det vil derfor i det felgende blive
beskrevet, hvilke forhold der ikke vil blive behandlet i specialet. Dette speciale er underlagt
begrensning ift. omfang.? De folgende afgransninger er derfor foretaget bl.a. pa baggrund af et

hensyn til omfanget af specialet, og for samtidig at sikre specialet en tilfredsstillende dybde.

! (Munk-Hansen, Retsvidenskabsteori, 2018, s. 390)
2 Dette kandidatspeciale udarbejdes af 2 studerende, og det maksimalt tilladte projektomfang er derfor 168.000 anslag
(70 sider), jf. Juridisk Instituts retningslinjer for bachelorprojekter og kandidatspecialer § 3.



Beneficial owner-kravet for renter og rovalties i OECD s modeloverenskomst:

Som det fremgar af problemformuleringen, vil der i specialet blive foretaget en analyse af beneficial
owner-kravet i art. 10 om udbytte i OECD’s modeloverenskomst. Et tilsvarende krav om beneficial
owner findes i art. 11 og 12 om hhv. renter og royalties. Specialet vil ikke behandle beneficial owner-
kravet i disse bestemmelser, da formalet med specialet er at foretage en analyse af de forhold, der har

betydning specifikt i relation til udbytte.
EU-retten:

Som det fremgér af problemformuleringen, tilsigter specialet at belyse de skatteretlige konsekvenser,
der opstar ved udbytteudlodninger til udenlandske moderselskaber. Specialet vil pa den baggrund

behandle den del af EU-retten, som har betydning i relation til dette specifikke forhold — udbytte.

Det skal papeges, at rente-/royaltydirektivet® indeholder et krav om beneficial owner. Specialet vil
dog ikke behandle dette direktiv eller det deri indeholdte krav om beneficial owner. Specialet vil have
fokus pé de forhold, der specifikt gor sig geeldende for udbytte. Af samme grunde som anfert i relation
til det ovenstaende om art. 11 og 12 i dobbeltbeskatningsoverenskomster, vil rente-/royaltydirektivet

ikke blive behandlet i specialet.

Specialet vil derimod behandle moder-/datterselskabsdirektivet*, da det netop tager sigte pa det
specifikke forhold, som specialet vil undersege — udbytte. Modsat rente-/royaltydirektivet indeholder

moder-/datterselskabsdirektivet ikke et krav om beneficial owner.

I beneficial owner-sagerne omtalt i introduktionen, gav forstielsen af moder-/datterselskabsdirektivet
anledning til flere problemstillinger, hvilket medferte at EU-Domstolen blev forelagt praejudicielle
sporgsmél. EU-Domstolens afgerelse om disse praejudicielle spergsmél inddrages i specialet 1 det
omfang det har betydning for den gaeldende retsstilling der gaelder for udbytteudlodninger. Specialet
vil dog ikke behandle hvordan EU-Domstolens afgerelse blev anvendt af de nationale domstole ved
vurderingen af de konkrete sager. Denne afgrensning foretages pa baggrund af den begransning 1

forhold til omfang, som specialet er underlagt.

3 Direktiv 2003/49/EF af 3. juni 2003, som a&ndret ved direktiv 2004/66/EF af 26. april 2004, direktiv 2004/76/EF af 29.
april 2004, direktiv 2006/98/EF af 20. november 2006 og direktiv 2013/13/EU af 13. maj 2013.

4 Direktiv 2011/96/EU af 30. november 2011, som andret ved direktiv 2013/13/EU af 13. maj 2013, direktiv 2014/86/EU
af 8. juli 2014 og direktiv (EU) 2015/121 af 27. januar 2015.



Ligningslovens § 3

Som det fremgar af problemformuleringen, er nervarende speciale fokuseret pa den skattemaessige
behandling af udbytte der udloddes til udenlandske moderselskaber, og herunder serligt beneficial
owner-kravet. Ligningslovens § 3 blev indsat i 2015, som en omgaelsesklausul mod misbrug af
national skattelovgivning®. Bestemmelsen blev i 2018 zndret, si den herefter ramte bredere end for®.
Ligningslovens § 3 forbyder arrangementer eller serier af arrangementer, som har til hovedformal at
opna fordele, der virker mod formélet med skatteretten. Det kan ikke udelukkes, at ligningslovens §
3 kan have betydning for beneficial owner-kravet i et eller andet omfang. Ligningslovens § 3 vil dog
ikke blive nermere behandlet i specialet. Afgrensningen foretages pé baggrund af den begransning

1 forhold til omfang, som specialet er underlagt.

1.4. Metodegrundlag
I de ovenstaende afsnit er emnet for nerverende speciale blevet beskrevet, samtidig med at der med
baggrund i problemformuleringen og den folgende afgreensning, er foretaget en konkretisering af den

problemstilling, som specialet tilsigter at belyse.

I dette afsnit vil der blive redegjort for de metodiske valg og overvejelser, der er blevet truffet i

forbindelse med udarbejdelsen af specialet.

1.4.1. Retsdogmatisk metode

Formaélet med narvaerende speciale er at belyse galdende ret for udbyttebeskatning, nar danske
datterselskaber udlodder udbytte til udenlandske moderselskaber, og herunder at belyse indholdet af
beneficial owner-kravet i art. 10 1 de af Danmark indgaede dobbeltbeskatningsoverenskomster og

hvilke momenter der indgér 1 vurderingen heraf.

Til dette formal vil specialet blive udarbejdet ved at anvende den retsdogmatiske metode, hvis opgave

er at analysere og beskrive galdende ret.’

3 J£. L 2015-04-29 nr. 540.
6 Jf. L 2018-12-27 nr. 1726.
7 (Munk-Hansen, Retsvidenskabsteori, 2018, s. 64)



1.4.2. Retskilder

Lovgivning:

Til besvarelse af problemformuleringen vil nervarende speciale anvende national lovgivning. Disse
love indgar 1 et hierarki, der afspejler deres retskildemaessige vardi. I toppen af hierarkiet findes

Grundloven, hvorefter folger folketingets love og under dem bekendtgerelser.®

Seerligt for skatteretten kommer dette hierarki til udtryk, nemlig derved at det folger af Grundlovens
§ 43, at opkrevning af skat kreever lovhjemmel. Dette medferer, at specialet vil anvende love —
herunder searligt selskabsskatteloven — som det vigtigste kildemateriale, da den skattemaessige
behandling af beskatning af udbytte, herefter nedvendigvis mé vare udtrykt i lov, da en sidan

behandling kraver lovhjemmel.

Det bemarkes, at de af Danmark indgaede dobbeltbeskatningsoverenskomster er vedtaget ved lov,

og derfor er en del af den nationale lovgivning.’
Retspraksis:

Som et andet vigtigt kildemateriale vil naerverende speciale gore brug af retspraksis. Retspraksis vil
blive behandlet med den retskildemaessige vardi, som det har. Specialet har derfor lagt saerlig vaegt
pé at behandle hgjesteretsdomme, eftersom disse indenfor kategorien retspraksis er domme med den

storste kildeverdi.'°

I det danske retssystem er der et princip om retlig lighed, hvorefter to ens sager, med det samme
faktum og de samme retsregler, som udgangspunkt skal bedemmes ens. Retspraksis har derfor en vis
betydning for fremtidige domme.!! Retspraksis kan derved anvendes til at illustrere, hvordan lignende
sager formentlig vil blive bedemt, og til at belyse hvad domstolene laegger vagt pa i vurderingen af

bestemte forhold.

1.4.3. Litteratur mv.
Litteratur vil i1 dette speciale blive inddraget med respekt for den retskildemessige vaerdi. Hermed

menes, at retslitteratur ikke er bindene for domstolene, men derimod kan tjene til fortolkningsbidrag.

8 (Munk-Hansen, Den juridiske lgsning - introduktion til juridiske metode, 2017, s. 22)
° (Michelsen, Norgaard Laursen, & Svendgaard Dalgas, 2017, s. 63 og 65)

10 (Munk-Hansen, Den juridiske lgsning - introduktion til juridiske metode, 2017, s. 17)
! (Munk-Hansen, Den juridiske losning - introduktion til juridiske metode, 2017, s. 59)



Det ma dog ikke underkendes, at litteraturen kan bruges som inspiration, hvis den indeholder en solid

retlig argumentation eller indeholder anerkendte videnskabelige resultater. '

1.4.4. OECD’s modeloverenskomst med tilherende kommentarer
Nér Danmark indgar dobbeltbeskatningsoverenskomster med andre stater, tages der i

t.1> OECD’s modeloverenskomst

forhandlingsfasen udgangspunkt i OECD’s modeloverenskoms
udgives sammen med et s&t kommentarer, der forklarer hvordan artiklerne 1 modellen skal anvendes
og fortolkes.!* Da de af Danmark indgiede dobbeltbeskatningsoverenskomster er udarbejdet pa
baggrund af OECD’s modeloverenskomst, tillegges modeloverenskomsten og de til overenskomsten
herende kommentarer betydning ved fortolkning af de konkrete

dobbeltbeskatningsoverenskomster. '°

OECD’s modeloverenskomst og de dertilherende kommentarer vil derfor i naerverende speciale blive
anvendt som en vigtig kilde til belysningen af de dele af problemformuleringen der omhandler

dobbeltbeskatningsoverenskomster.

Seerligt hvad angar kommentarerne til OECD’s modeloverenskomst, skal man vere opmarksom p4,
at der labende sker @ndringer 1 bdde modellen og kommentarerne. Sdfremt der efter indgéelsen af en
dobbeltbeskatningsoverenskomst sker @ndringer i kommentarerne, vil de senere kommentarer som
udgangspunkt blive anvendt som fortolkningsbidrag.'¢ Dette gaelder dog kun s laenge der er tale om,

at de senere kommentarer er udtryk for praciseringer, og ikke &ndringer.'’

1.5. Specialets struktur

I kapitel 2 vil det indledningsvist blive undersogt, hvilke danske skatteregler, der har betydning for
beskatningen af udbytte til udenlandske moderselskaber. Disse danske regler er suppleret af hhv. EU-
retten og af dobbeltbeskatningsoverenskomster. 1 kapitel 3 vil det derfor blive beskrevet, hvilken
indflydelse EU-retten har pa de skattemassige konsekvenser ved beskatning af udbytte. I kapitel 4

vil dobbeltbeskatningsoverenskomster blive prasenteret. Kapitlet vil bdde omhandle hvordan

12 (Munk-Hansen, Den juridiske losning - introduktion til juridiske metode, 2017, s. 74)
13 (Bolander, Madsen, Nergaard Laursen, & Langhave Inge, 2023, s. 1192)

14 (Bolander, Madsen, Norgaard Laursen, & Langhave Inge, 2023, s. 1208)

15 (Michelsen, Nergaard Laursen, & Svendgaard Dalgas, 2017, s. 78 f.)

16 (Bolander, Madsen, Nergaard Laursen, & Langhave Inge, 2023, s. 1209)

17 (Bolander, Madsen, Nergaard Laursen, & Langhave Inge, 2023, s. 1209)



dobbeltbeskatningsoverenskomster kan have indflydelse pa beskatning af udbytte, og hvilke sarlige

fortolkningsregler der geelder for sddanne overenskomster.

Herefter vil der 1 kapitel 5 blive foretaget en grundig analyse af beneficial owner-kravet i art. 10, stk.
2, 1 OECD’s modeloverenskomst. Indledningsvist vil beneficial owner-begrebet blive praesenteret,
hvorefter det vil blive undersegt, hvordan dette begreb fortolkes. Herefter foretages en analyse af,

hvordan beneficial owner-vurderingen foretages, og hvilke momenter der bliver tillagt vaegt i denne

vurdering.
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Kapitel 2. Beskatning af udbytte og de danske regler herom

2.1. Introduktion til beskatning

Reglerne for beskatning af selskaber findes grundlaeggende i selskabsskatteloven. Nar der skal
foretages en undersogelse af de skattemessige konsekvenser der kan vere ved, at et udenlandsk
moderselskab modtager udbytte fra et dansk datterselskab, bestar forste del af at konstatere, hvorvidt

en sddan udbytteudlodning udleser skattepligt.

Der sondres i skatteretten mellem hhv. subjektiv og objektiv skattepligt, hvor den subjektive
skattepligt omhandler hvem der er den skattepligtige, og den objektive skattepligt omhandler hvilke
indteegter, der er skattepligtige.'® I nogle tilfzelde vil disse begreber flyde sammen, f.eks. i det tilfzlde,
hvor et udenlandsk selskab oppebarer indtagter fra Danmark omfattet af den begraensede skattepligt
i selskabsskattelovens § 2. I sddanne tilfelde vil en konstatering af den objektive skattepligt — den
indtegt der fremgar af en af bestemmelserne i1 selskabsskattelovens § 2 — samtidig fere til en

konstatering af den subjektive skattepligt — det selskab, der oppebaerer indtaegten. !

Nér der er konstateret et skattesubjekt, sondres der herefter mellem, om skattesubjektet er fuldt eller
begranset skattepligtigt. Er skattesubjektet fuldt skattepligtig til Danmark, vil det fa den konsekvens,
at skattesubjektet som udgangspunkt beskattes af sin globalindkomst.?° For selskaber gzlder dog en
undtagelse, da visse indkomsttyper ikke medregnes til den skattepligtige indkomst, jf.
selskabsskattelovens § 8, stk. 2.

Fuld skattepligt for selskaber er reguleret i selskabsskattelovens § 1. Det fremgéar af denne
bestemmelse, at indregistrerede aktie- og anpartsselskaber er fuldt skattepligtige, jf.
selskabsskattelovens § 1, stk. 1, nr. 1. Endvidere oplistes i selskabsskattelovens § 1, stk. 1, nr. 2-6 en
rekke selskaber, der ogsa er fuldt skattepligtige til Danmark, hvis selskaberne er hjemmeherende 1
Danmark. Selskaberne i nr. 2-6, vil som udgangspunkt vere hjemmehorende 1 Danmark, hvis de er

indregistrerede i Danmark eller ledelsen s@de er i Danmark, jf. selskabsskattelovens § 1, stk. 6.

Begraenset skattepligt for selskaber er reguleret i selskabsskattelovens § 2. Hvis et selskab ikke er
fuldt skattepligtig efter de regler der er gennemgaet ovenfor, kan selskabet blive begraenset

skattepligtig, hvis det modtager en af de indkomsttyper, der er omfattet af begranset skattepligt.

18 (Werlauff, 2019, s. 26)
19 (Werlauff, 2019, s. 103)
20 (Schmidt, Tell, & Weber, 2020, s. 39 f.)
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Selskabsskattelovens § 2 opregner udtemmende hvilke indkomsttyper, der medferer begrenset

skattepligt.’! Blandt disse indkomsttyper er bl.a. udbytte, der behandles nedenfor.

2.2. Begrzanset skattepligt pa udbytte

Som beskrevet ovenfor er der i selskabsskattelovens § 2 oplistet en rekke indtaegtsformer, der, pa
grund af deres tilknytning til Danmark, udleser skattepligt, hvis de oppebares af et udenlandsk
selskab. Bestemmelsen er udtemmende, hvilket betyder, at den indteegt som det udenlandske selskab

oppebzrer fra Danmark, skal vare positivt angivet i bestemmelsen for den er skattepligtig.>>

Serligt relevant for nerverende speciale er selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c. Ifelge denne
bestemmelse vil et udenlandsk moderselskab, der modtager udbytte fra et dansk datterselskab, som
udgangspunkt veere begranset skattepligtig af dette udbytte, jf. selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra
c, 1. pkt. Til dette udgangspunkt felger dog en raekke undtagelser, jf. selskabsskattelovens § 2, stk. 1,
litra c, 2.-10. pkt., der oplister en reekke tilfeelde, hvor det pageldende udbytte ikke er skattepligtigt.

Ifolge selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢, 4. pkt., kan det udenlandske moderselskab modtage
udbytte fra et dansk datterselskab skattefrit, hvis der er tale om datterselskabsaktier, og beskatningen
skal nedsaxttes eller bortfalde efter enten moder-/datterselskabsdirektivet, eller efter en
dobbeltbeskatningsoverenskomst med det land, hvor moderselskabet er hjemmehorende. Det fremgér
af bestemmelsen, at datterselskabsaktier folger definitionen i aktieavancebeskatningslovens § 4 A.
Der er herefter som udgangspunkt tale om datterselskabsaktier, hvis moderselskabet ejer mindst 10

% af aktiekapitalen i datterselskabet, jf. aktieavancebeskatningslovens § 4 A, stk. 1.

Det udenlandske moderselskab kan endvidere, efter selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c, 5. pkt.,
modtage udbytte fra et dansk datterselskab skattefrit, hvis der er tale om koncernselskabsaktier, og
moderselskabet er hjemmehorende 1 EU/EOQS og beskatningen skulle have veret nedsat eller
bortfaldet efter moder-/datterselskabsdirektivet eller en dobbeltbeskatningsoverenskomst, safremt der
havde varet tale om datterselskabsaktier. Det fremgér af bestemmelsen, at koncernselskabsaktier
folger definitionen 1 aktieavancebeskatningslovens § 4 B. Der vil herefter som udgangspunkt vere
tale om koncernselskabsaktier, hvis ejeren og datterselskabet er sambeskattede eller har mulighed for

at blive sambeskattet, jf. aktieavancebeskatningslovens § 4 B, stk. 1.

21 (Schmidt, Tell, & Weber, 2020, s. 55 f.)
22 (Werlaulff, 2019, s. 149)
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Hvis udbyttemodtageren er deltager i et af de moderselskaber der er omhandlet i art. 2, litra a, nr. 1, i
moder-/datterselskabsdirektivet, og 1 Danmark anses som en skattemassigt transparant enhed, er
udbyttet ligeledes skattefritaget, jf. selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢, 9. pkt. Det er dog 1 den
forbindelse et krav, at deltageren ikke er hjemmeherende i Danmark, jf. § 2, stk. 1, litra c, 10. pkt.

Som det fremgér, er der ikke i den ovenstdende regel et krav om, at skatten skal nedsattes eller
frafaldes efter moder-/datterselskabsdirektivet eller en dobbeltbeskatningsoverenskomst. At et sadan
krav gaelder, blev fastsldet 1 U.2023.1575H (NetApp/TDC), der omhandlede den rigtige besvarelse af
to bindende svar: Spergsmél 1 i TDC-sagen omhandlede om udbytte kunne udloddes skattefrit fra
TDC til NTC Holding efter den davaerende selskabsskattelovs § 2, stk. 1, litra c, 5. pkt. (i dag § 2,
stk. 1, litra c, 9. pkt.), hvorefter udbytte var skattefrit, nar udbyttemodtageren var et moderselskab pa
listen 1 daveerende art. 2, litra a, nr. 1, 1 moder-/datterselskabsdirektivet, og efter intern dansk skatteret
anses for en skattemassigt transparent enhed. Spergsmal 2 omhandlede om udbytte kunne udloddes
skattefrit fra TDC til NTC Holding efter den davarende selskabsskattelovs § 2, stk. 1, litra ¢, 3. pkt.
(1 dag § 2, stk. 1, litra ¢, 4. pkt.), hvorefter udbytte af datterselskabsaktier er skattefrit, nar
beskatningen skal frafaldes/nedsattes efter enten moder-/datterselskabsdirektivet eller efter en
dobbeltbeskatningsoverenskomst med den stat, hvor moderselskabet er hjemmehorende. Et af de
forhold, badde Ostre Landsret og Hojesteret tog stilling til var, om det for at kunne udlodde udbytte
skattefrit efter det davaerende 5. pkt., tillige var en betingelse, at skatten skulle frafaldes eller
nedsattes efter moder-/datterselskabsdirektivet eller en dobbeltbeskatningsoverenskomst. Hojesteret
tiltradte, af de af landsretten anferte grunde, at skattefrihed efter den daverende bestemmelse i
selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢, 5. pkt. (i dag § 2, stk. 1, litra c, 9. pkt.), er betinget af, at
skatten skal nedsettes efter enten moder-/datterselskabsdirektivet eller efter en

dobbeltbeskatningsoverenskomst.

Sammenfattende om de to spergsmal kan altsd siges, at det fsva. spergsmail 1, er en yderligere
betingelse for at opna skattefritagelse efter den davarende bestemmelse 1 selskabsskattelovens § 2,
stk. 1, litra c, 5. pkt. (i dag § 2, stk. 1, litra c, 9. pkt.), at ogsé betingelsen om, at skatten skal frafaldes
eller nedsettes efter enten moder-/datterselskabsdirektivet eller efter en
dobbeltbeskatningsoverenskomst, sddan som det fremgér af den davarende bestemmelse i
selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢, 3. pkt. (i dag § 2, stk. 1, litra c, 4. pkt.), er opfyldt. Denne
forstielse blev 1 denne sag lagt til grund af bade Skatteradet, Landsskatteretten, Ostre Landsret og

endelig Hojesteret.
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Hvis et udenlandsk moderselskab modtager udbytte fra et dansk datterselskab, og ikke opfylder
betingelserne for skattefrihed der er angivet ovenfor, vil udbytteudlodningen udlese begranset

skattepligt for moderselskabet, jf. selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c, 1. pkt.

2.2.3. Opfyldelse af skattepligten, herunder pligt til indeholdelse
Udbyttet vil som udgangspunkt blive beskattet med en skattesats pa 22 %, jf. selskabsskattelovens §
2, stk. 8, 2. pkt. Denne skat vil vaere en endelig bruttoskat, hvilket har den konsekvens, at den ikke

vil kunne modregnes i andre begransede skattepligtige indkomster.?

