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Skattekartotektet

1 Transfer Pricing

1.1 Transfer pricing problemet

Den foregede internationale samhandel gennem et stigende antal
internationale koncerner samt eksistensen af staternes forskellige
beskatningsniveauer har aktualiseret det sdkaldte transfer pricing
problem.! Herved forstas det problemkompleks, som opstér, nir
internationale koncerner anvender fordrejede priser i deres indbyr-
des samhandel (kontrollerede transaktioner). Armslengdeprincippet
fungerer som den internationale skatterets mélestok for acceptable
priser i kontrollerede transaktioner og har desuden fundet vej til
intern skattelovgivning i de fleste lande, herunder Danmark, jf. LL
§ 2. Ifelge armslaengdeprincippet skal en kontrolleret transaktion
afregnes til den pris, som de koncernforbundne selskaber ville have
aftalt, hvis de i stedet havde afsluttet en sammenlignelig mar-
kedstransaktion.

De skatteretlige problemer affedt af transfer pricing relaterer sig
for det forste til det forhold, at der skal opgeres en skattepligtig
indkomst for hvert enkelt koncernselskab. Indkomstallokering
mellem interesseforbundne parter er en traditionel skatteretlig
problemstilling. Lovgiver tolererer seedvanligvis ikke vilkarligheder
ved indkomstallokeringen. Korrektionsregler, der indeholder dikta-
ter for interne priser, indebaerer dermed en indgriben i den partsau-
tonomi, der som udgangspunkt respekteres i skatteretten.”

For det andet anskues transfer pricing i hgj grad som et spargsmal
om den mellemfolkelige indkomstallokering. Omfanget af den in-
terne handel i internationale koncerner indebzrer, at en systematisk
forvridning af interne priser kan have en vasentlig samfundseko-
nomisk betydning. Den mellemfolkelige dimension blev oprindeligt
behandlet som en konflikt mellem industri- og udviklingslande.
FN's transfer pricing manual fra 2012 vidner om, at udviklingslan-
dene i de seneste ar har udviklet en reekke s@rstandpunkter om
transfer pricing, der har til formél at sikre dem en storre andel af
skatteprovenuet fra internationale koncerner.® En skaerpelse af den
amerikanske regulering i 1994 blev af omverdenen opfattet som et
signal om, at USA segte at tiltage sig en storre andel af skatteprove-
nuet fra internationale koncerner. Dette var startskuddet til en
mellemfolkelig konkurrence om internationale koncerners skatte-
provenu, hvor konflikten ogsé star mellem industrilande indbyrdes.
I overensstemmelse hermed fremgik det af forarbejderne til SKL
§ 3 B, at loven skulle sikre, at udenlandske skattemyndigheders
skarpede kontrol af interne priser ikke medferte tab af skatteprove-
nu, der rettelig tilkom Danmark.* International skatteflugt kan ogsa
anskues som en dimension af den mellemfolkelige indkomstalloke-
ring, hvor konflikten stir mellem hoj- og lavskattelande.’ Baggrun-
den for denne konflikt er den betydelige forskel i selskabsbeskat-

ningen pé tvars af landegranser. Denne problemstilling fodes af
den fortsatte eksistens af skattelylande, som seger at tiltraekke in-
ternationale koncerner, og som ikke kan afgraenses til lande uden
for det internationale netveerk af dobbeltbeskatningsoverenskomster.
1 Europa kan f.eks. Irland, Luxembourg og Schweiz karakteriseres
som skattelylande for internationale koncerner. Internationale
koncerner har et skattemeessigt incitament til at fastsaette interne
priser saledes, at den samlede koncernbeskatning minimeres. En
minimering af skatteudgiften inden for lovens rammer betragtes
som en legitim handling i de fleste retssystemer, herunder det
danske retssystem.® I Danmark blev transfer pricing genstand for
politisk debat i begyndelsen af 1970'erne, hvor der blev indledt
undersegelser af de internationale olieselskabers danske dattersel-
skaber, jf. TfS 1988, 292 H. En rapport fra Det Okonomiske Rad
udleste 1 2001 pa ny debat om emnet, idet det blev skennet, at
Danmark mistede et érligt skatteprovenu pa 7-14 mia. kr., som
kunne skyldes internationale koncerners indkomstflytning fra
Danmark til udlandet.” Dette sken blev dog senere imodegéet af
Skatteministeriet.® Formélet med OECD's BEPS-projekt har vaeret
at hindre, at multinationale koncerner flytter indkomst fra hej- til
lavskattelande. Projektet blev i det store og hele afsluttet i 2015 og
har afstedkommet vaesentlige @ndringer til OECD's Transfer Pricing
Guidelines.’

