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Tynd kapitalisering og kontrolleret geeld

af ph.d., Michael Tell, Juridisk Institut, CBS, og CORIT Advisory PIS

Artiklen omhandler begrebet kontrolleret gald,
som er indeholdt i reglerne om tynd kapitalise-
ring. I artiklen analyseres begrebet kontrolleret
geeld, og derved i hvilke tilfeelde gaeldsforhold
potentielt anses for ikke at veere markedskon-
forme, siledes at renteudgifter og kurstab her-
ved fradragsbeskzeres. Heri indeholdes ogsa en
analyse af kontrolleret gzeld opstiet som folge af
sikkerhedsstillelse, som Skatteministeren synes
at tolke videre end ordlyden, samt kontrolleret
geeld i forhold til faste driftssteder.

1. Indledning
Ved lov nr. 432 af 26/6 1998 indfertes regler om
tynd kapitalisering i selskabsskattelovens (SEL)
§ 11, der skal hindre udflytning af skattetilsvar
ved ikke-markedskonform geldsatning.! SEL §
11 indfertes sammen med ligningslovens (LL) §
2, og de skal sammen sikre, at koncerner ikke op-
nér utilsigtede koncernfordele ved afvigelser fra
markedskonformiteten af sével gaeldsforholdet (
SEL § 11 ) som vilkéarene heri (LL § 2).2
Centralt for tynd kapitaliseringsreguleringen
er identifikation af sdkaldt kontrolleret geeld,
der potentielt fraviger markedskonformiteten.
Det folger af SEL § 11, at sfremt et selskab har
kontrolleret geeld og selskabets geld i forhold til
selskabets egenkapital ved udlebet af indkomst-
aret overstiger forholdet 4:1, si kan renteudgif-
ter og kurstab, der vedrerer den overskydende
del af den kontrollerede gald, ikke fradrages.
Det folger samtidig af SEL § 11, stk. 1, 5. pkt.,
at fradragsbeskaringen reduceres, safremt skat-
teyderen godtger, at lignende finansiering kan

opnas mellem uathangige parter (markedskon-
formiteten).

I denne artikel analyseres begrebet kontrol-
leret gaeld, og derved i hvilke tilfelde gaelds-
forhold risikerer at blive anset for ikke at veare
markedskonforme, saledes at renteudgifter og
kurstab fradragsbeskaeres. Heri indeholdes ogsa
en analyse af kontrolleret gaeld opstéet som folge
af sikkerhedsstillelse efter SEL § 11, stk. 1, 4.
pkt., som skatteministeren synes at tolke videre
end ordlyden, samt kontrolleret geld i forhold til
faste driftssteder.

2. Kontrolleret geeld
Ikke-markedskonform gaeld forudsetter et
gaeldsforhold mellem interesseforbundne parter,
saledes at der potentielt kan ske en fravigelse af,
hvad der ville vaere aftalt uden interessefaelles-
skabet. SEL § 11 seger at afdeekke disse gelds-
forhold ved definitionen af kontrolleret geld.

Kontrolleret geeld® defineres i henholdsvis
SEL § 11, stk. 1, nr. 2 og SEL § 11, stk. 1, 4. pkt.
samt SEL § 11, stk. 5, 3. pkt. Det folger heraf, at
kontrolleret geeld omfatter:

* Geld til juridiske personer, som nevnt i LL
§2,stk. 1

* Lén fra tredjemand, som den kontrollerende
ejerkreds eller hermed koncernforbundne sel-
skaber direkte eller indirekte har stillet sikker-
hed for, anses som kontrolleret gaeld

* Lén fra tredjemand anses som kontrolleret
gaeld, nar hovedkontoret hefter for lanet (i re-
lation til faste driftssteder)
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3. SEL § 11, stk. 1, nr. 2 - geeld til
juridiske personer, som naevnt i
LL § 2, stk. 1

Kontrolleret geeld efter SEL § 11, stk. 1, nr. 2
henviser til LL § 2, stk. 1 og omfatter geeldsfor-
hold i felgende interessefallesskaber:

* Geld til juridiske personer, herunder trans-
parente enheder omfattet af LL § 2, stk. 1,
2. pkt., der udever bestemmende indflydelse*
over lantager

» Geld il juridiske personer, som lantager ud-
over bestemmende indflydelse over

» Geld til koncernforbundne juridiske personer

* Geld til ikke-hjemmeherende juridiske per-
soner, hvor gelden er allokeret til disses faste
driftssted i Danmark’

3.1. Juridiske personer
Det folger af ordlyden af SEL § 11, stk. 1, nr. 2,
at langiver skal vere en sékaldt juridisk person.®
Der henvistes oprindeligt til bide fysiske og juridi-
ske personer, men fysiske personer udgik ved lov
nr. 221 af 31/4 2004. Geld til juridiske personer
omfatter derved modsatningsvis ikke geeld til fy-
siske personer, men det er fortsat ikke klart, hvad
begrebet juridiske personer indeholder. Begrebet
anvendes tilsvarende 1 LL § 2 og SKL § 3 B, men
kan ikke anses som et skatteretligt begreb. Deri-
mod udger dette et uafklaret almenretligt begreb.’
Folgende definition er fremlagt af Bundgaard®:

“Det juridiske personlighedsbegreb deekker sa-
ledes efter min opfattelse over enheder, der re-
preesenterer en formue der er udskilt eller hen-
lagt til opnaelse af et bestemt formdl, og som er
retssubjekt i alle henseender. Herved ses det, at
det juridiske personlighedsbegreb dcekker over
mere end begrebet retssubjektivitet ligesom be-
grebet retssubjektivitet ikke kun er begreenset til
Jjuridiske personer.”

Selvstendige skattesubjekter ma 1 overensstem-
melse hermed, som altovervejende hovedregel,
anses som selvstendige retssubjekter, og derved
som juridiske personer. Problematikken i forhold
til SEL § 11 mé anferes at vaere, om selvstaen-
dige retssubjekter i denne sammenhang omfatter

subjekter, der ikke anses som selvstendige skat-
tesubjekter, dvs. transparente enheder.’

I T£S 1999, 976 fandt Ligningsradet ikke, at
der ikke var hjemmel til at anse et interessentskab
som varende en juridisk person efter SKL § 3
B, til hvilken SEL § 11 oprindeligt henviste. Det
lagdes til grund, at interessentskaber efter dansk
skatteret ikke er undergivet selvstendig skatte-
pligt, og at der pd den baggrund ikke er hjemmel
til at anse interessentskabet som varende en juri-
disk person efter SKL § 3 B. Samme konklusion
naedes 1 TS 2003, 44, der ligeledes involverede
et interessentskab. Ligningsradet baserede der-
ved deres besvarelser direkte pa den skatteretlige
subjektivitet. Det understottes tillige af LL § 2,
stk. 1, 2. pkt., hvoraf det folger, at ikke-selvstaen-
dige skattesubjekter 1 visse tilfelde sidestilles
med juridiske personer, hvilket modsatningsvis
kan tolkes som, at disse ikke i sig selv i denne
sammenhang udger juridiske personer. '

Det ma pa baggrund heraf antages, at transpa-
rente enheder ikke generelt omfattes af begrebet
juridisk person som aftattet i SEL § 11, stk. 1,
nr. 2. Ligeledes mé& det antages at begrebet ju-
ridiske personer 1 denne sammenhang henviser
til en vurdering efter principperne i SEL § 1 og
FBL § 1."

