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Det store hykleri - om "beneficial owner" sagerne

Af advokat Hans Severin Hansen, Plesner

Skatteministeriet forer i disse ar et sandt kors-
tog mod danske selskaber, der har undladt at
indeholde kildeskat ved udbetaling af udbytte
eller renter til mellemholdingselskaber i ud-
landet. Det gores geldende, at selskaberne
heaefter for den ikke indeholdte kildeskat. Sig-
tet med artiklen er at pavise, at Skattemini-
steriet tidligere har vaeret af den opfattelse, at
der ikke var grundlag for at krzeve indehol-
delse af kildeskat, og at denne opfattelse var
tiltradt af lovgiver. Skatteministeriet fortolker
saledes i dag begrebet "beneficial owner'" pa
en anden made end tidligere. Den retlige kon-
sekvens heraf er, at de rejste kildeskattekrav
ikke kan gores galdende over for de danske
selskaber. Forfatteren forer de to forste dom-
stolssager i dette omfattende sagskompleks.

Skattemyndighederne har i de senere ar rejst et
stort antal sager mod danske selskaber, der enten
har udloddet udbytte eller betalt renter til deres
moderselskaber, der er hjemmehorende 1 andre
EU-lande eller lande, med hvilke Danmark har
indgaet en dobbeltbeskatningsoverenskomst.

Skattemyndighederne gor galdende, at de pa-
geldende moderselskaber er sdkaldte "gennem-
stromningsselskaber"”, fordi de modtagne belab
er viderefort til koncernselskaber i skattelylande.
Moderselskaberne er derfor ikke "beneficial ow-
ner" af de modtagne udbytter eller renter, og de
danske datterselskaber burde derfor have inde-
holdt kildeskat i forbindelse med udbetalingen.
Da dette ikke er sket, hafter de danske selskaber
for betalingen af skatten.

Der er tale om et omfattende sagskompleks, og
de involverede verdier er meget betydelige.!

Kun tre af sagerne er indtil videre blevet af-
gjort af Landsskatteretten. De to forste — en ud-
bytteskattesag® og en renteskattesag® — blev vun-
det af skatteyderen, men Skatteministeriet har
indbragt sagerne for domstolene. Den tredje sag
- en renteskattesag® — blev vundet af skattemyn-
dighederne.

Sagskomplekset har varet genstand for stor
mediebevigenhed. Dagspressen har med pas-
sende intervaller offentliggjort fortrolige oplys-
ninger om de enkelte sager — ogsa sager, som
endnu befinder sig i det administrative system.
I den forbindelse har det vist sig, at der ogsa er
rejst sager mod selskaber, der ejes af udenland-
ske kapitalfonde.

Oppositionen raser. Regeringen har ladet sta
til alt for leenge over for de multinationale kon-
cerner. Lovgivningen ma strammes op. En tidli-
gere statsminister, der har gjort det til en marke-
sag at bekeempe kapitalfonde, far pustet nyt liv i
sin kampagne.

Retorikken skarpes. Nu tales der ikke blot
om "skattesager", men om "skattefiflerier" eller
direkte "skattesnyd", og en hardt presset skatte-
minister mé forsikre, at kampen mod kapitalfon-
dene star hejt pa dagsordenen.’

Da det viser sig, at der ogsa er rejst sag mod en
af statens medejere af en delvist privatiseret virk-
somhed, kalder oppositionen bade finansministe-
ren og skatteministeren i samrad. Forargelsen vil
ingen ende tage.

I hele dette forleb har store dele af pressen
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fungeret som mikrofonholder for politikerne og
skattemyndighederne. Der er ellers interessante
spergsmal nok at tage fat pa, som f.eks.:

Hvad er forhistorien?

- Hvordan kan det veere, at der pludselig rejses
sa mange sager pa én gang pa et omrade, hvor der
aldrig tidligere har veret rejst sager?

- Er der overhovedet grundlag for at rejse disse
sager?

Sigtet med denne artikel er at pavise, at Skat-
teministeriet tidligere har veret af den opfattelse,
at der ikke var grundlag for at kraeve indeholdelse
af kildeskat i denne type sager. Skatteministeriet
fortolker séledes i dag udtrykket "beneficial ow-
ner" pa en anden made end tidligere. Skattemini-
steriet har altsd @ndret praksis.

Den relevante forhistorie begynder i 1998,
hvor skatteminister Ole Stavad fik afskaffet ud-
bytteskatten for alle udenlandske moderselska-
ber, saledes at Danmark reelt blev et attraktivt
skattelyland for sakaldte mellemholdingselska-
ber.

Efter kritik fra EU for unfair skattekonkur-
rence matte skatteministeren imidlertid i 2001
nedtvungent foranledige reglerne @ndret, séledes
at skattefriheden blev begrenset til kun at gaelde
for moderselskaber i EU-lande eller lande, med
hvilke Danmark havde indgéet en dobbeltbeskat-
ningsoverenskomst (DBO-lande).

I forarbejderne til andringsloven gav skatte-
ministeren selv anvisning pa, at den genindforte
udbytteskat kunne undgas derved, at der over det
danske datterselskab blev indskudt et mellemhol-
dingselskab i et andet EU-land eller i et DBO-
land.

Virksomhederne har naturligvis indrettet sig
efter de udmeldinger, der er kommet fra Skatte-
ministeriet.

Da skattemyndighederne derfor for fa ar si-
den @ndrede praksis med tilbagevirkende kraft
(til indkomstaret 2005), kunne SKAT pa én gang
rejse et betydeligt antal sager mod alle de virk-
somheder, som blot havde fulgt ministeriets for-
tolkning af "beneficial owner".

Det siger sig selv, at dette haendelsesforleb gi-
ver anledning til alvorlige retssikkerhedsmeessige
betaenkeligheder.

I en tid, hvor SKATS indsatsstrategi fokuserer
pa at gere skatteydere til "loyale medspillere",
ber SKATSs fremfaerd pa dette omrade give anled-
ning til selvransagelse - og det galder ogsa for
politikerne.

Hvad der er mere interessant, er imidlertid, at
pavisningen af skattemyndighedernes @ndrede
praksis ogsa har retlig betydning. Det galder
navnlig i folgende tre relationer:

For det forste er det en ubestridelig kendsger-
ning, at Skatteministeriets endrede fortolkning af
begrebet "beneficial owner" er direkte foranledi-
get af den udvidelse af kommentarerne til mode-
loverenskomsten, som blev foretaget i 2003 (om
"gennemstremningsselskaber"). Denne udvidelse
indebeerer en markant endring - og ikke blot en
pracisering - af begrebet og kan derfor ikke fa
betydning for tidligere indgdede dobbeltbeskat-
ningsoverenskomster.

For det andet er det et grundlaeggende forvalt-
ningsretligt princip, at en skarpende praksisan-
dring kun kan fa virkning for fremtiden, saledes
at skatteyderne har mulighed for at indrette sig pa
den endrede praksis.

For det tredje hafter et dansk datterselskab
kun for betalingen af den ikke indeholdte kilde-
skat, hvis selskabet har handlet "forsemmeligt".
Det giver sig selv, at en virksomhed, der har hand-
let 1 overensstemmelse med Skatteministeriets
udmeldinger, ikke kan anses for at have handlet
"forsommeligt".