En tredje problemstilling forbundet med transfer pricing udsprin-
ger af de skeerpede oplysnings- og dokumentationskrav. Denne
udvikling blev ogsa igangsat af amerikanske regler, der blev gen-
nemfort i 1990erne. I Danmark har dette som omtalt udmentet sig
i SKL § 3 B fra 1998. Dokumentationskravene péferer koncernfor-
bundne selskaber hgje efterlevelsesomkostninger, som uafhengige
selskaber er fritaget for at afholde. I en meddelelse fra Kommissio-
nen er dokumentationskrav betragtet som en hindring for realiserin-
gen af det indre marked.'? Samtidig medforer armslzengdeprincippet
store kontrolomkostninger for skattemyndighederne, idet en effektiv
ligning er tidskreevende og kan fordre serlige faglige kompetencer.

En fjerde problemstilling udspringer af en mere intensiv skatte-
kontrol og flere skattesager, som eger risikoen for dobbeltbeskat-
ning. Dette skal ses i lyset af, at de markedstransaktioner, som skal
tjene som malestok for kontrollerede transaktioner, ofte ikke eksi-
sterer. Kontrollerede transaktioner omfatter saledes i betydelig grad
produkter, som enten ikke omsattes i markedstransaktioner, eller
omsattes under omstendigheder, som ikke er sammenlignelige
med kontrollerede transaktioner. Det er sledes haevdet, at eksisten-
sen af et sammenligningsgrundlag bygger pa en illusion om et &bent
marked.!! Retsanvendelsen mé derfor ofte baseres pa skonsmzessige
overvejelser frem for oplysninger og beviser, hvilket skaber grobund
for konflikter. Det kan derfor vere vanskeligt at sondre mellem

1 Jf. Jan Pedersen: Transfer Pricing - i international skatteretlig betydning, p. 2 ff., og Jens Wittendorff: Armslengdeprincippet i dansk og international

skatteret, p. 32 ff.

Jf. Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10: 2015 Final Reports (Paris: OECD, 2015). Se Jens Wittendorft, SU 2016,

2 Jf. Jakob Bundgaard: Skatteret & civilret, p. 421 ff.
3 Jf. Jens Wittendorff, Tax Notes International, vol. 69, 5. november 2012, p. 569.
4 Jf. de almindelige bemarkninger til L 84, 1997/98.
5 Jf. pkt. 47-49 i Issues in International Taxation No. 1 - International Tax Avoidance and Evasion, OECD, 1987.
6 Jf. Jorgen Nergaard, Juristen, 2001, p. 65 ff.
7 Jf. Det @konomiske Rad: Dansk @konomi foraret 2001, kapitel I1.7.
8 Jf. Skat, december 2001, Skatteministeriet.
9
34, og id., Tax Notes International, vol. 81, 25. januar 2016, p. 331 ff.
10

11 Jf. Jan Pedersen: Skatteudnyttelse, p. 322 f.

Jf. pkt. 4 1 KOM(2001) 582 endelig af 23. oktober 2001 og pkt. 5.6 i SEC(2001) 1681 endelig af 23. oktober 2001.
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lovlige og ulovlige interne priser. Problemstillingen er derfor ikke
forbeholdt koncerner, som bevidst sgger skatteminimering gennem
interne priser.

1.2 Introduktion om transfer pricing

1.2.1 Skatteretlige problemstillinger i transfer pricing
sager

En skattesag om transfer pricing vil normalt give anledning til flere
skatteretlige problemstillinger, hvoraf kun nogle i egentlig forstand
har transfer pricing karakter, dvs. vedrerer vardiansattelse. En
transfer pricing sag vil ofte kunne opdeles i folgende elementer: 1)
prejudiciel afgraensning af den kontrollerede transaktion, 2) transfer
pricing analyse og 3) indkomstbeskatning.