Datterselskabet, der udlodder udbyttet, skal ved udlodningen indeholde den skat der skal betales af
udbyttet, og skal som udgangspunkt indeholde 27 % af udbyttet, jf. kildeskattelovens § 65, stk. 1.
Safremt udbyttet ikke er skattepligtigt efter de ovenfor nevnte undtagelser, skal datterselskabet dog
ikke indeholde skat af udbyttet, jf. kildeskattelovens § 65, stk. 4.

2.3. Delkonklusion

Det kan pa baggrund af ovenstaende konkluderes at, udbytte fra danske datterselskaber, udloddet til
udenlandske moderselskaber, som udgangspunkt er skattepligtigt, jf. selskabsskattelovens § 2, stk. 1,
litra c, 1. pkt, medmindre skarpelsen frafaldes eller neds®ttes efter enten moder-
/datterselskabsdirektivet eller en dobbeltbeskatningsoverenskomst med det land, hvor

moderselskabet er hjemmeheorende, jf. selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c, 4. pkt.

Hvis ikke disse betingelser for skattefrihed er opfyldt, beskattes udbyttet med en skattesats pa 22%,
jf. selskabsskattelovens § 2, stk. 8, 2. pkt. Datterselskabet vil i1 dette tilfelde vere forpligtet til at
indeholde udbytteskatten ifbm. udlodningen, med en skattesats pa 27%, jf. kildeskattelovens § 65,
stk. 1. Er betingelserne for skattefrihed opfyldt, skal datterselskabet ikke indheolde udbytteskat, jf.
kildeskattelovens § 65, stk. 4.

23 (Schmidt, Tell, & Weber, 2020, s. 66)
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Kapitel 3. EU-rettens betydning for udbyttebeskatning

I det foregdende afsnit er beskrevet, hvilke interne danske skatteregler, der har betydning for
beskatning af udbytte. Danmarks medlemskab af EU spiller i tilleeg hertil en ikke uvesentlig rolle, da
de nationale regler om beskatning ikke ma veere i strid med de traktatfestede frihedsrettigheder, der
er hjemlet i traktaten om EU’s funktionsmade (herefter EUF-traktaten). Herudover har EU-retten
betydning derved, at der med hjemmel EUF-traktaten vedtages f.eks. direktiver, der har til formal at

harmonisere reglerne pa et givent omréade inden for EU.?*

Det fremgér af artikel 3, stk. 3 1 EUF-traktaten, at et af EU’s mél er at skabe et indre marked for
medlemslandene. EU’s indre marked er udtryk for en union af lande, hvor personer, varer,
tjenesteydelser og kapital kan bevaege sig frit, dette er udtrykt i artikel 26, stk. 2 i EUF-traktaten, om
den frie bevagelighed inden for EU.

De traktatfaestede frihedsrettigheder kan beskrives som den primaere EU-ret, da der er tale om regler,
som udspringer direkte af EUF-traktaten, og som retskildemaessigt befinder sig pa et trinhgjere stadie
end den sekundere EU-ret, der dekker over de regler, der udstedes med hjemmel i traktaten, som

f.eks. forordninger og direktiver. Under den sekundare EU-ret herer ogsd EU-Domstolens praksis.?

Det folger af praksis fra EU-domstolen, at direkte anvendelig EU-ret har forrang for national ret. Det
blev fastlagt allerede tilbage i 1964 i Costa/ENEL-sagen?®, altsa inden Danmark tradte ind i EU. I
dommen begrundes EU-rettens forrang med, at medlemsstaterne ikke kan sette sig selv ud over det
system, som de pé gensidig basis dels har varet med til at lave, og gaet ind i. Det er EU-Domstolens
opfattelse at bindene EU-regler med direkte virkning, har forrang for national lovgivning. Dette
udvides Bellone-sagen, hvor EU-Domstolen kom frem til at et direktiv kan vere til hinder for den
nationale lovgivning. Det blev efter denne sag fastsat, at den nationale domstol skulle undlade at
anvende bestemmelser i national lovgivning, som var uforenelige med et direktiv. At EU-retten har
forrang indebarer som ovenfor anfert, at national ret, som er i modstrid med EU-retten, bliver
uanvendelig. Det md dog hertil tilfojes, at det ikke er fastlagt, at modstridende nationale regler er

ugyldige.?’

24 (Schmidt, Tell, & Weber, 2020, s. 31 f)

25 (Nielsen & Neergaard, 2020, s. 498)
26 Sag C-6/64, Costa mod ENEL, EU:C:1968:66.
27 (Nielsen & Neergaard, 2020, s. 221-224)
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3.1. EU-rettens indflydelse pa skatteretten

EU-rettens indflydelse pa skatteretten kommer til udtryk pa to mader.

For det forste derved, at de interne danske regler der findes indenfor skatteretten, ikke mé vere i strid
med de traktatfestede rettigheder, der er beskrevet ovenfor. Nar Danmark udformer dets nationale
interne skatteregler, skal disse regler vare forenelige med EU-retten, herunder de traktatfaestede
frihedsrettigheder. Hvis dette ikke er tilfzeldet — en national skatteregel er ikke forenelige med EU-
retten — skal reglen @ndres, hvilket hanger sammen med princippet om, at EU-retten har forrang.
Safremt der er andre medlemsstater med en tilsvarende lovgivning, vil de herefter ogsa vaere forpligtet

til at &ndre denne lovgivning.?®

Den anden made EU-rettens indflydelse pa skatteretten kommer til udtryk, er ved udstedelse af
direktiver. Modsat de traktatfestede frihedsrettigheder der er beskrevet ovenfor, og som gelder
generelt indenfor EU, har direktiver en mere specifik karakter. Grunden til, at de regler der udspringer
af direktiverne kan siges at have mere specifik karakter er, at direktiverne vedtages med hjemmel i
traktaten, jf. neermere art. 288 1 EUF-traktaten. Af denne bestemmelse fremgér, at ”Et direktiv er med
hensyn til det tilsigtede mal bindende for enhver medlemsstat, som det rettes til, men overlader det til

de nationale myndigheder at bestemme form og midler for gennemforelsen”” .

EU-rettens indflydelse pé skatteretten kan altsé udtrykkes séledes, at EU-retten begraenser Danmarks

beskatningskompetence, saledes at Danmark ikke er frit stillet ved udarbejdelsen af deres skatteregler.

P& grund af de relativt f4 direktiver der er udstedt pa omradet for de direkte skatter, er
harmoniseringen af reglerne pd dette omrade 1 hej grad funderet pa de traktatfestede
frihedsrettigheder i EUF-traktaten.*® Den begransede harmonisering pa omradet for de direkte skatter
har endvidere den betydning, at medlemsstaterne ved udformningen af deres nationale interne
lovgivning i vid udstraekning har frihed til at udforme den. Denne frihed er dog begrenset derved, at
de nationale interne regler skal vere forenelige med de traktatfaestede frihedsrettigheder i EUF-

traktaten. Hvis den nationale interne lovgivning ikke er forenelig med disse traktatfaestede

28 (Schmidt, Tell, & Weber, 2020, s. 112)
2 Jf. art. 288 TEUF.
30 (Michelsen, Norgaard Laursen, & Svendgaard Dalgas, 2017, s. 241)
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frihedsrettigheder, har EU-retten forrang, hvilket vil sige, at den nationale interne lovgivning skal

andres, sa den bliver forenelig med EU-retten. !

3.2. Moder-/datterselskabsdirektivet

Som tidligere n&vnt kan moderselskaber modtage udbytte fra et dansk datterselskab skattefrit, ifolge
selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢, 4. pkt., hvis der er tale om datterselskabsaktier, og
moderselskabet er hjemmeherende 1 EU og beskatningen skulle have veret nedsat eller bortfaldet
efter moder-/datterselskabsdirektivet eller en dobbeltbeskatningsoverenskomst. Det mé herefter
foruden beneficial owner vurderingen i nerverende speciale, vare relevant at se pa hvornér et udbytte

skal bortfalde eller nedsattes efter moder-/datterselskabsdirektivet.

Det fremgar af moder-/datterselskabsdirektivets art. 1, stk. 1, litra a og b, at direktivet finder
anvendelse 1 situationer, hvor et selskab beliggende i et EU-land modtager udbytte fra dets
datterselskab beliggende i et andet EU-land, og i situationer, hvor et selskab beliggende 1 et EU-land
udlodder udbytte til dets moderselskab beliggende i et andet EU-land.

Det folger af direktivets artikel 3 a, at for et selskab har status som moderselskab, skal det have en
ejerandel pd minimum 10% af det underliggende datterselskab, datterselskaber er modsatdefinerede
i artikel 3 b, som et selskab der ejes af et af de i art. 3 a definerede selskabet. Det folger af direktivets
artikel 5 og 6, at udbytte udloddet fra et datterselskab i en medlemsstat til et moderselskab i en anden

medlemsstat, at der hverken kan opkraves kildeskat i modtagerlandet eller I udbyttegiver landet.

Moder-/datterselskabsdirektivet, giver som ovenfor redegjort mulighed for at danske datterselskaber
som udgangspunkt kan udlodde udbytte skattefrit til moderselskaber i EU, nir moderselskabet ejer
minimum 10% af datterselskabet. Det er dog umiddelbart kun udgangspunktet, da der 1 art. 1, stk. 2
findes en misbrugsbestemmelse, som tilsigter at hindrer arrangementer der virker mod formalet med
direktivet. Det fremgér af punkt 4 1 betragtningerne til direktivet, at man ved udarbejdelse af direktivet
har haft til formél at skabe konkurrence neutrale beskatningsregler, hvor sammenslutninger af
selskaber fra forskellige medlemsstater, ikke hammes af restriktioner i de forskellige medlemsstater.
Denne betragtning kan forstds bade positivt og negativt i relation til formélet med direktivet. Det kan
forstas saledes, at medlemsstaterne ikke ma lave restriktioner, der heemmer de for navnte
sammenslutninger. Det kan ogsd forstds sdledes, at direktivet tillige har til formdl at hindre

sammenslutninger i at uretmeessig brug af reglerne, for at derigennem at opna en bedre ret end, hvad

31 (Michelsen, Nergaard Laursen, & Svendgaard Dalgas, 2017, s. 599)
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de burde have. Formélet med direktivet md hermed forstas at vere konkurrence neutralitet. Det
fremgar endvidere af direktivets art.1, stk. 2, at der ved vurdering af om disse sammenslutninger er
tilrettelagt med det hovedformal at opna en skattefordel, skal tages hensyn til de faktiske forhold og
omstendigheder. Det fremgér af art. 1, stk. 3, at der under de faktiske forhold og omstaendigheder,
tillegges sarlig vegt pd selskabernes kommercielle drsager, som skal afspejle den ekonomiske
virkelighed. Slutteligt fremgér det af art. 1, stk. 4, at direktivet ikke er til hinder for, at
medlemsstaterne har interne regler, som er nedvendige for at hindre skatteunddragelse, skattesvig og
misbrug, det ma hermed forstas at det er disse forhold som stk. 2 og 3, tilsigter at hindre. Det er op til
den enkelte medlemsstat, at lave interne misbrugs bestemmelser, safremt medlemsstaten mener at
bestemmelserne i direktivet ikke yder den nedvendige beskyttelse mod skatteunddragelse, skattesvig

og misbrug.

Direktivet blev @ndret 27. januar 2015, indtil denne @ndring, var bestemmelsen i art.1, stk. 2 ikke i
direktivet. Det betyder at indtil @ndringen, var der ikke nogen specifik misbrugsbestemmelse i
direktivet, og det maétte derfor veere op til fortolkning, om man kunne indfortolke en sadan
misbrugsbestemmelse 1 direktivet, om der 1 de af medlemsstaterne indgéede
dobbeltbeskatningsoverenskomster kunne indfortolkes en sddan misbrug bestemmelse, eller om en
sadan misbrugsbestemmelse kunne udledes af generelle skatteretlige principper. Denne fortolkning,

blev pravet i sagen behandlet nedenfor.

3.2.3. EU-Domstolens afgerelse (sag C-116/16 og C-117/16)

I anledning af NetApp- og TDC-sagen, blev der indgivet ti prejudicielle spergsmél for EU-
domstolen. Det var nedvendigt for de danske domstole at f& svar pd disse spergsmal, inden de kunne
afsige dom 1 sagerne. Herunder spurgte de danske domstole EU-domstolen, om de af Danmark
indgéede dobbeltbeskatningsoverenskomster indeholdt en anti-misbrugsbestemmelse, som var
omfattet af det davaerende moder-/datterselskabsdirektivs art. 1, stk. 2. Dette spergsmal, blev dog ikke
besvaret 1 dommen. EU-domstolen fandt det u fornedent at besvare spergsmalet, henset til at der 1
besvarelsen til spergsmalet inden, allerede var konstateret, at det folger af fast retspraksis, at der
findes et almindeligt EU-retligt princip om, at der ikke kan pdberdbes EU-retlige bestemmelser med
det formél at muliggere svig eller misbrug, for herigennem at drage nytte af de fordele som er hjemlet
1 EU-retten. Herunder blev det fremfort, at direktivet blev indfert med det formdl at foretage
harmonisering pa de direkte skatter ved at fastsatte konkurrenceneutrale beskatningsregler for

selskaber inden for EU. Henset til formalet blev det vurderet, at selvom en skattepligtig person har
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ret til at drage fordel af den indbyrdes skattekonkurrence medlemsstaterne imellem, udelukker det
ikke det generelle princip om forbud mod misbrug, jf. preemis 80. Det faktum, at en skattepligtig
person sgger en skatteordning, der vurderes mest fordelagtig, er kun nok til at danne grundlag for en
formodning om svig eller misbrug, hvis den omhandlede transaktion, formélsstridigt, er et rent

okonomisk kunstigt arrangement, jf. premis 81.

Som ovenfor redegjort, fastslog EUD med denne sag, at der findes et generelt EU-retligt princip om
forbud mod misbrug, det nerverende sporgsmal, ma herefter vaere, hvad der ligger i dette generelle
forbud og hvordan det skal forstas. I premis 97 beskrives det at misbrugsvurderingen er “dels et
sammenfald af objektive omstendigheder, hvoraf det fremgdr, at det formdl, som EU-lovgivningen
forfalger, ikke er opndet, selv om betingelserne i denne lovgivning formelt er overholdt, dels et
subjektivt element, der bestdr i en hensigt om at drage fordel af EU-lovgivningen ved kunstigt at skabe
de betingelser, der kreeves for at opnd denne fordel”. Denne praemis ma forstds séledes, at de objektive
omstaendigheder der underseges, er hvorvidt den transaktion der er foretaget, strider imod formalet
med direktivet, selvom betingelserne 1 den padgaldende lovgivning formelt er overholdt. Dernaest ber
det subjektive element underseges, denne undersogelse tager sigte pd, om selskabet har foretaget
transaktionen med den hensigt at drage fordel af direktivet. I undersegelsen af omstendighederne,
ber det undersoges om skattesubjektet har foretaget rent formelle og kunstige transaktioner, som ikke
kan begrundes ekonomisk eller forretningsmassigt, hvis hovedformal er at opnd en uretmassig
fordel, jf. preemis 98. Nér koncerner indskyder en gennemstromningsenhed, mellem det udloddende
selskab og modtager selskabet, for derigennem at undga udbyttebeskatning, ma det falde under det
fornevnte kunstige arrangement, som har til sigte at opnd en uretmaessig fordel efter direktivet, og
ber derfor ikke anerkendes ud fra det generelle antimisbrugs princip, jf. premis 100.Det kan heraf
udledes at det er af betydning om det mellemliggende selskab anses, som gennemstromningsenhed,
hvorfor det tillige mé vaere af betydning, hvordan denne vurdering foretages. Der bliver i dommen
fremlagt det synspunkt, at det ma tale for at selskabet er en gennemstremningsenhed, hvis selskabets
eneste okonomiske aktivitet, er at videreudlodde det modtagne udbytte. EUD pdpeger endvidere, at
man 1 vurderingen skal tillegge det vaeegt om selskabet har anden ekonomisk aktivitet, og om denne
okonomiske aktivitet ma vurderes at vere ubetydelig. Den ekonomiske aktivitet skal vurderes i lyset
af samtlige skonomiske omstendigheder vedrerende selskabet, herunder navnlig: driften af selskabet,
selskabets omkostninger, regnskabet og de reelt aftholdte udgifter, jf. preemis 104. I vurderingen af
om selskabet har lavet et sddant kunstigt arrangement til forméalet at udnytte direktivet, beskriver

EUD, at det kan spille en rolle ift. vurderingen, om der findes kontrakter, vedrerende pengestremme
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i koncernen, sddanne kontrakter kan afspejle sig i maden hvorpé selskaberne er finansieret, og om
denne finansiering betyder at mellemselskabet, reelt ikke har haft mulighed for at rdde ekonomisk
over udbyttet. Af dommen ma det forstds at sddanne juridiske forpligtelser, ikke nedvendigvis
foreligger klart af juridiske dokumenter, men at ligeledes kan fremga af sagens ovrige
omstendigheder. Disse omstaendigheder og mistanken om misbrug bestyrkes i tilfelde, hvor der er
et tidsmaessigt sammenfald mellem nye skatteregler i de involverede stater, og transaktionen jf.
premis 105 & 106. Som redegjort ovenfor, vil der i vurderingen skulle tages udgangspunkt i
mellemselskabet faktiske akonomiske omstaendigheder, og 1 tilfaelde hvor de er relativt beskedne, mé
det underbygge at der er tale om et sddant kunstigt arrangement, som EUD fastslér strider imod det
generelle forbud mod misbrug af direktiverne, jf. premis 103. I misbrugs vurderingen havde de
danske domstole forelagt spergsmélet, om det faktum at den tredje stat, til hvilken udbyttet er
videreudloddet til, har indgdet en dobbeltbeskatningsoverenskomst med Danmark. Til dette
speargsmdl svarede EUD, at det i sig selv ikke er nok til at godtgere at der ikke foreligger retsmisbrug,
hvis det ellers er godtgjort, pd baggrund af samtlige af sagens andre omstandigheder, at selskabet har
foretaget rent kunstige transaktioner, uden gkonomisk og forretningsmaessig begrundelse, med det
formal at drage en uretmeessig fordel af direktivet. Modsat kunne det heller ikke udelukkes, at der
ikke er tale om retsmisbrug. Dog under de forhold, at udbyttet ville vaere fritaget, hvis udbyttet havde
varet udloddet direkte til selskabet i denne tredjestat, jf. preemis 108 og 110. Til dette sporgsméal ma
det derfor ud fra EUD’s besvarelse, forstas saledes, at det faktum at der er en
dobbeltbeskatningsoverenskomst, med det land hvortil udbyttet er blevet videreudloddet, kun har en
betydning for om der foreligger retsmisbrug, safremt udbyttet ville have vaeret fritaget for beskatning,
hvis det var blevet udloddet direkte til denne. Safremt dette ikke er tilfaeldet, kan det ikke udelukke
at der foreligger retsmisbrug. Afslutningsvist mé det ud fra dommen kunne fastslas, at en naegtelse af
fritagelse efter direktivet ikke betinget af at der foreligger svig eller misbrug, safremt den retsmeessige
egjer er beliggende 1 et land uden for EU, og Danmark ikke har indgaet en

dobbeltbeskatningsoverenskomst med dette land, jf. preemis 111.

3.4. Delkonklusion

Af ovenstdende kan det konkluderes, at retsmisbrugsvurderingen, er en vurdering af et sammenfald
af dels de objektive omstendigheder, hvoraf det fremgar om udlodningen stemmer overens med det
formdl som direktivet forfolger eller om selskabernes rent formelt opfylder betingelserne for
benyttelse af direktivet. Dels de subjektive elementer, som bestar i selskabets hensigt til at udnytte

direktivet, ved at skabe det kunstige arrangement i de objektive omstendigheder. Et typisk
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retsmisbrug eksempel er gennemstremningsselskaber uden gkonomisk begrundelse. Derudover méa
det af ovenstiende konkluderes, at det bevirker retsmisbrugsvurderingen om den retsmaessige ejer af
udbyttet er et land hvormed Danmark har indgéet en dobbeltbeskatnings overenskomst, det kan dog
hverken udelukke at der foreligger retsmisbrug eller udelukke at der ikke gor, men det er en faktor 1

den fulde vurdering.
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Kapitel 4. Dobbeltbeskatningsoverenskomster

I kapitel 2 blev det beskrevet, hvordan der er en sammenhang mellem de interne danske regler om
begranset skattepligt og dobbeltbeskatningsoverenskomster. Sammenhangen bestér deri, at der ved
udbetaling af udbytte som udgangspunkt vil opsta en skattepligt, men at udbytte kan modtages
skattefrit, hvis den danske beskatning skal nedsettes eller bortfalde efter en

dobbeltbeskatningsoverenskomst.

Formalet med dette kapitel er at analysere og beskrive, hvornar den danske beskatning skal nedsattes
eller bortfalde efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst. Indledningsvist vil der i afsnit 4.1. blive
givet en kort introduktion til dobbeltbeskatningsoverenskomster, herunder hvem den omfatter og
hvornar den finder anvendelse. Herefter vil det i afsnit 4.2. blive beskrevet, hvilken betydning en
dobbeltbeskatningsoverenskomst har for den skattemaessige behandling af udbytte. Endeligt vil der 1
afsnit 4.3. blive foretaget en analyse af, hvordan dobbeltbeskatningsoverenskomster fortolkes, med

det formal at kunne beskrive hvilke regler og principper der gaelder pa det omrade.