Det skal dog bemarkes, at 1 forhold til LL §
2, stk. 1, nr. 1, kan kreditor besta af et selskab
eller foreninger m.v., der efter danske skattereg-
ler ikke udger et selvstendigt skattesubjekt, men
hvis forhold er reguleret af selskabsretlige regler,
en selskabsaftale eller en foreningsvedtaegt, og
som sidestilles med en juridisk person efter LL
§ 2, stk. 1, 2. pkt."”” Det omfatter den vertikale
situation, hvor den transparente enhed udever be-
stemmende indflydelse. Geld til en transparent
enhed omfattet af LL § 2, stk. 1, 2. pkt. anses
dog ikke som kontrolleret geld for den del af
den allokerede gezld, hvor den eller de bagved-
liggende selskabsdeltagere og derved langivere
udger fysiske personer.”® Den resterende del ud-
gor fortsat kontrolleret geeld.' Samtidigt folger
det af LL § 2, stk. 1, 2. pkt., at disse transparente
enheder ogsa i forhold til LL § 2, stk. 3, hvorefter
koncernforbundne juridiske personer defineres,
sidestilles med juridiske personer. Det har ude-
lukkende betydning i forhold til den horisontale
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situation, hvorved disse kan etablere koncernfor-
bindelse mellem juridiske personer, og derved
udelukkende 1 forholdet mellem andre subjekter.

3.2 Bestemmende indflydelse

Ved bestemmende indflydelse forstas direkte el-
ler indirekte ejerskab over mere end 50 pct. af
aktiekapitalen eller rddighed over mere end 50
pct. af stemmerettigheder.” Opgorelserne sker
ved indkomstérets udlab.

Der skal forst og fremmest sondres mellem
ejerskab over aktiekapitalen og radighed over
stemmerettigheder og herunder direkte og indi-
rekte ejerskab/rddighed, da opgerelsen af eje-
randelen og opgerelsen af stemmerettigheder
foretages separat. Derimod opgeres direkte og
indirekte ejerskab samlet, ligesom direkte og in-
direkte radighed over stemmerettigheder opgeres
samlet.'®

Ved ejerskab henvises til det civilretlige ejen-
domsbegreb og den nominelle ejerandel, eksem-
pelvis aktiekapitalen eller anpartskapitalen.'” Ved
direkte ejerskab forstds eksempelvis modersel-
skabets ejerandel af den nominelle aktiekapital
1 et driftsselskab. Ved indirekte ejerskab forstas
moderselskabets ejerandel af den nominelle ak-
tiekapital 1 et driftsselskab gennem ejerandel af
den nominelle aktiekapital 1 et eller flere mel-
lemliggende selskaber. Sdfremt moderselskabet
ikke ejer hele aktiekapitalen 1 det eller de mel-
lemliggende selskaber, sd medregnes kun denne
forholdsmassige del af det mellemliggende sel-
skabs ejerandel af driftsselskabet. Det vil sige, at
hvor et moderselskab ejer 80 pct. af aktiekapita-
len i et mellemliggende selskab, og det mellem-
liggende selskab ejer 80 pct. af aktiekapitalen i
et driftsselskab, sa anses moderselskabet for at
eje 64 pct. (80 pct. af 80 pct.) af aktiekapitalen i
driftsselskabet.'”® Der skal samtidigt alene tages
hensyn til den del af driftsselskabets aktiekapital,
som driftsselskabet ikke selv ejer ved egne ak-
tier, hvorfor der bortses fra driftsselskabets egne
aktier, herunder indirekte ejede egne aktier.!” Der
foretages en samlet opgerelse af bade direkte og
indirekte ejerandele, hvorved den totale ejeran-
del af aktiekapitalen er afgerende.

Bestemmende indflydelse kan tilsvarende
statueres ved radighed over mere end 50 pct. af

stemmerettighederne. Det er ikke afklaret, hvad
der nermere forstds ved rddighed. Det konklu-
deres af Wittendorff?, at der ikke i forhold til LL
§ 2 findes grundlag for kun at medregne stem-
merettigheder, der rades over pa grundlag af
ejendomsretten til aktiekapitalen. Radighed kan
derimod vere af anden retlig karakter, séledes
at eksempelvis en fuldmagt udger rddighed over
stemmerettigheder, hvilket ma tiltreedes. Det
ma forudsettes, at fuldmagtshaver ogséd faktisk
har ret til selv at udnytte stemmerettighederne, 1
modsatning til en dikteret udnyttelse fra eksem-
pelvis fuldmagtsgiver, siledes at radigheden er
reel og ikke kun formel. Ejendomsretten udger
formentlig udgangspunktet, hvor anden radighed
ikke dokumenteres.

I opgerelsen indgar, som navnt, bade direkte
og indirekte rddighed over stemmerettigheder, og
opgorelsen foretages samlet. Ved direkte radig-
hed forstas et moderselskabs rddighed over stem-
merettigheder i et driftsselskab. Ved indirekte ra-
dighed over stemmerettigheder i et driftsselskab
forstds moderselskabets radighed herover gen-
nem radighed over stemmerettigheder 1 et eller
flere mellemliggende selskaber. 1 opgerelsen af
indirekte radighed er det afgerende, om moder-
selskabet rader over mere end 50 pct. af stemme-
rettighederne 1 det mellemliggende selskab. I sa
fald medregnes alle stemmerettigheder, som det
mellemliggende selskab rader over i driftsselska-
bet, ved bedemmelsen af, om moderselskabet ud-
over bestemmende indflydelse over driftsselska-
bet (datter-datterselskab). Der er saledes tale om
en “alt-eller-intet”’-medregning, i modsatning til
aktiekapitalen, der indregnes forholdsmeessigt.*!
Safremt et moderselskab rader over 80 pct. af
stemmerettighederne i et mellemliggende sel-
skab, og det mellemliggende selskab rader over
80 pct. af stemmerettighederne i et driftsselskab,
sa har moderselskabet bestemmende indflydelse
1 driftsselskabet pd baggrund af stemmerettighe-
derne (80 pct.).

I opgerelsen af stemmerettighederne indgér
udelukkende aktive stemmer, der kan udnyttes
pa selskabets generalforsamling. Det folger af
cirkuleere nr. 82 af 29/5 1997,?% at der ved kon-
trol pa baggrund af stemmer skal tages hensyn til
eventuelle begransninger 1 andre aktionerers ad-
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gang til at anvende stemmerettighederne, eksem-
pelvis aktionzroverenskomster og suspenderede
stemmerettigheder. Der skal derfor tages hensyn
til stemmebegransninger, eksempelvis i lovgiv-
ning, vedtaegter og aktionarindkomster, herun-
der ogsd begransninger opstaet pa baggrund af
udenlandsk ret.?

Der skal ved opgerelsen af bestemmende ind-
flydelse medregnes aktier og stemmerettigheder,
der indehaves af koncernforbundne selskaber.*
Hertil kommer ogsé aktier og stemmerettighe-
der, der indehaves af personlige aktionarer og
nartstaende hertil, jf. LL § 16 H, stk. 6, samt
fonde og trusts stiftet af moderselskabet selv,*
koncernforbundne selskaber eller nerstaende.?’
Det er hensigten at hindre omgaelse ved spred-
ning af ejerandele og stemmerettigheder inden
for et interessefellesskab, hvorfor ejerandele og
stemmerettigheder hos fernevnte medregnes i
opgerelsen af en eventuel bestemmende indfly-
delse efter LL § 2 hos de enkelte skattesubjekter.