Den kontrollerede transaktion skal forst afgrenses, hvilket bl.a.
indebarer en stillingtagen til, om der overhovedet findes et skatteo-
bjekt, hvem der ejer dette skatteobjekt, om skatteobjektet er over-
draget i en kontrolleret transaktion, hvem der i givet fald er
transaktionens parter og hvornar transaktionen har fundet sted. I
dansk ret kan der som eksempel herpa navnes sager, hvor et centralt
stridspunkt har vaeret, hvorvidt en hovedaktionzr har haft disposi-
tionsret over en fast ejendom ejet af selskabet, og dermed om der
overhovedet har foreligget en kontrolleret transaktion.'? En korrek-
tion af rette indkomstmodtager er endvidere pragjudiciel i forhold
til en priskorrektion, idet en priskorrektion mé foretages i forhold
til rette indkomstmodtager. 13 Armslengdeprincippet berorer ikke
disse spergsmél, der ma besvares pa grundlag af skattelovgivnin-
gens almindelige regler. Spergsmélet har stor relevans, idet OECD
i de senere ar har segt at udvide anvendelsesomradet for
armslangdeprincippet til at omfatte sdidanne pragjudicielle problem-
stillinger. Dette er senest sket med vedtagelsen af BEPS Actions
8-1012015, hvorefter en kontraktuel risikoallokering i sig selv skal
iagttage armslengdeprincippet. Armslaengdeprincippet er herved
begrebsmeessigt @ndret fra at veere en ren prisbaseret norm til at
vaere en bredere funderet koncernskatteretlig omgéelsesklausul,
hvorefter bdde prisen og visse andre aspekter af den kontrollerede
transaktion skal leve op til armsleengdeprincippet.!4

Hvis der foreligger en kontrolleret transaktion, ma det underseoges,
om prisen i den kontrollerede transaktion iagttager armslaengdeprin-
cippet. Dette udger den egentlige transfer pricing analyse, hvor
OECD Transfer Pricing Guidelines anvendes.

Hyvis prisen i den kontrollerede transaktion afviger fra armsleng-
deprincippet, ma det afgeres, om der findes hjemmel til korrektion,
og hvordan korrektionen i givet fald skal behandles efter den mate-
rielle skattelovgivning. Hvis en korrektion f.eks. relaterer sig til et
salg af datterselskabsaktier, der er skattefri efter ABL § 8, vil en
korrektion ikke umiddelbart udlgse nogen beskatning.

1.2.2 Den skatteretlige regulering af transfer pricing

Den skatteretlige regulering af transfer pricing kan rubriceres i
regler om: 1) allokeringsnormen, 2) handhaevelse og 3) konfliktles-
ning. De forskellige dimensioner af transfer pricing overlapper til
dels hinanden, idet f.eks. armslaengdeprincippet i sig selv udger
det vaesentligste middel til konfliktlasning.

Den forste kategori omfatter materielle regler om allokeringen af
indkomst mellem koncernforbundne selskaber. Armslaengdeprin-

cippet er internationalt anerkendt som allokeringsnorm i bade intern
lovgivning og dobbeltbeskatningsoverenskomsterne. USA har
vaeret den internationale normgiver pa dette omrade siden 1968,
hvor det forste omfattende regelsaet om transfer pricing blev ud-
sendt. Da problemstillingen i sin natur er af global karakter, er det
vaesenligt med en harmonisering af reglerne pa tveers af landegren-
ser. Den internationale udbredelse af armslengdeprincippet er sket
gennem OECD, der udsendte sin forste rapport om emnet i 1979.13
OECD Transfer Pricing Guidelines fra 1995 har dannet grundlag
for den materielle skatteretlige regulering af transfer pricing pa
béde internationalt og nationalt plan. OECD's guidelines er ajourfort
i 2010 og 2016.'° Nzste alle dobbeltbeskatningsoverenskomster
indeholder sdledes en artikel svarende til OECD's modelove-
renskomst art. 9, ligesom mange lande i de senere ar indfert korrek-
tionsregler, der er baseret pA OECD Transfer Pricing Guidelines.
FN har i 2012 udarbejdet en transfer pricing manual, der i det ve-
sentlige er konform med OECD Transfer Pricing Guidelines.!” De
materielle transfer pricing regler gennemgas nedenfor i kapitel 1.4.

Den anden kategori omfatter formelle regler, der skal forbedre
skattemyndighedernes mulighed for at hdndheeve - og anspore
skatteyderne til at efterleve - armslangdeprincippet. Omfattet af
denne kategori er regler i intern lovgivning om f.eks. oplysnings-
og dokumentationspligt, bedestraf, bevisbyrde og ansattelsesfrister,
jf. nedenfor i kapitel 1.5. Der findes desuden et internationalt kon-
trolsamarbejde mellem skattemyndighederne pa tvers af landegraen-
ser, der bl.a. har til formal at forbedre mulighederne for at kontrol-
lere efterlevelsen af armslaengdeprincippet.

Den tredje kategori omfatter formelle regler, der skal modvirke
og lose konflikter om dobbeltbeskatning, som udspringer af anven-
delsen af armslengdeprincippet. Omfattet heraf er regler om bin-
dende forhéndsbesked, korresponderende korrektion, gensidige
aftaleprocedurer og voldgiftsprocedurer, jf. narmere nedenfor i
kapitel 1.6.