4.1. Introduktion til dobbeltbeskatningsoverenskomster

En dobbeltbeskatningsoverenskomst er en folkeretlig aftale mellem to eller flere stater, der regulerer
fordelingen af beskatningsretten, nir flere stater har adgang til at beskatte den samme indkomst.
Dobbeltbeskatningsoverenskomster indeholder ikke selvstendig hjemmel til beskatning, og bliver
derfor forst og fremmest relevant, nér begge de kontraherende stater efter intern ret har adgang til at
beskatte indkomsten.*? Nér et udenlandsk moderselskab modtager udbytte fra et dansk datterselskab,
risikerer det udenlandske moderselskab at blive dobbeltbeskattet, da moderselskabet typisk vil vaere
fuld skattepligtig af sin globalindkomst 1 det land, hvor det er hjemmehearende, samtidig med, at
Danmark ogsé vil beskatte det pdgaldende udbytte med hjemmel i selskabsskattelovens regler om
begraenset skattepligt. Formalet med en dobbeltbeskatningsoverenskomst er at forhindre sadanne
tilfelde af dobbeltbeskatning ved at beskatningsretten til udbyttet fordeles landene imellem.** De
danske dobbeltbeskatningsoverenskomster udarbejdes efter OECD’s modeloverenskomst, og der
tages derfor 1 det folgende udgangspunkt heri. Overenskomsten finder anvendelse, ndr en person er
hjemmeherende i en eller begge af de kontraherende stater, jf. art. 1. Udtrykket person omfatter

selskaber, jf. art. 3, stk. 1, litra a. En person anses for hjemmeherende i en stat, nér personen er

32 (Bolander, Madsen, Nergaard Laursen, & Langhave Inge, 2023, s. 1190 ff.)
33 (Schmidt, Tell, & Weber, 2020, s. 85)
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skattepligtig i denne stat pd grund af bl.a. hjemsted, jf. art. 4, stk. 1. Et udenlandsk moderselskab, der
er skattepligtig pd grund af hjemsted, vil altsd vaere omfattet af overenskomsten. Herefter bestér
opgaven i, at beskatningsretten til udbyttet skal fordeles mellem domicillandet, som er det land, hvor
moderselskabet er hjemmeherende, og kildelandet, som 1 dette tilfelde vil veere Danmark. OECD’s
modeloverenskomst bygger pd et princip om domicillandsbeskatning, hvilket betyder, at
domicillandet som udgangspunkt er tillagt den fulde beskatningsret, medmindre andet folger af
fordelingsbestemmelserne, jf. art. 21. Fordelingsbestemmelserne er oplistet i1 art. 6-20, der hver
omhandler specifikke indkomsttyper og hvordan beskatningsretten til disse indkomsttyper skal
fordeles mellem hhv. domicillandet og kildelandet.** Sarligt relevant for emnet i dette speciale er art.

10 om beskatningsretten til udbytte. Betydningen af denne bestemmelse behandles nedenfor.

4.2. Fortolkning af dobbeltbeskatningsoverenskomster

Det er ovenfor beskrevet, hvordan beskatningsretten fordeles efter modeloverenskomstens art. 10,
herunder at der er krav om, at udbyttemodtageren er retmeessig ejer. I tilfeelde af, at der opstar en tvist
om forstdelsen af art. 10 og dens narmere indhold, bliver sporgsmalet, hvordan den konkrete

dobbeltbeskatningsoverenskomst og bestemmelserne deri skal fortolkes.

Indledningsvist er det vigtigt at have for gje, at dobbeltbeskatningsoverenskomsten har virkning pé
bade mellemstatsligt niveau og mellem stat og borger. De involverede stater palegges efter
dobbeltbeskatningsoverenskomsten en forpligtelse til ikke at gennemfore en beskatning, der vil vere
1 strid med de bestemmelser, der fremgar fa dobbeltbeskatningsoverenskomsten. Hvis
overenskomsten ved lov er blevet en del af intern ret, vil overenskomsten ogsa skabe rettigheder og
forpligtelser mellem staten og de enkelte borgere. Ved fortolkningsspergsmél i mellemstatslige
konflikter, mé det vaere klart, at staterne skal anvende folkeretlige fortolkningsprincipper. I konflikter
mellem stat og borger, md det samme dog imidlertid gelde, da borgeren kan stotte ret pd den

mellemstatslige aftale.

Nér dobbeltbeskatningsoverenskomster fortolkes, bliver der i vidt omfang lagt vagt pa de samme

elementer som tillegges vaegt ved fortolkning af nationale love, herunder formalet, ordlyden, praksis

34 (Schmidt, Tell, & Weber, 2020, s. 88)
35 (Winther-Serensen, et al., 2013, s. 39)
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o. lign. Det betyder dog ikke, at man ukritisk kan anvende de samme fortolkningsregler og -principper

som gzlder for interne nationale lovregler ved fortolkningen af dobbeltbeskatningsoverenskomster.>®

Nér der skal foretages en fortolkning af en dobbeltbeskatningsoverenskomst, er det indledningsvist
vigtigt at vaere opmarksom pa, at en dobbeltbeskatningsoverenskomst er en folkeretlig aftale, hvilket
har den konsekvens, at fortolkningen skal ske ved at anvende de fortolkningsprincipper der gaelder

inden for folkeretten, herunder fortolkningsreglerne i Wienerkonventionen om traktatretten.>’

4.2.1. Wienerkonventionen om traktatretten

De af Danmark indgéede dobbeltbeskatningsoverenskomster er folkeretlige traktater, hvorfor de skal
behandles saledes ved tvivl om fortolkning. Hertil har Danmark tiltradt Wienerkonventionen af 1969
om fortolkning af traktater. Principperne om fortolkning af trakter er fastlagt i art. 31-33. De tre
artikler indeholder hver is@r forskellige regler og principper om fortolkningen og ber derfor
behandles hver for sig. Artikel 31 er den almindelige regel om fortolkning, artikel 32 er den
supplerende regel om fortolkning og sidst er artikel 33 reglen om fortolkning af traktater, der er

bekraftede pa to eller flere sprog.

Konventionens artikel 31, stk. 1 indeholder en generel fortolkningsregel, som tillegger
ordlydsfortolkning af traktater en serlig vagt. Af bestemmelsen fremgar det, at: ”En traktat skal
fortolkes loyalt i overensstemmelse med den scedvanlige betydning, der matte tilleegges traktatens
udtryk i deres sammenhceng og belyst af dens hensigt og formdl.”. Selvom en ordlydsfortolkning
tilleegges en serlig veegt, fremgar det dog af bestemmelsen, at en ren ordlydsfortolkning ikke vil veere
1 overensstemmelse med art. 31, stk. 1. Grunden til dette er, som det ses i citatet, at der ogsa skal tages
hensyn til sammenhangen og traktatens hensigt og formél. Nar en traktat fortolkes, bliver det
endvidere i artikel 31, stk. 2 anfort, at der foruden traktatens ordlyd, ogsd skal leegges vegt pa
betydningen af traktatens praeambel og bilag. Traktater skal altsd forstds som en helhed, i
sammenhang med bilag og preambel. Hvad angér artikel 31, stk. 3, angives endvidere, att der

foruden ovenstdende skal tages hensyn til evt. efterarbejder, herunder efterfolgende aftaler og praksis.

Konventionens artikel 32 giver mulighed for at anvende sekundare fortolkningsbidrag, som f.eks.
forarbejder og omstendighederne ved traktatens indgaelse. Det kan dog kun ske under den

forudsetning, at fortolkning efter artikel 31 efterlader et resultat, som er uklart eller forer til et resultat,

36 (Winther-Serensen, et al., 2013, s. 39)
37 (Schmidt, Tell, & Weber, 2020, s. 25)
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som er dbenbart meningslest eller urimeligt. Ved fortolkning af dobbeltbeskatningsoverenskomster
er denne fortolkningsregel dog af mindre praktisk betydning. Dette he@nger sammen med den made
hvorpa dobbeltbeskatningsoverenskomster forhandles og indgas, da de ikke — som tilfeldet er ved
den almindelige lovtilblivelsesproces — forhandles i folketinget og 1 udvalg, hvilket medforer, at der
sjeldent vil vaere adgang til relevante oplysninger omkring overenskomstens tilblivelse, og af den

grund en mangel pa oplysninger der kan anvendes som supplerende fortolkningsbidrag.

Endeligt fremgér det af konventionens artikel 33, at i de tilfaelde hvor en traktat er bekraftet pa flere
sprog, vil traktaten som udgangspunkt have den samme gyldighed pa hvert af disse sprog, medmindre
det er aftalt, at en af de sproglige versioner skal have forrang for de andre. Af art. 33 fremgér
endvidere, at udtrykkene der er anvendt i den pagaldende traktat, forudsattes at have den samme
betydning i hver bekraftet udgave. Hvis dette resulterer i, at der findes at vaere en diskrepans i
betydningen af et udtryk, ma dette lases ved at undersoge, om forskellen kan ophaves ved at anvende
fortolkningsreglerne i art. 31 og 32. Hvis dette ikke er muligt, folger det af art. 33, at den betydning,
som bedst forener de forskellige sproglige udgaver, under hensyntagen til traktatens hensigt og

formal, skal leegges til grund.

4.2.2. Art. 3, stk. 2 i OECD’s modeloverenskomst

Ved fortolkning af dobbeltbeskatningsoverenskomster er det som tidligere nevnt vigtigt at have de
generelle principper for fortolkning af traktater for eje. Derudover indeholder OECD’s
modeloverenskomst ogsa selv en fortolkningsregel i art. 3, stk. 2, som henviser til fortolkning efter
intern ret af tilsvarende udtryk. Det folger af art. 3, stk. 2 1 OECD’s modeloverenskomst, at 1 tilfeelde
hvor et begreb ikke er defineret i overenskomsten, md det undersoges om begrebet kan defineres ud
fra den sammenhang hvori begrebet optrader. Hvis dette ikke er muligt, folger det af bestemmelsen,

at begrebet ber sgges defineret efter intern ret.

Netop denne bestemmelse har varet genstand for diskussion 1 den internationale skatteretlige teori,
da det kan vaere vanskeligt at fastsld, hvornar man har opbrugt mulighederne for at fortolke noget ud

fra den sammenhang, hvori begrebet optrader.

Det fremgér af pkt. 12 1 kommentarerne til art. 3, stk. 2 1 OECD’s modeloverenskomst, at ”Stk. 2
angiver imidlertid ncermere, at hvis et udtryk ikke er defineret, sd finder den betydning, som udtrykket

har i national lovgivning, kun anvendelse, hvis der i sammenhcengen ikke kreeves en anden

38 (Michelsen, Nergaard Laursen, & Svendgaard Dalgas, 2017, s. 78)
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betydning.”. Dette giver en narmere pracisering af, hvordan man skal fortolke
modeloverenskomsten, men giver stadig anledning til tvivl, da det kan forstas pa to forskellige mader.
For det forste kan det forstas saledes, at man skal fortolke bestemmelser i overenskomsten efter intern
ret, medmindre det fremgér klart af sammenhzangen, at man ber fravige dette.>* Denne forstaelse ses
f.eks. anvendt i common law-lande, der typisk vil fortolke overenskomsterne efter intern ret,
medmindre det fremgar klart af ssmmenhzangen, at dette ber fraviges.*® For det andet kan det modsat
forstas saledes, at man sd vidt muligt skal fortolke modeloverenskomsten uden at inddrage intern ret,

medmindre dette ikke er muligt.*!

Denne forstéelse er bl.a. fremherskende 1 Tyskland, der ved
fortolkning af overenskomsterne anvender en fremgangsmade der bestér af tre trin, hvor de forste to
forseges anvendt, for der som det tredje fortolkes efter intern ret. Det forste trin der undersoges er,
om begrebet er defineret 1 overenskomsten. Er dette ikke tilfeldet, undersoges 1 det naste trin, om
begrebets indhold kan fastlegges ved at hense til den sammenhang hvori begrebet optrader i
overenskomsten. Kun i det tilfelde, hvor der ikke kan findes en losning ved at anvende forste og

andet trin, fortolkes begrebet efter intern ret.*?

Naér der skal fortolkes autonomt uden inddragelse af intern ret, rejser det spergsmélet om, hvilke kilder
der herefter kan anvendes ved fortolkningen. OECD’s modeloverenskomst og de tilherende
kommentarer syntes her at kunne udgere et relevant fortolkningsbidrag, og det underseges derfor,
hvordan denne anvendes ved fortolkningen af konkrete dobbeltbeskatningsoverenskomster og

hvilken vaegt det laegges pa den som kilde til fortolkning.

4.2.3. OECD’s modeloverenskomst med dertilherende kommentarer

Hvis der pa baggrund af de forhold der er beskrevet ovenfor skal fortolkes autonomt uden inddragelse
af intern ret, rejser det spergsmalet om, hvilke kilder der herefter kan anvendes ved fortolkningen.
OECD’s modeloverenskomst og de tilherende kommentarer syntes her at kunne udgere et relevant
fortolkningsbidrag, og det underseges derfor, hvordan denne anvendes ved fortolkningen af konkrete

dobbeltbeskatningsoverenskomster og hvilken vagt det legges pad den som kilde til fortolkning.

39 (Winther-Serensen, et al., 2013, s. 56)

40 (Michelsen, Nergaard Laursen, & Svendgaard Dalgas, 2017, s. 88)
41 (Winther-Sgrensen, et al., 2013, s. 56)

42 (Michelsen, Nergaard Laursen, & Svendgaard Dalgas, 2017, s. 87 f.)

26



Nér Danmark indgér dobbeltbeskatningsoverenskomster med andre lande, vil forhandlingen af den
konkrete dobbeltbeskatningsoverenskomst tage udgangspunkt i OECD’s modeloverenskomst.** De
af Danmark indgéede dobbeltbeskatningsoverenskomster, vil derfor 1 hej grad felge strukturen og
indholdet af OECD’s modeloverenskomst. OECD’s modeloverenskomst er endvidere ledsaget af et

set kommentarer, der indeholder uddybninger og anbefalinger til de enkelte artikler.

Da de af Danmark indgaede dobbeltbeskatningsoverenskomster er udarbejdet med udgangspunkt i
OECD’s modeloverenskomst, vil denne modeloverenskomst og de dertilherende kommentarer kunne
udgere et vigtigt fortolkningsbidrag, hvis der i en konkret tvist skulle opsté fortolkningstvivl. Det skal
dog bemerkes, at det er den konkrete dobbeltbeskatningsoverenskomst der er bindende, hvorimod
hverken OECD’s modeloverenskomst eller kommentarerne dertil, er folkeretligt bindende eller
vedtaget ved lov i Danmark, hvilket medforer, at der ikke kan stottes direkte ret pa dem.** I praksis
har det dog lenge varet anerkendt, at bdde OECD’s modeloverenskomst og de tilherende
kommentarer anvendes ved fortolkningen af konkrete dobbeltbeskatningsoverenskomster, jf. bl.a.
TS 1993, 7 H: Dommen omhandlede et selskab der var hjemmeheorende 1 USA og havde en filial 1
Danmark, og spergsmalet var overordnet, om filialen kunne fradrage renteudgifter ved beregningen
af dets skattepligtige indkomst. Hojesterets flertal udtalte i sine bemaerkninger, at: ”Det md leegges til
grund, at det i dansk og international skattepraksis - pd baggrund af OECD's modeloverenskomster
med de foran citerede kommentarer - har veeret fast antaget, at renter af lan mellem et hovedkontor
og dets udenlandske filial ikke kan fradrages ved beregningen af filialens skattepligtige fortjeneste.”.
Som det ses, tillegger Hojesteret bdde OECD’s modeloverenskomster og kommentarerne dertil
betydning, det til trods for, at den konkrete dobbeltbeskatningsoverenskomst i sagen var indgaet i
1948, altsd for OECD udkom med den ferste modeloverenskomst i 1963. Endvidere anvendte
Hgjesteret OECD’s modeloverenskomst med kommentarer fra 1992 ved fortolkningen af den
konkrete dobbeltbeskatningsoverenskomst fra 1948, og anvendte dermed en dynamisk
fortolkningsstil. Dommen illustrerer, at OECD’s modeloverenskomst og de tilherende kommentarer
anvendes af domstolene ved fortolkning af konkrete dobbeltbeskatningsoverenskomster, og at de

tilleegges en ikke ubetydelig retskildeverdi.

Nér det anerkendes, at OECD’s modeloverenskomst og de tilherende kommentarer tillegges

betydning ved fortolkning af konkrete dobbeltbeskatningsoverenskomster, opstar imidlertid

43 (Bolander, Madsen, Nergaard Laursen, & Langhave Inge, 2023, s. 1208)
4 (Schmidt, Tell, & Weber, 2020, s. 25)
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spergsmélet om, hvorvidt fortolkningen skal ske ved anvendelse af den modeloverenskomst og de
kommentarer, der var geldende pa tidspunktet for indgdelsen af den konkrete
dobbeltbeskatningsoverenskomst, eller om ogsa senere modeloverenskomster og kommentarer kan
tillegges betydning — altsd spergsmélet om, hvorvidt der skal foretages en statisk eller dynamisk
fortolkning.*> I den ovenfor omtalte hejesteretsdom, TfS 1993, 7 H, anvendte Hajesteret OECD’s
modeloverenskomst med kommentarer fra 1992 som fortolkningsbidrag, til trods for, at den konkrete
dobbeltbeskatningsoverenskomst var indgdet 1 1948, altsd for OECD var fremkommet med deres
forste modeloverenskomst. Hgjesteret anvendte altsd 1 dette konkrete tilfelde en dynamisk
fortolkningsstil. Der synes dog i litteraturen at vere tilslutning til, at der ikke som udgangspunkt kan
anvendes en dynamisk fortolkningsstil, men at der derimod skal tages udgangspunkt i den
modeloverenskomst og de kommentarer, der var geldende pa tidspunktet for indgéelsen af den
konkrete dobbeltbeskatningsoverenskomsts, hvorefter senere modeloverenskomster og kommentarer
kan inddrages, hvis de er udtryk for praeciseringer i forhold til den tidligere modeloverenskomst og
tidligere kommentarer. Senere modeloverenskomster og kommentarer kan derimod ikke anvendes,

hvis der er tale om @ndringer, der medforer materielle endringer i den pagaldende bestemmelse.*®

4.3. Dobbeltbeskatningsoverenskomsters betydning for udbyttebeskatning

Fordelingsbestemmelserne i OECD’s modeloverenskomst omhandler forskellige indkomsttyper og
er udarbejdet pa den made, at kildelandet under nogle nermere angivne betingelser, kan tillegges
beskatningsretten til indkomst der udspringer fra kildelandet. Fordelingsbestemmelserne er derfor en
undtagelse til princippet om domicillandsbeskatning.*” Art. 10 i OECD’s modeloverenskomst
omhandler fordeling af beskatningsretten til udbytte. Udgangspunktet i denne bestemmelse er, at det
er domicillandet for udbyttemodtageren, der er tillagt beskatningsretten, jf. art. 10, stk. 1. Det folger
imidlertid af art. 10, stk. 2, at domicillandet for det udloddende selskab ogsa kan beskatte udbyttet,
men at denne beskatningsret er begrenset til hhv. 5 og 15 % atheengig af ejerandel og ejertid, forudsat

at udbyttemodtageren er retmassig ejer.

Nér et dansk datterselskab udlodder udbytte til sit udenlandske moderselskab, der er beliggende i et
land med hvilken Danmark har indgéet en dobbeltbeskatningsoverenskomst, bliver resultatet altsa, at

bade Danmark og det andet land, har ret til at beskatte udbyttet. Hvis moderselskabet er retmaessig

45 (Winther-Sgrensen, et al., 2013, s. 51)
46 (Winther-Serensen, et al., 2013, s. 51 f.)
47 (Schmidt, Tell, & Weber, 2020, s. 90)
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ejer af udbyttet, har Danmark dog kun ret til at beskatte enten 5 eller 15 % af udbyttet, hvilket har
den konsekvens, at den Danske beskatning nedsattes. Hvis den danske beskatning nedsattes som
folge af dobbeltbeskatningsoverenskomsten, falger det af SEL § 2, stk. 1, litra c, at moderselskabet
ikke er begraenset skattepligtig af udbyttet. Hvorvidt udbyttet i denne situation er skattepligtigt,
athanger derfor forst og fremmest af, om moderselskabet efter dobbeltbeskatningsoverenskomsten
er retmassig ejer af udbyttet, da Danmark ellers ikke er forpligtet til at nedsatte beskatningen, hvilket
medforer, at skattepligten for udbyttet bestar.

4.4. Delkonklusion

P4 baggrund af ovenstaende kan det konkluderes, at dobbeltbeskatningsoverenskomster

Endvidere kan det forelobigt konkluderes, at fortolkning af dobbeltbeskatningsoverenskomster skal
gores 1 overensstemmelse med wienerkonventionen 1. Nar det nermere indhold af art. 10 og serligt
kravet om beneficial owner skal vurderes, sker dette altsd ved at fortolke den sammenhangen som

begrebet optraeeder i overenskomsten.

Hvad angar modeloverenskomsten med kommentarer, kan det forelebigt konkluderes, at disse kan
anvendes som fortolkningsbidrag, nar man i en fortolkning af begrebet beneficial owner vurdere,

hvorledes begrebet optraeder i overenskomsten.

I kapitel 5 vil der blive foretaget en grundig analyse af, hvordan domstolene i praksis har fortolket
konkrete dobbeltbeskatningsoverenskomsters bestemmelse om udbytte og kravet om beneficial

owner, og hvilke momenter der er indgaet i denne vurdering.
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Kapitel 5. Beneficial Owner

5.1. Introduktion til beneficial owner-begrebet

Art. 10 1 OECD’s modeloverenskomst anvender begrebet retmessig ejer. Bestemmelsen indeholder
dog ikke narmere vejledning om, hvornar udbyttemodtageren anses for at vare retmaessig ejer. Der
findes desuden ikke en definition af begrebet 1 definitionsbestemmelserne i art. 3-5. Det er herefter
relevant at forsege at finde begrebets nermere indhold, 1 kommentarerne til modeloverenskomsten

og 1 praksis.

