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Afgorelserne fra EU-domstolen

« 6 sager blev behandlet samlet
— 2 sager om udbytteskat
— 4 sager om renteskat
— Bade @stre og Vestre Landsret

— Bade sager med danske selskaber, der
 indirekte er ejet af kapitalfonde, hhv.

« ultimativt er ejet af et US-selskab, men hvor
der er et mellemliggende skattelyselskab
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GA Kokotts generelle bemarkninger

- "3, De ovenfor anfgrte spgrgsmal omhandler i sidste
ende alle den principielle konflikt i skatteretten mellem
de skattel'.)ligtiges civilretlige handlefrihed og afvaergelsen
af civilretligt gglldige arrangementer, der alligevel under
visse omstaendigheder udggr misbrug. Selv om denne
problemstilling har eksisteret, siden den moderne
skatteret blev opfundet, er afgraensningen af en lovlig fra
en ulovlig skatteminimering stadig yanskelig. En bilist,
der efter en forhgjelse af afgiften pa motorkeretgjer
saelger sin bil af omkostningsgrunde, undgar uden tvivl
med vilje denne afgift. Dette kan dog ikke anses for
misbrug af lovgivningen, selv om den eneste
bevaeggrund var afgiftsbesparelsen.

- 4, Set i lyset af den politisk opbragte stemning mod
visse globalt agerende koncerners skattepraksis er
af%raensningen ingen let opgave for Domstolen, hvis ikke
enhver skattereducerende adfeerd fra borgeres side skal
risikere at blive anset for misbrug.”




Kofoed C-321/05

EF-domstolens dom af 5.7.2007

29.10 1993
— Aktieombytning

1.11 1993

— Udlodning af udbytte fra
Cosmopolit Holding til
Dooralong Ltd.

3111993 Dooralong Ltd.

— Udlodning af udbytte fra
Dooralong Ltd. til Hr. I rla nd

Kofoed og Hr. Toft

— DBO Irland-Danmark
* Eksemption

Cosmopolit
7.11.1993 Holding (DK

— Ny DBO
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GA Kokotts udtalelse om M/D-direktivet

- Kan M/D-direktivet benyttes direkte?

« Kofoed-dommen (sag C-321/05) om
misbrugsbestemmelsen i
fusionsskattedirektivet:

— Retssikkerhedsprincippet er til hinder for, at
direktiver i sig selv kan skabe forpligtelser for
borgerne, hvorfor det var ngdvendigt at have
interne gennemfgrelsesregler

- Efterfglgende praksis fra EU-domstolen
— Herunder inden for moms
« Kokott fortsat enig i Kofoed-dommen

— Momslovgivningen adskiller sig ifglge Kokott
vaesentligt

« Herefter op til EU-domstolen...
— Kokott var ogsa GA i Kofoed-sagen
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Afgorelserne fra EU-domstolen

« Domme om udbytter og renter identiske om retsmisbrug.

. Endgennemfgrelse i intern ret eller i DBO er ikke, er
ngdvendigt for at naegte direktivernes fordele nar
retsmisbrug

« Der findes et almindeligt EU-retligt princip om, at
borgerne ikke mn%\ kunne pgb%rgbe silg EU-retlige
bestemmelser med henblik pa at muligggre svig eller
misbrug.

- En medlemsstat skal naggte at indremme fordelene i EU-
retlige, bestemmelser, safremt disse ikke er _blevet
paberabt med henblik pa at gennemfgre malene med
disse bestemmelser, men med henblik pa at drage nytte
af en EU-retlig fordel, selv om betingelserne for
indrammelse af denne fordel alene er opfyldt formelt.

« Dette geelder uanset direktiv indeholder adgang til at
fastsaette nationale misbrugsregler
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Afgorelserne fra EU-domstolen

e Konsekvenser

— Landsskatterettens praksis i
udbyttesagerne geelder ikke lzengere

— Ikke lzengere nok, at der ikke er indfart
misbrugsregler i national ret

- Kofoed-sagen i dag...