1.2.3 Allokeringsnorm

Der kan anvendes forskellige normer til allokering af den samlede
indkomst mellem de enkelte selskaber i en koncern. I en internatio-
nal kontekst har valget stdet mellem en direkte metode og en indi-
rekte metode.

Efter den direkte metode (method of separate accounting) opgeres
indkomsten pa grundlag af regnskabet for det enkelte koncernsel-
skab. Dette indebarer som udgangspunkt en skatteretlig anerken-
delse af selskabets transaktioner med bade uathangige og koncer-
nforbundne selskaber. Priser i kontrollerede transaktioner pavirker
dermed indkomstallokeringen mellem koncernselskaber efter den
direkte metode. Armslengdeprincippet supplerer imidlertid den
direkte metode til vurdering af rimeligheden af priser og vilkér for
kontrollerede transaktioner, jf. nedenfor i kapitel 1.4.

Efter den indirekte metode opgeres indkomsten derimod for kon-
cernen under ét, og effekten af kontrollerede transaktioner elimine-
res ved indkomstopgerelsen. Den samlede koncernindkomst allo-
keres herefter mellem de enkelte selskaber pa grundlag af én eller
flere faktorer som f.eks. omsetning, antal ansatte og aktivmasse

12 Jf. SKM2013.616.BR, SKM2009.558.HR, SKM2009.459.LSR, SKM2008.950.VLR og SKM2008.824.HR.

13 Jf. SKM2015.659.HR.

14 Jf. Jens Wittendorff: Armslaengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 179 ff, og id., SU 2016, 34.
15 Jf. Report on Transfer Pricing and Multinational Enterprises, OECD, 1979.
16 Den seneste ajourfering af OECD's guidelines blev offentliggjort den 5. oktober 2015 i Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation,

Actions 8-10: 2015 Final Reports (Paris: OECD, 2015).

17 Jf. Practical Manual on Transfer Pricing for Developing Countries, United Nations, 2012.
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(global formulary apportionment).'8 Hvor den direkte metode kun
kan udvirke en omfordeling af koncernindkomst fra kontrollerede
transaktioner, kan den indirekte metode omfordele koncernindkomst
fra bade uathaengige og kontrollerede transaktioner.

Den direkte metode har siden 1933 fungeret som den overordnede
folkeretlig allokeringsnorm for internationale koncerner og har
desuden fundet vej til intern lovgivning i de fleste lande. OECD er
saledes afvisende over for den indirekte metode.!® Den indirekte
metode anvendes dog internretligt til allokering af koncernindkomst
mellem delstaterne i USA og Canada. Herudover fremkom Kom-
missionen i 2011 med et direktivforslag om en fzlles konsolideret
selskabsskattebase, der er baseret pa den indirekte metode.

1.2.4 Priskorrektion

1.2.4.1 Fiksering og beskzering

En priskorrektion kan gennemfores ved at fiksere yderligere ind-
taegter eller udgifter hos de bererte skatteydere. En fiksering er re-
levant, hvis den aftalte pris er lavere end armslengdeprisen. Der
vil i givet fald blive lagt et storre pengebeleb til grund for beskat-
ningen end det aftalte, dvs. en hejere indtegt for selger og en ho-
jere udgift for keber. En priskorrektion kan ogsa ske ved at beskcere
indtaegter og udgifter hos skatteyderne. En beskering er relevant,
hvis den aftalte pris er hojere end armslengdeprisen. Der vil i s&
fald blive lagt et mindre pengebeleb til grund for beskatningen end
det aftalte, dvs. en lavere indtegt for s@lger og en lavere udgift for
kaber. Den samlede nettopriskorrektion hos de involverede skattey-
dere vil veere nul, uanset om der foretages en fiksering eller beskae-
ring. En priskorrektion indebarer dermed alene en omfordeling af
indkomst mellem skatteyderne.

1.2.4.2 Primeer og korresponderende korrektion

En priskorrektion kan opdeles i en primar korrektion og korrespon-
derende korrektion.2! En primeer korrektion foretages hos den
skatteyder, som har solgt en vare mv. for en lavere pris end
armslengdeprisen, eller som har kebt en vare mv. for en hgjere
pris end armslengdeprisen. Korrektionen vil derfor forhgje skattey-
derens afstaelsessum eller reducere skatteyderens anskaffelsessum.
I begge tilfeelde vil korrektionen have karakter af en indkomstfor-
hajelse. En korresponderende korrektion foretages hos modparten
og vil folgelig reducere skatteyderens afstielsessum eller forhgje
skatteyderens anskaffelsessum. I begge tilfelde vil korrektionen
have karakter af en indkomstnedscettelse. En primer og korrespon-
derende korrektion skal i princippet modsvare hinanden, hvorved
indkomsten for skatteyderne under ét hverken forhgjes eller redu-
ceres. Opdelingen i en primer og korresponderende korrektion
folger af art. 9, stk. 1 og 2, i OECD's modeloverenskomst.