Det er min opfattelse, at Skatteministeriets
@ndrede fortolkning af "beneficial owner" er for-
kert, men det er ikke genstanden for naervarende
artikel. Artiklens pointe er derimod, at selv hvis
Skatteministeriets nye fortolkning matte vaere
korrekt, kan kildeskattekravet af de for navnte
grunde ikke gores galdende over for de danske
selskaber.

Begraenset skattepligt af udbytte og
renter - indeholdelse af kildeskat
I henhold til selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra
c, er et udenlandsk selskab begranset skatteplig-
tigt af udbytte fra et dansk selskab. Det udbytte-
givende selskab skal indeholde kildeskat med 28
pct. af udbyttet.

Den begrensede skattepligt gaelder dog ikke
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for et udenlandsk moderselskab (der ejer mindst
10 pct. af aktiekapitalen i det udbyttegivende sel-
skab), hvis beskatningen af udbyttet skal frafaldes
eller nedsettes efter en dobbeltbeskatningsover-
enskomst eller efter moder-/datterselskabsdirek-
tivet (90/435/EQF).

Ifolge selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra d,
er et udenlandsk selskab begraenset skattepligtigt
af koncerninterne renter. Det rentebetalende sel-
skab skal indeholde kildeskat med 25 pct. (tidl.
30 pct.) af rentebelobet.

Den begransede skattepligt geelder dog ikke,
hvis beskatningen skal frafaldes eller nedsattes
efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst eller
efter rente-/royaltydirektivet (2003/49EF).

For bade udbytteskatten og renteskatten geel-
der altsa, at hvis skatten blot skal lempes efter én
af de to retsforskrifter - dobbeltbeskatningsover-
enskomsten eller det relevante direktiv - bortfal-
der den danske beskatning helt.

De af Danmark indgéede dobbeltbeskatnings-
overenskomster indeholder generelt bestemmel-
ser om, at beskatningen af udbytter og renter fra
danske selskaber skal lempes, hvis modtageren er
"beneficial owner" (oversat til "retmeessig ejer”).°

Hvis moderselskabet sédledes er "beneficial
owner", foreligger der ikke begrenset skattepligt,
og det udbytte- eller rentebetalende selskab skal
derfor heller ikke indeholde kildeskat.

Rente-/royaltydirektivet indeholder — i mod-
setning til moder-/datterselskabsdirektivet — ogsa
et krav om, at det modtagende selskab skal vare
"beneficial owner".

Afgraensning af problemstillingen
Som navnt, har skattemyndighederne i de senere
ar rejst en raekke sager om manglende indehol-
delse af kildeskat pa udbytter og renter.

Dette er sket med henvisning til det fortolk-
ningsbidrag til begrebet "beneficial owner", der i
2003 blev tilfejet til punkt 12 1 OECD's kommen-
tarer til modeloverenskomstens art. 10 (udbytte),
"og hvori det hedder (om "gennemstremningssel-
skaber"):

"Det ville ligeledes ikke vere i overensstem-
melse med hensigten og formélet med overens-
komsten, hvis kildestaten skulle indremme lem-
pelse af eller fritagelse for skat i tilfelde, hvor

en person, der er hjemmeherende i en kontrahe-
rende stat, pa anden made end som agent eller
mellemmand, blot fungerer som "gennemstrom-
ningsenhed" (conduit) for en anden person, der
rent faktisk modtager den pageldende indkomst.
Af disse grunde konkluderer den af Committee
on Fiscal Affairs udarbejdede rapport "Double
Taxation Conventions and the Use of Conduit
Companies", at et "gennemstremningsselskab"
normalt ikke kan anses for den retmaessige ejer,
hvis det, skent det er den formelle ejer, reelt har
meget snavre befojelser, som, i relation til den
pageeldende indkomst, ger det til en "nullitet" el-
ler administrator, der handler pa vegne af andre
parter."

De faktiske omstendigheder i de af SKAT rej-
ste sager er meget forskellige.

Et af typeeksemplerne kan illustreres siledes:

Bermuda

Udbytte/Afdrag pa geld

Luxembourg

Udbytte

Danmark

I dette eksempel udlodder det danske selskab ud-
bytte til sit luxembourgske moderselskab, der en-
ten videreudlodder udbyttet eller benytter dette til
at betale afdrag pa sin geld til sit moderselskab
pa Bermuda.

Skattemyndighederne geor her galdende, at
mellemholdingselskabet 1 Luxembourg er et
"gennemstremningsselskab" og derfor ikke er
"beneficial owner".

Skattemyndighedernes  synspunkt  raekker
dog langt videre end til dette typeeksempel. I de
sager, der er rejst mod selskaber, der er ejet af
kapitalfonde, er de ultimative investorer (ejere)
saledes typisk hjemmehorende i EU-lande eller
DBO-lande.

Hertil kommer, at SKAT i visse sager har fra-
kendt mellemholdingselskabet status som "bene-
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ficial owner", selvom udbyttet eller renterne ikke
er viderebetalt til ejerne af mellemholdingselska-
bet, og der saledes ikke har fundet en faktisk gen-
nemstremning sted.®

I det folgende bruges typeeksemplet som en
enkel reference til problemstillingen — ogsé fordi
det svarer til de eksempler, som Skatteministeriet
tidligere har taget stilling til i lovforarbejder m.v.

Nedenfor gennemgas udviklingen i1 Skattemi-
nisteriets fortolkning af "beneficial owner". Som
det vil fremga, har ministeriet endnu ikke faerdig-
udviklet sine synspunkter.

Afskaffelse af begraenset skattepligt af
udbytte i 1998 - "holdingregimet"

Ved lov nr. 1026 af 23. december 1998 blev den
indtil da geeldende’ begreensede skattepligt af ud-
bytter fra danske datterselskaber til udenlandske
moderselskaber (med en ejerandel over 25 pct.)
afskaffet. Samtidig blev danske moderselskaber
gjort skattefri af udbytter fra udenlandske datter-
selskaber.

Med disse regler blev Danmark et veritabelt
skattelyland for mellemholdingselskaber. Inter-
nationale koncerner, der ikke kunne fa skattefrie
udbytter fra deres direkte ejede udenlandske dat-
terselskaber, kunne nu etablere et dansk mellem-
holdingselskab og kanalisere udbytter skattefrit
herigennem.

I bemerkningerne til lovforslaget ° blev det
fremheevet, at udbytteskatten for udenlandske
moderselskaber i forvejen var undergivet veesent-
lige undtagelser som folge af moder-/dattersel-
skabsdirektivet (90/435/EQF) og de af Danmark
indgéede dobbeltbeskatningsoverenskomster.
Det blev samtidig fremhaevet, at afskaffelsen af
udbytteskatten ville ligestille EU-moderselskaber
og ikke EU-moderselskaber og samtidig ligestille
udenlandske moderselskaber med danske moder-
selskaber, som i forvejen ikke blev beskattet af
udbytter fra danske datterselskaber.

Det fremgar endvidere, at den geldende kil-
deskat kunne undgas ved at indskyde mellem-
holdingselskaber i lande, i forhold til hvilke
Danmark helt eller delvist var afskéret fra at in-
deholde kildeskat.