Derudover medregnes ejerandele og stem-
merettigheder, som direkte eller indirekte?® in-
dehaves af andre selskabsdeltagere, med hvem
selskabsdeltageren har en aftale om udevelse
af felles bestemmende indflydelse.”” Det frem-
gar eksplicit af lovbemarkningerne, at det ikke
medforer, at selskabsdeltagerne indbyrdes er
koncernforbundne, men alene at selskabsdelta-
gerne anses for at have bestemmende indflydelse
1 det fzllesejede selskab. Der skal foretages en
konkret vurdering af, om der foreligger en aftale
om udevelse af felles bestemmende indflydelse,
hvori felgende kan indga:*

* Fealles rdden over flertallet af stemmerettig-
heder

* Fealles udnzvnelse eller afsattelse af et flertal
af medlemmerne i selskabets overste ledelses-
organ

* Fealles bestemmende indflydelse over selska-
bets driftsmassige og finansielle ledelse

Kravet er todelt, saledes at der skal foreligge (i)
en aftale samt (ii) besta fzlles bestemmende ind-
flydelse. Det fremgar, at en indgéet aktionarover-
enskomst ikke i sig selv er tilstraekkelig til at
fastsld, at der er indgdet en aftale om udevelse

af felles bestemmende indflydelse. Det fremgar
tillige, at bestemmelser om forkebsret 1 forbin-
delse med salg og bestemmelser om begraensning
af pantsatningsadgang ikke i sig selv medferer,
at der udoves fzlles bestemmende indflydelse.
Det fremhaves, at hvor kapitalfonde foretager en
feelles investering, vil der 1 forbindelse med den
feelles investering typisk aftales faelles bestem-
mende indflydelse. Der mé dog foretages en kon-
kret vurdering, uanset om en kapitalfond deltager
eller ej. Der fremhaves folgende retningslinjer:

e Krav til minimumsinvestering/ejerandel og
eventuelt om deltagelse i1 fremtidige kapital-
forhgjelser for at finansiere yderligere opkeb

+ Ret til at selge pad samme vilkdr som en sl-
gende aktionzar (tag-along) og pligt til at skul-
le selge pa samme vilkdr som en szlgende
aktioner (drag-along)

* Enighed om den felles strategi med inve-
steringen (investeringshorisont, foretrukken
exit-made)

« Aftale om felles udpegning af bestyrelses-
medlemmer og bestyrelsens virke (bestem-
melser’! om meder, quorum, flertalsregler,
krav til kvalificerede flertal 1 visse beslutnin-
ger, m.v.)

* Retningslinjer for strategien for den kebte
virksomhed*?

Disse synes reelt blot at udgere en raekke eksem-
pler og ikke en konkret definition af begrebet.
Begrebet er fortsat uprevet og udefineret.’* Der
skal under alle omstendigheder sondres mel-
lem selskabsdeltagere, der i fallesskab udever
bestemmende indflydelse, og selskabsdeltagere,
der udever en falles bestemmende indflydelse
over et selskab. I forstnaevnte situation udever de
enkelte selskabsdeltagere blot deres individuelle
rettigheder, som kan vere begranset ved en ak-
tioneroverenskomst, men uden at der foreligger
en aftale om falles udovelse af kontrol, hvilket
ikke omfattes.

3.3 Bestemmende indflydelse pa
baggrund af ejerandel i kombination
med stemmer

Det folger af ordlyden og lovbemerkningerne
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hertil, at disse er alternativer til hinanden dvs.
ejerskab eller radighed.* Det er dog fremfort i lit-
teraturen, at der for hvert led i en vertikal kaeede af
selskaber skal foretages en selvsteendig vurdering,
saledes at kontrolformen kan skifte karakter.®
Problemstillingen illustreres 1 folgende eksempel.

Moderselskabet MS A/S ejer 51 pct. af an-
partskapitalen 1 datterselskabet D1 ApS, men
rader udelukkende over 49 pct. af stemmerettig-
hederne 1 D1 ApS. D1 ApS ejer 49 pct. af an-
partskapitalen 1 driftsselskabet D2 ApS og rader
over 51 pct. af stemmerettighederne i D2 ApS,
som det ses i folgende figur:

MS A/S

51 pct. aktier/49 pct. stemmer

D1 ApS

49 pct. aktier/51 pct. stemmer

D2 ApS

Spergsmaélet er, om MS A/S udever bestemmende
indflydelse over D2 ApS. Der bestir hverken di-
rekte ejerskab eller direkte radighed over stem-
merettigheder i1 forholdet mellem MS A/S og D2
ApS. Ligeledes rdder MS A/S ikke indirekte over
stemmerettigheder i D2 APS, da MS A/S ikke pé
baggrund af stemmerettigheder udever bestem-
mende indflydelse over D1 ApS. Derimod ejer MS
A/S indirekte ca. 25 pct. af anpartskapitalen 1 D2
ApS (51 pet. x 49 pct.) gennem D1 ApS, hvilket
dog ikke statuerer bestemmende indflydelse. Der
er dog ingen tvivl om, at MS A/S udever bestem-
mende indflydelse over D1 ApS pa baggrund af den
direkte ejerandel (51 pct.), ligesom D1 ApS udever
bestemmende indflydelse over D2 ApS pa bag-
grund af radighed over stemmerettigheder (51 pct.).

Dam?® har argumenteret for, at opgerelserne

(ejerandel/stemmerettigheder) skal opgeres for
hvert led i den vertikale kade, dvs. i eksemplet
mellem MS A/S og D1 ApS og i forholdet mel-
lem D1 ApS og D2 ApS, séledes at MS A/S ud-
over bestemmende indflydelse over D2 ApS. Det
fremgdr, at hvor to eller flere pd hinanden fol-
gende led 1 kaeden af selskaber kontrolleres pa
samme baggrund, dvs. enten ejerskab eller radig-
hed over stemmerettigheder, anvendes samme
metode 1 opgerelsen af bestemmende indflydel-
se. I det eller de led af kaeden, hvor den bestem-
mende indflydelse @ndrer karakter, mé det i ste-
det undersoges, om dette sidste led i kaeden efter
en opgorelse af ejerandele udever bestemmende
indflydelse over naste selskab i kaeden.’” Denne
fortolkning ma tiltraedes, men er ikke provet ved
domstolene, hvorfor der er usikkerhed herom.

3.4 Koncernforbundne juridiske personer
Kontrolleret gaeld opstar ikke udelukkende 1 den
vertikale relation, men tillige 1 den horisontale
relation. Det folger, at koncernforbundne juridi-
ske personer tillige omfattes af LL § 2, stk. 1 og
derved SEL § 11, stk. 1, nr. 2. Begrebet koncern-
forbundne juridiske personer omfatter juridiske
personer:

(1) hvor samme kreds af selskabsdeltagere har
bestemmende indflydelse, eller
(1) hvor der er felles ledelse

Det skal erindres, at det er et krav, at subjekterne
udger juridiske personer, og at en transparent en-
hed ikke sidestilles med en juridisk person efter
LL § 2, stk. 1, nr. 3.3 Derimod skal transparente
enheder anses som juridiske personer ved vurde-
ringen af koncernforbindelse mellem to juridiske
personer efter LL § 2, stk. 3.

3.4.1 Samme kreds af selskabsdeltagere
har bestemmende indflydelse
Af den oprindelige ordlyd af LL § 2, stk. 3 frem-
gik “samme kreds af aktioncerer”. Det folger af
lovbemarkningerne®’, at endringen til “samme
kreds af selskabsdeltagere” svarer til den dagel-
dende bestemmelse i LL § 2, stk. 3. Dette har to
vasentlige konsekvenser.

Forst og fremmest mé& der med selskabsdelta-

TfS 2012, 351

© Tidsskrift for Skatter og Afgifter 31/5 2012

www.magnus.dk



2663

gere fortsat forstas aktionaerer.* Selskabsdeltager-
kredsen omfatter grundleeggende en hvilken som
helst gruppe af personer, der tilsammen udever
bestemmende indflydelse i begge selskaber, uan-
set den indbyrdes fordeling i herimellem.*' Det er
ikke en betingelse, at der udeves falles bestem-
mende indflydelse, men derimod blot, at disse til-
sammen udever en bestemmende indflydelse.

Herudover har det vesentlig betydning for an-
vendelsen af begrebet bestemmende indflydelse,
som anvendt i LL § 2, stk. 3. Der henvistes op-
rindeligt til principperne i KGL § 4, stk. 2.#* Ved
lov nr. 458 af 9/6 2004 indsattes en direkte hen-
visning til KGL § 4, stk. 2, men denne udgik ved
lov nr. 408 af 1/6 2005, hvor koncerndefinitionen
selvsteendigt nedfeldedes 1 LL § 2, stk. 3 uden
en tilsigtet materiel @ndring heraf. Koncernde-
finitionen 1 LL § 2, stk. 3 ma séledes fortolkes
1 overensstemmelse hermed. Det konkluderes li-
geledes af Wittendorff*,at koncernbegrebet i LL
§ 2, stk. 3, forste led, har samme indhold som
KGL § 4, stk. 2 pé tidspunktet for fremsettelsen
af L 101 1997/1998. Den fremforte konklusion
af Wittendorff ma tiltreedes.* Konsekvensen er,
at begrebet bestemmende indflydelse ikke er fuld-
stendig identisk med begrebet som anvendt 1 LL
§ 2, stk. 2.