1.2.4.3 Sekundzr korrektion

Pé baggrund af en primar og korresponderende korrektion vil en
kontrolleret transaktion skatteretligt vaere behandlet, som om prisen
faktisk iagttog armslengdeprincippet. En priskorrektion @ndrer
imidlertid ikke ved det faktum, at den kontrollerede transaktion har
medfert en overforsel af en formuefordel mellem skatteyderne

(sekunder transaktion). En sekunder transaktion kan udlese en
sekundcer korrektion.?? Den skatteretlige kvalifikation af en sekun-
deer transaktion kan kompliceres i internationale transaktioner, hvis
indkomsten ifelge lovgivningen i det ene land, begge lande og/eller
ét eller flere tredjelande anses for at passere en eller flere andre
skatteydere.23 En formuefordel, som overfores mellem sostersel-
skaber hjemmeherende i forskellige lande, kan f.eks. anses for
skatteretligt at have passeret et moderselskab hjemmeherende i et
tredjeland eller for at veere overfort direkte mellem sgsterselskaber-
ne.

Den skatteretlige kvalifikation og behandling af en sekundeer
transaktion mé udledes af skattelovgivningens almindelige regler.
Hyvis et dansk moderselskab f.eks. har solgt varer til et datterselskab
til overpris, vil en sekundeer transaktion efter dansk skatteret normalt
blive behandlet som et udbytte, der kan veare skattefrit efter skatte-
lovgivningens almindelige regler, jf. SEL § 13, stk. 1, nr. 2.>4 Hvis
et dansk moderselskab derimod har solgt varer til et datterselskab
til underpris, vil en sekunder transaktion efter dansk skatteret
normalt blive behandlet som et tilskud, der kan veere skattepligtigt
efter SL § 4 eller skattefrit efter SEL § 31 D. En sekundaer korrek-
tion kan undgas, hvis betingelserne i LL § 2, stk. 5, om betalings-
korrektion er opfyldt,> eller betingelserne i SFL § 29 om omgerelse
er opfyldt.

1.2.5 Armslzengdetest

En armslengdetest bestar i en provelse af, om prisen i en kontrol-
leret transaktion iagttager armslengdeprincippet. Der kan grund-
leeggende sondres mellem en empirisk armslengdetest og en Aypo-
tetisk armslengdetest. En empirisk armslengdetest er baseret pé
priser i transaktioner mellem uathangige parter, som er forekommet
virkelig. En hypotetisk armsleengdetest er derimod baseret pd priser,
som uathangige parter formodes at ville have aftalt i en transaktion,
som ikke er forekommet virkelig.

Armslaengdeprincippet i art. 9, stk. 1, i OECD's modelove-
renskomst indeholder ikke en preeference for én af de to former for
armslengdetest. OECD Transfer Pricing Guidelines er i vidt omfang
funderet pa en empirisk armslaengdetest. Den mangel pa sammen-
lignelige uathaengige transaktioner, der udger den praktiske defekt
ved armslangdeprincippets, har imidlertid betydet, at hypotetiske
armslengdetest har vundet frem i de senere ar. Dette geelder ikke
mindst i forhold til veerdiansattelsen af immaterielle aktiver, der
normalt er unikke, hvorfor det neermest pr. definition er umuligt at
finde oplysninger om priser i sammenlignelige uafhengige
transaktioner. Efter indkomstbaserede metoder erstattes faktiske
priser i sammenlignelige transaktioner med antagelser om den
fremtidige indkomst knyttet til udnyttelsen af det immaterielle aktiv,
der er genstand for en overdragelse.

1.2.6 Bevisbyrde

Transfer pricing sager giver normalt anledning til to centrale be-
vistemaer, dels vedrgrende faktum, herunder indholdet af den
kontrollerede transaktion, dels vedrerende retsfaktum, herunder

18 Den indirekte metode kunne tidligere anvendes ved indkomstopgerelsen for faste driftssteder, jf. artikel 7, stk. 4, 1 2008-versionen af OECD's mode-

loverenskomst.
19 Jf. pkt. 1.32 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

20 Jf. forslag til Radets direktiv om et faelles konsolideret selskabsskattegrundlag KOM(2011) 121 endelig. Kommissionen forventes i 2016 at fremsaette

et revideret forslag herom.