Af samme grund forventedes provenutabet at
vere beskedent. Det hedder saledes:

"Pa den anden side ma det inddrages i vurde-
ringen, at den geldende beskatning kan omgas
ved omdirigering af udbytterne til selskaber i 3.
lande, séledes at udbytterne ikke beskattes her i
landet."

Lovgivningen havde den forventede effekt. I
de efterfolgende ar blev der stiftet et betydeligt
antal mellemholdingselskaber 1 Danmark, og der
opstod en hel industri til at servicere disse.

Det kan séledes forelobigt konkluderes, at
Skatteministeriet - og lovgiver - 1 1998 var af den
helt klare opfattelse, at den gaeldende kildeskat
kunne undgés eller lempes ved, at der over det
danske selskab blev indskudt et mellemholding-
selskab i et andet EU-land eller et DBO-land. Et
sadant mellemholdingselskab blev altsa anset for
"beneficial owner" efter dobbeltbeskatningsover-
enskomsterne, ligesom det havde et ubetinget
krav pa skattefritagelse efter moder-/dattersel-
skabsdirektivet.

EU-kritik
Det danske holdingregime blev medt med kritik
fra EU. Blandt andet blev de danske regler i en
arbejdsgrupperapport udarbejdet for EU's ECO-
FIN-rad" inkluderet pa en liste over skadelige
regler, som fandtes at vaere i strid med ECOFIN-
radets adferdskodeks for erhvervsbeskatning.'?
Kritikken skyldtes iser, at danske mellemhol-
dingselskaber kunne bruges til at undgad andre
EU-medlemsstaters beskatning af udbytter ud-
loddet til moderselskaber i skattelylande.
ECOFIN-radet var siledes enig i den danske
regerings forstaelse af "beneficial owner" og mo-
der-/datterselskabsdirektivet.

Delvis genindferelse af begraenset
skattepligt af udbytte i 2001
EU's kritik forte til, at den danske fritagelse af
udenlandske moderselskaber for udbytteskat blev
indskraenket til kun at gaelde for selskaber i EU-
lande og DBO-lande. Ved lov nr. 282 af 25. april
2001 blev der séledes indfgjet et 3. punktum i
selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢, med fol-
gende ordlyd:

"Det er en betingelse, at beskatningen af ud-
byttet skal frafaldes eller nedsettes efter bestem-
melserne i direktiv 90/435/EQF eller efter en
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dobbeltbeskatningsoverenskomst med Feergerne,
Gronland eller den stat, hvor selskabet er hjem-
meherende."

Denne grundlaggende betingelse for skattefri-
tagelse er fortsat gaeldende.

I de almindelige bemerkninger til lovforsla-
get!® fremhaevede skatteministeren, at Danmark
ikke var enig 1, at de danske regler var i strid med
EU's adferdskodeks, fordi der var tale om gene-
relle regler. Uanset dette, var den danske regering
villig til at imedekomme kritikken:

"Det medferer som navnt, at de danske regler
kan anvendes til at udhule andre landes beskat-
ning. Andre lande, som beskatter udbytter fra sel-
skaber i disse lande til moderselskaber i skattely-
lande, er derfor utilfreds med, at deres beskatning
kan omgas ved hjzlp af de danske holdingregler.

Det foreslas derfor som et bidrag fra dansk side
til at modvirke brugen af skattely og for at ime-
dekomme udenlandsk kritik at genindfere skat-
ten pa 25 pct. af udbyttebetalinger fra et dansk
datterselskab til dets udenlandske moderselskab,
men kun i tilfeelde, hvor moderselskabet er hjem-
meherende 1 et land udenfor EU eller i et land,
som ikke har en dobbeltbeskatningsoverenskomst
med Danmark."

I forbindelse med lovforslagets behandling
blev der fra flere sider rejst det spergsmal, om
ikke det fortsat ville veere muligt at kanalisere
indkomst fra EU uden udbyttebeskatning til
skattelylande ved at videreudlodde udbyttet fra
Danmark til andre EU-medlemsstater eller lan-
de, med hvilke Danmark havde indgaet en dob-
beltbeskatningsoverenskomst, og som havde en
lempeligere beskatning eller ingen beskatning af
udbytteudlodninger til skattelylande.

Folketingets Skatteudvalg bad ved dets
sporgsmal 16 skatteministeren om at kommen-
tere en artikel om en forventet stigning i brugen
af cypriotiske mellemholdingselskaber, hvis den
danske loveendring blev gennemfort. I sit svar'*til
skatteudvalget anforte skatteministeren:

"Jeg er enig i, at det er muligt at omga den
foreslaede beskatning af udbytte til modersel-
skaber 1 ikke EU-lande uden dobbeltbeskatnings-
overenskomst. ...

Det er korrekt, at moderselskabet pa Jomfru-
oerne fortsat kan undgd den danske beskatning

af udbytterne fra det irske selskab ved at over-
drage aktierne i det danske selskab til et mellem-
holdingselskab pa Cypern. I sa fald vil Danmark
ikke beskatte udbyttet, da moderselskabet pa
Cypern er omfattet af den dansk-cypriotiske dob-
beltbeskatningsoverenskomst.

Men som navnt i artiklen kan moderselskabet
pa Jomfrugerne ogsa undgé udbyttebeskatningen
ved at erstatte det danske holdingselskab med et
holdingselskab pa Cypern, sé det irske dattersel-
skab udlodder udbyttet til selskabet pa Cypern.

Eksemplet viser altsé, at det ikke laengere er
de danske regler, men derimod Cyperns gunstige
regler, der er forudsatningen for, at moderselska-
bet pd Jomfrueerne kan omgé den irske beskat-
ning af udbyttet."

I sit efterfolgende svar' pa skatteudvalgets
spergsmal 3 om en uddybning af, hvorfor forsla-
get alene skennedes at fa et begreenset provenu,
anferte skatteministeren:

"Selskaberne vil imidlertid kunne omstruktu-
rere sig, saledes at aktierne i det danske datter-
selskab overdrages til et datterselskab i et land,
hvortil udbyttebetalinger fortsat er fritaget for
dansk udbytteskat. Dette er fordelagtigt, hvis ud-
byttet herfra kan videreudloddes til det egentlige
moderselskab med en beskatning, som er lavere
end den danske, eventuelt helt uden beskatning.

Derfor skennes provenuet fra sadanne selska-
ber at blive begranset."

Endelig anforte skatteministeren i sit svar '°pa
skatteudvalgets spergsmal 15 vedrerende en ud-
talelse fra professor Ole Bjorn:

"Det anferes, at de foresladede regler ikke er
serligt effektive, idet de kan undgés ved et mel-
lemholdingselskab i et andet land, som er med i
EU eller har en dobbeltbeskatningsoverenskomst
med Danmark, og som har gunstige skatteregler.

Jeg vil hertil bemerke, at der i s fald er tale
om, at moderselskabet i skattely-landet omgar
beskatningen ved hjalp af de gunstige regler i det
andet land."

Pa den anferte baggrund kan det konkluderes, at
det af forarbejderne til den i dag gaeldende lovgiv-
ning om begranset skattepligt af udbytte utvetydigt
fremgar, at der over et dansk datterselskab kan ind-
skydes et mellemholdingselskab med den virkning,
at den skat, der ellers ville blive udlest, undgas.
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Det fremgar klart, at der er tale om rene gen-
nemstromningsselskaber, og skatteministerens
svar indeholder ikke forbehold af nogen art.