Der skal bl.a. ved opgerelsen af en potentiel
bestemmende indflydelse bortses fra stemme-
rettigheder, som alene er opndet ved stemme-
retsoverdragelse 1 forbindelse med erhvervet
sikkerhed.* Ydermere skal indirekte ejerandele
ikke opgeres forholdsmaessigt som i LL § 2, stk.
2. Der skal i stedet kun medregnes ejerandele i
mellemliggende selskaber, safremt der ejes mere
end 50 pct. af aktiekapitalen (alt-eller-intet).
Slutteligt mé der henses til aktionarer som naevnt
i den dageldende ABL § 11, stk. 3, da disse ved
bedommelsen af aktion@rkredsen anses som én
og samme aktionar.*®

3.4.2 Felles ledelse

Ved koncernforbundne juridiske personer forstds
tillige juridiske personer, der har felles ledelse.
Det kan derved haevdes, at LL § 2, stk. 3, 2. led
udger et de facto kontrol- eller koncernbegreb.
To selskaber anses for koncernforbundne, sa-
fremt de administreres af samme ledelse, eller

hvis der er vasentlige personsammenfald i de
to selskabers ledelse. Ledelsesbegrebet ma for-
mentlig dekke over selskabets ledelsesorganer,
dvs. bestyrelsen og/eller direktionen, men dette
fremgar ikke direkte af lovbemaerkningerne.*’
Det ma papeges, at der forudsettes et veesent-
ligt personsammenfald, hvilket ma forudsatte
en relativ flerhed, hvorved personsammenfaldet
kontrollerer hele eller vasentlige dele af begge
selskaber.

Tilfgjelsen om falles ledelse begrundedes
med kapitalfondes opkeb af selskaber, hvor ét
managementselskab (typisk komplementaren)
har ledelses- og beslutningsretten, mens kun me-
get vaesentlige og indgribende beslutninger god-
kendes af kommanditisterne.* Safremt samme
komplementar indgér i flere kommanditselska-
ber, vil disse have fzlles ledelse og anses for
koncernforbundne. Det gaelder ogsa, hvor en en-
hed administreres af forskellige administratorer,
safremt administratorerne har indgaet en aftale
om felles ledelse. Tilfojelsen er uprevet og ude-
fineret.*

3.5 Fast driftssted i Danmark

Det folger slutteligt, at geld allokeret til faste
driftssteder 1 Danmark, hvor “hovedkontoret” er
ldngiver, tilsvarende udger kontrolleret geeld ef-
ter SEL § 11, stk. 1, nr. 2. Dette folger af samspil-
let med LL § 2, stk. 1, nr. 5. Geld til andre end
“hovedkontoret” skal derimod ikke henfores til
LL § 2, stk. 1, nr. 5.

Det folger af praksis, at et fast driftssted som
udgangspunkt ikke er berettiget til at fratreekke
renteudgifter pa gaeld til dets udenlandske hoved-
kontor. Disse overforsler sker inden for samme
juridiske enhed, og mellemverendet kan derfor
oftest ikke sidestilles med et sedvanligt juridisk
forpligtende gaeldsforhold, medmindre ldnet ved-
rorer det faste driftssteds drift.’® Det er bekraeftet
af Ligningsradet, at der ved opgerelsen af ind-
komsten for et fast driftssted som udgangspunkt
ses bort fra interne rentebetalinger samt kurs-
gevinster og tab pa fordringer mellem et uden-
landsk hovedkontor og et fast driftssted 1 Dan-
mark med henvisning til TfS 1993, 7, og at det
1 overensstemmelse hermed antages, at der ved
opgorelsen af gaeld og egenkapital efter SEL §
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11 som udgangspunkt bortses fra interne fordrin-
ger mellem et udenlandsk hovedkontor og et fast
driftssted i Danmark.’! Det fremfortes ligeledes
under det lovforberedende arbejde®?, at "man kan
ikke teenke sig fradrag for skattemcessig rente
uden at der ogsd er tale om skattemecessig geeld”,
hvilket er 1 overensstemmelse den skattemaessige
med rentedefinition.

Det har betydning i forholdet mellem ho-
vedkontoret og det faste driftssted, da indskud
af kapital 1 de fleste tilfelde ikke betragtes som
geld.” Séfremt indskud fra hovedkontoret anses
som gald, vil det udgere kontrolleret geeld.

4. SEL § 11, stk. 1, 4. pkt. -
sikkerhedsstillelse

Kontrolleret geld kan ikke blot forekomme i
gaeldsforhold mellem koncernselskaber, men
ligeledes ved gald til tredjemand i situationer,
hvor koncernforbundne selskaber m.v. har haft
betydning for galdsforholdet. Formalet er at
sikre mod omgaelse, sdledes at lan, der er ydet
af tredjemand, behandles pd samme made som
koncernintern geeld, safremt lanet alene er ydet
som folge af den kontrollerende indflydelse.*
Det folger séledes af SEL § 11, stk. 1, 4. pkt., at:

“Ldn fra tredjemand, som den kontrollerende
ejerkreds eller hermed koncernforbundne selska-
ber direkte eller indirekte har stillet sikkerhed
for, anses som kontrolleret geeld.”

SEL § 11, stk. 1, 4. pkt. nedvendigger en naer-
mere uddybning af, hvad der forstds ved “den
kontrollerende ejerkreds eller hermed koncern-
forbundne selskaber” samt “direkte eller indi-
rekte har stillet sikkerhed for”. Dette analyseres i
de folgende afsnit.

4.1 Den kontrollerende ejerkreds
eller hermed koncernforbundne
selskaber

Der henvises i1 ordlyden af SEL § 11, stk. 1, 4.
pkt. til “den kontrollerende ejerkreds eller her-
med koncernforbundne selskaber”. Der forelig-
ger ikke en uddybning heraf i bemarkningerne
til L 101 1997/1998, og formuleringen genfindes
1 ovrigt ikke 1 LL § 2. Henset til anvendelsen af
begrebet “kontrolleret geeld” 1 SEL § 11, stk. 1,
nr. 2, hvortil SEL § 11, stk. 1, 4. pkt. udger en

varnsregel, méd det antages, at kontrolbegrebet i
SEL § 11, stk. 1, 4. pkt. skal forstas i overens-
stemmelse hermed. Det synes derved narliggen-
de at fortolke begrebet i overensstemmelse med
enten SEL § 11, stk. 1, nr. 2 eller LL § 2, som
SEL § 11, stk. 1, nr. 2 henviser til. Det behandles
1 det folgende.

FSR udbad under det lovforberedende arbejde
med L 119 2003/2004 det praciseret, at sikker-
hedsstillelse fra fysiske personer ikke langere
omfattes af SEL § 11, stk. 1, 4. pkt.,”> da disse
udgik af SEL § 11, stk. 1, nr. 2. Skatteministe-
ren fandt dog en saddan pracisering overfledig og
henviste til, at:

“Med den foresldede affattelse af § 11, stk. 1, nr.
2, er den kontrollerende ejerkreds juridiske per-
soner som neevnt i ligningslovens § 2, stk. 1. Det
vil sige, at § 11, stk. 1, 3. pkt.,”® omhandler ldn,
som juridiske personer som ncevnt i ligningslo-
vens § 2, stk. 1, eller hermed koncernforbundne
selskaber direkte eller indirekte stiller sikkerhed
for. "

FSR og skatteministeren tolkede derved begre-
bet som en henvisning til SEL § 11, stk. 1, nr.
2 (juridiske personer). En sddan henvisning fol-
ger dog ikke eksplicit af ordlyden, men henset til
den nare sammenhang mellem SEL § 11, stk.
I, nr. 2 og SEL § 11, stk. 1, 4. pkt. (vernsregel
hertil) og formalet med denne, ma det anses for
korrekt.’® Det fremgér dog ikke klart af bestem-
melsen, hvorved det er glaedeligt at retstilstanden
ma anses for afklaret.”