5.2. Beneficial owner i OECD’s modeloverenskomst
Art. 10 1 OECD’s modeloverenskomst anvender begrebet retmessig ejer. Bestemmelsen indeholder
dog ikke narmere vejledning om, hvornar udbyttemodtageren anses for at vare retmassig ejer. Der

findes desuden ikke en definition af begrebet i definitionsbestemmelserne 1 art. 3-5.

5.3. Fortolkning af beneficial owner-kravet i art. 10

Da der i midten af 00’erne kom fokus pé beneficial owner, 1 forbindelse med, at der begyndte at blive
rejst sager herom, var der i den skatteretlige litteratur usikkerhed om, hvordan domstolene ville
fortolke begrebet retmessig ejer (beneficial owner) i de danske dobbeltbeskatningsoverenskomster,

herunder isr, hvorvidt man ville fortolke begrebet autonomt eller ved at inddrage intern dansk ret.*8

5.3.1. Autonom eller internretlig fortolkning

Begrebet beneficial owner er ikke defineret i OECD’s modeloverenskomst eller i de af Danmark
indgdede dobbeltbeskatningsoverenskomster. Endvidere vil en ren ordlydsfortolkning af
bestemmelsen ikke bidrage til en narmere forstaelse af, hvad begrebet dekker over. Som anfort
ovenfor i kapitel 4, skal begrebet i dette tilfeelde, medmindre andet folger af sammenhangen,
tilleegges den betydning, som det har i1 intern dansk skatteret, jf. art. 3, stk. 2 i OECD’s

modeloverenskomst.

For det tilfeelde at det vurderes, at andet ikke folger af sammenhangen, og der derfor ikke anvendes
en autonom fortolkningsstil, eller i tilfeelde af, at autonom fortolkning ikke giver et tilstrekkeligt svar

pa begrebets indhold, skal begrebet tilleegges den betydning det har 1 intern dansk skatteret.

48 Jf. f.eks. 48 SR.2007.395 Retmaessig ejer ved international koncernfinansiering — 1. del.
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Problemet er imidlertid, at der ikke i dansk skatteret — endsige dansk ret generelt — findes et begreb,
der er tilsvarende begrebet beneficial owner. Det har i den forbindelse veret diskuteret, om
domstolene 1 dette tilfaelde ville fortolke begrebet beneficial owner 1 overensstemmelse med det 1

dansk skatteret anvendte begreb rette indkomstmodtager.

Jakob Bundgaard og Niels Winther-Serensen har i SR.2007.3954 undersegt, hvem der er beneficial
owner (retmassig ejer) ved international koncernfinansiering. Artiklen behandler primart renter, og
ikke udbytte, men de problemstillinger der behandles ift. fortolkningen af begrebet beneficial owner,
ma antages at vere sammenlignelige med dem, der galder for udbytte og royalties. Forfatterne
konstaterer 1 artiklen, at danske domstole i1 nogle tilfelde, hvor et begreb fra en
dobbeltbeskatningsoverenskomst ikke er defineret i intern dansk ret, alligevel har anvendt intern ret,
og 1 den forbindelse blot har anvendt lignende begreber ved fortolkningen. Forfatterne henviser her
til dommene TfS 1994.184 H og TfS 2003.222 H, der begge handlede om fortolkning af begreber,
der ikke var defineret i overenskomsten, og om hvorvidt fortolkningen heraf skulle inddrage intern
ret. Det kan ud fra dommene konstateres, at hejesteret pd davarende tidspunkt ikke anvendte en
udelukkende autonom fortolkning, og dermed tillagde en fortolkning ud fra intern ret betydning. Pa
denne baggrund antager forfatterne, at domstolene ved fortolkning af beneficial owner, 1 en vis
udstraekning vil vaere tilbgjelig til ogsd at anvende intern dansk ret, nar det nermere indhold af
begrebet beneficial owner skal fastlegges. Da begrebet beneficial owner ikke findes 1 dansk ret,
antager forfatterne, at domstolene formentlig vil anvende begrebet rette indkomstmodtager, séledes
at den, der efter dansk ret vil blive anset for at vaere rette indkomstmodtager ogsa vil blive anset for

at veere beneficial owner (retmessig ejer) efter dobbeltbeskatningsoverenskomsten.

Samme synspunkt som 1 ovenstdende artikel blev ogséd fremfert i SKM2012.121.0LR. Sagen
handlede om, hvorvidt et holdingselskab i Luxembourg var beneficial owner af et udbytte modtaget
fra et dansk datterselskab. Ved landsskatteretten argumenterede selskabet for, at hvis fortolkningen af
beneficial owner skulle ske ved at inddrage intern dansk skatteret, métte det formodes, at domstolene
ville anvende princippet om rette indkomstmodtager, da begrebet beneficial owner ikke er anvendt i
dansk skatteret. Til stette for sin argumentation, henviste selskabet bl.a. til artiklen ovenfor. Det
fremgar ikke eksplicit af landsskatterettens begrundelse, hvilken fortolkningsstil der er anvendt, men
ved vurderingen inddrages OECD’s modeloverenskomst og de tilherende kommentarer, hvormed

landsskatteretten anvendte en autonom fortolkningsstil uden inddragelse af intern ret. Sagen blev

49 SR.2007.395 Retmeessig ejer ved international koncernfinansiering — 1. del.
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indbragt for domstolene, hvor @stre Landsret i sin begrundelse bidrog yderligere til, hvorledes
beneficial owner skulle fortolkes. Landsretten udtalte saledes, at: ”Begrebet "beneficial owner"
("retmcessig ejer"”) har veeret anvendt i OECDs modeloverenskomster siden 1977 og er ikke et i ovrigt
kendt begreb i dansk ret. 1 OECD modeloverenskomsten fra 1977, som ligger til grund for
dobbeltbeskatningsoverenskomsten ~mellem Danmark og Luxembourg fra 1980, og i
modeloverenskomsten fra 2003 er "retmcessig ejer"” ikke ncermere defineret. Der er imidlertid i
kommentarerne til overenskomsterne givet visse retningslinjer om forstdaelsen af begrebet. Henset
hertil og til, at formdlet med OECD modeloverenskomsterne tilsiger, at der bor tilstreebes en ensartet
retsanvendelse af OECD modeloverenskomsterne, finder landsretten, at kravet om, at modtageren er
retmeessig ejer, sd vidt muligt md fortolkes i overensstemmelse med den internationale forstdelse, der
er kommet til udtryk i blandt andet kommentarerne til modeloverenskomsten (...)”. Det ma herefter
vere klart, at det, 1 hvert fald ved fortolkningen af beneficial owner, er det klare udgangspunkt, at der
skal anvendes en autonom fortolkningsstil uden inddragelse af intern ret. Landsretten udtalte
endvidere, at senere kommentarer kan anvendes ved fortolkningen, hvis de er udtryk for praciseringer
og ikke endringer, og landsretten fandt i den forbindelse, at de @ndringer der skete i 2003-
kommentarerne, var udtryk for preciseringer. Med landsrettens afgerelse 1 denne sag, syntes der
derfor at veere tilvejebragt en nermere klarhed over den tvivl der har veret om, hvorvidt domstolene
ville fortolke begrebet beneficial owner autonomt eller ved inddragelse af intern dansk ret. Ogsé
spergsmélet om, hvorvidt domstolene, hvis de besluttede at fortolke efter intern ret, ville sidestille
beneficial owner med rette indkomstmodtager, ma efter denne dom vare mindre praktisk relevant,
herved ogsé pa baggrund af landsrettens udtalelse om, at beneficial owner ikke er et 1 gvrigt kendt
begreb i dansk ret. Der kan dog argumenteres for, at spergsmaélet stadig vil vere relevant i sjeldne
tilfeelde, eftersom landsretten udtaler, at kravet om beneficial owner ” (...) sd vidt muligt md fortolkes
i overensstemmelse med den internationale forstdelse, der er kommet til udtryk i blandt andet
kommentarerne til modeloverenskomsten (...)” (egen understregning). Denne formulering ma forstas
saledes, at det ikke gaelder ubetinget, at der ved fortolkning af beneficial owner skal anvendes en
autonom fortolkningsstil. Hvis der er tale om et tilfeelde, hvor det séledes ikke er muligt at anvende

en autonom fortolkningsstil, ma fortolkningen ske ved inddragelse af intern ret.

Spergsmalet mé nu endelig antages at vere afgjort af Hojesteret i U.2023.1575H (NetApp/TDC), der
bl.a. ogsa handlede @ om  fortolkningen af  begrebet  beneficial owner i
dobbeltbeskatningsoverenskomster. Hojesteret udtaler 1 sin begrundelse: “Udtrykket ’retmcessig

ejer” er ikke defineret i overenskomsterne. Da udtrykket afgreenser de kontraherende staters
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indbyrdes beskatningskompetence, finder Hojesteret, at det folger af sammenhceengen, at betydningen
ikke kan bero pa de kontraherende staters respektive lovgivning.”. Med denne udtalelse fra Hojesteret
ma det leegges til grund, at spergsmalet om, hvorvidt der ved fortolkningen af begrebet beneficial
owner skal anvendes en autonom fortolkningsstil eller ved inddragelse af intern ret, er endelig afklaret

til fordel for den autonome fortolkningsstil.

5.3.2. 2003-kommentarerne (2endring/pracisering?)

Nér det pa baggrund af ovenstdende ma konstateres, at beneficial owner skal fortolkes bl.a. med
inddragelse af kommentarerne til OECD’s modeloverenskomst, rejser det spergsmaélet om, hvilke
kommentarer der skal inddrages ved fortolkningen. Som det blev beskrevet 1 kapitel 4 ovenfor, vil
der typisk blive taget udgangspunkt i de kommentarer, der var geldende pa tidspunktet, hvor den
konkrete dobbeltbeskatningsoverenskomst blev indgdet, dog séledes, at efterfolgende kommentarer

kan inddrages, i det omfang de er udtryk for preciseringer og ikke @ndringer.

Denne fremgangsmade blev tiltradt af Ostre Landsret i SKM2012.121.0LR, der tillige er behandlet
ovenfor, og hvor der i relation til fortolkningen af beneficial owner blev anvendt en autonom
fortolkningsstil med inddragelse af OECD’s modeloverenskomst og kommentarer. Landsretten
udtalte her, at: ’/ den forbindelse kan de efterfolgende kommentarer fra 2003 tillcegges betydning ved
fortolkningen af begrebet, forudsat de nye kommentarer ikke i realiteten indebcerer en cendret
forstdelse af artikel 10, stk. 2, set i forhold til de oprindelige kommentarer til modeloverenskomsten
fra 1977.”. Den konkrete dobbeltbeskatningsoverenskomst i sagen var indgaet i 1980 og baseret pé
OECD’s modeloverenskomst fra 1977. Som det ses, tiltreder landsretten det synspunkt, at
kommentarer der er blevet til pé et senere tidspunkt, kan inddrages ved fortolkningen, forudsat at de
senere kommentarer blot er udtryk for preciseringer i forhold til de tidligere, og s lenge de
efterfolgende kommentarer ikke medferer, at der sker en materiel @ndring af den bestemmelse de
vedrerer. Landsretten fandt i den konkrete sag, at kommentarerne fra 2003 var udtryk for

praeciseringer, og derfor kunne anvendes som fortolkningsbidrag.

At 2003-kommentarerne er udtryk for praeciseringer i forhold til 1977-kommentarerne er ogsé blevet
tiltradt af Hejesteret. I U.2023.1575H (NetApp/TDC), der ogsa omhandlede fortolkning af begrebet
beneficial owner 1 bestemmelsen om udbytte 1 dobbeltbeskatningsoverenskomster, udtalte Hojesteret
i sin begrundelse, at: ”Hagjesteret tiltrceder, at udtrykket “retmeessig ejer” md forstas i lyset af OECD-
modeloverenskomsten, herunder OECD's kommentarer fra 1977 om imodegaelse af misbrug. (...) I

de reviderede kommentarer fra 2003 er dette uddybet og preeciseret, (...)”. Som det ses, tiltreedes det
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altsd ogsa af Hojesteret, at der tages udgangspunkt i den modeloverenskomst med kommentarer, der
var geldende pa tidspunktet hvor den konkrete dobbeltbeskatningsoverenskomst er indgaet, hvorefter
senere kommentarer kan anvendes, hvis de er udtryk for preciseringer. Endvidere ma det med
dommen ogséd kunne siges at vare fastsldet af Hojesteret, at de @ndringer der 1 fremkom 1 2003-
kommentarerne er udtryk for preciseringer og derfor kan anvendes ved fortolkning at begrebet
beneficial owner i bestemmelsen om udbytte. Hgjesteret udtaler ikke eksplicit, at 2003-
kommentarerne er udtryk for praciseringer og ikke @ndringer, men 1 og med at det udtales, at
udtrykket 1 1977-kommentarerne er blevet uddybet og praciseret i de kommentarer, der fremkom 1

2003, ma dette fortolkes saledes, at de ogsé ifelge Hojesteret er udtryk for praciseringer.

5.4. Kommentarerne til OECD’s modeloverenskomst om beneficial owner

Da det pa baggrund af den ovenstdende analyse omkring fortolkningen af beneficial owner-begrebet
i art. 10 1 OECD’s modeloverenskomst kan fastslds, at denne fortolkning ikke foretages ved
inddragelse af intern ret, men at begrebet skal fortolkes autonomt med inddragelse af kommentarerne
1 OECD’s modeloverenskomst, er der herefter relevant at undersoege, hvilke fortolkningsbidrag disse

kommentarer indeholder.

Af pkt. 12.1 1 kommentarerne til modeloverenskomstens art. 10 fremgér, at udtrykket »retmaessig
ejer« ikke er anvendt i en snaver teknisk forstand, men skal forstds i sin kontekst og i lyset af
overenskomstens hensigt og formal, at undga dobbeltbeskatning og forhindre skatteunddragelse og

skatteomgéelse.

Af pkt. 12.2 fremgar, at det ikke vil vaere 1 overensstemmelse med overenskomstens hensigt og
formal, hvis kildestatens beskatningsret begranses, blot fordi udbyttet udbetales til en person, der er
hjemmehorende 1 en kontraherende stat, hvis personen blot optraeeder som representant eller

stedfortrader.

Det fremgar af pkt. 12.3 i kommentarerne til art. 10 i OECD’s modeloverenskomst, at det ikke vil
veare 1 overensstemmelse med overenskomstens hensigt og formal, hvis kildelandets beskatningsret
begranses, "ndr en person, der er hjemmehorende i en kontraherende stat, pa anden made end som
repreesentant eller stedfortreeder blot fungerer som “gennemstromningsenhed” (“conduit”) for en
anden person, der rent faktisk modtager den pdgeeldende indkomst. (...)”. 1 samme kommentar
henvises der til en rapport udarbejdet af OECD’s Committee on Fiscal Affairs, hvori det konkluderes,

“at et “‘gennemstromningsselskab’ normalt ikke kan anses for at veere den retmcessige ejer, hvis det,
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skont det er den formelle ejer, reelt har meget sncevre befajelser, som i relation til den pdageeldende

indkomst gor det til en bemyndiget eller administrator, der handler pd vegne af andre parter.”.

Af pkt. 12.4 1 kommentarerne til art. 10 til OECD’s modeloverenskomst, fremgar, at den direkte
udbyttemodtager i de ovennavnte nevnte eksempler, ikke er den retmaessige ejer (beneficial owner),
fordi den direkte udbyttemodtagers ret til at bruge og nyde udbyttet er begraenset af kontraktuelle eller
juridiske forpligtelser til at videreformidle udbyttet til en anden person. Af kommentaren fremgar, at
denne forpligtelse bade kan fremgé af relevante dokumenter, men ogsa, at den kan fremgé af de
faktiske omstandigheder, hvis de viser, at den direkte udbyttemodtager i realiteten ikke har ret til at

bruge eller nyde det modtagne udbytte.

Af ovenstdende kommentarer kan det ssmmenfattende udledes, at den direkte udbyttemodtager, ikke
er den retmaessige ejer (beneficial owner), hvis denne er kontraktuelt eller juridisk forpligtet til at fore
udbyttet videre til en anden person. For det tilfeelde, at det fremgér af en kontrakt, at den direkte
udbyttemodtager er forpligtet til at videreoverfore udbyttet, er det ikke vanskeligt at fastsla, at den
direkte udbyttemodtager, ikke er »retmassig ejer«. Anderledes forholder det sig for det tilfelde, hvor
en sédan forpligtelse ikke fremgar af en kontrakt eller andre juridiske dokumenter. Hvornar fremgér
det f.eks. af de faktiske omstendigheder, at den direkte udbyttemodtager i realiteten ikke har ret til at
bruge og nyde udbyttet, og hvad vil det mere specifikt sige, at man har ret til at »bruge« og »nyde«

et udbytte. Disse sporgsmaél vil blive behandlet 1 det folgende med inddragelse af dansk retspraksis.

5.5. Beneficial owner-vurderingen

Kommentarerne til art. 10 1 OECD’s modeloverenskomst der er beskrevet ovenfor, indeholder i et
vist omfang vejledning til, hvilke forhold der kan have betydning ved vurderingen af, om en modtager
af udbytte kan anses for beneficial owner. Kommentarerne bidrager derimod ikke vasentligt til,

hvordan denne vurdering nermere foretages.

5.5.1. Transaktionsbaseret vurdering

Ved vurderingen af, om den direkte udbyttemodtager kan anses for retmassig ejer, foretages en
transaktionsbaseret vurdering, forstdet pd den made, at vurderingen foretages for hver enkelt
udbytteudlodning. Skattestyrelsen har f.eks. i et bindende svar, SKM.2023.279.SR, i forbindelse med
deres indstilling og begrundelse, forklaret det sdledes, at: “Speorgsmdlet om retmeessig ejer af
udlodning af udbytte er en transaktionsmeessig vurdering, der skal foretages for hver enkelt

udbytteudlodning.”.
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5.5.2. Gennemstremning og beneficial owner

I kommentarerne der kort blev prasenteret ovenfor, og herved sarligt pkt. 12.3, fremgar det, at
gennemstremningsselskaber som altovervejende udgangspunkt ikke er retmessig ejer (beneficial
owner). Det er derfor relevant at undersege, hvorndr et udenlandsk moderselskab, der modtager
udbytte fra dets danske datterselskab, i relation til beneficial owner-vurderingen, karakteriseres som
et gennemstremningsselskab, og derfor ikke anses som retmaessig ejer (beneficial owner).
Konsekvensen af dette vil herefter vaere, at skatten ikke nedsettes, hvilket har den afledte effekt, at

der ikke opnés skattefrihed efter de interne danske regler om begranset skattepligt.

Indledningsvist kan man sperge, om det er en betingelse, at der sker en faktisk gennemstromning af
det modtagne udbytte til de bagvedliggende ejere. I den forbindelse bemarkes det, at det vel ligger 1
selve begrebet »gennemstremningsselskab«, at der skal ske en form for gennemstremning. En ren
ordlydsfortolkning af pkt. 12.3 i kommentarerne til art. 10, mé lede til samme resultat — at der skal
ske gennemstremning — da det fremgar, at en anden person, rent faktisk modtager den pagaldende

indkomst.

At det er en betingelse at der skal ske gennemstremning, blev fastsldet af landsretten i
SKM2012.121.9LR, der omhandlede et dansk datterselskab, der var ejet af et selskab i Luxembourg.
Det danske datterselskab havde udbetalt udbytte til moderselskabet i Luxembourg uden at indeholde
udbytteskat, da selskabet var af den overbevisning, at det ikke var forpligtet hertil pa baggrund af art.
10 1 den dansk-luxembourgske dobbeltbeskatningsoverenskomst — der svarer til art. 10 i OECD’s
modeloverenskomst — sammenholdt med selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c. Herimod mente
SKAT, at selskabet ikke kunne paberdbe sig denne overenskomstmessige fordel, da SKAT ikke
mente, at moderselskabet i Luxembourg var udbyttets retmassige ejer (beneficial owner).
Moderselskabet i Luxembourg var derfor, ifelge SKAT, begranset skattepligtig af det modtagne
udbytte, og SKAT traf derfor afgerelse om, at det danske datterselskab havde varet forpligtet til at
indeholde udbytteskat i forbindelse med udbetalingen. Afgerelsen blev paklaget til landsskatteretten,
der gav selskabet medhold i, at udbyttet ikke var skattepligtigt. Landsskatterettens kendelse blev
herefter af Skatteministeriet indbragt for domstolene. Sagen er serligt relevant i relation til
speorgsmélet om gennemstromning, da der 1 denne konkrete sag ikke skete en gennemstromning af
det udbytte, som moderselskabet 1 Luxembourg modtog. Udbyttet blev derimod af det

Luxembourgske moderselskab tilbagefort til det danske datterselskab som et lan. P& baggrund af
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kommentarerne til OECD’s modeloverenskomst og den ovenfor omtalte rapport>®, udtaler
landsretten, “at personen eller selskabet i den stat, hvormed dobbeltbeskatningsoverenskomsten er
indgdet, skal veere skudt ind mellem udbetaleren og den egentligt berettigede som et mellemled, der
videreforer den skattefri udbetaling til den kontrollerende person i et tredjeland uden
dobbeltbeskatningsoverenskomst.”, og landsretten antager pa den baggrund, “at tilsidescettelse af en
overenskomstmeessig begreensning i kildeskatten forudscetter, at udbetalingen er fort videre eller i
hvert fald med sikkerhed er bestemt til at blive fort videre til personer i tredjelande uden
dobbeltbeskatningsoverenskomst.”. Da det modtagne udbytte var blevet tilbagefort til det danske
datterselskab som et lan, og da landsretten heller ikke fandt, at udbyttet var bestemt til senere at blive
videreoverfort til de bagvedliggende ejere, fandt landsretten, at moderselskabet i Luxembourg var

retmeessig ejer (beneficial owner) af det pagaeldende udbytte, og dermed ikke skattepligtig af udbyttet.