Af samme grund skennes provenuet ved lov-
@ndringen at vaere "begreenset”.

Det er denne lovgivning, som nu — efter at
Skatteministeriet har skiftet holdning — anferes
til stotte for SKATs opkreevning af milliardbelob
i udbytteskat hos de skatteydere, som har dispo-
neret i tillid til udtalelserne i forarbejderne.

Indfarelse af begraenset skattepligt af
renter i 2004

Ved lov nr. 221 af 31. marts 2004 indferte Dan-
mark begranset skattepligt af koncerninterne
renter. Skattepligten omfattede dog ikke ren-
ter, hvis beskatningen af renterne skulle frafal-
des eller nedsattes efter rente-/royaltydirektivet
(2003/49EF) eller efter en dobbeltbeskatnings-
overenskomst.

I forbindelse med behandlingen af lovforsla-
get'” besvarede'® skatteministeren en henvendelse
fra Foreningen af Statsautoriserede Revisorer, der
var tvivlende overfor, om renteskatten ville fa den
onskede virkning, nar ikke alle EU-lande havde
en tilsvarende lovgivning:

"Det abner ganske vist risiko for, at f.eks. et
dansk selskab kan segge at omga kildeskatten pa
rentebetalinger til et finansielt selskab i et lavs-
katte-land ved at betale renterne til et selskab i et
andet land, som er omfattet af EU's rente-/royal-
tydirektiv eller en dansk dobbeltbeskatningsover-
enskomst, og som ikke har kildeskat pa rentebeta-
linger til udenlandske rentemodtagere, hvorefter
dette selskab betaler renterne videre til selskabet
i lavskatte-landet.

I sédanne tilfeelde vil de danske skattemyndig-
heder imidlertid efter en konkret realitetsbedom-
melse kunne legge til grund, at renternes retmees-
sige ejer ikke er selskabet i det andet land, men
det finansielle selskab i lavskatte-landet, saledes
at rentebetalingen hverken er omfattet af EU’s
rente-/royaltydirektiv eller dobbeltbeskatnings-
overenskomsten."

Som det kan ses, udtaler skatteministeren
i dette svar, der er afgivet efter udvidelsen af
kommentarerne til modeloverenskomsten i 2003
(med "gennemstremningsselskaber"), at spergs-

maélet om "retmessig ejer" beror pa en "konkret
realitetsbedommelse".

Heri var der ikke noget nyt eller overraskende.
Efter fast retspraksis kan domstolene foretage en
konkret realitetsbedemmelse med henblik pa at
fastsla, hvem der er rette indkomstmodtager. Det
er imidlertid ogsa en kendsgerning, at der skal
foreligge helt ekstraordinare forhold — pro forma
eller lignende — for, at en udbytte- eller rentemod-
tager ikke skulle vaere rette indkomstmodtager.

Derfor udtalte ministeren ogsa i sit svar * pa
skatteudvalgets spergsmal 46 og 47, at "der ikke
[er] mange korrektioner at hente ved en ligning
eller revision af gennemstromningsselskaberne".

Af samme grund fandt skatteministeren 1 sit
svar’! pad spergsmal 52 heller ikke, at gennem-
stromningsselskaber udgjorde en "serlig risi-
kogruppe", hvorfor der ikke var anledning til at
optage emnet i ligningsplanen.

Provenubemcerkningerne i lovforslaget er i
overensstemmelse hermed. Indferelsen af be-
granset skattepligt pd koncerninterne renter for-
ventedes ikke at give noget provenu.

Senere udtalelser fra skatteministeren

I forarbejderne til lov nr. 308 af 19. april 2006
vedrarende justering af selskabsskattelovens § 2,
stk. 1, litra d, uddybede skatteministeren sin for-
staelse af begrebet "retmeessig ejer".

Det hedder sédledes i ministerens svar® pa
speorgsmal fra Foreningen af Statsautoriserede
Revisorer:

"I den forbindelse skal man vare opmarksom
pa, at i forhold til selskabsskattelovens § 2, stk. 1,
litra d, ma det afgeres ud fra princippet om rette
indkomstmodtager, hvem der oppebarer renterne.

Kildebeskatningen af renterne skal nemlig kun
frafaldes efter overenskomsterne, hvis renternes
retmaessige ejer er hjemmehorende i den anden
stat. ...

Hvis kapitalfondene foretager aktie- og léne-
investeringer via holdingselskaber, vil det skulle
vurderes, om holdingselskabet er rette indkomst-
modtager/retmassig ejer af renteindkomsten.
Et rent gennemstremningsholdingselskab i1 ek-
sempelvis Luxembourg kan efter min opfattelse
neppe vere rette indkomstmodtager/retmaessig
ejer af renteindkomsten. ... "
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Ministerens svar indeholder to budskaber. For
det forste, at det er den domstolsskabte praksis
om rette indkomstmodtager, der er afgerende for,
hvem der er "retmessig ejer". Altsa fortsat intet
nyt under solen.

For det andet, at det nu er ministerens forsig-
tige bud, at et rent gennemstremningsholdingsel-
skab "neppe" kan vere rette indkomstmodtager.
Ministerens forbehold er forstéeligt, da der i den
foreliggende praksis om rette indkomstmodtager
ikke er grundlag for skattemessigt at se bort fra
et mellemholdingselskab.

I slutningen af 2006 bekreftede skatteministe-
ren pa ny, at princippet om rette indkomstmodtager
var afgerende for, hvem der var "retmeessig ejer".

Dette skete i et svar pa folgende § 20 sporgs-
mal fra SFs Morten Homann:

"Kan ministeren bekreefte, at udbytte fra dan-
ske selskaber, siafremt ejerandelen overstiger 20
pct., kan udbetales skattefrit til et moderselskab
i f.eks. Luxembourg og herfra overferes til et
egentligt skattelyland?

Det hedder i skatteministerens svar:*

"Princippet om rette indkomstmodtager ma
saledes anvendes for at fastsla, hvem der "oppe-
baerer” renterne. Udtrykket “rette indkomstmod-
tager” ma anses for at veere meget lig udtrykket
”beneficial owner”, som anvendes i dobbeltbe-
skatningsoverenskomsterne. 1 dobbeltbeskat-
ningsoverenskomsterne skal kildebeskatningen
kun frafaldes eller nedsattes, hvis udbytternes
retmassige ejer (beneficial owner) er hjemmeheo-
rende i den anden stat.

Det afgerende er, hvem der er den rette ind-
komstmodtager/retmaessige ejer.

Et rent gennemstremningsholdingselskab i ek-
sempelvis Luxembourg vil ikke vare rette ind-
komstmodtager/beneficial owner af udbyttet, jf.
saledes kommentarerne til artikel 10 i OECDs
modeloverenskomsten (pkt. 12.2)."

Hermed adresserede ministeren for forste
gang siden 2001 udenlandske selskabers begran-
sede skattepligt af udbytte i tilfelde af gennem-
stromning.