21 Jf. pkt. 4.32-4.39 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
22 Jf. pkt. 4.67-4.77 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

23 Jf. pkt. 4.71 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

24 Jf. Jens Wittendorff: Armslaengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 394 ff.

25 Jf. nedenfor i kapitel 1.3.2.6.4.
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armsleengdeprisen for den kontrollerede transaktion. I LL § 2 og
SKL § 3 B er der ikke fastsat serlige bevisregler. SKL § 3 B inde-
holder saledes ikke et beviskrav for skatteyderne, kun en dokumen-
tations- og oplysningspligt.2® I forarbejderne til SKL § 3 B blev
det praeciseret, at bestemmelsen ikke @ndrede pa de gaeldende be-
visregler.?’

Bevisbyrden for faktum vedrerende kontrollerede transaktioner
pahviler normalt skatteyderne. Dette accentueres af dokumentations-
pligten i SKL § 3 B, stk. 5. Hvis indholdet af en kontrolleret
transaktion ikke er klart dokumenteret, eller skatteyderne undlader
at medvirke ved sagsoplysningen, kan dette tillegges skatteyderen
processuel skadevirkning, jf. RPL § 344, stk. 2.

Bevisbyrden for retsfaktum i LL § 2 p&hviler som udgangspunkt
skattemyndighederne. Der skal derfor bl.a. fores bevis for, at prisen
for en kontrolleret transaktion afviger fra armslengdeprisen, og at
skatteyderen er omfattet af LL § 2. I dansk skatteret gaelder der
saledes ikke en almindelig regel om omvendt bevisbyrde i transfer
pricing sager.?® Hvis en skatteyder ikke har iagttaget dokumenta-
tionspligten, er skattemyndighederne imidlertid berettigede til an-
sette den skattepligtige indkomst skensmeessigt for s& vidt angér
de kontrollerede transaktioner, hvilket reelt indebaerer en omvendt
bevisbyrde, jf. SKL §§ 3 B, stk. 9, og 5, stk. 3. Domstolene kan
kun tilsidesette et skattesken, hvis skatteyderen godtger, at der
ikke foreligger bevisned, at skennet hviler pé et forkert eller man-
gelfuldt grundlag, og at det dette er egnet til at pavirke vaerdiansat-
telsen, eller at vaerdiansattelsen ma anses for abenbart urimelig.?
Landsskatteretten kan derimod foretage en tilbundsgaende provelse
af skattemyndighedernes skattesken efter SKL §§ 3 B, stk. 9 og 5,
stk. 3.30 Betingelserne for at foretage en skensmassig skatteansaet-
telse er ikke opfyldt, blot fordi der er strid om, hvorvidt
armslangdeprincippet er iagttaget. En strid om metodevalget beret-
tiger f.eks. ikke skattemyndighederne til at foretage en skensmaessig
ansattelse. Hvis dokumentationen er udarbejdet, mé skattemyndig-
hederne derfor godtgere, at den er utilstraekkelig eller fejlbehaftet
og derfor ikke godtger, at der er handlet pa armslangdevilkar.3!

1.3 Retsgrundlaget for armslzengdeprincippet

Retsgrundlaget for armslengdeprincippet i OECD's modelove-
renskomst og intern dansk skatteret gennemgas i det folgende. FN's
modeloverenskomst art. 9, stk. 1, og EF-voldgiftskonventionens
art. 4, stk.1, indeholder ogsé armslaengdeprincipper, der er formu-
leret konformt med art. 9, stk. 1, i OECD's modeloverenskomst.

1.3.1 OECD's modeloverenskomst art. 9

De danske dobbeltbeskatningsoverenskomster indeholder normalt
en artikel om transfer pricing svarende til art. 9 i OECD's mode-
loverenskomsts, der lyder saledes:

“Artikel 9

FORBUNDNE FORETAGENDER

1. I tilfeelde, hvor

a. et foretagende i en kontraherende stat direkte eller indirekte har
del i ledelsen af, kontrollen med eller kapitalen i et foretagende i
den anden kontraherende stat, eller

b. samme personer direkte eller indirekte har del i ledelsen af,
kontrollen med eller kapitalen i sével et foretagende i en kontrahe-
rende stat som et foretagende i den anden kontraherende stat,

og der i nogle af disse tilfeelde mellem de to foretagender er aftalt
eller fastsat vilkar vedrerende deres kommercielle eller finansielle
forbindelser, der afviger fra de vilkar, som ville veere blevet aftalt
mellem uathaengige foretagender, kan enhver fortjeneste, som, hvis
disse vilkar ikke havde foreligget, ville vere tilfaldet et af disse
foretagender, men som pé grund af disse vilkar ikke er tilfaldet
dette, medregnes til dette foretagendes fortjeneste og beskattes i
overensstemmelse hermed.