SEL § 11, stk. 1, 4. pkt. omfatter saledes kun
sikkerhedsstillelse fra juridiske personer omfat-
tet af SEL § 11, stk. 1, nr. 2, hvorved sikkerheds-
stillelse udelukkende statuerer kontrolleret gaeld,
safremt et direkte lan fra subjektet ville udgere
kontrolleret geeld efter SEL § 11, stk. 1, nr. 2.

4.2 Direkte eller indirekte sikkerhed
Det forudsattes, at de naevnte juridiske personer
direkte eller indirekte har stillet sikkerhed for
tredjemandsgelden, for at der efter SEL § 11, stk.
1, 4. pkt. bestar kontrolleret gaeld.® Det folger af
lovbemarkningerne, at:

“Direkte sikkerhedsstillelse omfatter tilfeelde,
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hvor f.eks. moderselskabet har kautioneret eller
pa anden made garanteret for 1dnet. Der kan ty-
pisk vare tale om en bank, der indskydes som for-
mel kreditor. Udtrykket indirekte sikkerhedsstil-
lelse daekker de sdkaldte back-to-back lan, hvor
moderselskabet f.eks. aftaler med tredjemand,
at denne skal yde datterselskabet et lan mod, at
moderselskabet yder et lan til tredjemand. Et
back-to-back lén foreligger f.eks. ogsa, hvor mo-
derselskabets bank yder et 1an til datterselskabet,
samtidig med at moderselskabet indsatter et til-
svarende beleb i den langivende bank.”?

Det folger af lovbemerkningerne, at direkte
sikkerhedsstillelse omfatter tilfaelde, hvor f.eks.
moderselskabet har kautioneret eller pd anden
made garanteret for lanet.*> Det folger tillige, at
foreligger der en direkte modregningsadgang, vil
der utvivlsomt vare tale om sikkerhedsstillelse.
Derved synes direkte sikkerhed synonymt med
garanti, hvor der juridisk indestds for lantagers
betalingsforpligtelse.

Det fremgér af lovbemarkningerne, at indi-
rekte sikkerhedsstillelse deekker back-to-back-
lan, hvor eksempelvis moderselskabet aftaler
med tredjemand, at denne skal yde dattersel-
skabet et 1an mod, at moderselskabet yder et til-
svarende lan til tredjemanden eller eksempelvis
indsetter et tilsvarende beleb 1 den langivende
bank.* Ved indirekte sikkerhedsstillelse bestar
derved en ikke n@rmere defineret sammenhang
mellem 14n og sikkerhedsstillelse, hvorved disse
er indbyrdes forbundne.®

Men sporgsmaélet er, om det overhovedet er
muligt at sondre mellem direkte og indirekte
sikkerhedsstillelse, da det ma fastholdes, at der
ifolge ordlyden skal besta sikkerhed for lénet.
Det synes at forudsatte en juridisk forpligtelse,
hvorved hensigtserkleringer m.v. udelukkes. Det
afvistes dog af Skatteministeriet i forbindelse
med henvendelse fra BDO SKAT, hvori det fore-
spurgtes, om moderselskabets hensigtserklaerin-
ger og “letters of intent” om ekonomisk stette
over for datterselskabets langivende banker i
forbindelse med laneoptagelse og over for datter-
selskabets leveranderer og samhandelspartnere i
forbindelse med datterselskabets samhandel med
leveranderer m.v. anses for kontrolleret gaeld.*

Skatteministeren svarede, at:

“I relation til koncernintern sikkerhedsstillelse
for 14n fra tredjemand er det afgerende for, om
der vil vare tale om at sidestille sikkerhedsstil-
lelsen med kontrolleret gaeld, om der foreligger
en sadan sammenhaeng mellem lan og sikker-
hedsstillelse, at disse er indbyrdes forbundne.
Dette ma antages at vere tilfaeldet 1 de af BDO
SKAT beskrevne situationer, hvor moderselska-
bet afgiver hensigtserkleringer eller letters of
intent om ekonomisk stette over for datterselska-
bets langivende banker i forbindelse med laneop-
tagelse og over for datterselskabets leveranderer
og samhandelspartnere i forbindelse med datter-
selskabets samhandel med leveranderer m.v.”%’

Skatteministeren ansd derved ikke-juridisk
bindende hensigtserklaringer for omfattet af be-
grebet sikkerhedsstillelse, grundet sammenhan-
gen mellem lanet og hensigtserkleringerne.

FSR anforte tillige under det lovforberedende
arbejde, at indirekte sikkerhedsstillelse kun kan
eksistere, hvor der foreligger en modregningsad-
gang,® da det forudseattes, at der ogsa i civilret-
lig forstand bestar sikkerhed.® Skatteministeren
fremforte, at hvis der foreligger en direkte mod-
regningsadgang, vil der ikke vere nogen tvivl
om, at der er tale om en sikkerhedsstillelse, mens
det ikke vil vere tilfaeldet, hvis der ikke er no-
gen forbindelse mellem de to ydelser. Herefter
anfortes det, at der ved indirekte sikkerhedsstil-
lelse foreligger en sddan sammenhaeng mellem
lan og sikkerhedsstillelse, at disse er indbyrdes
forbundne,” hvilket igen synes at fravige det ci-
vilretlige udgangspunkt om sikkerhedsstillelse.

Der er derved divergerende opfattelser af for-
tolkningen af “direkte eller indirekte har stillet
sikkerhed for”. Skatteministeren synes at for-
tolke begrebet “indirekte sikkerhed” som sikker-
hed, der ikke nedvendigvis civilretligt udger sik-
kerhed, men blot har en ner sammenhang med
laneoptagelsen.

Henset til ordlyden og lovbemarkningerne
hertil synes betingelsen todelt.

Det md antages, at ordlyden udelukkende
omfatter sikkerhedsstillelse med et civilretligt
juridisk forpligtende indhold, da der ellers ikke
kan anses for at vare stillet sikkerhed. Det ma
antages, at stotteerklaeringer skal have et juridisk
forpligtende indhold, séledes at stotteerklaeringer
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efter en konkret vurdering kan vare omfattet af
begrebet, men at sammenhengen mellem l4net
og statteerklaringen ikke i sig selv er nok. Stet-
teerkleeringen kan utvivisomt have kautionslig-
nende karakter og vare juridisk bindende, men
det m4 afgeres ud fra indholdet af den konkrete
stotteerkleering.”! Der findes ikke stotte i ordly-
den og lovbemerkningerne hertil for generelt at
betragte hensigtserklaeringer som sikkerhed for,
uanset sammenhangen med lénet.

Hertil kommer, at der ikke blot skal vere tale
om sikkerhedsstillelse, men sikkerhed for geel-
den, hvorved der netop ma betinges en direkte el-
ler indirekte sammenhang med lanet. Derved ma
direkte og indirekte antages at henvise til sam-
menh@ngen med lanet, og ikke indholdet af sik-
kerhedsstillelsen. Skatteministerens fortolkning
synes ufuldstendig, da sammenhangen ikke ale-
ne er nok, ligesom konstateringen af sikkerheds-
stillelse ej heller er nok, da denne skal have en
direkte eller indirekte sammenhang med geelden.
Derved synes FSR og Skatteministeriet at berore
hvert sit element.

Det er derfor umiddelbart tvivlsomt, om back-
to-back-lan omfattes af ordlyden, hvor der ikke
foreligger en juridisk modregningsadgang.’
Henvisningen i1 lovbemarkningerne til, at ud-
trykket indirekte sikkerhedsstillelse dekker de
sékaldte back-to-back-l1an, understetter dog, at
indirekte sikkerhed altid indeholder back-to-
back-1an.