Som det kan ses, fastholder ministeren, at
fortolkningen af "beneficial owner" skal ske i
overensstemmelse med princippet om rette ind-
komstmodtager, men ministeren kommer nu —
under indtryk af de udvidede kommentarer til
modeloverenskomsten (om "gennemstremnings-
selskaber") fra 2003 — til det stik modsatte resul-
tat, nemlig at selskabet i skattelylandet er rette
indkomstmodtager.

Ligeledes i slutningen af 2006 - ved lov nr.
1574 af 20. december 2006 - tiltradte Folketinget
en protokol om @ndring af dobbeltbeskatnings-
overenskomsten mellem Danmark og USA.

I forbindelse med behandlingen af lovforsla-
get* besvarede skatteministeren en reekke sporgs-
mal.

I svaret® pa skatteudvalgets spergsmal 5 an-
forte skatteministeren:

"Et rent gennemstremningsselskab, som er
hjemmeherende i udlandet, f. eks. Luxembourg,
vil ikke vaere retmeessig ejer af udbyttet, jf. be-
merkningerne til artikel 10 i OECDs modelover-
enskomsten (afsnit 12.1)."

I svaret® pa spergsmal 6 métte ministeren dog
erkende, at skattemyndighederne aldrig havde ta-
get konsekvensen af dette standpunkt:

"Jeg kan ikke oplyse eksempler pa udenland-
ske gennemstromningsselskaber, som de danske
skattemyndigheder ikke har accepteret som ret-
messig ejer af udbytte fra danske selskaber."

I marts 2007 bekraftede skatteministeren pa
ny, at princippet om rette indkomstmodtager var
afgerende for, hvem der var "retmeessig ejer".
Dette skete i forbindelse med, at skatteministeren
den 20. marts 2007 fremsendte et notat om "Sta-
tus pa SKATSs kontrolindsats vedrerende kapital-
fondes overtagelse af 7 danske koncerner"?’ til
Folketingets Skatteudvalg. Det hedder i notatet:

"Imidlertid forlader pengestreommen oftest
Danmark netop til modtagere i lande, hvormed
Danmark har indgaet dobbeltbeskatningsover-
enskomst - DBO-lande. Det betyder, at der ikke
er begrenset skattepligt til Danmark, og at der
ikke skal indeholdes kildeskat, Hvis den forste
modtager af betalingerne imidlertid ikke er den
endelige modtager - "rette indkomstmodtager"
- af betalingerne, men derimod kun et gennem-
stromningsselskab, kan der alligevel vare tale
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om begranset skattepligt for den endelige ("ret-
te") modtager."

Som det fremgar, bekraefter notatet ogsa, at
rette indkomstmodtager (og dermed den "ret-
massige ejer") er subjektet for den begransede
skattepligt.

Ogsa forarbejderne til lov nr. 540 af 6. juni
2007 om CFC-beskatning og indgreb mod kapi-
talfonde indeholder udtalelser om begrebet "be-
neficial owner".

Allerede af bemzrkningerne til lovforslagets 2
§ 1, nr. 6, om beskatning af indgdende udbytter,
fremgik et forsterket fokus pa mellemholdingsel-
skaber i relation til pengestromme:

"Det bemarkes, at indgdende udbytter ikke
vil veere skattefrie, selvom udbytterne udloddes
af et selskab indenfor EU/E@S eller et land, som
har en dobbeltbeskatningsoverenskomst med
Danmark, hvis dette selskab er et gennemstrom-
ningsselskab mellem det danske moderselskab og
datterselskabet, der er hjemmeheorende udenfor
EU/E@S i et land, som ikke har en dobbeltbeskat-
ningsoverenskomst med Danmark."

Under lovforslagets behandling udtalte skat-
teministeren i sit svar® pa spergsmal fra Forenin-
gen af Statsautoriserede Revisorer:

"Princippet om beneficial owner (retmaessig
ejer) er et vaern mod, at et almindeligt beskattet
selskab indskydes som “conduit” selskab mel-
lem det udbyttebetalende selskab og det endeligt
modtagende udenlandske skattelyselskab. Varnet
finder anvendelse, selvom der indskydes flere mel-
lemliggende almindeligt beskattede selskaber.

Det afgerende er, hvem der er den retmeessige
ejer af udbyttet. "Conduit” selskaber omfatter
bl.a. selskaber, der, skent det er den formelle ejer,
reelt har meget snavre befojelser i relation til
den pageeldende indkomst. Selskabet er i relation
til udbyttet en “nullitet” eller administrator, der
handler pa vegne af andre parter, jf. kommenta-
rerne til artikel 10 i OECDs modeloverenskom-
sten (pkt. 12.1).

Et rent gennemstremningsholdingselskab i
f.eks. et EU-land vil derfor ikke veere benefici-
al owner af udbyttet. Det skal i den forbindelse
naevnes, at moder-/datterselskabsdirektivet ikke
indebeerer, at udbyttebetalinger gennem gennem-
stromningsselskaber skal anerkendes."

I samme svar adresserede ministeren igen
udenlandske selskabers begransede skattepligt af
udbytteindtagter fra Danmark i tilfelde af gen-
nemstremning. Det skete ved en kommentar til
folgende eksempel:

"Cayman Islands ejer alle aktier i EU Land 1,
der ejer alle aktier i Danmark, der ejer alle ak-
tier i EU Land 2. EU Land 1 kan udlodde ud-
bytte skattefrit til Cayman Islands. EU Land 1 er
indregistreret i EU Land 1 og er almindeligt sel-
skabsskattepligtig i det pagaeldende land, men har
de facto ingen skattepligtig indkomst. EU Land
1 har adresse c/o et advokatfirma. Der er ingen
ansatte i selskabet og selskabets eneste aktiv er
aktierne i Danmark.

Skatteministeren anforte:

"I det naevnte tilfelde vil Cayman Islands sel-
skabet vere begrenset skattepligtigt af udbytter
fra Danmark, idet dette selskab ma anses for at
vere beneficial owner af udbyttet — selskabet i
EU-land 1 er et rent gennemstromningsselskab.
Denne beskatning af Cayman Islands selskabet er
i overensstemmelse med moder-datterselskabs-
direktivet, der ikke forhindrer kildebeskatning,
nar beneficial owner er hjemmehorende uden for
EU."

Som det fremgér, tager skatteministeren den
naturlige konsekvens af standpunktet om, at Cay-
man Islands selskabet anses for rette indkomst-
modtager (og dermed "retmaessig ejer"), at det
ogsa er Cayman Islands selskabet, der er begran-
set skattepligtigt af udbyttet i Danmark.

I svaret pa skatteudvalgets spergsmal 86 matte
skatteministeren forklare, hvorfor der ikke var
eksempler pa, at danske skattemyndigheder hav-
de underkendt gennemstremningsselskaber:

"Et gennemstremningsselskab (holdingsel-
skab) kan imidlertid ikke sidestilles med en agent
eller en mellemmand. Et sadant selskab er ind-
registreret og fuldt skattepligtig 1 det land, hvori
det er hjemmeherende og udgangspunktet er helt
klart, at et holdingselskab har krav pa aftalebe-
skyttelse.