— Betydningen ved fortolkningen af

misbrugsbestemmelser i direktiver, fx
« Fusionsdirektivet

« Rente-/royaltydirektivet

« Moder-/datterselskabsdirektivet

« ATAD
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Afgorelserne fra EU-domstolen

 Hvornar foreligger der retsmisbrug?

« Et sammenfald af objektive omstaendigheder,
hvoraf det fremgar, at det formal, som EU-
lovgivningen forfglger, ikke er opnaet, selv om
betingelserne i denne lovgivning formelt er
overholdt,

+ Et subjektivt element, der bestar i en hensigt
om at drage fordel af EU-lovgivningen ved
kunstigt at skabe de betingelser, der kraeves
for at opna denne fordel
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Afgorelserne fra EU-domstolen

 Hvornar foreligger der retsmisbrug?

— Der er "navnlig” et kunstigt arrangement, hvis

. “betalingen af [udbytteskat/renteskat] undgas ved
i koncernstrukturen at indskyde en
gennemstrgmningsenhed mellem det selskab, som
udlodder udbyttet, og det selskab, som er
udbyttets retmaessige ejer.”

— Dette er tilfeeldet, safremt udbyttet/renterne

« “i sin helhed eller stort set i sin helhed ganske kort
tid efter modtagelsen heraf [videreudloddes/-
betales] af det selskab, som har modtaget det, til
enheder, som ikke opfylder betingelserne for
anvendelse af direktivet.
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Afgorelserne fra EU-domstolen

 Hvornar foreligger der retsmisbrug?

— Betydningen af viderebetaling til en, der ville
kunne paberabe sig DBO

« Udelukker ikke retsmisbrug, at den ultimative ejer
er hjemmehgrende i DBO-land

« Forskellige sproglige versioner af dommen, men
...hvis en direkte betaling til enhed over
"gennemstrgmningsenheden” ville vaere skattefri,
kan der neeppe vaere retsmisbrug
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De danske domstole efter EU-D

EU-domstolen har talt...

— Danske domstole skal vurdere betydningen i
forhold til direktiver

DBO og intern ret
— Afggres alene af danske domstole

Udbyttesagerne

— SKM2021.304.0LR (og SKM2021.409.0LR)
— Anket til Hgjesteret

Rentesagerne

— Dom afsiges af QLR den 25. november 2021
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SKM2021.304.0LR

 To sager blev behandlet samlet
— TDC
— NetApp

« I begge sager var den rette indkomstmodtager
af udbyttet fra det danske datterselskab et
selskab i et EU-land

« @LR: De centrale spgrgsmal er, om den danske
udbytteskat skal nedseettes/bortfalde efter
— Moder-/datterselskabsdirektivet
— Dobbeltbeskatningsoverenskomsten
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SKM2021.304.0LR - NetApp

e (@stre Landsret om moder-
/datterselskabsdirektivet

— Ubestridt af selskaberne omfattes af direktivet

— Retsmisbrug?
« EU-Domstolens fortolkning

« Betydningen af formuleringen af SEL § 2, stk. 1, litra c?
— Ordlyden er ikke i modstrid med EU-Domstolens fortolkning

— Ikke holdepunkter i forarbejderne for, at man tilsigtedes

skattefritagelse, hvor retsmisbrug som beskrevet af EU-
Domstolen

>>> En fortolkning af moder-
/datterselskabsdirektivet, som anfgrt af EU-Domstolen,
er derfor ikke i strid med SEL § 2, stk. 1, litra c.
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INDEPENDENT TAX CONSULTING

SKM2021.304.0LR - NetApp

@stre Landsret om DBO, art. 10, stk. 2

- Afggrende, hvordan “retmaessig ejer” i DBOen skal

forstas
1. DBOen indeholder ikke nogen definition
2. Artikel 3, stk. 2
Dansk skattelovgivning ses ikke at anvende begrebet “retmaessig
ejer”, der heller ikke er et naermere defineret begreb i dansk ret

3. Der foreligger ikke opI?/sninger om forhandlingerne med Cypern
forud for indgaelsen af dobbeltbeskatningsoverenskomsten.