Det skal slutteligt bemarkes, at der ikke er
anfort nermere om tidspunktet for vurderingen
efter SEL § 11, stk. 1, 4. pkt., men det ma an-
tages, at udlebet af indkomstéret er afgerende,
hvilket ligeledes anvendes ved opgerelsen af den
kontrollerede geld og solvenskravet i SEL § 11,
stk. 1, nr. 2 og 3 samt armslengdeundtagelsen
i SEL § 11, stk. 1, 5. pkt. Sikkerhedsstillelsens
sammenhang med lanet mi tilsvarende vurderes
ved indkomstarets udleb.

5. SEL § 11, stk. 5, 3. pkt. -

fast driftssted i Danmark

og sikkerhedsstillelse

Der skal ved tredjemandsgeld allokeret til faste
driftssteder henses til SEL § 11, stk. 5, 3. pkt.,
hvoraf det folger, at 1&n fra tredjemand anses som

kontrolleret geld, sdfremt hovedkontoret haefter
for lanet. Det mé erindres, at der 1 udgangspunk-
tet 1 ordlyden af SEL § 11, stk. 5 henvises til skat-
tesubjektet omfattet af SEL § 2, stk. 1, litra a,
hvilket udger det udenlandske selskab m.v. (ho-
vedkontoret inkl. det faste driftssted).

SEL § 11, stk. 5, 3. pkt. indsattes som en pree-
cisering ved lov nr. 308 af 19/4 2006.” Det er
dog noget omdiskuteret i litteraturen, om det ud-
gjorde en praecisering.”* Det antoges i litteraturen,
at afgerende var, om moderselskabet eller andre
koncernforbundne selskaber havde stillet sikker-
hed m.v. for gaelden, da der ved et hovedkontor
og et fast driftssted er tale om et subjekt og ikke
to subjekter. En sddan fortolkning ma tiltraedes
og understottes tilsvarende af Landsskatterettens
afgarelse i TfS 2010, 569 ,” hvori Landsskatte-
retten fandt, at et fast driftssted (en filial) ikke
udger et selvstendigt skattesubjekt 1 forhold til
hovedkontoret i forhold til SEL § 11. Det synes
dermed umadeligt svert at omfatte hovedkonto-
rets sikkerhedsstillelse, der udger samme subjekt
som filialen, af ordlyden af SEL § 11, stk. 1, 4.
pkt., herunder sarligt at anse hovedkontoret som
“kontrollerende ejerkreds” 1 forhold til det faste
driftssted.

Der er dog ikke lengere tvivl om, at gald til
tredjemand udger kontrolleret geeld, hvor hoved-
kontoret hefter for geelden, jf. SEL § 11, stk. 5,
3. pkt. Haeftelse og sikkerhedsstillelse er serligt
problematisk, da det bagvedliggende subjekt,
herunder hovedkontoret, normalt altid civilretligt
haefter for det faste driftssteds geeld til tredje-
mand, medmindre det faste driftssted er opstiet
som felge af SEL § 2 A. Ved geld til tredjemand
vil det faste driftssteds geeld til tredjemand som
hovedregel udgere kontrolleret geeld, hvilket ma
siges at veere vidtgdende.

Folgende geeldsforhold udger derved kontrol-
leret geeld 1 forhold til faste driftssteder:

* Geld til hovedkontoret

» Geld til selskaber m.v., der udever bestem-
mende indflydelse over subjektet omfattet af
SEL § 2, stk. 1, litra a

* Geld til selskaber m.v., som subjektet omfat-
tet af SEL § 2, stk. 1, litra a, udever bestem-
mende indflydelse over
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» Geld til koncernforbundne selskaber m.v.

* Geld til tredjemand allokeret til det faste
driftssted, hvor hovedkontoret hafter for gael-
den’®

Adskillelsen af gaelden fra haftelsen ved alloke-
ringen af galden til et fast driftssted umuligger
en fuldstendig ligestilling af datterselskaber og
faste driftssteder, da faste driftssteder hviler pa
hele subjektets kapitalberedskab og ikke kun det
faste driftssteds kapitalberedskab, hvilket be-
virker, at l&ngiver har en gget sikkerhed. Denne
sammenhang og derigennem ogede sikkerhed
medferer, at geelden i1 forhold til SEL § 11 skal
anses som kontrolleret geeld.

6. Konklusion

Regler om tynd kapitalisering indeholdes i SEL §
11, og skal hindre udflytning af skattetilsvar ved
ikke-markedskonform galdsatning. Centralt for
tynd kapitaliseringsreguleringen er identifikation
af kontrolleret geeld, der potentielt fraviger mar-
kedskonformiteten. Dette reguleres af SEL § 11,
stk. 1, nr. 2, SEL § 11, stk. 1, 4. pkt. og SEL § 11,
stk. 5, 3. pkt.

Ved kontrolleret geeld forstds folgende:

 SEL S 11, stk. 1, nr. 2 — geeld til juridiske per-
soner, som nevnt i LL § 2, stk. 1, herunder
* Juridiske personer og transparente enheder
omfattet af LL § 2, stk. 1, 2. pkt., der udever
bestemmende indflydelse over ldntager
* Juridiske personer, som lantager udever be-
stemmende indflydelse over
* Geld til koncernforbundne juridiske personer
» Geeld til ikke-hjemmeherende juridiske per-
soner, hvor galden er allokeret til disses fa-
ste driftssted i Danmark
* SEL § 11, stk. 1, 4. pkt. - 1an fra tredjemand,
som fernavnte eller hermed koncernforbund-
ne selskaber direkte eller indirekte har stillet
sikkerhed for
 SEL § 11, stk. 5, 3. pkt. - 14n fra tredjemand,
nar hovedkontoret hafter for lanet (i relation
til faste driftssteder)

Der er i forhold til kontrolleret gaeld omfattet
af SEL § 11, stk. 1, nr. 2 sammenfald med LL

§ 2, saledes at markedskonformiteten af disse
geldsforhold er sikret ved SEL § 11 samt disses
vilkar ved LL § 2. Hertil kommer galdsforhold
omfattet af SEL § 11, stk. 1, 4. pkt. (sikkerheds-
stillelse), hvorefter ogsa lan fra tredjemand anses
for kontrolleret geeld, safremt der er stillet sik-
kerhed fra juridiske personer, hvortil gald ville
vaere omfattet af SEL § 11, stk. 1, nr. 2. SEL § 11,
stk. 1, 4. pkt. er todelt og omfatter udelukkende
sikkerhedsstillelse med et juridisk forpligtende
indhold, ligesom der skal vare tale om sikker-
hedfor galden, hvorved der betinges en direkte
eller indirekte sammenhang med lanet. Slutteligt
anses efter SEL § 11, stk. 5, 3. pkt. lan fra tred-
jemand allokeret til et fast driftssted i Danmark
som kontrolleret geeld, safremt hovedkontoret
hafter for lanet. Generelt anses geld allokeret til
faste driftssteder i Danmark med stor sandsynlig-
hed for kontrolleret gaeld efter SEL § 11, som vist
1 denne artikel.

Gealdsforhold, der udger kontrolleret gald,
baerer en risiko for at blive anset for ikke-mar-
kedskonform, séledes at renter og kurstab herved
fradragsbeskaeres. Denne artikel har forhabent-
ligt bibragt sterre klarhed over, hvilke situationer
galdsforhold bearer denne risiko.

Noter:

1. Lovgiver beskriver det i bemarkningerne til L 116
2005/2006: “Reglerne om tynd kapitalisering er for sd
vidt et scertilfeelde af princippet om, at okonomisk sam-
kvem mellem koncernselskaber skal ske pa markedsvilkar
(armsleengdeprincippet).” Se ogsd de almindelige be-
merkninger til L 101 1997/1998.