Ved opdateringen af OECD-modellen i 2005
[skal vaere 2003] blev der i et nyt punkt 12.1 i
kommentaren til artikel 10 (udbytter) omtalt en
OECD-rapport, ifelge hvilken et holdingselskab

www.magnus.dk

Tidsskrift for Skatter og Afgifter 29/6 2011

TfS 2011, 537



3508

under ganske serlige omstendigheder ikke ber
anses for at vaere den retmessige ejer af udbyt-
ter. Der skal vare tale om, at holdingselskabet
reelt har meget snavre befojelser, som i relation
til den pagaldende indkomst ger det til en "nul-
litet" eller en administrator, der handler pa vegne
af andre parter.

Der er sdledes meget snavre grenser for hvor-
nar danske skattemyndigheder kan tilsidesette
et behorigt indregistreret og fuldt skattepligtigt
udenlandsk selskab og som anfert i svaret til
sporgsmal 6 vedrerende lovforslag L 30 er der
heller ikke eksempler pa, at danske skattemyn-
digheder har naegtet at anerkende et udenlandsk
holdingselskab og saledes anset det for en nul-
litet."

Sammenfattende om Skatteministeriets
fortolkning af "beneficial owner"

Pa baggrund af gennemgangen ovenfor kan Skat-
teministeriets fortolkning af begrebet "beneficial
owner" sammenfattes saledes:

1 1998 blev den begransede skattepligt af ud-
bytter, der var blevet indfert i 1968, afskaffet for
alle udenlandske moderselskaber. Det fremgér
af forarbejderne, at provenutabet var beskedent,
fordi kildeskatten i forvejen kunne undgas ved
at indskyde mellemholdingselskaber i lande, i
forhold til hvilke Danmark helt eller delvist var
afskéret fra at indeholde kildeskat. Mellemhol-
dingselskaberne blev altsa anset for at veere "be-
neficial owner".

12001 blev udbytteskatten genindfert for mo-
derselskaber hjemmeherende i ikke EU-lande
uden  dobbeltbeskatningsoverenskomst  med
Danmark. Skatteministeren bekreftede i forar-
bejderne, at det (fortsat) var muligt at undga den
genindforte udbytteskat ved at indskyde et mel-
lemholdingselskab i et andet EU-land eller et
DBO-land og kanalisere udbytterne herigennem.
Af samme grund skennedes provenuet at vare
"begraenset".

I 2004 blev der indfert begrenset skattepligt
af koncerninterne renter. Forinden var kommen-
tarerne til modeloverenskomsten vedrerende
"beneficial owner" i 2003 blevet udvidet med
"gennemstremningsselskaber”. Skatteministeren
udtalte under lovforslagets behandling, at spergs-

mélet om, hvem der var "retmaessig ejer", matte
bero pa en konkret realitetsbedommelse. Det var
altsd ministeriets opfattelse, at udvidelsen af kom-
mentarerne i 2003 ikke tilfojede noget nyt i for-
hold til, hvad der allerede gjaldt efter dansk ret,
nemlig princippet om rette indkomstmodtager.

Det afgerende var, hvem der var rette ind-
komstmodtager, og hvis det bagvedliggende
selskab i skattelylandet blev anset for rette ind-
komstmodtager (og dermed "beneficial owner"),
var det dette selskab, der var omfattet af den be-
gransede skattepligt.

Fra slutningen af 2006 har Skatteministeriet
skerpet retorikken med hensyn til, at rene gen-
nemstromningsselskaber ikke kunne veare rette
indkomstmodtager.

Det er dette grundlag, som "beneficial owner"
sagerne oprindeligt blev startet pa.*

I det efterfolgende sagsforlab er det imidler-
tid blevet klart for Skatteministeriet, at den hid-
til forfeegtede fortolkning af "beneficial owner"
ikke kunne fore til det onskede resultat, fordi
mellemholdingselskabet klart ma anses for rette
indkomstmodtager. Skatteministeriet har derfor
@ndret sin fortolkning af "beneficial owner".

Skatteministeriet setter nu ikke laengere lig-
hedstegn mellem "beneficial owner" og rette
indkomstmodtager. Det er tvaertimod to forskel-
lige begreber, der ikke har noget med hinanden
at gore.

Senest har Skatteministeriet taget den fulde
konsekvens af dette @ndrede standpunkt og har
erkleret sig enig i, at mellemholdingselskabet
(gennemstremningsselskabet) er rette indkomst-
modtager og dermed subjektet for den begranse-
de skattepligt. 3! Ministeriet fastholder imidlertid,
at selskabet i skattelylandet er "beneficial owner",
og til stette herfor henvises alene til de udvidede
kommentarer til modeloverenskomsten fra 2003.

Disse kommentarer fortolkes i @vrigt pad den
mest vidtgdende made, for eksempel séledes at
der opkraeves udbytteskat, selvom der ikke har
fundet faktisk gennemstremning sted, hvilket er i
direkte strid med ordlyden af kommentarerne - og
i ovrigt ogsd med forarbejderne til senere lovgiv-
ning.*

Efter Skatteministeriets opfattelse er det alene
afgerende, om de bagvedliggende ejere pa for-
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hand har truffet den overordnede beslutning om
anvendelsen af udbyttet eller renterne og dermed
har begraenset mellemholdingselskabets radighed
over det modtagne beleb. Er dette tilfaeldet, er
mellemholdingselskabet ikke "beneficial owner".

Med denne fortolkning er det vanskeligt at
pege pa et mellemholdingselskab, der opfylder
ministeriets kriterium for at veere "beneficial ow-
ner". Det er nemlig helt sadvanligt, at sterre be-
slutninger i en koncern i forste omgang traeffes af
topledelsen i1 koncernen, hvorefter de gennemfo-
res af de relevante selskabsorganer i de respek-
tive datterselskaber. Fortolkningen er derfor reelt
indholdsles.

Skatteministeriets nyfortolkning af "beneficial
owner" er imidlertid slet ikke feerdigudviklet.

Ministeriet mangler saledes stadig at forklare,
hvorfor det er selskabet i skattelylandet - og ikke
de bagved dette veerende ejere (typisk i EU-lande
eller DBO-lande) - der er de "retmaessige ejere".
De krav, som ministeriet forst nu er ved at opstille
for at anerkende de ultimative ejere som "retmaes-
sige ejere", forekommer indtil videre at vaere sa
restriktive, at de vanskeligt lader sig opfylde.

Og séledes er det géet til, at Skatteministeri-
et - pa grundlag af to love fra henholdsvis 2001
(udbytteskat) og 2004 (renteskat), der begge for-
udsetter, at indferelsen af begranset skattepligt
ikke vil indbringe noget navneverdigt provenu
- forelabigt i 16 sager har opkravet udbytte- og
renteskat af 19 mia. kr., og ifelge skatteministe-
ren er der mere i vente. **

De udvidede kommentarer fra 2003 kan
ikke inddrages ved fortolkningen af
tidligere overenskomster

Det er en kendsgerning, at Skatteministeriets a&n-
drede fortolkning af "beneficial owner" er direkte
foranlediget af — og udelukkende stottes pa — de
udvidede kommentarer til modeloverenskomsten
fra 2003 (om "gennemstromningsselskaber").

Det rejser spargsmaélet om retskildeveerdien af
disse kommentarer.

En detaljeret gennemgang af dette spergsmal,
herunder af dansk og international litteratur og
retspraksis, ligger uden for denne artikels om-
rade.*I det folgende angives kun nogle fa hoved-
konklusioner.