Pé baggrund af ovenstdende dom, ma det vere en betingelse for at kunne kvalificere et moderselskab
som et gennemstreomningsselskab, der ikke anses for beneficial owner, at der rent faktisk sker en
gennemstremning af det modtagne udbytte til selskaber hjemmehorende 1 et land uden for EU, med
hvem Danmark ikke har indgaet en dobbeltbeskatningsoverenskomst, eller at en sddan
gennemstremning med sikkerhed er bestemt til at ske, jf. SKM2012.121.0LR. Dommen omhandler
et meget konkret — og formodentlig sjeldent — tilfeelde, nemlig at udbyttet blev tilbagefort til det
udbytteudbetalende selskab. Ikke desto mindre mé det vere klart, at det med dommen er fastlagt, at
et moderselskab ikke kan frakendes status som retmassig ejer (beneficial owner) af udbytter modtaget
fra dets datterselskab, hvis der ikke sker en faktisk gennemstromning af udbyttet, eller at udbyttet
med sikkerhed er bestemt til at blive videreoverfort. Dette understottes endvidere af Skatteministeriets
kommentar til dommen der er offentliggjort i SKM2010.100.SKAT, hvor det fremgar, at
”Skatteministeriet har besluttet ikke at anke dommen vedrorende det danske selskab.”, og at ”Det er

Skatteministeriets vurdering, at der er tale om en klar dom, der i veesentlig grad er baseret pad et

scerligt konkret faktisk forhold.”.

Det mé derfor kunne leegges til grund, at et moderselskab der er hjemmeheorende 1 et EU-land, der
med Danmark har indgéet en dobbeltbeskatningsoverenskomst, modtager udbytte fra et dansk

datterselskab, som det altovervejende udgangspunkt ma anerkendes som retmassig ejer af dette

50 | landsrettens preemisser henvises til kommentarerne til art. 10 i OECD’s modeloverenskomst og den af
OECD Committee on Fiscal Affairs udarbejdede rapport sadan som den er omtalt i pkt. 12.3 i kommentarerne
til art. 10.
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udbytte, hvis udbyttet tilbagefores til det danske datterselskab eller forbliver henstdende i

moderselskabet.

Det ovenstdende tager imidlertid udelukkende sigte pa den situation, hvor et udbytte i sin helhed ikke
er videreoverfort eller bestemt til at blive videreoverfort. Den ovenstaende landsretsdom bidrager
derimod ikke til at skabe klarhed over, hvad retsvirkningen er i den situation, hvor en del af det
modtagne udbytte videreoverfores eller er bestemt til at blive videreoverfort, mens en andel del enten

tilbagefores til det udbytteudbetalende datterselskab, eller blot henstar i moderselskabet.

Herudover resterer spergsmalet om, hvornar et modtaget udbytte med sikkerhed er bestemt til at blive

videreoverfort, herunder hvilke momenter der tillegges betydning i denne vurdering.

Endelig resterer ogsad spergsmalet, om det, at der sker en gennemstremning, er en nedvendig og
tilstreekkelig betingelse for, at moderselskabet frakendes status som retmeessig ejer (beneficial owner)

af det modtagne udbytte, eller om der udover selve gennemstremningen kraves noget mere.

5.6. Momenter i beneficial owner-vurderingen

P4 baggrund af ovenstaende kan det indtil videre legges til grund, at beneficial owner-vurderingen
er en transaktionsbaseret vurdering, der foretages for hver enkelt udbytteudlodning. Det kan
herudover laeegges til grund, at det som det altovervejende udgangspunkt er et krav, at der sker en
gennemstremning af det modtagne udbytte, for at kunne frakende det direkte moderselskab status

som beneficial owner.

Hojesterets afsagde 1 2023 dom i 3 sager der omhandlede beneficial owner-kravet relation til udbytte.
I disse sager var det skatteministeriets pastand, at det selskab, der var den direkte modtager af udbytte
udloddet fra danske datterselskaber, var et gennemstremningsselskab. Skatteministeriet mente derfor
ikke, at udbytteskatten skulle nedsettes efter de indgdede dobbeltbeskatningsoverenskomster, da
selskabet, ifolge skatteministeriet, ikke kunne anses for vaerende udbyttets retmaessige ejer. Det er
derfor relevant at foretage en analyse af disse domme fra Hgjesteret, med henblik pa at fastlegge,
hvornar et udenlandsk moderselskab anses som et gennemstromningsselskab, der ikke er retmaessig

ejer.
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5.6.1. Hajesterets domme i beneficial owner-sagerne om udbytte
Preesentation af faktum 1 beneficial owner-sagerne: U.2023.1575H (NetApp/TDC) og U.2023.4403H
(Heavy Transport).

5.6.1.1. NetApp og TDC
NetApp-sagen

Sagen angér NetApp Denmark ApS (NetApp Denmark), der af en del af en multinational koncern.
Koncernen er ultimativt ejet af Network Appliance Inc. (NetApp USA), som er bersnoteret i USA.

NetApp Denmark var indtil 2005 ejet af Network Appliance Global Ltd. pa Bermuda (NetApp
Bermuda). NetApp Bermuda stiftede den 5. september 2005 et selskab pa Cypern, NetApp Holdings
Ltd. (NetApp Cypern). Den 16. september 2005 blev NetApp Cypern indskudt mellem NetApp
Denmark og NetApp Bermuda. Kegbesummen var aftalt til 90.000.000 EUR, og betaling skulle ske
senest d. 30. april 2006.

NetApp Denmark vedtog d. 28. september 2005 at udlodde et udbytte pa 565.896.000 kr. til NetApp
Cypern. Udbetalingen fandt sted d. 27. oktober 2005. Den 13. oktober 2006 vedtog NetApp Denmark
at udlodde et udbytte pd 92.012.000 kr. til NetApp Cypern. Udbetalingen fandt forst sted i 2010.
Belabet henstod i mellemtiden i NetApp Denmark som et l4n, hvorfra NetApp Cypern oppebar
renteindtaegter. Da NetApp Cypern modtog udbyttet 1 2010, blev det videreoverfort til NetApp

Bermuda.

NetApp Bermuda overforte den 3. april 2006, 550.000.000 USD til NetApp USA. Baggrunden for
overfoerslen var, at der 1 USA var vedtaget en lov, der gav amerikanske selskaber mulighed for, 1 en
midlertidig periode, at hjemtage overskud fra deres udenlandske selskaber til en lav skattesats.
Beslutningen om at udlodde dette udbytte blev truffet af NetApp USA’s bestyrelse den 22. marts
2006. Det blev ved samme lejlighed ogsd besluttet, at NetApp Bermuda i den forbindelse skulle
optage et lan pa 300.000.000 USD.

Koncernstrukturen og udbytteudlodningerne kan illustreres séledes:
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Sagen drejer sig navnlig om de to udbytteudlodninger fra NetApp Denmark til NetApp Cypern, og
hvorvidt de har veret skattepligtige for NetApp Cypern, med den konsekvens, at NetApp Denmark
har varet pligtig at indeholde udbytteskat ifm. udbetalingen, eller om NetApp Cypern har kunne
modtage disse udbytter skattefrit, ved at stette ret pd moder/datterselskabsdirektivet eller den dansk

cypriotiske dobbeltbeskatningsoverenskomst.
TDC-sagen

I TDC-sagen var spergsmélet, hvad der var den rigtige besvarelse af et bindende svar indgivet af TDC
A/S (herefter TDC). Det bindende svar angik om en pétenkt udbytteudlodning fra TDC til sit
moderselskab, NTC Holding G.P. & Cie S.C.A. (herefter NTC Holding), var skattefri.

Spergsmal 1 var felgende: ”Er udbytte udloddet fra [TDC] til [NTC Holding] skattefrit 1 henhold til
selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢, 5. pkt. [i dag § 2, stk. 1, litra ¢, 9. pkt.], og dermed fritaget for
dansk kildeskat?”.
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Efter bestemmelsen i spergsmal 1, er der ikke skattepligt pa udbytte, nar udbyttemodtageren er
deltager i et af de moderselskaber, der fremgér af listen over selskaber i art. 2, stk. 1, litra a, i moder-

/datterselskabsdirektivet og som efter intern dansk skatteret anses for et transparent selskab.

Spergsmal 2 var folgende: ”Er udbyttet udloddet fra [TDC] til [NTC Holding] skattefrit i henhold til
selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢, 3. pkt. [i dag § 2, stk. 1, litra c, 4. pkt.] og dermed fritaget for
dansk kildeskat?”.

Efter bestemmelsen i spergsmédl 2, er der ikke skattepligt pa udbytte af datterselskabsaktier, nér
beskatningen skal frafaldes eller nedsettes efter enten moder-/datterselskabsdirektivet eller en

dobbeltbeskatningsoverenskomst med den stat, hvor moderselskabet er hjemmeherende.

NTC opkebte 1 2010 59,1% af aktierne i TDC. TDC patankte at udlodde udbytte til NTC svarende
til en samlet udlodning pd ca. 6 mia. kr. Der var om de narmere omstendigheder omkring

udlodningen kun begranset information.

Koncernstrukturen og den pétenkte og senere udforte udbytteudlodning kan illustreres séledes:

Kapitalfonde

Ved anmodningen om bindende svar
pateenkte TDC at udlodde et udbytte til
NTC Holding pa ca. 6 mia. kr. i Q3/2011.

NTC Holding GP > 99 %
Udbytteudbetalingen blev gennemfgrt

<1% den 10. august 2011.
NTC Holding | %%
\\\
AY
A
AY
\Y
\
59,1 % Udbytte
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5.6.1.2. Heavy Transport

Sagen angik om det danske selskab Heavy Transport Holding Denmarks ApS (herefter Heavy
Transport Danmark) havde pligt til at indeholde skat af et udbytte, pd 325 mio. USD (ca. 1,8 mia.
kr.), som Heavy Transport Danmark den 23. maj 2007 udloddede til dets luxembourgske
moderselskab, Heavy Transport Finance SA (herefter Heavy Transport Luxembourg).

Selskabet Heavy Transport Danmark blev stiftet 1 2003 og erhvervede umiddelbart herefter 54,5% af
aktiekapitalen i det hollandske selskab, Dockwise Transport NV (herefter Dockwise NV), som var et
driftsselskab med virksomhed indenfor offshore mv. Den eneste aktivitet i Heavy Transport Danmark
bestod i1 besiddelse af aktier 1 det hollandske selskab. Heavy Transport Danmark var ejet af to
selskaber i Panama, Heavy Transport Group Inc som ejede 74,17%, og Incomara Holdings SA som

ejede 25,83%.

Aktierne 1 det hollandske driftsselskab blev solgt til tredjemand d. 22. december 2006 for 375 mio.
dollars brutto. Salgssummen herfra blev modtaget d. 15. (ifelge skat) eller 17. januar 2007 (ifelge
selskabet)

Heavy Transport Luxembourg blev stiftet i 2004, med det formal at varetage finansiering af Heavy
Transport Danmark og agere moderselskab for dette. Den 16. januar 2007 blev anparterne i Heavy
Transport Danmark solgt til sesterselskabet Heavy Transport Luxembourg for 326 mio. dollars.
Herefter var ejerstrukturen siledes at de to selskaber pad Panama ejede selskabet i Luxembourg, som

ejede selskabet i Danmark. Selskabets formal blev dermed forst opfyldt ved denne overdragelse.

Den 22. januar 2007 blev netto salgssummen pa 325 mio. dollars overfort fra Heavy Transport
Danmark til Heavy Transport Luxembourg som et lan, mellem de to selskaber. To dage efter, altsé d.
24. januar, blev summen for salget videreoverfort til selskaberne i Panama. Forst d. 23. maj 2007
udloddede Heavy Transport Danmark 325 mio. dollars til Heavy Transport Luxembourg, hvilket blev

modregnet lanet fra 22. januar.

Ifolge Heavy Transport Luxembourgs arsrapporter fra 2006 og 2007 udger selskabets aktiver ultimo
arene henholdsvis 803.877 og 1.404.906 U.S. dollar. Egenkapitalen udger henholdsvis 6.245 og -
268.798 U.S. dollar. Midlerne fra udlodningen, sammen med andre midler af Heavy Transport Inc. er
ifolge selskabet investeret 1 nye erhvervsmaessige aktiviteter inden for EU. Selskabet har ikke selv

nogen ansatte, da det sammen med fem sgsterselskaber i Hererema-gruppen har outsourcet selskabets
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administration til et serviceselskab, med 3 ansatte i Luxembourg og 8 ansatte i Holland. Dette selskab
varetager de regnskabsmaessige funktioner, mens Heavy Transport Luxembourg selv star for den

egentlige ledelse af selskabet.

Koncernstrukturen og transaktionerne kan herefter illustreres séledes:
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5.6.2. Gennemstremning som et moment i beneficial owner-vurderingen
Som det er beskrevet ovenfor, vil det direkte moderselskab som udgangspunkt blive anset for
beneficial owner af udbytte som det modtager fra dets danske datterselskab, medmindre der sker

gennemstremning af udbyttet, eller at udbyttet med sikkerhed er bestemt til at skulle gennemstremme.

Hvornar et udbytte med sikkerhed er bestemt til at skulle gennemstremme, er dog ikke fuldstendig
klart. I Hojesteretsdommene prasenteret lige ovenfor, kan der dog formentlig identificeres momenter,
der har haft betydning for, om det direkte moderselskab blev anset for et gennemstremningsselskab,

og derfor ikke anerkendt som beneficial owner.
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I NetApp-sagen tiltradte Hojesteret, af de af landsretten anferte grunde, at NetApp Cypern i relation
til bade det 1. og 2. udbytte, matte anses som et gennemstremningsselskab og herefter ikke retmaessig
ejer efter den dansk-cypriotiske dobbeltbeskatningsoverenskomst. Af landsrettens pramisser
fremgédr, at NetApp Cypern fsva. den forste udbytteudlodning, matte anses for et
gennemstremningsselskab, der ikke havde haft en reel ret til at rdde over det udbytte, som det modtog
fra NetApp Danmark, og at det derfor ikke kunne anses for retmaessig ejer af udbyttet efter den dansk-
cypriotiske dobbeltbeskatningsoverenskomst. Landsretten ansé ligeledes ikke NetApp Cypern for
retmessig ejer af det andet udbytte, hvilket blev begrundet med den tidsmassige sammenhang

mellem modtagelsen og videreoverforslen sammenholdt med aktivitetsniveauet i NetApp Cypern.

I TDC-sagen fremgér det af preemisserne for Hgjesterets resultat, at TDC ikke havde fremlagt
oplysninger om, hvad der er sket med udbyttet som lagde til grund for TDC’s anmodning om bindende
svar, og som senere blev udloddet fra TDC til NTC Holding. P4 denne baggrund sammenholdt med
de af landsretten anferte grunde, tiltrddte Hojesteret, at begge sporgsmal skulle besvares med et
»Nej«. Og dermed implicit at NTC Holding ikke kunne anses for retmassig ejer efter den dansk-
luxembourgske dobbeltbeskatningsoverenskomst. Landsretten havde pa grund af mangelfulde
oplysninger lagt til grund, at udbyttet som NTC Holding havde modtaget fra TDC var
gennemstremmet til NTC Holdings bagvedliggende ejere, og at NTC Holding ikke havde anden

funktion end at fungere som gennemstremningsselskab.

I Heavy Transport-sagen anerkendte selskabet ved Heojesteret, at Heavy Transport Luxembourg var
et mellemholdingselskab der blev stiftet til det formél at videreoverfore udbytte fra Heavy Transport
Danmark til Heavy Transport Panama og Incomara Panama. Hgjesteret ansd herefter ikke Heavy
Transport Luxembourg for retmessig ejer af det udbytte som det modtog fra Heavy Transport

Danmark. Hejesteret henviste i evrigt herefter til U2023.1575H (NetApp/TDC).

P& baggrund af de ovenstdende begrundelser 1 U.2023.1575H (NetApp/TDC) og U.2023.4404H,
syntes sarligt manglende reel ret til at rade over udbyttet, den tidsmessige sammenhang mellem
udbytteudlodninger og videreoverforsler og det direkte moderselskabs aktivitetsniveau at vere

forhold af betydning i beneficial owner vurderingen, hvilket underseges i det folgende.
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5.6.3. Ret til at disponere over udbyttet (dispositionsretten)

I TDC-sagen skulle Ostre Landsret og Hejesteret indledningsvist tage stilling, hvorvidt udbytte fra
TDC til NTC Holding kunne udloddes skattefrit efter hhv. den davarende selskabsskattelovs § 2, stk.
1, litra ¢, 5. og/eller 3. pkt. (i dag § 2, stk. 1, litra ¢, 9. og 4. pkt.). Det var i den forbindelse et
spergsmél, om det var en yderligere betingelse for skattefrihed efter daveerende 5. pkt., at skatten

skulle nedsattes efter moder-/datterselskabsdirektivet eller en dobbeltbeskatningsoverenskomst.

Hojesteret tiltrddte, af de af landsretten anferte grunde, at skattefrihed efter den davaerende
bestemmelse i selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢, 5. pkt. (i dag § 2, stk. 1, litra ¢, 9. pkt.), er
betinget af, at skatten skal nedsettes efter enten moder-/datterselskabsdirektivet eller efter en

dobbeltbeskatningsoverenskomst.

Der skulle herefter foretages en vurdering af, hvorvidt betingelserne i moder-/datterselskabsdirektivet
var opfyldt, saledes at beskatningen skulle frafaldes, eller hvorvidt betingelserne i den dansk-
luxembourgske dobbeltbeskatningsoverenskomst — herunder hvorvidt NTC Holding kunne anses for

beneficial owner — var opfyldt, saledes at beskatningen skulle nedsattes.

I Hojesterets preemisser fremgar det, at det ogsa for Hejesteret havde betydning, at TDC ikke havde
fremlagt oplysninger om, hvad der er sket med udbyttet, som TDC udloddede til NTC Holding. Pa
denne baggrund sammenholdt med landsrettens begrundelse, stadfeestede Hgjesteret landsrettens

resultat, hvorefter begge sporgsmal i det bindende svar, skulle besvares med »Nej«.

Landsretten fandt, at TDC ikke kunne paberdbe sig skattefrihed efter hverken moder-
/datterselskabsdirektivet eller den dansk-luxembourgske dobbeltbeskatningsoverenskomst. I
landsrettens praemisser for dette resultat fremgér: ”Pd grundlag af de meget sparsomme oplysninger,
som TDC har afgivet, finder landsretten, at det md leegges til grund, at udbyttet via [NTC Holding]
blot er kanaliseret videre til kapitalfondene og eventuelt ultimativt til investorerne, og at [NTC

Holding] ikke herudover har haft en selvsteendigt begrundet funktion.”.

Nér landsretten leegger til grund, at udbyttet via NTC Holding er kanaliseret videre op igennem
koncernstrukturen, er det med andre ord landsrettens opfattelse, at NTC Holding fungerer som et
gennemstremningsselskab 1 forholdet mellem TDC og NTC Holdings ejere. Som det tidligere er
omtalt, fremgir det af kommentarerne til art. 10 i OECD’s modeloverenskomst, at et
gennemstremningsselskab normalt ikke kan anses for den retmassige ejer (beneficial owner), hvis

dets befgjelser til at nyde og bruge udbyttet er begrenset. Nar landsretten yderligere laegger til grund,
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at NTC Holding ikke har haft en selvstendigt begrundet funktion, er dette formentlig bl.a. udtryk for,
at landsretten ikke anser NTC Holding for at have ret til at disponere over udbyttet, men derimod blot

har haft den funktion, at skulle videreoverfore det modtagne udbytte til dets bagvedliggende ejere.

Nér landsretten leegger til grund at udbyttet blot er strommet igennem NTC Holding, og at dette er
funderet pa, at de oplysninger som TDC har afgivet, er meget sparsomme, er det relevant at
undersoge, hvorndr oplysningsgrundlaget for den pigaldende transaktion bliver utilstraekkelig 1 et

sddant omfang, at det ved vurderingen laegges til grund, at der er sket gennemstremning af udbyttet.

I forhold til TDC-sagen kan det for en umiddelbar betragtning synes overraskende, at landsretten 1
sine premisser omtaler oplysningerne afgivet af TDC som sparsomme og utilstreekkelige, da der alt
andet lige af TDC er afgivet oplysninger om bade grunden til at Luxembourg blev anvendt som
hjemsted for etableringen af holdingselskaberne og oplysninger af selskabsretlig karakter fsva. disse
Luxembourgske selskaber, ligesom der ogsd er fremlagt oplysninger om den anvendte

koncernstruktur og f.eks. — dog i lettere begraenset omfang — dennes ultimative ejere.