2. Dette skal ses i lyset af TfS 2012, 151 vedrerende en ren-
tekorrektion af et gaeldsforhold mellem et dansk selskab
og dets amerikanske holdingselskab, hvori Hejesteret
bemerkede, at: “Efter bestemmelsen kan skattemyndig-
hederne foretage korrektion af transaktioner mellem in-
teresseforbundne parter, ndr en transaktion ikke er i over-
ensstemmelse med, hvad der ville veere opnaeligt mellem
uafheengige parter. Korrektionsadgangen omfatter alle
okonomiske elementer og ovrige vilkdr af relevans for
beskatningen, herunder ogsa f.eks. forfaldstid, periodise-
ring af renter og kurstab samt denretlige kvalifikation af
transaktionen”. Sidstnevnte ma anses for serdeles over-
raskende. Det er denne forfatters vurdering at det ikke

kan udstrakkes til geeldsforhold. En sadan korrektion ma
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anses for (ser)reguleret ved SEL § 11, der indfertes sam-
men med LL § 2 ved lov nr. 432 af 26/6 1998. Ligeledes

understottes dette af skatteministerens kommentar i bilag

tuation omfattes ikke af LL § 2, stk. 1, 2. pkt., da der heri
ikke henvises til LL § 2, stk. 1, nr. 2, men udelukkende til
LL § 2, stk. 1, nr. 1 og LL § 2, stk. 3.

37 til L 119 2003/2004, hvori det anfores, at: “Armsleng- 13. Det var ikke hensigten at udvide anvendelsesomradet for
de reglen i ligningslovens § 2 omfatter ikke lanets stor- SEL § 11 til at omfatte geeld til fysiske personer. Se Amby
relse, alene de ovrige lanevilkar. Skulle man i stedet for i SU 2006, 4, og samme i SU 2006, 187 for mere om L
selskabsskattelovens § 11 anvende armslengdereglen i 116 2005/2006.

ligningslovens § 2, skulle man cendre denne regel sdledes, 14. Jf. SEL § 11, stk. 1, 2. pkt.

at den ogsa kom til at omfatte lanets storrelse, og sd er 15.Jf. LL § 2, stk. 2. Der henvises til det relative ejerskab og
man jo lige vidt.” den relative radighed over stemmerettighederne.

3. Ved gzld forstas gaeld omfattet af kursgevinstloven, her- 16. Se hertil pkt. 7.2.2.1 og 7.2.2.2 i cirkulaere nr. 82 af 29/5
under konvertible obligationer, jf. SEL § 11, stk. 2. 1997.

4. Vedlov nr. 458 af 9/6 2004 erstattede “udover bestemmen- 17. Se ogsé Wittendorff 1 Armslaengdeprincippet i dansk og
de indflydelse > den hidtidige formulering “kontrollerer” international skatteret (2009), p. 348 ff.

i LL § 2 uden en materiel endring heraf. Se bemarknin- 18. Se pkt. 7.2.2.1 i cirkulaere nr. 82 af 29/5 1997.

gerne til § 10, nr. 4 1 L 126 2003/2004. Af samme grund 19. Se hertil Wittendorff'i Armslengdeprincippet i dansk og
kan cirkuleere nr. 82 af 29/5 1997 fortsat vaere relevant, da international skatteret (2009), p. 350.

LL § 2, stk. 2 tidligere henviste hertil. 20. Se Wittendorff 1 Armsla@ngdeprincippet i dansk og inter-

5. Det skal bemerkes, at LL § 2, stk. 1, nr. 4 og nr. 6 ikke national skatteret (2009), p. 353.
har relevans i forhold til SEL § 11. LL § 2, stk. 1, nr. 4 21. Hjemlen til anvendelsen af to forskellige opgerelsesprin-
vedrorer et fast driftssted i udlandet, mens LL § 2, stk. cipper kritiseres bl.a. af Dam i Rette indkomstmodtager
1, nr. 6 henviser til KULBR § 21, stk. 4, der omhandler — Allokering og fiksering (2005), p. 321. Denne kritik af-
selskaber, som ikke er omfattet af SEL § 1 eller § 2. SEL vises dog af Wittendorff' i Armsleengdeprincippet i dansk
§ 11 vedrorer kun selskaber m.v. omfattet af SEL § 1 eller og international skatteret (2009), p. 356, som en logisk og
SEL § 2, stk. 1, litra a. rimelig udfyldning, og anses som en del af forarbejderne

6. Denne henvisning kritiseres i litteraturen, da der fortsat til LL § 2, da disse var kendt forud for L 101 1997/1998.
ikke er klarhed over, hvad sprogbrugen indebarer, og  22. Se pkt. 7.2.2.2 i cirkulare nr. 82 af 29/5 1997.
det end ikke er forsegt uddybet i lovbemarkningerne. 23. Se hertil pkt. 7.2.2.1 og 7.2.2.2 1 cirkuleere nr. 82 af 29/5
Se Bundgaard i Tynd kapitalisering (2000), p. 92 ff., og 1997.
samme i SU 2004, 207. 24. Jf. LL § 2, stk. 2, 2. pkt. Koncernforbundne selskaber hen-

7. Se Bundgaard i Skatteret & Civilret (2006), p. 573 og viser til LL § 2, stk. 3. Se hertil Wittendorff'i Armslaeng-
575, samt Friis Hansen og Krenchel i Dansk selskabsret deprincippet i dansk og international skatteret (2009), p.
1(2010, 3. udg.), p. 68 ff. 357.

8. Se Bundgaard 1 Skatteret & Civilret (2000), p. 572, note ~ 25. Som nertstaende anses herefter den skattepligtiges @gte-
31. feelle, foreeldre og bedsteforaeldre samt bern og bernebarn

9. Se ogsa Wittendorff i Armslengdeprincippet i dansk og og disses egtefaeller eller dedsboer efter de nevnte per-
international skatteret (2009), p. 341. soner. Stedbarns- og adoptivforhold sidestilles med agte

10. Wittendorff argumenterer i Armslangdeprincippet i dansk slegtskabsforhold.
og international skatteret (2009), p. 342 ff,, tillige overbe- ~ 26. Det m4 antages, at der med moderselskabet selv henvises
visende for, at juridiske personer ikke omfatter transpa- til det pageeldende subjekt, der potentielt udever bestem-
rente enheder, og at der ikke synes holdepunkter for den mende indflydelse.
modsatte konklusion i forhold til LL § 2, hvortil SEL § 11, 27. Det omfatter ligeledes fonde og trusts stiftet af disse. Stif-
stk. 1, nr. 2 henviser. teren er afgerende for, om beholdningen skal medregnes 1

11. Se ogsé& Bundgaard i Skatteret & Civilret (2006), p. 584 opgoerelsen af et andet subjekts ejerandel eller stemmeret-
ff. tigheder.

12. Det omfatter ikke den modsatte situation, hvor lantager ~ 28. Se bemarkningerne til nr. 6 i bilag 8 til L 116 2005/2006.
udover den bestemmende indflydelse, og den transpa- Det folger heraf, at “Sdvel direkte som indirekte sel-
rente enhed udger den kontrollerede enhed. En sédan si- skabsdeltagere vil blive anset for at have bestemmende
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29.

30.
31.

32.
33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

indflydelse i det feellesejede selskab. Det er sdledes ikke
muligt at undgd at blive omfattet af bestemmelsen ved at
indskyde mellemliggende holdingselskab. Bestemmelsen
vil saledes finde anvendelse pa sdvel kapitalfondene som
mellemholdingselskaber, ndr to kapitalfonde med hvert
sit mellemholdingselskab har aftalt udovelse af feelles be-
stemmende indflydelse. Dette vil geelde, uanset om aftalen
er indgdet mellem kapitalfondene eller mellem mellem-
holdingselskaberne.”

Jf.LL § 2, stk. 2, 3. pkt. Bestemmelsen anvendes bade ved
vurderingen af fysiske og juridiske personers udevelse af
bestemmende indflydelse. Se mere herom i Bundgaard i
Kapitalfonde i dansk og international skatteret (2010), p.
261 ff.

Se bemearkningerne til nr. 6 1 bilag 8 til L 116 2005/2006.
Disse angives ofte at folge af bestyrelsens forretnings-
orden.