4. Ved fortolkningen af begrebet “retmaessii ejer” i
dobbeltbeskatningsoverenskomstens artikel 10, stk. 2, finder
landsretten det derfor relevant at inddrage fortolkningsbidrag
vedrgrende den tilsvarende bestemmelse i OECD’s
modeloverenskomst, der har anvendt begrebet “retmaessig ejer”
siden 1977

Vurdering

Raekkefglgen af undersggelse
Krav til definition i intern ret
Betydning af oplysninger fra forhandlinger
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SKM2021.304.0LR - NetApp

- (@stre Landsret om DBO, art. 10, stk. 2

(fortsat)

— OECD’s kommentarer til 1977 og 2003 versionerne
refereres

— @stre Landsret finder ikke, at en forstaelse “som
anfart ovenfor” ikke er i strid med ordlyd eller
forarbeJder til SEL § 2, stk. 1, litra c

Selskabet havde gjort geeldende, at OECD’s "udvidede
kommentarer fra 2003” ikke kan inddrages ved fortolkningen

« @stre Landsret anfgrer bl.a., at det forhold, at "rette
indkomstmodtager” og "retmaessige ejer” ikke er anvendt
sprogligt stringent, ikke fgrer til andet resultat
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INDEPENDENT TAX CONSULTING

}(Jdbytte pa 565.896.000
r.

SKM2021.304.0LR - NetApp

1.

28/9 2005 DK vedtager
udbytte

25/10 2005 modtager
DK tilsvarende udbytte
fra sit udenlandske
datterselskab

27/10 2005 udbetaler
DK udbyttet til Cypern

28/10 2005 Cypern
overfgrer til Bermuda

« Ikke som udbytte,
men betaling af geeld

3/4 2006 overfgrsel af
Bcé%ytte fra Bermuda til

Bermuda

Cypern

DK

v v v v

Udland

Udbytte

Afdrag geeld

Udbytte

Udbytte
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SKM2021.304.0LR - NetApp

1. Udbytte pa 565.896.000 kr. (fortsat)

@stre Landsret:
« Cypern blev indskudt for at udlodde skattefrit

« Cypern kunne alene tilbagebetale gaeld ved at modtage
udbytte

>>>
« Cypern ikke “retmaessige ejer” og DBO med Cypern art.
10, stk. 2, forer ikke til nedsaettelse/bortfald af dansk
udbytteskat
« “Kunstigt arrangement”, hvor M/D-direktivet som
udgangspunkt ikke kan anvendes
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SKM2021.304.0LR - NetApp

1. Udbytte pa 565.896.000 kr. (fortsat)

@stre Landsret om betydningen af DBO USA:

- Den retmaessige ejer af udbyttet kan paberabe sig denne
DBO som grundlag for skattenedseaettelse, jf. pkt. 12.2 1
OECD kommentaren (2003).

 Forudsat, at udbyttet skulle videre til USA, og udbyttet
blev beskattet I USA

« Dette indebeaerer, at der ikke er retsmisbrug, hverken i
forhold til DBO eller I forhold M/D-direktivet
— FAndrer ikke herved, at Bermuda-selskabet disponerede over belgbet
ved I 5 mdr. at investere i obligationer

— FfEndrer ikke herved, at det hypotetisk set havde vaeret muligt at
undlade at videreudlodde til USA

>>> Derfor ikke kildebeskatning efter SEL § 2, stk. 1, litra c
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INDEPENDENT TAX CONSULTING

SKM2021.304.0LR - NetApp

1.

Udbytte pa 565.896.000 kr. (fortsat)

Hvordan harmonerer @stre Landsrets begrundelse med
formuleringen af SEL § 2, stk. 1, litra c?