Landsrettens bemarkning om, at oplysningsgrundlaget er sparsomt og utilstreekkeligt, skal dog
formentlig heller ikke forstas saledes, at de oplysninger der er givet af TDC generelt ma anses for
sparsomme, men derimod, at de oplysninger, som landsretten mente var af betydning for vurderingen
af, om NTC Holding kunne anses for beneficial owner — og heraf hvorvidt der er sket
gennemstremning af udbyttet — ikke har vearet tilstraekkelige. Det synes saledes i landsrettens
premisser at fremga, at de oplysninger landsretten anser som sparsomme, er oplysninger om hvad
det er sket med udbyttet, efter at det blev modtaget af NTC Holding. Af landsrettens pramisser
fremgér sdledes bl.a., at: ”Der foreligger imidlertid ikke ncermere dokumentation for de okonomiske
og forretningsmeessige forhold i NTC-koncernen. Navnlig bemcerkes, at der ikke foreligger nogen
dokumentation for [NTC SA]’s og [NTC Holding]’s ekonomiske og forretningsmcessige forhold,
ligesom der ikke foreligger preecise oplysninger om - endsige dokumentation for - beslutninger
vedrorende videredisponering af det omhandlede udbytte.”. Som det ses, forekommer oplysningen
om hvad der er sket med udbyttet efter at NTC Holding modtog det fra TDC at udgere et ikke
uvesentligt element i landsrettens begrundelse. Dette kan der vaere gode grunde til. Nar der skal
foretages en vurdering af, hvorvidt et moderselskab kan anses for retmaessig ejer af udbytte, som det
modtager fra dets datterselskab, vil forlebet af denne vurdering f.eks. kunne athenge af, hvorvidt
udbyttet er blevet videreoverfort op igennem koncernstrukturen, eller om det efter modtagelsen

henstér i moderselskabet. Som det tidligere er beskrevet, blev det i SKM2012.121.0LR slaet fast, at
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det, for at kunne kvalificere et selskab som et gennemstremningsselskab der ikke er beneficial owner,
er en betingelse, at der sker gennemstromning til et tredjeland, uden en
dobbeltbeskatningsoverenskomst, eller at dette med sikkerhed er bestemt til at ske. Omvendt vil det
forhold, at der faktisk er sket gennemstromning af udbyttet, fore til, at der herefter ma foretages
yderligere undersegelser, med henblik pa at afgere hvorvidt moderselskabet kan anses for beneficial
owner, herunder f.eks. hvorvidt moderselskabet har haft ret til at nyde og bruge et modtaget udbytte.
Det ma antages, at det er oplysninger omkring dette forhold, som landsretten mener er sparsomme og

utilstreekkelige, og derfor pd den baggrund antager, at der er sket gennemstremning af udbyttet.

Det kan pa baggrund af den ovenfor behandlede dom udledes, at det tilleegges betydning i vurderingen
af om det direkte udbytte modtagende selskab er beneficial owner, hvad der faktisk er sket med det
udbytte, som det udenlandske moderselskab har modtaget. Som beskrevet 1 afsnit 5.5.1, er beneficial
owner-vurderingen en transaktionsbaseret vurdering, der skal foretages konkret i relation det
modtagne udbytte. Det ma for at kunne foretage en sddan vurdering vare klart, at det er en

forudsatning at man ved hvad der er sket med det pdgeldende udbytte.

Grunden til at det er vesentligt at kende til det nermere hendelsesforleb omkring det konkrete
udbytte er, at de faktiske omstendigheder omkring behandlingen af udbyttet kan indgd i vurderingen
af, hvem der reelt har ret til at disponere over udbyttet. De faktiske omstendigheder der indgar i denne

vurdering, vil blive behandlet i det folgende afsnit.

5.6.3.2. De faktiske omstendigheder

5.6.3.2.1. De skonomiske forhold
1 U2023.1575H (NetApp/TDC), tiltradte Hojesteret, af de af landsretten anferte grunde, at NetApp
Cypern 1 relation til bade det 1. og 2. udbytte, méitte anses som et gennemstromningsselskab og

herefter ikke retmeessig ejer efter den dansk-cypriotiske dobbeltbeskatningsoverenskomst.

Ved Ostre Landsret havde skatteministeriet bl.a. gjort gaeldende, at det fremgik af de faktiske
omstandigheder, at NetApp Cypern ikke havde befojelser til at disponere over de udbytter, som det
modtog fra NetApp Danmark. Skatteministeriet stottede bl.a. dette pd, at NetApp Cypern 1 realiteten
kun havde mulighed for at afdrage gzlden til NetApp Bermuda — gelden der blev stiftet ifm.
omstruktureringen — ved at udbyttet fra NetApp Danmark blev videreoverfort til NetApp Bermuda.
Skatteministeriet mente at dette beted, at NetApp Cypern 1 realiteten ikke havde ret til at disponere
over udbytterne, da det pd forhdnd var bestemt, at disse skulle videreoverfores til NetApp Bermuda.

NetApp Danmark gjorde heroverfor geeldende, at NetApp Cypern ikke var skattepligtig af udbytterne,
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da NetApp Cypern matte anses for beneficial owner. Til stotte herfor blev gjort geeldende, at NetApp
Cypern ikke havde snavre befojelser i relation til det modtagne udbytte, men derimod at NetApp

Cypern havde de samme befgjelser, som holdingselskaber i alle andre koncerner seedvanligvis har.

Landsretten lagde ved vurderingen af, om NetApp Cypern var retmassig ejer af det forste udbytte,
som det modtog fra NetApp Danmark, serlig vegt pa NetApp Cyperns ekonomiske forhold, herunder
bl.a. det forhold at NetApp Cyperns eneste reelle mulighed for at tilbagebetale gaelden til NetApp
Bermuda, var at videreudlodde det modtagne udbytte fra NetApp Danmark. Landsretten bemarkede
i den forbindelse, at NetApp Cypern i perioden fra den 5. september 2005 til den 28. april 2006 havde
indtaegter pa ca. 1 mio. USD, hovedsageligt fra kursgevinster, og i samme periode havde udgifter for
ca. 41.600 USD. Herudover bemarkes, at NetApp Cyperns aktiver den 28. april 2006 udgjorde en
kontantbeholdning pd 4.700 USD samt kapitalandelene 1 datterselskaberne. Dette sammenholdt med,
at NetApp Cypern var forpligtet til senest den 30. april 2006, at betale 670 mio. kr. til NetApp
Bermuda for aktierne i NetApp Danmark, métte ifolge landsretten betyde, at NetApp Cyperns eneste
reelle mulighed for at kunne betale kebesummen til NetApp Bermuda var ved at modtage det
pageldende udbytte fra NetApp Danmark og videreoverfore dette til NetApp Bermuda. Landsretten
fandt pd denne baggrund, at NetApp Cypern métte anses som et gennemstremningsselskab, der ikke
havde haft en reel ret til at rdde over det modtagne udbytte, og derfor ikke kunne anses som udbyttets

retmeessige ejer (beneficial owner) efter den dansk-cypriotiske dobbeltbeskatningsoverenskomst.

Det kan pa baggrund af landsrettens praemisser konstateres, at de forhold der i sagen blev tillagt
betydning, i hej grad er sammenlignelige med pkt. 12.4 i kommentaren til art. 10 i OECD’s
modeloverenskomst. Serligt bemarkes det, at landsretten som begrundelse for, at NetApp Cypern
ikke anses som retmassig ejer (beneficial owner) af det modtagne udbytte, i overensstemmelse med
hvad der fremgar af kommentaren, legges vagt pa, at NetApp Cyperns ret til at bruge og nyde
udbyttet er begraenset. 1 forlengelse heraf bemerkes endvidere, ogsa i overensstemmelse med
kommentaren, at denne begransning af retten til at bruge og nyde udbyttet ikke nedvendigvis behaver
at veere til stede 1 form af egentlige kontrakter eller juridiske dokumenter, men, som i dette tilfelde,
kan udledes af de faktiske omstendigheder, nar disse viser at udbyttemodtageren reelt ikke har haft
mulighed for at bruge og nyde udbyttet. De faktiske omstaendigheder der af landsretten blev tillagt
vaegt 1 denne sag, var navnlig de ekonomiske forhold for NetApp Cypern, herunder den
omstandighed, at NetApp Cypern — ifolge landsretten — kun var 1 stand til at betale gaelden til NetApp
Bermuda, ved at modtage udbyttet fra NetApp Danmark, og anvende dette til betaling af gaelden ved
at videreoverfore det til NetApp Bermuda. Nar der henses til negletallene for NetApp Cypern,
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fremgar det, at det to dage inden kravet pa kebesummen fra NetApp Bermuda forfaldt til betaling,
havde en meget beskeden aktivbeholdning, og 1 den foregéende periode havde haft en — i forhold til
kravets storrelse — beskeden indtjening. Nar det hertil leegges, at dets eneste aktivitet var at eje
kapitalandelene 1 datterselskaberne, méd det formodes, at landsrettens argumentation er rigtig, for sa
vidt angar det forhold, at NetApp Cypern, hvis det ikke havde modtaget udbyttet fra NetApp
Danmark, ikke ville have vaeret i stand til at betale kravet fra NetApp Bermuda.

1U.2023.4403H (Heavy Transport), var de gkonomiske forhold ligeledes et moment der blev tillagt
betydning ved vurderingen af, om Heavy Transport Luxembourg var retmassig ejer af det udbytte,
som det modtog fra Heavy Transport Danmark. @stre Landsret ndede i denne vurdering til det resultat,
at Heavy Transport Luxembourg ikke var retmassig ejer efter den dansk-luxembourgske
dobbeltbeskatningsoverenskomst. I preemisserne for landsrettens resultat synes sarligt to forhold at
have haft sarlig betydning. For det forste laneaftalen, og den deraf folgende manglende ret til at
disponere over udbyttet, og for det andet selve formdlet med de foretagne dispositioner og

transaktioner, som, ifelge landsretten, har varet at undgd dansk udbyttebeskatning.

Angdende laneaftalen, lagde landsretten til grund, at Heavy Transport Luxembourg, pa baggrund af
vilkarene 1 laneaftalen, var forpligtet til at anvende det udbyttet til at indfri l&net ved at dette
modregnes 1 udbyttet. Heavy Transport Luxembourg havde optaget et 1an hos Heavy Transport
Danmark pa 325.000.000 USD ifm. erhvervelsen af Heavy Transport Danmark, og der blev i den
forbindelse indgdet en ldneaftale mellem Heavy Transport Luxembourg og Heavy Transport
Danmark, hvori det fremgik, at lanebelabet udbetales til Heavy Transport Luxembourg, indtil det pa
en generalforsamling 1 Heavy Transport Danmark, var muligt at vedtage en udbytteudlodning til
Heavy Transport Luxembourg pd et tilsvarende beleb. Léneaftalen indeholdt vilkdr om, at
tilbagebetaling af 1anet skulle ske efter pakrav eller ved modregning af det planlagte udbytte, nér dette

var vedtaget.

Det blev endvidere af landsretten lagt til grund, at Heavy Transport Luxembourg, selv hvis det ikke
var tilfaeldet at det var forpligtet til at anvende udbyttet til at indfri l&net, reelt ikke var i stand til at
indfri lanet pd anden mide end ved at modtage udbyttet. Det fremgar af Heavy Transport
Luxembourgs arsrapporter for drene 2006 og 2007, at aktiverne 1 selskabet udgjorde hhv. ca. 800.000
og 1,4 mio. USD, og at det i samme ar havde en egenkapital pa hhv. ca. 6.000 og -270.000 USD. Det

blev af landsretten lagt til grund, at Heavy Transport Luxembourg ikke havde haft en reel ret til at
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rdde over udbyttet, idet Heavy Transport Luxembourg — ifelge landsretten — udelukkende var i stand

til at tilbagebetale lanet til Heavy Transport Danmark, ved modregning i udbyttet.

P4 baggrund af disse ovenstaende forhold omkring hhv. l&neaftalen og de deri indeholdte vilkar samt
selskabets gkonomiske forhold sammenholdt med lanets storrelse, fandt landsretten, at Heavy
Transport Luxembourg reelt ikke havde haft ret til at disponere over det udbytte, som det modtog fra

Heavy Transport Danmark.

Af de forhold der er behandlet ovenfor, og som af landsretten blev tillagt betydning, var det ogsa i
denne sag et ikke uveasentligt element i beneficial owner-vurderingen, hvorvidt det
udbyttemodtagende moderselskab havde en reel ret til at bruge og nyde det pagaldende udbytte- eller
sagt med andre ord, om det var det direkte moderselskab der havde dispositionsretten til udbyttet. I
lighed med landsrettens begrundelse i NetApp-sagen fsva. det forste udbytte, blev der ogsé i
narvaerende sag lagt vaegt pd den omstendighed, at en gaeldsforpligtelse som moderselskabet havde
pataget sig i forbindelse med erhvervelsen af aktierne i datterselskabet, reelt kun ville kunne indfries
ved, at moderselskabet modtog udbytte fra datterselskabet og herefter anvendte det modtagne
udbyttebeleb til at tilbagebetale denne geldsforpligtelse, hvilket, ifolge retten i bade NetApp-sagen
og 1 nervaerende sag, medferer, at det udbyttemodtagende moderselskab reelt ikke har ret til at
disponere over det modtagne udbytte, idet det reelt vil vare forpligtet til at videreoverfore det
modtagne udbytte — i dette tilfzelde til dets kreditor ved tilbagebetaling af gaeld. Denne fortolkning af
beneficial owner-kravet har klar stette 1 pkt. 12.4 i kommentarerne til art. 10 i OECD’s

modeloverenskomst.

Ved Hojesteret anerkendte Heavy Transport Danmark, at Heavy Transport Luxembourg var blevet
stiftet med det formél at kunne videreoverfore salgsprovenuet fra salget af Dockwise NV skattefrit til
hhv. Heavy Transport Panama og Incomara Panama. Selskabet anerkendte herudover, at den made
hvorved udbyttet blev videreoverfort fra Heavy Transport Luxembourg til hhv. Heavy Transport
Panama og Incomara Panama, pd baggrund af den praksis der nu bl.a. som felge af NetApp- og TDC-
sagen eksisterer, medforer, at Heavy Transport Luxembourg ikke anses for at have haft ret til at
disponere over udbyttet, hvilket taler for, at Heavy Transport Luxembourg anses for at vare et
gennemstremningsselskab 1 relation til dette udbytte. Hojesteret fandt herefter, at Heavy Transport
Luxembourg ikke kunne anses for retmaessig ejer af det modtagne udbytte efter den dansk-
luxembourgske dobbeltbeskatningsoverenskomst, og stadfestede derfor landsrettens dom. I

premisserne for Hojesterets afgorelse henvises der indledningsvist til de ovenfor omtalte forhold,
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som Heavy Transport Danmark anerkendte. Herudover er der ikke i Hojesterets premisser anfort
nermere om begrundelsen for Hejesterets resultat, da det blot konstateres, at Heavy Transport
Luxembourg ikke var retmassig ejer af udbyttet efter den dansk-luxembourgske
dobbeltbeskatningsoverenskomst, hvorefter der afslutningsvist henvises til Hojesterets dom 1 sagen

U2023.1575H (NetApp/TDC).

5.6.3.2.2. Den tidsmaessige sammenhaeng og moderselskabets aktiviteter

1U2023.1575H (NetApp/TDC), tiltrddte Hojesteret som tidligere navnt, at NetApp Cypern i relation
til bade det 1. og 2. udbytte, matte anses som et gennemstremningsselskab og herefter ikke retmassig
ejer efter den dansk-cypriotiske dobbeltbeskatningsoverenskomst. Hgjesteret henviste som

begrundelse til de af landsretten anferte grunde.

I forhold til den anden udlodning fra NetApp Danmark til NetApp Cypern, lagde landsretten, udover
de ovenfor anforte ekonomiske forhold, ogsda vegt pd den tidsmessige sammenhang ifm.
udbytteudlodningen. I landsrettens begrundelse fremgar, at det i NetApp Danmarks arsrapport for
2005/2006 foreslas at udbyttet udloddes. Herudover fremgar det, at der i NetApp Cyperns arsrapport
for 2006/2007 er indtegtsfort et udbytte svarende til det udbytte, der foreslas udloddet fra NetApp
Danmark, men at dette udbytte ikke er modtaget i regnskabsaret. Endelig fremgér det af landsrettens
begrundelse, at det alene er oplyst, at udbyttet forst blev overfort til NetApp Cypern 1 2010 — udbyttet
henstod altsd hos NetApp Danmark i ca. 4 ar — og herefter videreoverfort til NetApp Bermuda som
afdrag pa gaeld. Landsretten udtaler herefter opsummerende, at: ”Som sagen foreligger oplyst, er
udbyttet pd et ikke ncermere oplyst tidspunkt i 2010 udbetalt fra NetApp Denmark til NetApp Cypern
og herefter pad et ligeledes ikke ncermere oplyst tidspunkt i 2010 overfort til NetApp Bermuda pad
grundlag af en beslutning om udlodning truffet i 2006. Der er ikke oplyst om reale grunde til, at
udbyttet blev udbetalt til NetApp Cypern, ud over at NetApp-koncernen onskede at undga dansk
kildebeskatning.”. Landsretten fandt fsva. dette andet udbytte, at NetApp Cypern ikke kunne anses
for retmassig ejer (beneficial owner) af det modtagne udbytte efter den dansk-cypriotiske
dobbeltbeskatningsoverenskomst. Landsretten lagde 1 sin begrundelse for dette resultat vaegt pa den
tidsmessige sammenheng mellem NetApp Cyperns modtagelse af udbytte fra NetApp Danmark og
videreoverforslen samme dag til NetApp Bermuda, sammenholdt med oplysningerne om NetApp

Cyperns aktiviteter.

De ovenstdende premisser fra landsretten viser, at landsretten 1 dette tilfaelde — modsat landsrettens

begrundelse fsva. det forste udbytte — ikke eksplicit udtalte sig om NetApp Cyperns manglende ret
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til at rdde over det modtagne udbytte som et argument for, at NetApp Cypern ikke kunne anses for
retmassig ejer (beneficial owner) af dette andet udbytte. Det ma dog antages, at landsrettens resultat,
ogsé fsva. denne anden udbytteudlodning, stettes pd de samme forhold omkring den manglende ret

til at rdde over udbyttet, som det var tilfeeldet ved bedemmelsen af den forste udbytteudlodning.

Landsrettens henvisning til den tidsmessige sammenhang som et element af betydning for resultatet,
er formentlig en henvisning til det forhold, at NetApp Cypern, efter at have modtaget udbyttet fra
NetApp Danmark, indenfor en kortere tidsmeessig periode, videreoverforte det modtagne udbytte til
NetApp Bermuda. Herudover ma landsrettens henvisning til oplysningerne om NetApp Cyperns
aktiviteter, formodes at vaere en henvisning til det forhold, at NetApp Cypern havde — set i forhold til
koncernen som helhed — begraensede indtegter og udgifter, at aktiverne udover kapitalandelene 1
datterselskaberne blot bestod af en mindre kontantbeholdning, og at det hverken havde egne lokaler
eller personale. Det ma antages, at landsretten pd baggrund af disse oplysninger har anset NetApp
Cypern for blot at veere et gennemstremningsselskab, der i realiteten ikke har vaeret befojet til at rade
over det modtagne udbytte, der dermed blot er stremmet videre til NetApp Bermuda. Hvis disse
antagelser omkring den retlige subsumption legges til grund, har bedemmelsen af denne anden
udbytteudlodning altsa ikke adskilt sig nevnevardigt fra den, der af landsretten blev foretaget af den
forste udbytteudlodning. Nér det er sagt, vil der dog ved bedemmelsen af denne anden
udbytteudlodning vare tale om, at landsrettens fortolkning af beneficial owner-kravet, og
anvendelsen af kommentarerne som fortolkningsbidrag, udstrekkes 1 hgjere grad end ved
vurderingen af den forste udbytteudlodning, da de momenter landsretten i dette tilfelde legger vegt

pa, ikke lige sa tydeligt fremstar sammenlignelige med de forhold, der er beskrevet i kommentarerne.

Det fremgér sédledes af pkt. 12.3 i kommentarerne til art. 10 i OECD’s modeloverenskomst, at det
ikke er i overensstemmelse med overenskomstens hensigt og formal, hvis kildelandets beskatningsret
begranses, ndr en person i en kontraherende stat blot fungere som gennemstremningsenhed for en
anden person, der faktisk modtager indkomsten. Nar landsretten i1 sin begrundelse tilleegger den
tidsmassige sammenhang mellem NetApp Cyperns modtagelse af udbytte fra NetApp Danmark og
videreoverforslen til NetApp Bermuda betydning, er det formentlig fordi, at dette, sammenholdt med
kommentarens indhold, feorer til at NetApp Cypern skal anses som varende et
gennemstremningsselskab. Kommentaren henviser endvidere til rapporten udarbejdet af OECD’s
Committee on Fiscal Affairs, der konkluderer, at et gennemstremningsselskab, til trods for at det er
den formelle ejer, normalt ikke kan anses for retmessig ejer (beneficial owner), hvis det reelt har

meget snevre befojelser. Nér landsretten, i tilleeg til den tidsmassige sammenhang, ogsé henviser til
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NetApp Cyperns aktiviteter, er det formentlig fordi, at det forhold, at NetApp Cypern har begraensede
aktiviteter — og maske sarligt — at det ikke har egne lokaler eller personale, viser, at NetApp Cyperns
befgjelser i relation til udbyttet er s& begrensede, at NetApp Cypern i realiteten blot handler pa vegne

af andre.