2. I tilfeelde hvor en kontraherende stat til fortjenesten for et fore-
tagende i denne stat medregner — og i overensstemmelse hermed
beskatter — fortjeneste, som et foretagende i den anden kontraheren-
de stat er blevet beskattet af i denne anden stat, og de saledes
medregnede fortjenester er fortjenester, som ville vare tilfaldet
foretagendet i den forstnaevnte stat, hvis vilkarene mellem de to
foretagender havde veret de samme, som ville veere blevet aftalt
mellem uafhengige foretagender, skal denne anden stat foretage
en dertil svarende regulering af det skattebelgb, som er beregnet
af disse fortjenester. Ved reguleringen skal der tages hensyn til de
ovrige bestemmelser i denne aftale, og de kontraherende staters
kompetente myndigheder skal om nedvendigt radfere sig med
hinanden”.

Art. 9, stk. 1, indeholder den autoritative definition af armslang-
deprincippet i international skatteret. Det narmere indhold af
armslengdeprincippet er udfyldt af OECD Transfer Pricing Guide-
lir;ezs, der udger en integreret del af OECD's kommentarer til art.
9.

Retsfolgen af art. 9, stk. 1, bestar i, at bestemmelsen begrenser
de kontraherende staters adgang til at foretage korrektion efter intern
skatteret, der belobsmessigt overstiger en korrektion -efter
armslangdeprincippet.’ Formalet med bestemmelsen er saledes
at forhindre dobbeltbeskatning. Den restriktive karakter af art. 9,
stk. 1, geelder kun for transaktioner omfattet af bestemmelsen, jf.
straks nedenfor. Uden for anvendelsesomradet for art. 9, stk. 1, kan
de kontraherende stater derfor anvende andre allokeringsnormer
end armslangdeprincippet. Art. 9, stk. 1, indeholder ikke selvstaen-
dig hjemmel til korrektion (“den gyldne regel”).3*

Pa overenskomstniveau supplerer art. 9, stk. 1, de egentlige for-
delingsbestemmelser, herunder sarligt art. 7, stk. 1, og art. 8.3
Alle disse tre bestemmelser regulerer beskatningen af forretnings-
maessig fortjeneste. Art. 9, stk. 1, fastsaetter starrelsen af den forret-
ningsmassige fortjeneste, der hidrerer fra kontrollerede transaktio-
ner, hvortil de kontraherende stater er tillagt beskatningsret efter
art. 7, stk. 1, og art. 8.

26 Jf. Jens Wittendorff: Armslengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 301 ff, og Jan Pedersen: Transfer Pricing - i international skatteretlig

belysning, p. 72 f.

27 Jf. SAU 1997/98 (1. samling), L 84, bilag 6, og SAU 2011/12, L 173, bilag 32, p. 34.
28 I beteenkning 1060/1985, p. 217 fog p. 250 f, blev der foreslaet en regel om omvendt bevisbyrde. Forslaget indgik i L 76 af 15. november 1985, som

ikke blev vedtaget.

29 Jf. SKM2015.615.HR. Se Jens Wittendorff: Armslengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 309 ff.
30 Jf. Skatteretsradets notat af 2. juni 2005 om domstolenes henvisning af skattesager til ligningsmyndighederne.
31 Jf. Landsskatterettens afgerelse af 16. december 2015, sagsnr. 11-0301604.