“Skattepligten omfatter ikke udbytte af datterselskabsaktier, ..., nar beskatningen af
udbytter fra datterselskabet skal frafaldes eller nedsaettes efter bestemmelserne i
direktiv 2011/96/EU .. eller efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst med ... den
stat, hvor moderselskabet er hjemmehgrende.”

“Moderselskabet” er vel(?) her Cypern-selskabet

@LR “s begrundelse kan vanskeligt fgre til, at der skal ske
nedsaettelse efter DBOen med Cypern, idet landsretten jo
ikke anser Cypern-selskabet for “retmaessige ejer”, men
uklart hvad JLR mener herom

@LR “s begrundelse ma formentligt forstas sadan, at dansk
udbytteskat bortfalder efter M/D-direktivet

— Dette er i sig selv tilstraekkeligt til, at der ikke er dansk udbytteskat
efter SEL § 2, stk. 1, litra c
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SKM2021.304.0LR - NetApp

2. Udbytte pa 92.012.000 kr.

@stre Landsret

« Dette belgb var ikke en del af videreudlodningen til USA,
hvorfor hverken M/D-direktivet eller DBOerne fgrer til
bortfald af udbytteskat

. Der foreld ikke en administrativ praksis, som godkendte
arrangementer som dette

@LR om KSL § 69, stk. 1: haefter for kildeskatten, medmindre

selskabet “godtggr, at der ikke er udvist forssmmelighed”

- Kendte til de faktiske forhold, herunder formalet med at
indskyde Cypern-selskabet.

 Uanset der ikke forela endelig afklaring om hjemmel til at

imgdega retsmisbrug, bliver selskabet ikke ansvarsfri efter
KSL § 69, stk. 1
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SKM2021.304.0LR - TDC

« Udbyttemodtager var en skattemaessigt transparent
enhed
— Dageldende 5. pkt. i SEL § 2, stk. 1, litra c:

— skattepligten omfatter ikke "udbytte, som oppebeeres af
deltagere i moderselskaber, der er optaget pd listen over
selskaber, der er omhandlet i moder-/datterselskabsdirektivets
artikel 2, stk. 1, litra a, men som ved beskatning her i landet
anses for at veere transparente enheder”

@stre Landsret:

«  Formalet var at skabe en ligestilling og ikke at give transparente
selskaber en bedre stilling end andre udenlandske
moderselskaber

- Det ma laegges til grund, at udbyttet via Luxembourg er
kanaliseret videre til kapitalfondene og evt. ultimativt til
investorerne

« Hverken DBO Lux eller M/D-direktivet kan paberabes
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SKM2021.304.0LR

Hvem vandt?

Plesner:
« (@stre Landsret gav NetApp medhold i al vaesentlighed.

Kammeradvokaten:

« Landsrettens dom vedrgrer to sager om udlodning af
udbytter fra henholdsvis TDC A/S og NetApp Denmark ApS til
deres moderselskaber, som var hjemmehgrende henholdsvis
i Luxembourg og pa Cypern

» Ved dommen fik Skatteministeriet medhold i alle de
spgrgsmal — pa neaert et enkelt - som de to sager rejser.

Dommene er anket til Hgjesteret
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SKM2021.409.9LR

NetApp-dommen - forrentning af kildeskattekravet

« Efter at have vundet i LSR tilbgd NetApp SKAT
forgaeves betaling af kildeskatten.

OLR (flertal):

Det fglger af opkraevningslovens § 7, stk. 1, at der skal
betales renter som fastsat i bestemmelsen "hvis det skyldige
belgb ikke betales rettidigt. Efter opkraevningslovens § 5,
stk. 1, er sidste rettldlge betalingsdag 14 dage efter pakrav

. gOK,lAg har afgivet pakrav om betaling den 17. september

« Skal forrentes efter bestemmelsen om saldoforretning i
opkraevningslovens § 16 ¢, stk. 1, fra lovens ikrafttraeden
den 1. august 2013

Mindretal (1):

« SKAT er afskaret fra at kraeve forrentning af kravet i
perioden efter H1 ApS’ tilbud om betaling
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Udbytteskat - portefgljeaktier