Dog ma det bemarkes, at NetApp Cypern er stiftet som et traditionelt mellemholdingselskab, hvis
formal blot har veret at besidde kapitalandele 1 datterselskaber. Et sddant mellemholdingselskab vil
sedvanligvis labende modtage udbytte fra dets datterselskaber, og herefter traeffe beslutning om enten
at reinvestere, opspare eller videreudlodde de modtagne udbytter. Mellemholdingselskabets ejere vil
forvente at ejerskabet pé et eller andet tidspunkt giver et afkast, hvorfor mellemholdingselskabet for
eller siden ma videreudlodde en del af de udbytter det modtager fra dets datterselskaber til dets ejere.
Hvis der anlegges en fortolkning séledes, at et selskab anses som et gennemstremningsselskab, hvis
der er en tidsmaessig sammenhang mellem et mellemholdingselskabs modtagelse af udbytte og dets
udlodning til dets ejere, ber man vare opmarksom péd dette forhold. Det er herudover ikke
usadvanligt, at et mellemholdingselskab ikke har anden aktivitet end besiddelsen af kapitalandele.
Derudover er det heller ikke usadvanligt, at et sadant selskab ikke har egentlige ansatte, eller rader
over lokaler. Hvis der anlegges en fortolkning af beneficial owner-kravet saledes, at et
udbyttemodtagende selskab ikke anses som retmaessig ejer (beneficial owner) af udbytte, alene fordi
selskabet, som NetApp Cypern, ikke har anden aktivitet end besiddelsen af kapitalandele og ikke har
personale eller lokaler, ville konsekvensen vere, at sedvanlige holdingselskaber ikke kan anses som

retmassig ejer (beneficial owner) af udbytte det modtager fra dets datterselskaber.

Nér disse bemarkninger om mellemholdingselskaber sammenholdes med oplysningerne om NetApp
Cyperns aktivitet og indholdet af pkt. 12.3 i kommentarerne, er der tale om en udvidet fortolkning.

Som navnt ovenfor ma det dog antages, at fortolkningen kan rummes i indholdet af kommentaren.

Nér det ovenfor er anfert, at landsrettens fortolkning ved bedemmelsen af denne anden
udbytteudlodning udstraekkes i ikke uvesentlig grad, nadr bedemmelsen sammenholdes med den, der
foretages ved bedemmelsen af den forste udbytteudlodning, heenger dette sammen med indholdet 1
pkt. 12.4 i kommentarerne til art. 10 i OECD’s modeloverenskomst. Det fremgar séledes af denne
kommentar, at i1 bl.a. det tilfeelde, hvor der er tale om et gennemstremningsselskab, er den direkte
udbyttemodtager ikke den retmassige ejer (beneficial owner), fordi denne direkte udbyttemodtagers
ret til at bruge og nyde udbyttet, er begranset pa grund af en forpligtelse til at videreformidle udbyttet

til en anden. Det fremgar endvidere, at denne forpligtelse bdde kan fremgé af juridiske dokumenter,
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men ogséd fremgd af de faktiske omstaendigheder, séfremt de viser, at den direkte udbyttemodtager,
reelt ikke er berettiget til at bruge og nyde udbyttet, uden at vere forpligtet til at videreformidle det.
Ved den forste udbytteudlodning var det saledes bl.a. det forhold, at NetApp Cypern to dage efter at
det modtog udbytte fra NetApp Danmark skulle indfri en storre gaeldsforpligtelse, der kun kunne ske
ved anvendelse af det modtagne udbytte, der forte til, at NetApp Cypern ikke blev anset for at have
ret til at bruge og nyde det modtagne udbytte. Ved bedemmelsen af denne anden udbytteudlodning er
der ikke oplyst om sddanne forhold, der kunne begrunde, at NetApp Cypern var nedsaget til at
videreoverfore det modtagne udbytte til NetApp Bermuda. P4 denne baggrund — og serligt nar henset
til landsrettens begrundelse for resultatet — mé afgerelsen for dette andet udbytte antages at bero pé

en fortolkning af beneficial owner-kravet, der ligger ud over hvad der kan udledes af kommentarerne.

5.6.4. Sammenfattende om momenterne i beneficial owner-vurderingen
Ved vurderingen af, om den direkte udbyttemodtager kan anses for retmassig ejer, foretages en
transaktionsbaseret vurdering, forstaet pa den madade, at vurderingen foretages for hver enkelt

udbytteudlodning.

Det direkte moderselskab vil som udgangspunkt ikke blive anset som varende udbyttets retsmassige
ejer, safremt der sker gennemstremning af udbyttet til et selskab i et land uden for EU, med hvilken
Danmark ikke har indgdet en dobbeltbeskatningsoverenskomst, eller hvis sddan en gennemstremning

med sikkerhed er bestemt til at ske.
Bestemt til at blive viderefort

I vurderingen af hvorvidt et modtaget udbytte er bestemt til at blive viderefort laegges der vaegt pa,
om udbyttemodtageren har ret til at disponere over udbyttet, eller om der pd forhand er disponeret pa
en sddan méde, at det reelt er meningen at udbyttet skal videreoverfores til et andet selskab. I denne
henseende er det ikke et krav, at udbyttemodtageren pa baggrund af kontrakter eller lignende er
juridisk forpligtet til at videreoverfore udbyttet. Vurderingen foretages derimod som udgangspunkt
pa baggrund af de faktiske omstaendigheder omkring udbytteudlodningen, og hvis disse faktiske
omstendigheder viser, at udbyttemodtageren reelt ikke har haft ret til at disponere over udbyttet, vil
udbyttet herefter som udgangspunkt blive anset for bestemt til at blive videreoverfort, og

udbyttemodtageren som et gennemstremningsselskab, der ikke anerkendes som retmaessig ejer.
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De faktiske omstendigheder

De faktiske omstaendigheder der herved inddrages i1 vurderingen, varierer athengig af de konkrete
omstendigheder omkring udbytteudlodningen. Aktivitetsniveauet i det udbyttemodtagende selskab
syntes dog i sterre eller mindre grad ofte at indga i vurderingen. Med aktivitetsniveauet menes her

selskabets driftsaktiviteter og dets ekonomiske forhold.

I nogle af de sager der er behandlet ovenfor, blev de skonomiske forhold hos det udbyttemodtagende
selskab tillagt en ikke uvasentlig betydning ved vurderingen af de faktiske forhold. I disse sager var
der tale om det forhold, at det dirckte moderselskab i forbindelse med erhvervelsen af det danske
datterselskab, havde pataget sig en gaeldsforpligtelse til fordel for et selskab beliggende i et tredjeland.
Forholdet mellem storrelsen pa denne geldsforpligtelse og det direkte moderselskabs gkonomiske
aktivitet og likviditet i gvrigt, var s uforholdsmessige, at domstolene lagde til grund, at det ikke var
muligt at for selskabet at tilbagebetale den, uden at modtage og anvende udbytte fra dets datterselskab.
Det direkte moderselskab blev derfor ikke anset for at have ret til at disponere over udbyttet, fordi det
reelt ikke havde anden mulighed end bruge det til at afdrage pa denne gald. Det kan dog ikke herfra
siges med sikkerhed, at de ekonomiske forhold i selskabet generelt bliver tillagt storre betydning end
selskabets ovrige forhold. I de ovennavnte sager var det sdledes pa baggrund af andre konkrete
omstendigheder ved udbytteudlodningen klart, at selskabets gkonomiske forhold ville fa indflydelse

pa vurderingen.

5.7. Ultimativ ejer beskyttet af en dobbeltbeskatningsoverenskomst

I afsnit 5.5 og 5.6 ovenfor blev der foretaget en analyse og en beskrivelse af, hvorndr den direkte
udbyttemodtager anses for at vere et gennemstromningsselskab, der ikke anses for retmeessig ejer
(beneficial owner) efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst mellem landet hvor det
udbytteudbetalende selskab er hjemmehorende (kildelandet) og landet hvor det udbyttemodtagende

selskab er hjemmeheorende (domicillandet).

Spergsmalet er herefter, om det i et sddant tilfeelde — hvor den direkte udbyttemodtager er afskéret fra
at paberabe sig fordelene 1 en dobbeltbeskatningsoverenskomst — har betydning, at den ultimative ejer
i koncernstrukturen er hjemmeheorende i et land, der har indgaet en dobbeltbeskatningsoverenskomst

med kildelandet, og i bekraftende fald, hvilken betydning det har.

I dette afsnit vil der blive foretaget en analyse af de ovenfor omtalte domme fra Hojesteret, for at

undersoge, om, og i bekreftende fald hvilken, betydning dette har, herunder om den ultimative ejer
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kan paberabe sig dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem det land, hvor det er hjemmehorende

og det land, hvor det udbytteudbetalende selskab er hjemmeherende, til at opné skattefrihed.

5.7.1. Anden retmeessig ejer beskyttet af dobbeltbeskatningsoverenskomst

1 U2023.1575H (NetApp/TDC), tiltrddte Hojesteret af de af landsretten anforte grunde, at begge de
udbytter, som NetApp Danmark udloddede til NetApp Cypern, som udgangspunkt ikke var fritaget
for skat efter den dansk-cypriotiske dobbeltbeskatningsoverenskomst eller moder-

/datterselskabsdirektivet, da NetApp Cypern métte anses for et gennemstromningsselskab.

For Hojesteret var spergsmélet imidlertid om det kunne have betydning for resultatet, at det forhold,
at NetApp Danmark, hvis det havde veret ejet direkte af NetApp USA, kunne have udloddet udbyttet
skattefrit efter den dansk-amerikanske dobbeltbeskatningsoverenskomst. Hejesteret henviser i den
forbindelse indledningsvist til EU-Domstolens dom, der om denne problemstilling anferer, at det ved
undersogelsen af den pdgaeldende koncernstruktur, er uden betydning, at den ultimative ejer er
hjemmehgrende i et land med hvilken Danmark har indgéet en dobbeltbeskatningsoverenskomst, og
at det i sédan et tilfeelde ikke udelukker retsmisbrug, hvis dette misbrug er godtgjort af de faktiske
omstendigheder, men at det dog i et sddan tilfelde heller ikke kan udelukkes, at malet med
koncernstrukturen ikke er udtryk for retsmisbrug. Herefter bemarker Hojesteret, at: ”Der foreligger
ikke ncecermere oplysninger om baggrunden for, at det i 2005 blev besluttet at etablere en
selskabsstruktur, hvorefter NetApp Cypern skulle stiftes som nyt moderselskab for NetApp Denmark
— 0g herefter indgd i en samlet udbyttetransaktion fra NetApp Denmark til NetApp Bermuda og
NetApp USA — i stedet for at gare NetApp USA til moderselskab for NetApp Denmark, sdledes at
udbyttet kunne udloddes direkte til NetApp USA. (...)”. Hojesteret foretog herefter en vurdering af de
to udbytter.

Forste udbytte

For sd vidt angér det forste udbytte pa ca. 550 mio. kr., og hvorvidt udbyttet kunne vare blevet fritaget
for kildeskat efter dobbeltbeskatningsoverenskomsten, udtaler Hojesteret, at: “Efter det anforte om
udbyttebelobets henstden i NetApp Bermuda efter udlodningen fra NetApp Denmark og NetApp
Cypern finder Hojesteret endvidere, at NetApp USA ikke efter dobbeltbeskatningsoverenskomsten
mellem Danmark og USA kan anses for retmeessig ejer af belobet, jf. overenskomstens artikel 10, stk.
2.”. Hojesteret leegger altsd 1 vurderingen af, om NetApp USA kan anses for retmassig ejer af

udbytteudlodningen fra NetApp Danmark, vagt pa, at udbyttet, efter at det blev overfort fra NetApp
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Cypern til NetApp Bermuda, henstod i NetApp Bermuda i en periode, inden det blev videreoverfort
til NetApp USA.

I den vurdering der blev foretaget af, hvorvidt NetApp Cypern kunne anses som retmassig ejer af
udbytteudlodningen fra NetApp Danmark, og som er behandlet i det ovenstaende, lagde domstolene
bl.a. veegt pa, om NetApp Cypern havde ret til at nyde og bruge det modtagne udbytte — med andre
ord hvorvidt NetApp Cypern havde dispositionsretten til udbyttet. Som det fremgik, var denne ret til
at disponere over udbyttet bl.a. afgerende for, om NetApp Cypern kunne anses som retmassig ejer
(beneficial owner). I den vurdering Hojesteret foretager i dette tilfeelde — vurderingen af, om USA
kan anses som retmassig ejer af udbytteudlodningen fra NetApp Danmark efter den dansk-
amerikanske dobbeltbeskatningsoverenskomst — er det ligeledes denne ret til at disponere over det
pagaeldende udbytte, der synes at vere udslagsgivende. For at NetApp USA kan anses for at vaere
retmassig ejer af udbyttet, kraeves altsé bl.a., at NetApp USA har ret til at nyde og bruge udbyttet.

Udbyttet blev overfort af NetApp Cypern til NetApp Bermuda den 28. oktober 2005, men det var
forst den 22. marts 2006, at den endelige beslutning om hjemtagning af udbytte til NetApp USA, blev
truffet — det var pa denne dato bestyrelsen i NetApp USA traf beslutning om hjemtagning af udbytte.
Det er altsa pa baggrund af de forhold, der var til stede 1 perioden mellem at NetApp Bermuda modtog
udbyttet den 28. oktober 2005 og den endelige beslutning om hjemtagning den 22. marts 2006, at
NetApp USA, ikke ifolge Hojesteret, kunne anses for vaerende udbyttets retmaessige ejer efter den
dansk-amerikanske dobbeltbeskatningsoverenskomst. I denne periode pd ca. 5 méneder blev det
modtagne udbytte placeret i obligationer, der sd igen blev solgt i perioden op til at udbyttet pa 550
mio. USD fra NetApp Bermuda til NetApp USA blev udbetalt.

I denne periode har der sdledes ikke veret disponeret over udbyttet pa en sddan made, at det er
NetApp USA der har haft ret til at nyde og bruge udbyttet. Der er derimod tale om, at NetApp
Bermuda, i perioden fra modtagelsen af udbyttet og indtil endelig beslutning om hjemtagelse skete,
har haft denne ret til at disponere over udbyttet. Det mé antages, at det er disse omstendigheder, der
forer til, at NetApp USA ikke ifolge Hojesteret kan anses som retmassig ejer (beneficial owner) af

det forste udbytte pa ca. 550 mio. kr.

Det narliggende sporgsmal, mé herefter veere om NetApp Bermuda anses som retmaessig ejer eller
gennemstremningsselskab i transaktionen, de omstandigheder der forer til at NetApp USA ikke er
den retmaessige ejer af udbyttet, er pd samme tid de omstaendigheder der tyder pd at NetApp Bermuda

er den retmaessige ejer. Hojesteret udtaler sig dog ikke, om NetApp Bermuda ber anses som retmaessig
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ejer, men henfore netop til belabets henstden i Bermuda nér de konkluderer at NetApp USA ikke er
den retmaessige ejer. Hojesteret leegger vagt pa at NetApp-koncernen i perioden pa de 5 méneder frit
kunne have besluttet at anvende udbyttet til andet end hjemtagelse, hvorfor hgjesteret ogsd som
ovenfor redegjort lagde veegt pd at NetApp Bermuda forst afgav sin rdderet over udbyttet, 5 maneder

efter modtagelse, og man kunne af de grunde ikke kunne anse udbyttet som gennemstremmet.

Det mé derfor generelt kunne udledes af hgjesterets bemarkninger til den forste udlodning, at et
mellemliggende selskab ikke kan anses som et udelukkende gennemstremningsselskab med sé
snavre befojelser at det ikke kan anses som retmaessig ejer af udbyttet, hvis belabet henstér i dette
mellemliggende selskab i 5 méneder inden der bliver truffet endelig beslutning om videreudlodning
af udbyttet. Det ma ligeledes kunne udledes at det ikke er nok, at det var selskabets hensigt at

videreudlodde udbyttet, men at der skal veare truffet en endelig beslutning herom.
Andet udbytte:

For sé vidt angar det andet udbytte pé ca. 92 mio. kr., lagde Hojesteret i deres vurdering vegt pd, at
bestyrelsen 1 NetApp USA den 22. marts 2006 traf beslutning om at udlodde 550 mio. USD fra
NetApp Bermuda til NetApp USA, og at der 1 den forbindelse blev optaget et 1an pa 300 mio. USD.
Hgjesteret bemarkede endvidere, at baggrunden for udbytteudlodningen var, at der i en midlertidig
periode var adgang til at hjemtage udbytte til en lav skattesats, og at denne hjemtagning skulle ske
senest den 30. april 2006 — udbyttet blev udloddet den 3. april 2006 og beskattet i USA. Herefter
fandt Hejesteret at det var godtgjort, at: ” (...) udbyttet pa ca. 92 mio. kr. fra NetApp Denmark var
indeholdt i det udbytte pa 550 mio. USD, som NetApp Bermuda den 3. april 2006 overforte til NetApp
USA. (...) at den eneste retmeessige ejer af dette udbytte har veeret NetApp USA, hvor udbyttet ogsa
er blevet beskattet. [og at] Dette geelder, uanset at et belob pa ca. 92 mio. kr. — svarende til udbyttet —
forst i 2010 blev overfort til NetApp Cypern og derfra til NetApp Bermuda. NetApp Bermuda havde
sdledes som ncevnt ovenfor optaget det lan, der gav grundlag for i 2006 at udlodde ca. 92 mio. kr. til
NetApp USA i udbytte fra NetApp Denmark.”.

Det kan pd baggrund af de ovenstdende premisser fra Hojesteret udledes, at Hojesteret ogsé for sé
vidt angar dette andet udbytte, i relation til beneficial owner-vurderingen, tilleegger det betydning,
hvorvidt udbyttemodtageren har haft ret til at disponere over udbyttet. Hojesteret fandt det saledes
godtgjort, at udbyttet pd ca. 92 mio. kr. fra NetApp Danmark var indeholdt i udbyttet pa 550 mio.
USD, der af NetApp Bermuda blev udloddet til NetApp USA som led i ordningen om hjemtagning

af udbytte. Det mé antages, at den tankegang der ligger til grund for Hejesterets resultat er, at nér det
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forst indledningsvist er godtgjort, at udbyttet fra NetApp Danmark var indeholdt i udbyttet fra NetApp
Bermuda, ma det herefter ogsa vaere godtgjort, at hverken NetApp Cypern eller NetApp Bermuda har
haft ret til at nyde eller bruge udbyttet, da der allerede er disponeret over det 1 den forstand, at det var
bestemt til at indgé 1 det udbytte, der af NetApp Bermuda blev udloddet til NetApp USA som led 1
ordningen om hjemtagelse. Dette understottes af, at Hojesteret udtaler, at NetApp USA er den eneste
retmassige ejer af udbyttet fra NetApp Danmark. Nér det laegges til grund, at udbyttet var indeholdt
1 det udbytte, der blev udloddet fra NetApp Bermuda til NetApp USA, ma dette ogsd vare korrekt,
da hverken NetApp Cypern eller NetApp Bermuda i saddan et tilfeelde kan siges at have haft ret til at
nyde og bruge udbyttet.

Det ovenstaende resultat bygger dog pa den forudsatning, at udbyttet med sikkerhed kan siges at
vere indeholdt 1 udbytteudlodningen fra NetApp Bermuda til NetApp USA. NetApp Danmark havde
gjort det samme anbringende galdende ved Ostre Landsret. Her fandt landsretten det ikke godtgjort,
at udbyttet fra NetApp Danmark var indeholdt i udbytteudlodningen fra NetApp Bermuda til NetApp
USA, og lagde i den forbindelse bl.a. vaegt pé, at udbyttet forst blev udbetalt til NetApp Cypern 1
2010 og herefter videreoverfort til NetApp Bermuda. Dette forhold tillegger Hojesteret derimod ikke
betydning, og henviser i den forbindelse til det 14n som NetApp Bermuda havde optaget, og som
gjorde det muligt at udlodde ca. 92 mio. kr. i udbytte fra NetApp Danmark til NetApp USA.

Nér Hojesteret finder det godtgjort, at udbyttet fra NetApp Danmark var indeholdt 1
udbytteudlodningen fra NetApp Bermuda til NetApp USA, syntes dette at bygge pd et teknisk
handelsesforleb snarere end det faktiske, hvor beslutningen om udlodning af udbyttet, og den
regnskabsmeassige behandling heraf laegges til grund, i stedet for den faktiske udbetaling og
overforsel af udbyttet.

Pé baggrund af de ovenfor omtalte forhold, hvorefter NetApp USA blev anset for retmaessig ejer af
dette andet udbytte, udtalte Hojesteret udtalte 1 forbindelse med denne udlodning, at: Efter det
anforte er udbyttet pd ca. 92 mio. kr. fritaget for beskatning efter selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra

¢, sammenholdt med den dansk-amerikanske dobbeltbeskatningsoverenskomst.”.

Som det fremgédr ndede Hgjesteret fsva. denne anden udbytteudlodning frem til, at udbyttet var
skattefrit efter den dansk-amerikanske dobbeltbeskatningsoverenskomst, altsd en anden
dobbeltbeskatningsoverenskomst end den der var indgéet mellem landene hvor hhv. datterselskabet

og moderselskabet er hjemmehorende.
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Hojesterets resultat kan formentligt forklares med stette i pkt. 12.7 i kommentarerne til art. 10 i
OECD’s modeloverenskomst. Af kommentaren fremgér, at selv i situationer, hvor der er indskudt et
mellemled mellem det udbyttebetalende selskab og det selskab, der er berettiget til udbyttet, sd vil
begraensningen af kildelandets beskatningsret stadig finde anvendelse, sdfremt den retmessige ejer
er hjemmeheorende i den anden kontraherende stat. Kommentaren ma forstés séledes, at i tilfaelde hvor
der f.eks. mellem et datterselskab og et moderselskab er indskudt et mellemholdingselskab, og det
ved vurderingen af, hvem der er retmaessig ejer af en udbytteudbetaling fra datterselskabet til
mellemholdingselskabet viser sig, at den retmassige ejer af dette udbytte ikke er
mellemholdingselskabet men moderselskabet, kan moderselskabet stadig paberabe sig begraensning
af udbyttebeskatningen efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst, séfremt moderselskabet er
hjemmehgrende 1 en stat, der har indgdet en dobbeltbeskatningsoverenskomst med den stat, hvor

datterselskabet er hjemmehegrende.