Det antages i almindelighed, at OECD's kom-
mentarer til modeloverenskomsten kan inddrages
ved fortolkningen af dobbeltbeskatningsoverens-
komster.

Udgangspunktet er, at der ved fortolkningen
skal tages udgangspunkt i den version af mo-
deloverenskomsten med kommentarer, som var
gaeldende pé tidspunktet for indgéelsen af den
konkrete overenskomst.

Safremt nye kommentarer er udtryk for en
cendring 1 forhold til tidligere versioner - og ikke
blot en preecisering - kan de nye kommentarer til
modeloverenskomsten ikke laegges til grund.

Baggrunden herfor er, at de nye kommentarer
ikke er godkendt af medlemsstaternes parlamen-
ter og folgelig savner demokratisk legitimitet.

I et retssystem som det danske, hvor en dob-
beltbeskatningsoverenskomst forst bliver en del
af dansk ret, nar Folketinget har vedtaget en lov
herom, er dette serligt klart. Det vil ganske enkelt
vere 1 strid med delegationsforbuddet i grundlo-
vens § 43 at overlade lovgivningskompetence til
OECD's embedsmand.

Den omstandighed, at fortolkningen af en
dobbeltbeskatningsoverenskomst har den videre-
gaende betydning, at den er afgerende for, om der
overhovedet foreligger begrenset skattepligt ef-
ter selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra ¢ og d, er
yderligere med til at understrege, at de klare for-
arbejder til disse bestemmelser ikke kan tilside-
settes ved en &ndring af OECD's kommentarer.

Det kan ikke med nogen ret havdes, at de ud-
videde kommentarer fra 2003 — siledes som de
fortolkes af Skatteministeriet — skulle veere udtryk
for en preecisering af begrebet "beneficial owner".
Skatteministeriets fortolkning ferer til det mod-
satte resultat af, hvad ministeriet har lagt til grund
i forarbejderne til 2001-loven og 2004-loven. Der
er derfor tale om en markant cendring.

I den forbindelse bemarkes, at OECD-landene
heller ikke er enige om, hvad de udvidede kom-
mentarer fra 2003 gar ud pa, hvilket synes at mat-
te veere et minimumskrav for at acceptere, at der
foreligger en pracisering.

De udvidede kommentarer har siledes givet
anledning til vidt forskellige fortolkninger hos
domstole og skatteadministrationer i de enkelte
lande.
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OECD har derfor den 29. april 2011 offentlig-
gjort et udkast til "Clarification of the Meaning
of “Beneficial Owner” in the OECD Model Tax
Convention" og opfordret alle interesserede par-
ter (offentligheden) til at komme med bemaerk-
ninger hertil. Alene fremkomsten af dette nye
"discussion paper" understreger umuligheden af
at tillegge de udvidede kommentarer fra 2003
nogen som helst vegt.

Konklusionen er altsa, at de udvidede kom-
mentarer fra 2003 ikke er noget relevant bidrag til
fortolkningen af tidligere indgaede overenskom-
ster. Mellemholdingselskaberne er derfor — alle-
rede af denne grund - "beneficial owner", og der
foreligger ikke begrenset skattepligt.

Praksisskaerpelse har kun virkning for
fremtiden

Det er et almindeligt forvaltningsretligt princip,
at der ikke kan gennemfores en - ellers lovlig -
praksisskarpelse, uden at myndighederne forin-
den har varslet de nye synspunkter, som de vil
anse for afgerende for denne nye praksis. En
praksisskarpelse kan altsd alene gennemfores
med virkning for fremtiden. Dette fremgar ud-
trykkeligt af Den juridiske vejledning: **

"Varsling af eendring med fremtidig
virkning

Det er et grundlaeggende forvaltningsretligt prin-
cip, at det kun er muligt at iverksatte en skaer-
pende praksisendring med virkning for fremti-
den og efter udmelding af et passende varsel, der
giver borgerne mulighed for at indrette sig efter
den @ndrede retstilstand."

Denne problemstilling bliver altsd kun rele-
vant, hvis domstolene matte give Skatteministe-
riet medhold i, at de udvidede kommentarer fra
2003 kan finde anvendelse ved fortolkningen
af "beneficial owner", og domstolene i ovrigt er
enige 1 ministeriets fortolkning af disse, og at der
derfor foreligger begraenset skattepligt.

Det turde vaere dbenbart, at der i si fald fore-
ligger en praksisskaerpelse med tilbagevirkende
kraft. Dette gaelder ogsa i relation til moder-/dat-
terselskabsdirektivet og rente-/royaltydirektivet.

Skatteministeriet bestrider, at dette skulle veare
tilfeeldet, og gor til statte herfor gaeldende, at der

ikke har foreligget en fast administrativ praksis,
fordi der ikke findes retsafgarelser, der dokumen-
terer den hidtidige praksis.

Nar der - som i disse sager - foreligger udtryk-
kelige udtalelser fra Skatteministeriet om, hvorle-
des retsreglerne skal forstds, og nér skattemyndig-
hederne administrerer i overensstemmelse hermed,
er det imidlertid fuldgod dokumentation for en fast
praksis, som skatteyderne kan indrette sig i tillid til.

Den omstendighed, at der ikke tidligere er
rejst sager, beror séledes ikke pa en ufuldstendig
kontrol fra SKATS side, men pa en opfattelse af,
at der ikke var grundlag for at fore disse sager.

Skatteministeren har i et svar til Folketingets
skatteudvalg af 27. november 2006 bekreftet, at
"det indgar i den ligningsmeessige behandling at
pdse, at betingelserne for ikke at indeholde ud-
bytteskat er opfyldt, herunder om et udenlandsk
selskab er retmcessig ejer af udbyttet”. 3

I et svar af samme dato kunne ministeren
samtidig oplyse, at der ikke var "eksempler pa
udenlandske gennemstromningsselskaber, som
de danske skattemyndigheder ikke har accepteret
som retmcessig ejer af udbytte fra danske selska-
ber"

Den sidstnevnte udtalelse blev gentaget i et
svar til Folketingets skatteudvalg den 22. maj
2007.%

Som det fremgér ovenfor, har Skatteministe-
riet forst udviklet sin fortolkning af "beneficial
owner", efter at sagerne er blevet rejst.

Virksomhederne har saledes ikke haft den rin-
geste grund til at tro, at de foretagne betalinger
af udbytter og renter skulle kunne neegtes skatte-
fritagelse, og det er abenbart, at virksomhederne
ikke ville have foretaget disse betalinger, hvis der
var den mindste tvivl om, at de var fritaget.

I ovrigt er det en ren tilstdelsessag. Den em-
bedsmand, der udtaler sig pd SKATs vegne til
dagspressen i disse sager, har til Jyllandsposten
den 14. september 2010 udtalt folgende:

"Selvom pengene ikke er stremmet igennem
med det samme i alle sager, sé gaelder den samme
begrundelse, nemlig at et selskab i Luxembourg
uden raderet og dispositionsret over midlerne
ikke er de retmessige ejere. Det er de bagvedlig-
gende ejere, og derfor skal der opkraves kilde-
skat. Om vi sa far medhold, ved vi ikke. Vores
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synspunkt er ret nyt i skattepraksis, sa vi ma se,
hvad Hejesteret siger, nar den kommer til at tage
stilling engang."