Hgringsudkast om nettoindeholdelse af udbytteskat for aktier
m.V. registreret i en vaerdipapircentral

« Udkast sendt i hgring 3. juli 2020

« Oplysninger om den enkelte udbyttemodtagers forhold skal
foreligge far, der foretages nettoindeholdelse

. Aktionaerens depotbank forestar registreringen af aktionaeren
hos skatteforvaltningen, som udsteder et unikt
identifikationsnummer, som herefter kan benyttes til at
identificere den pagaeldende aktionzer samt aktionaerens
korrekte skatteprocent.

« Stikprgvekontrol fra skatteforvaltningen

« Hyvis skatteforvaltningen konstaterer, at der er indeholdt for
lidt udbytteskat, haefter de kontofgrende ipstitutter og de
registrerende depotbanker solidarisk og pa objektivt
grundlag for den korrekte udbytteskat

 Dele af lovforslaget skulle veere tradt i kraft den 1. juli 2021
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Udbytteskat - portefgljeaktier

« Bemaerkningerne til udkast til lovforslaget

— Med lovforslaget foreslas det at indfgre en mere robust og
fremtidssikret udbyttemodel, hvor pengeinstitutterne tager
stgrre ansvar, Skatteministeren og Finans Danmark har
saledes indgaet en principaftale om en ny model for
udbyttebeskatning.

— Modellen skal ifglge rapporten optimalt sikre, at det kun er
rette indkomstmodtagere af udbytter, der ogsa er de
skattemaessigt retmaessige ejere af udbytterne, der kan opna
nettoindeholdelse eller refusion af udbytteskat

« Lyder som en fantastisk lgsning!
— Kan det fungere for skatteforvaltningen?
— Kan bankerne leve med risikoen ved heaeftelse?
— Hvorfor har vi ikke hgrt mere?
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Udbytteskat - portefgljeaktier

» ”Det skattemaessigt retmaessige ejerbegreb er en internationalt
vedtaget standard, som bl.a. anvendes som kriterium ved fordelingen af
beskatningen af udbytter 1 dobbeltbeskatningsoverenskomster.”

— LR i SKM2021.3040

1. DBOen indeholder ikke nogen definition
2. Artikel 3, stk. 2 - intern ret

3. Der foreligger ikke oplysninger om forhandlingerne med Cypern forud
for indgaelsen af dobbeltbeskatningsoverenskomsten.

4. \Ved fortolkningen af begrebet “retmaessig ejer” i
dobbeltbeskatningsoverenskomstens artikel 10, stk. 2, finder
landsretten det derfor relevant at inddrage fortolkningsbidrag
vedrgrende den tilsvarende bestemmelse i OECD’s
modeloverenskomst, der har anvendt begrebet “retmaessig ejer”
siden 1977
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Udbytteskat - portefgljeaktier

«  ”Det er en grundleggende praemis, at det sikres, at det er den, der bade er rette
indkomstmodtager i relation til udbyttet og den skattemaessigt retmaessige ejer af
udbyttet, der beskattes, sa beskatningen sker med den korrekte skattesats. Hvis denne
preemis ikke fastholdes, vil der veere mulighed for — f.eks. via aktielan — at spekulere i at
flytte ejerskabet for at nedsette eller undgd dansk udbytteskat.”

— Geelder der her en dobbelt betingelse?

» Rette indkomstmodtager (intern dansk skatteret)
» Retmassige ejer (DBO)

— | en aktielaneaftale, hvem er sa
 Rette indkomstmodtager — udviklet i dansk administrativ praksis
» Retmassige ejer - ??

— SKMZ2021.3049

» Rette indkomstmodtager var Cypern-selskabet, men retmaessige ejer var ifalge
DLR USA-selskabet

| forhold til M/D-direktivet er argumentationen stringent, men..

« | forhold til DBO — Gelder der en dobbelt betingelse om bade at vare rette
indkomstmodtager og retmaessige ejer?
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