Se bemarkningerne til nr. 6 1 bilag 8 til L 116 2005/2006.
I forbindelse med L 116 2005/2006 blev det fremfort, at
de diffuse begreber om fzlles ledelse m.v. 1 LL § 2 forrin-
ger retssikkerheden for skatteyderen grundet manglende
forudsigelighed i forhold til SEL § 11, se Advokatradet
i bilag 4 til L 2005/2006. Se ogsa Bundgaard i Kapital-
fonde i dansk og international skatteret (2010), p. 261 ff.,
samt Werlauff'i SR-Skat 2011, 24, hvor der i sidstnevnte
henvises til vejledning fra kartelretten. LL § 2, stk. 3, 3.
pkt. er konkret behandlet i TfS 2009, 634, hvori Skatte-
radet foretog en konkret vurdering heraf i forhold til flere
elementer i en aktionzroverenskomst, og fandt at der
ikke forelé en aftale om udevelse af falles bestemmende
indflydelse. Det vedrerte bl.a. tilfajelser i aktionsrover-
enskomsten i form af generelle hensigtserkleringer om
udbyttepolitik, fremme af faelles aktionaer- og selskabsin-
teresser samt et fremtidigt salg af aktier.

Se hertil Wittendorff i Armslaengdeprincippet i dansk og
international skatteret (2009), p. 349 samt henvisningerne
heri i note 464.

Se hertil Dam i Rette indkomstmodtager — Allokering og
fiksering (2005), p. 212 ff., samt Wittendorffi Armsleng-
deprincippet i dansk og international skatteret (2009), p.
353.

Se Dam 1 Rette indkomstmodtager — Allokering og fikse-
ring (2005), p. 216.

Fortolkningen tiltraedes af Wittendorff'i Armslengdeprin-
cippet i dansk og international skatteret (2009), p. 353.
Jf. LL § 2, stk. 1, 2. pkt. og LL § 2, stk. 1, nr. 3 modsaet-
ningsvis.

Se bemarkningerne til nr. 6 i bilag 8 til L 116 2005/2006.

40.

41.
42.
43.

44,

45.

46.

47.

48.

49.

50.

S1.
52.
53.

Se tillige bemaerkningerne til § 3, nr. 8 1 L 110 2006/2007,
hvoraf det fremgar, at “Det foreslas, at ved bedommelsen
heraf skal en selskabsdeltager anses for at have veret
selskabsdeltager i det indskydende selskab fra det tids-
punkt, hvor den pageeldende har erhvervet aktierne.” Det
synes at stotte en fortolkning af selskabsdeltager som et
ejerskabskrav. Der kan sédledes ikke opsta bestemmende
indflydelse udelukkende pé baggrund af stemmerettighe-
der, da den bestemmende indflydelse skal udeves af én
eller flere aktionzarer.

Se ogsa Werlauff'i SR-Skat 2011, 24.

Se bemarkningerne til § 11 L 101 1997/1998.

Se Wittendorff i Armslaengdeprincippet i dansk og inter-
national skatteret (2009), p. 366.

Der synes at bestd en merkveerdig begrebsanvendelse
vedrerende kontrol og bestemmende indflydelse, som det
ellers var tilsigtet at gore op med ved lov nr. 458 af 9/6
2004. Anvendelse af begrebet kontrolleret i SEL § 11, stk.
1, nr. 2, som henviser til anvendelsen af begrebet bestem-
mende indflydelse i LL § 2, der har forskelligt indhold i
henholdsvis LL § 2, stk. 2 og stk. 3, og samtidigt i gvrigt
afviger betragteligt fra begrebet bestemmende indflydelse,
som anvendt i SEL § 31 C, synes ikke at udgere en ensartet
begrebsanvendelse. Se ogsa Hougaard 1 TS 2010, 208.
Det bemarkes hertil af Wittendorff'i Armslangdeprincip-
pet i dansk og international skatteret (2009), p. 366, at
“Der synes ikke at findes sikre holdepunkter for at bort-
fortolke denne regel i forhold til LL § 2.”

Som eksempel navnes en situation, hvor far og sen kon-
trollerer hvert sit selskab, hvor sclskaberne da vil veare
koncernforbundne, se Wittendorff i Armslangdeprincip-
pet i dansk og international skatteret (2009), p. 369.

Det er uklart, om realitetsbetragtninger kan indgé i denne
vurdering, men ordlyden synes ikke udvidet i lovbemark-
ningerne m.v. til at fravige det selskabsretlige ledelses-
begreb.

Se bemerkningerne til § 6, nr. 1 og 21 L 116 2005/2006.
Se mere herom i Wittendorff 1 Armslengdeprincippet i
dansk og international skatteret (2009), p. 370 ff., samt
Werlauff'i SR-Skat 2011, 24.

Se eksempelvis TfS 1993, 7 samt Winther-Sorensen i Be-
skatning af international erhvervsindkomst — indkomst-
opgoerelsen for et fast driftssted (2000), p. 261 ff. og p.
294 ff.

Se TfS 2005, 314.

Se svar pa spergsmal 11 i bilag 11 til L 53 1998/1999.
Der henvises til indskud af kapital i bred forstand, herun-

der geeldsfinansiering.
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54.
55.
56.
57.
58.

59.

60.

61.
62.
63.
64.
65.
66.
67.

68

69.
70.
71.
72.

73.
74.

75.

76.

Se bilag 9 til L 101 1997/1998.

Se bilag 16 til L 119 2003/2004.

Nu SEL § 11, stk. 1, 4. pkt.

Se bilag 21 til L 119 2003/2004.

Se modsat Bundgaard i SU 2004, 207. Det understreges
heri, at blot fordi fysiske personer undtages fra langiver-
kredsen efter SEL § 11, stk. 1, nr. 2 er det ikke ensbe-
tydende med, at fysiske personer generelt undtages fra
kontrolkredsen i henhold til LL § 2.

Bundgaard konkluderer i SU 2004, 207 pa baggrund af, at
skatteministerens svar under det lovforberedende arbej-
de har retskildeverdi, at skattemyndighederne ikke kan
traeffe afgorelser til skatteyderens ugunst pa det grundlag,
uagtet den “forkerte” fortolkning, og der er derved ikke
uenighed om retstilstanden, men uenighed om retsgrund-
laget herfor.

Begrebet sikkerhedsstillelse anvendes i lovbemaerknin-
gerne synonymt med sikkerhed for. Se bemarkningerne
til § 2, nr. 1 i L 101 1997/1998.

Se bemerkningerne til § 2, nr. 11 L 101 1997/1998.

Se bemerkningerne til § 2, nr. 11 L 101 1997/1998.

Se bilag 8 til L 101 1997/1998.

Se bemerkningerne til § 2, nr. 11 L 101 1997/1998.

Se bilag 8 til L 101 1997/1998.

Se bilag 7 og 9 til L 101 1997/1998.

Se bilag 9 til L 101 1997-1998.

. En sddan modregningsadgang kan eksempelvis foreligge

i cash pool-arrangementer, men ogsa i kraft af krydskau-
tioner. Se ogsd Bundgaard i SU 2004, 207.

Se bilag 4 til L 101 1997/1998.

Se bilag 8 til L 101 1997/1998.

Se eksempelvis UfR 1999, 1289H og UfR 2009, 1512H.
Se Bundgaard 1 Tynd kapitalisering (2000), p. 131, Han-
sen 1 TfS 1998, 569, Josephsen 1 SU 1999, 7 samt Bund-
gaard i SR-Skat 2000, 228.

Se bemarkningerne til § 7, nr. 21 L 116 2005/2006.

Se Winther-Sorensen 1 Beskatning af international er-
hvervsindkomst — indkomstopgerelsen for et fast drifts-
sted (2000), p. 434, og Josephsen i SU 1999, 7.
Afgorelsen er behandlet af Hansen i TS 2010, 564 samt
af Bundgaard og Tell i TfS 2011, 104.

Jf. SEL § 11, stk. 5, 3. pkt.
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