Ikke handlet forssmmeligt

SKAT har i disse sager opkravet kildeskatten
hos de danske selskaber under henvisning til be-
stemmelsen 1 kildeskattelovens § 69, hvorefter
et selskab, som undlader at opfylde sin pligt til
at indeholde skat, er ansvarlig for betaling af det
manglende belgb, medmindre selskabet godtger,
at der ikke er udvist "forssmmelighed".

Henset til, at selskabernes forstaelse af de re-
levante regler er i overensstemmelse med skatte-
ministerens udtalelser i 2001 og 2004 og dermed
den administrative praksis, som skattemyndighe-
derne ubrudt har fulgt i mere end 30 ar, kan der
ikke vere tvivl om, at selskaberne ikke har udvist
Jorsommelighed.

Det er saledes - ogsé af denne grund - udeluk-
ket at opkraeve kildeskatten hos de danske selska-
ber.

Afsluttende bemaerkninger

I slutningen af 90'erne lokkede de nye danske
holdingregler internationale koncerner til at
etablere mellemholdingselskaber - ofte med be-
tydelige veerdier - i Danmark. Da reglerne blev
endret 1 2001, gav skatteministeren anvisning pa,
hvorledes kildeskatten fortsat kunne undgés ved
at indskyde mellemholdingselskaber over de dan-
ske selskaber. Efterfolgende har skattemyndighe-
derne opkravet kildeskat hos virksomheder, der
har fulgt den af skatteministeren anviste frem-
gangsmade. Som en slags "tak for beseget" er
mellemholdingselskaberne séledes blevet opkree-
vet kildeskat af verdier, som det aldrig har veret
meningen skulle beskattes her i landet, og som i
mange tilfelde end ikke stammer fra Danmark.

Dette er blot ét af mange eksempler pa kon-
sekvenserne af SKATs @ndrede fortolkning af
begrebet "beneficial owner".

Som det fremgér ovenfor, er SKAT imidlertid
ikke berettiget til at @ndre sin fortolkning med
tilbagevirkende kraft, og de rejste krav er derfor -
allerede af denne grund - uberettigede.

"Beneficial owner" sagerne har skabt en sé be-
tydelig retsusikkerhed, at end ikke erfarne skat-

teradgivere tor give et sikkert bud pa, om en gi-
ven udbytteudlodning eller rentebetaling vil blive
medt med et krav fra SKAT om indeholdelse af
kildeskat - og det gaelder, selvom det ikke er til at
fa gje pa, hvorfor udlodningen skulle vare skat-
tepligtig.

Af samme grund gér internationale investorer
uden om Danmark.

Der er ikke udsigt til, at retstilstanden pé dette
omrade bliver endeligt afklaret ved domstolene i
de forste mange ar.

Der er derfor et betydeligt behov for, at Skat-
teministeriet udstikker praecise rammer for den
praksis, som vil blive fulgt fremover, saledes at
det retssikkerhedsmassige krav om forudsigelig-
hed kan blive opfyldt.

Noter

1. Ifolge Skatteministeriets pressemeddelelse af 1. april 2011
("Skattekontrol af kapitalfonde har hej prioritet") har
SKAT rejst i alt 31 sager. I 16 af disse sager er der frem-
sendt opkraevninger pé betaling af udbytte- og renteskat af
ialt 19 mia. kr., medens de resterende 15 sager endnu ikke
er feerdigbehandlet

T£S 2010, 502LSR

T£S 2010, 974 LSR

TS 2011, 277 LSR

Se note 1

A e

Begrebet "beneficial owner" blev forste gang indfejet i

OECD's modeloverenskomst ved revisionen i 1977

7. Tilsvarende bemarkninger blev tilfgjet til punkt 8 i kom-

mentarerne til art. 11 (renter).

Se TfS 2010, 502 LSR og TfS 2010, 974 LSR

Den begransede skattepligt af udbytter blev indfert ved lov

nr. 370 af 13. november 1968.

10. L 53 af 21. oktober 1998

11. Arbejdsgrupperapport SN 4901/99 af 23. november 1999
fra ECOFINs Code of Conduct Group

12. ECOFINradets adferdskodeks for erhvervsbeskatning
(98/c 2/01) af 1. december 1997

13. L 99 af 10. november 2000

14. L 99 af 10. november 2000, bilag 22

15. L 99 af 10. november 2000, bilag 24

16. L 99 af 10. november 2000, bilag 25

17.L 119 af 17. december 2003

18. L 119 af 17. december 2003, bilag 21

19. Se Aage Michelsen, International Skatteret, 3. udgave,

2003, p. 426: "De fleste danske dobbeltbeskatningsover-
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20.

2

—_

26.

enskomster indeholder bestemmelser i art. 10-12 om
retmessig ejer ("beneficial owner") som betingelse for
begraensningerne i kildelandsbeskatningen af udbytte,
renter og royalties.Som navnt i omtalen af de tilsvarende
bestemmelser i OECD-aftalen har sidanne bestemmelser
nappe nogen betydelig funktion, idet de fleste mellemsel-
skaber ved iagttagelse af de nedvendige juridiske forma-
liteter uden besver vil kunne opfylde kravet om at vare
retmassig ejer. Bestemmelserne vil kun ramme egentlige
pro forma tilfeelde. Og i sé fald er de overflodige, idet det
samme resultat her vil kunne nas ved anvendelse af almin-
delige retsgrundsatninger."

L 119 af 17. december 2003, bilag 56

.L 119 af 17. december 2003, bilag 74
22.
23.
24,
25.

L 116 af 14. december 2005, bilag 9

Svar af 6. november 2006 pa spergsmal S 474

L 30 af 4. oktober 2006

L 30 af 4. oktober 2006, svar af 27. november 2006 pa
spergsmél 2-10

L 30 af 4. oktober 2006, svar af 27. november 2006 pa
spergsmél 2-10

27.
28.
29.
30.

3

—_

32.

33.
34.
35.

36.
37.
38.

Skatteudvalget 2006-2007, SAU alm. del - Bilag 115

L 213 af 18. april 2007

L 213 af 18. april 2007, bilag 26

SKATs afgorelser i de to forste "beneficial owner" sager er
dateret den 15. maj 2009.

.1 den forste udbytteskattesag er dette forst sket under

skriftvekslingen i @stre Landsret i 2011.

Se SKM 2008.728 DEP : "Skatteministeriet har vanskeligt
ved at se, hvordan det i det naevnte eksempel kan pavises,
at Cayman Island-selskabet er et gennemstremningssel-
skab, idet der - i mods@tning til det omtalte eksempel i
bilag 26 til L 213 - ikke rent faktisk fores en pengestrom
gennem Cayman Island-selskabet."

Se note 1

Se herom Aage Michelsen, Festskrift til Ole Bjern, p. 357
Den juridiske vejledning 2011-1, punkt A.A.7.1.5., udgi-
vet af SKAT.

L 30 (2006/07), svar pa spergsmal 10

L 30 (2006/07), svar pa spergsmél 6

L 213 (2006/07), svar pa spergsmal 86

TfS 2011, 537
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