Det stdr dog umiddelbart ikke helt klart, om kommentaren her henviser til, at begraensningen af
kildestatens beskatningsret fortsat bestdr som udslag af, at moderselskabet i dette tilfelde kan
paberdbe sig fordelen efter dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem den stat hvor hhv.
datterselskabet og mellemholdingselskabet er hjemmeheorende. Eller om der hermed menes, at
moderselskabet kan péberdbe sig dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem den stat, hvor hhv.
datterselskabet og moderselskabet er hjemmehorende. Hvis det sidste er tilfaldet, fremgér det
ligeledes ikke klart, om der si er tale om, at moderselskabet kan paberabe sig fordelene efter
dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem den stat hvor hhv. moderselskabet og datterselskabet er
hjemmehorende, til nedszttelse af den udbytteskat, som mellemholdingselskabet er palagt pé

baggrund af reglerne 1 den stat hvor datterselskabet er hjemmeherende.
Ostre Landsret om udbytteudlodningerne

Ved Ostre Landsrets behandling af sagen havde NetApp Danmark gjort geeldende, at hvis ikke
NetApp Cypern var retmassig ejer af udbytterne, métte den retmassige ejer vaere NetApp USA,
hvorefter de omhandlede udbytter ville vere fritaget for skat efter den dansk-amerikanske
dobbeltbeskatningsoverenskomst. Skatteministeriet havde heroverfor gjort geldende, at udbytterne
ikke kunne fritages for skat efter den dansk-amerikanske dobbeltbeskatningsoverenskomst. Til statte
herfor gjorde skatteministeriet geeldende, at det efter selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c, kun var

en dobbeltbeskatningsoverenskomst med moderselskabets stat, der kunne fore til skattefrihed, og at
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det derfor alene var den dansk-cypriotiske dobbeltbeskatningsoverenskomst, der kunne fore til

skattefritagelse.

Landsretten udtalte indledningsvist, at hvis det med sikkerhed kunne fastslds, at den retmaessige ejer
af udbyttet var hjemmeheorende i et andet land end den direkte udbyttemodtager, og der mellem
Danmark og det land, hvor den retmessige ejer var hjemmehorende, var indgdet en
dobbeltbeskatningsoverenskomst, sa kunne den retmassige ejer paberabe sig nedsattelse af skatten
efter denne dobbeltbeskatningsoverenskomst. Landsretten henviste til stotte for dette synspunkt til
pkt. 12.2 1 OECD’s modeloverenskomst fra 2003 (denne kommentar er i 2017-udgaven flyttet til pkt.
12.7). 1 en sadan situation ville der ifelge landsretten ikke kunne siges at foreligge misbrug, da
udbyttet efter denne dobbeltbeskatningsoverenskomst ville kunne vere udloddet skattefrit fra det

danske datterselskab til den retmeessige ejer.

Landsrettens fortolkning af kommentaren ma vare siledes, at moderselskabet 1 det ovenstdende
eksempel vil kunne péberabe sig fordelene efter den dobbeltbeskatningsoverenskomst der er indgéet
mellem de to lande, hvor hhv. moderselskabet og datterselskabet er hjemmehorende. Dette stottes pé
den af landsrettens anvendte formulering, hvorefter den retmassige ejer kan “paberdbe sig reglerne
i denne dobbeltbeskatningsoverenskomst” (egen markering). Det fremgar imidlertid af Art. 10 1
OECD’s modeloverenskomst, at bestemmelsen omhandler de tilfelde, hvor et selskab, der er
hjemmehgrende 1 den ene overenskomststat, udbetaler udbytte til et selskab, der er hjemmeheorende 1
den anden overenskomststat. I det ovenstdende eksempel udbetales udbyttet af datterselskabet til
mellemholdingselskabet og ikke moderselskabet. Er en dobbeltbeskatningsoverenskomst udarbejdet
pa baggrund af OECD’s modeloverenskomst, vil den af landsretten anlagte fortolkning dermed forer
til, at et selskab kan péberabe sig fordelene i art. 10, stk. 2, selv 1 tilfelde hvor selskabet konkret ikke

er modtager af udbyttet sddan som det ellers er forudsat i art. 10, stk. 1.

Landsretten lagde til grund, at udbyttet pd 565.896.000 kr., som NetApp Danmark udloddede til
NetApp Cypern, var indeholdt i det udbytte pa 550 mio. USD, som NetApp Bermuda udloddede til
NetApp USA. Landsretten lagde i den forbindelse vaegt pé, at det af NetApp Bermudas regnskaber
fremgik, at det beleb pa ca. 91,45 mio. USD, som det modtog fra NetApp Cypern, indgik i
udlodningen til NetApp USA. Landsretten fandt det endvidere godtgjort, at udbytteudlodningen fra
NetApp Danmark til NetApp Cypern, skete som led i en planlagt hjemtagning af udbytte til NetApp
USA. Landsretten lagde i den forbindelse vagt pa NetApp USA's drsrapport, hvoraf det fremgik, at
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NetApp USA pé baggrund af » American Jobs Creation Act«, overvejede at hjemtage udbytter fra dets

udenlandske datterselskaber.

P4 baggrund af det ovenfor beskrevne, fandt Ostre Landsret, at der ikke var tale om retsmisbrug efter
den dansk-cypriotiske dobbeltbeskatningsoverenskomst eller efter moder-/datterselskabsdirektivet. I
landsrettens premisser fremgar i forlaengelse heraf, at det forhold, at udbyttet henstod hos NetApp
Bermuda i 5 maneder og investeret i obligationer, og at det var muligt for NetApp Bermuda at undlade
at udlodde udbyttet til NetApp USA — hvilket ville have udgjort retsmisbrug — ikke kunne fore til et

andet resultat, da udbyttet var videreoverfort inden for overskuelig tid og som det var planlagt.

Ostre Landsret fandt derfor, at udbytteudlodningen pa 565.896.000 kr. ikke var skattepligtig efter

selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c.

Situationen er altsa i sagen den, at NetApp Cypern efter selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c, 1.
pkt., er skattepligtig af udbyttet, men at dette udbytte ved Hojesteret — der ansd NetApp USA for
udbyttets retmaessige ejer — fritages for beskatning, jf. selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c,

sammenholdt med den dansk-amerikanske dobbeltbeskatningsoverenskomst.

5.7.2. Hvilket moderselskab

Som det blev beskrevet allerede i kapitel 2, er udbytteudlodninger fra danske datterselskaber til
udenlandske moderselskaber som udgangspunkt skattepligtige. Sddant udbytte kan dog fritages fra
beskatning  nar  beskatningen skal frafaldes eller nedsattes efter bla. en
dobbeltbeskatningsoverenskomst med den stat, hvor moderselskabet er hjemmeherende, jf.
selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢, 4. pkt. P4 baggrund af Hgjesterets fortolkning affedes derfor

speargsmdalet om, hvilket moderselskab der er tale om, og hvilket selskab der oppebaerer udbyttet.

I den ovenstdende sag udbetales udbyttet fra NetApp Danmark til NetApp Cypern, men gennem en
analyse af de faktiske forhold, nir bdde Ostre Landsret og Hejesteret frem til, at dette udbytte
strommer direkte igennem bdde det cypriotiske selskab og selskabet pd Bermuda. Faktum 1 denne sag
affeder derfor spergsmélet om, hvem der egentlig oppeberer udbyttet — om det er den direkte

udbyttemodtager, eller om man anser den retmassige ejer, som det selskab, der oppebarer udbyttet.

Naér det synes relevant at behandle dette spergsmal, skyldes det selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra
c, 1. pkt., da det fremgéar heraf, at udenlandske selskaber er skattepligtige af udbytte oppebéret fra
kilder her i landet. Det er altsd det selskab, der oppebarer udbyttet, der er skattepligtig heraf.
Anparterne i NetApp Danmark er ejet af NetApp Cypern. Udbytte beskattes hos det skattesubjekt,
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der er civilretlig ejer af anparterne pa det tidspunkt hvor der erhverves ret til udbyttet — altsa den der
ejer anparterne pa det tidspunkt, hvor udbyttet deklareres. P4 tidspunktet hvor det besluttes at udlodde
udbytte til NetApp Cypern, er NetApp Cypern ejer af anparterne i NetApp Danmark. Selskabet der
oppebarer udbyttet og dermed er skattepligtig heraf, kan derfor ikke vare andre en NetApp Cypern.
Det fremgar i ovrigt af sagen, at begge parter er enige om, at NetApp Cypern er rette

indkomstmodtager af udbyttet.

Situationen er altsa i sagen den, at NetApp Cypern efter selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c, 1.
pkt., er skattepligtig af udbyttet, men at dette udbytte ved Hejesteret — der ansd NetApp USA for
udbyttets retmaessige ejer — fritages for beskatning, jf. selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c,

sammenholdt med den dansk-amerikanske dobbeltbeskatningsoverenskomst.

Hvis det forudsattes, at det moderselskab der henvises til 1 selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c, 4.
pkt., i relation til nedsettelse af skatten efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst, er det skattepligtige
moderselskab, ma det betyde, at det i den konkrete sag er et krav for skattefritagelse, at skatten skulle
nedsettes efter den dansk-cypriotiske dobbeltbeskatningsoverenskomst — hvilket ikke var tilfeldet,

da NetApp Cypern ikke var retmaessig ejer af udbyttet.

En mulig lesning kunne herefter vare, at der ifolge Hojesteret ikke nedvendigvis behover at vere
sammenfald mellem det moderselskab der ejer datterselskabsaktierne, og det moderselskab der
omtales ifm. kravet om, at skatten skal nedsattes efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst med det
land hvor moderselskabet er hjemmehgrende. Hvis det leegges til grund, at der ikke nedvendigyvis er
sammenfald mellem disse to moderselskaber, ville det 1 den konkrete situation kunne fore til, at
NetApp Cypern anses for moderselskab, for si vidt angar definitionen af datterselskabsaktier, og at
NetApp USA anses for moderselskab i relation til den dobbeltbeskatningsoverenskomst, der skal
begranse skatten. Bestemmelsen i selskabsskatteloven henviser som betingelse for skattefritagelse
til, at der skal ske nedsattelse af skatten efter dobbeltbeskatningsoverenskomsten med det land, hvor
moderselskabet er hjemmehorende. En betingelse for nedsazttelse af skatten efter en

dobbeltbeskatningsoverenskomst er som bekendt, at udbyttemodtageren er retmessig ejer.

I den konkrete sag ansd Hojesteret NetApp USA for den retmassige ejer af udbyttet. Nar Hojesteret
nér frem til at udbyttet er fritaget for skattepligt efter selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢, smh. den
dansk-amerikanske dobbeltbeskatningsoverenskomst, er det nerliggende at forsta det siledes, at der
ikke nedvendigvis behover at veere sammenfald mellem det moderselskab, der umiddelbart modtager

udbyttet, og det moderselskab, der henvises til i forbindelse med skattens frafald eller begrensning
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efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst. Det er derfor nerliggende at fortolke Hojesterets resultat
saledes, at der sker fritagelse af skattepligten efter selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢, nar
beskatningen skal nedsettes eller frafaldes efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst med det land,
hvor det “moderselskab”, der er den retmaessige ejer, er hjemmehorende, uagtet at det ikke

nedvendigvis er det direkte udbyttemodtagende moderselskab.

Uanset en sadan fortolkning ikke synes indlysende nar der henses til lovens ordlyd, kan den dog i det
konkrete tilfelde have gode grunde for sig. Hvis NetApp Cypern var blevet anerkendt som retmaessig
ejer af udbyttet, ville udbyttet vaere fritaget for skattepligt efter selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra
c, 4. pkt. smh. den dansk-cypriotiske dobbeltbeskatningsoverenskomst. Nar der som i det konkrete
tilfeelde sker gennemstremning af udbyttet, er det lige sé klart, at NetApp Cypern som udgangspunkt
ikke er retmaessig ejer, hvorefter betingelserne for fritagelse af skattepligt ikke leengere er til stede.
Nér det sa som i det konkrete tilfeelde kan fastslds med sikkerhed, at udbyttet er gennemstremmet til
et selskab, der er hjemmehorende i et land, der har en dobbeltbeskatningsoverenskomst med
kildelandet, og det med sikkerhed kan fastslés, at dette selskab er den retmessige ejer af udbyttet, sa

kan der neeppe siges reelt at vere sket en @ndring i den skattemessige behandling af udbyttet.

Uanset det ikke i den konkrete situation synes at give anledning til neevnevardige problemer, kan det
dog ikke herved udelukkes, at en sddan fortolkning ikke vil give anledning til udfordringer i andre
situationer. I den situation der er beskrevet ovenfor, har kildelandet indgéet en
dobbeltbeskatningsoverenskomst med bdde det land, hvor den direkte udbyttemodtager er
hjemmeherende, og det land, hvor den retmassige ejer — som udbyttet er gennemstremmet til — er

hjemmeherende.

Situationen er ikke nadvendigvis lige s& uproblematisk, hvis tilfeeldet i stedet var, at der ikke mellem
kildelandet og landet hvor den direkte udbyttemodtager er hjemmeherende, men blot mellem landet,
hvor den retmassige ejer er hjemmeheorende, er indgaet en dobbeltbeskatningsoverenskomst. I sddan
et tilfeelde vil den direkte udbyttemodtager vare skattepligtig af udbytte, som det modtager fra sit
datterselskab 1 Danmark, jf. selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c, 1. pkt. Hvis der i dette tilfelde
sker gennemstromning af udbyttet til et selskab der er hjemmeherende i1 et land, med hvilken
Danmark har indgaet en dobbeltbeskatningsoverenskomst, og det kan fastslas med sikkerhed, at dette
selskab er retmeessig ejer af udbyttet, vil den af Hgjesteret anvendte fortolkning medfere, at udbyttet

vil veere fritaget for skattepligt, jf. selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢, 4. pkt., idet der herefter vil
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skulle ske nedszttelse af skatten efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst med det land, hvor

“moderselskabet”, der er den retmaessige ejer, er hjemmeheorende.

Selvom der 1 denne situation — i lighed med situationen ovenfor — ikke reelt kan siges at vare sket en
@ndring af den skattemessige behandling af udbyttet, idet resultatet jo ma vaere baseret pa den
premis, at det ikke er den direkte udbyttemodtager, men derimod den retmaessige ejer, der har ret til
at disponere over udbyttet, og den retmassige ejer kunne have modtaget udbyttet skattefrit direkte fra
Danmark, kan det dog neppe have varet intentionen, at der skabes mulighed for skattefritagelse ved
udbytteudlodninger fra danske selskaber til selskaber 1 sddanne tredjelande. I forleengelse heraf kunne
man ogsd forestille sig, at der i denne situation ville blive stillet strenge krav til beviset for, at det
pageldende udbytte er bestemt til at blive viderefort og at den umiddelbare udbyttemodtager ikke har

ret til at disponere over det.

65



Kapitel 6. Konklusion

Det folger af selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢, at udenlandske moderselskaber, der oppeberer
udbytte fra danske datterselskaber, som udgangspunkt er begranset skattepligtige til Danmark. Det
folger dog af samme bestemmelse, at dette ikke gaelder, safremt skatten skal frafaldes eller nedsattes
efter enten moder-/datterselskabsdirektivet, eller efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst med det
land, hvor moderselskabet er hjemmeheorende. Hvis betingelserne for skattefritagelse ikke er opfyldt,
vil det udlese begranset skattepligt, hvorefter udbyttet beskattes med en skattesats pd 22%, jf.
selskabsskattelovens § 2, stk. 8, 2. pkt. Det pahviler i den forbindelse datterselskabet at indeholde
udbytteskat med 27%, jf. kildeskattelovens § 65, stk. 1. Datterselskabet er dog undtaget fra at
indeholde udbytteskat, sdfremt betingelserne om skattefritagelse i selskabsskattelovens § 2, stk. 1,

litra c, er opfyldt, jf. kildeskattelovens § 65, stk. 4.

Kildeskatten pa udbytte frafaldes efter moder-/datterselskabsdirektivet, nar dette udbetales fra

datterselskaber til moderselskaber hjemmeherende i EU-lande, jf. direktivets art. 5.

Dobbeltbeskatningsoverenskomster har til formal at forhindre dobbeltbeskatning, og ligeledes
forhindre skatteunddragelse og skatteomgéelse Nér et dansk datterselskab udlodder udbytte til et
udenlandsk moderselskab, der er hjemmeherende i et land, med hvem Danmark har indgaet en
dobbeltbeskatningsoverenskomst, vil den danske beskatningsret blive begranset, séfremt

moderselskabet er udbyttets retmessige ejer.

Pa baggrund af undersegelsen i kapitel 5, kan det konkluderes, at kravet om beneficial owner 1 art.
10, stk. 2 i OECD’s modeloverenskomst, fortolkes autonomt efter overenskomsternes hensigt og

formal.

Om beneficial owner-vurderingen kan det konkluderes, at denne vurdering foretages pa baggrund af

en transaktionsbaseret vurdering, hvor vurderingen foretages for hver enkelt udbytteudlodning

Ved gennemgang af Hgjesterets praksis om beneficial owner-sagerne om udbytte, kan det
konkluderes, at serligt gennemstromning og den retmessige ejers mulighed for at pdberdbe sig en

dobbeltbeskatningsoverenskomst, er elementer der tilleegges betydning.

Om gennemstromning kan det konkluderes, at safremt det udbyttemodtagende moderselskab anses
for at veere et gennemstremningsselskab, vil dette som udgangspunkt fore til, at dette selskab ikke
anerkendes som beneficial owner af det modtagne udbytte. Ved afgerelsen af hvorvidt moderselskabet

anses for et gennemstremningsselskab, kan det konkluderes, at det er et krav, at der er sket
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gennemstremning af det modtagne udbytte til et selskab der er hjemmeherende i et land uden for EU,
med hvilken Danmark ikke har indgaet en dobbeltbeskatningsoverenskomst, eller at en sddan
gennemstremning med sikkerhed er bestemt til at ske. Er der sket en sddan gennemstremning, vil der
herefter skulle foretages en vurdering af, hvorvidt selskabet kan anses for beneficial owner af
udbyttet, og det kan i den forbindelse konkluderes, at der ved denne vurdering bliver lagt vegt pa,
om selskabet har ret til at disponere over det modtagne udbytte, eller om det er forpligtet til at
videreformidle dette. Ved denne vurdering bliver der lagt sarlig vaegt pa, om de faktiske forhold

omkring udbytteudlodningen viser, at selskabet reelt ikke har haft dispositionsretten til udbyttet.

At et selskabets ledelse har saedvanlig beslutningskompetence, er ikke et forhold der tillegges
selvstendig betydning, siledes at dette medferer, at selskabet automatisk anses for beneficial owner.
Det er ligeledes ikke et forhold der i beneficial owner-vurderingen ses at blive tillagt naevneverdig
betydning, hvis de faktiske omstaendigheder klart viser at dispositionsretten til udbyttet reelt er ikke

eksisterende.

Det kan ikke med sikkerhed konkluderes, at aktivitetsniveauet i det udbyttemodtagende moderselskab
er et forhold, som har selvsteendig betydning i vurderingen af, om selskabet kan anses for beneficial
owner eller ej. Selskabets aktivitetsniveau inddrages dog som et forhold i den samlede vurdering af,

hvorvidt der er tale om et gennemstromningsselskab.

Endelig kan det konkluderes, at det afgerende tidspunkt for hvorndr selskabet skal have

dispositionsretten til udbyttet, som minimum er pa det tidspunkt det modtages.

Om betydningen af, at den ultimative ejer i en koncernstruktur er hjemmehorende i et land, med
hvilken Danmark har indgéet en dobbeltbeskatningsoverenskomst, kan det konkluderes, at det er et
forhold der inddrages bade i relation til vurderingen af, hvorvidt der er tale om retsmisbrug af moder-
/datterselskabsdirektivet og ved vurderingen af, om beskatningsretten skal begranses efter en

dobbeltbeskatningsoverenskomst.

Betydningen i relation til moder-/datterselskabsdirektivet kommer til udtryk derved, at det ved
vurderingen af om der foreligger retsmisbrug af direktivet, er et element der — omend med beskeden
vagt — kan inddrages heri. Hvis det pa baggrund af de faktiske omstaendigheder er klart at der er tale
om retsmisbrug, har forholdet ingen betydning. Nér det mé konkluderes at forholdet alligevel kan
have betydning, skyldes det, at det dog heller ikke kan afvises, at forholdet er udtryk for at der ikke

er tale om retsmisbrug.
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I relation til dobbeltbeskatningsoverenskomster kan det konkluderes, at det forhold, at den ultimative
egjer er hjemmeheorende 1 et land, med hvilken Danmark har indgdet en
dobbeltbeskatningsoverenskomst, kan have betydning pa den skattemassige behandling af udbyttet,
1 de tilfeelde hvor det er fastsldet, at den direkte udbyttemodtager, ikke er retmassig ejer. I denne
situation er det dog ikke s meget det forhold, at der mellem Danmark og det land, hvor den ultimative
ejer hjemmeherende, er indgaet en dobbeltbeskatningsoverenskomst, der har betydning, medmindre
den ultimative ejer samtidig er beneficial owner. Hvis udbyttet er gennemstrommet til et selskab, der
er hjemmeheorende 1 en sddan overenskomststat, og det med sikkerhed kan fastslés, at dette selskab er
beneficial owner af udbyttet, vil udbytte kunne fritages for skat, pd baggrund af denne

dobbeltbeskatningsoverenskomst.
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