32 Jf. pkt. 1 i kommentarerne til art. 9 i OECD's modeloverenskomst (2014-versionen).

33 Jf. Jens Wittendorff: Armslaengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 207 ff.

34 Jf. Jens Wittendorff: Armslaengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 204 ff.

35 Jf. Jens Wittendorff: Armslaengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 190 ff.
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Art. 9, stk. 1, finder anvendelse pa “kommercielle eller finansielle
forbindelser”. Modeloverenskomsten indeholder ingen definition
af dette udtryk, som ma laeses i sammenhang med art. 7 og 8, jf.
ovenfor. Som omtalt er der sdledes sammenfald mellem indkomst
omfattet af art. 7, 8 og 9. Udtrykkene “foretagende” og “forretnings-
virksomhed”, der er fastsat i art. 3, stk. 1,litra c og h, skal fortolkes
pé baggrund af intern skatteret.3® Det folger saledes af bade kontek-
sten for art. 7, stk. 1, og art. 3, stk. 2, at udtrykket “fortjeneste ved
forretningsvirksomhed” i art. 7, stk. 1, skal fortolkes internretligt.3 7
Da “fortjeneste ved forretningsvirksomhed” i art. 7, stk. 1, i relation
til forbundne foretagender er resultatet af “kommercielle og finan-
sielle forbindelser”, ma konteksten og art. 3, stk. 2, ogsé kraeve, at
dette udtryk fortolkes pa baggrund af intern skatteret. Eksistensen,
formen og indholdet af en kontrolleret transaktion efter art. 9, stk.
1, skal med andre ord fastsattes pa baggrund af intern skatteret.
Objektkvalifikationen ma derfor foretages for anvendelsen af
armslangdeprincippet i art. 9, stk. 1.38

Art. 9, stk. 1, finder anvendelse pa “forbundne foretagender”.
Heri ligger for det forste, at bestemmelsen kun finder anvendelse
pa transaktioner mellem personer (fysiske og juridiske), som efter
intern skatteret anses for at udeve forretningsvirksomhed, og som
er hjemmeheorende i en af de kontraherende stater, jf. art. 3, stk. 1,
litra d. Herudover kreves der, at de pdgeldende personer udger

forbundne foretagender, dvs. moder-/datterselskaber og sestersel-
skaber.>”

1.32LL§2

1.3.2.1 Generelt

Den centrale korrektionsregel i dansk skatteret er LL § 2, der
knaesaetter armslangdeprincippet som allokeringsnorm for kontrol-
lerede transaktioner. Ved behandlingen af forslag til SKL § 3 B
om oplysnings- og dokumentationspligt forudsatte lovgiver, at der
i SL §§ 4-6 var hjemmel til priskorrektion uden for anvendelsesom-
radet for den dagaeldende korrektionsregel i SEL § 12.40 Hajesterets
dom i TfS 1998, 199 H om rentefiksering afstedkom en sadan tvivl
herom, at skatteministeren fandt det pakraevet at skabe klar hjemmel
til priskorrektion. Resultatet blev LL § 2, der blev vedtaget i 1998 41

1.3.2.2 Dispositionerne

LL § 2 finder anvendelse péd “handelsmaessige og ekonomiske
transaktioner”. Dette udtryk er ikke defineret i loven, men ifolge
forarbejderne finder LL § 2 anvendelse pa alle forbindelser mellem
parterne sdsom levering af tjenesteydelser, laneforhold, overfarsel

af aktiver, immaterielle aktiver, der stilles til radighed mv.*2 Der
er tale om en eksemplifikation, og bestemmelsen mé antages at
omfatte alle ydelser af indkomstskabende karakter.*3 Udtrykket
“handelsmassige eller gkonomiske transaktioner” er siledes en
samlebetegnelse for de forbindelser, der kan geres til genstand for
en armslengdetest efter LL § 2.

Hvis der ikke er praesteret en ydelse af indkomstskabende karakter
- men alene en pengeydelse - vil LL § 2 derimod ikke finde anven-
delse. F.eks. findes LL § 2 ikke anvendelse pé sager om rette ind-
komstmodtager.** Bestemmelsen kan endvidere ikke anvendes pa
en selskabsretlig beslutning om udlodning af udbytte i penge.*> En
udlodning in natura mé derimod antages at vaere omfattet af LL §
2, nér der foreligger en ydelse af indkomstskabende karakter.*® P4
tilsx;e;rende vis ma et apportindskud antages at vaere omfattet af LL
§2.

Indplaceringen af en disposition i en skatteyders ekonomi har in-
gen betydning for anvendelsen af LL § 2. Ifelge administrativ
praksis sker der dog som udgangspunkt ikke fiksering af lonind-
komst,*® mens der fortsat foretages beskeering af lonindkomst.*

Ifolge Skatterddet kan LL § 2 ikke finde anvendelse pa en kebe-
retsaftale, idet interessefaellesskabet anses for at eliminere det sus-
pensive element i en sddan aftale, hvorved armslengdeprincippet
antages ikke at kunne efterleves.>® Denne retsopfattelse mé bestri-
des, idet LL § 2 ma anses for at finde anvendelse pa bade handlinger
og undladelser af indkomstskabende karakter.?!

1.3.2.3 Allokeringsnormen

Ifelge LL § 2, stk. 1, skal der anvendes priser og vilkar for kontrol-
lerede transaktioner i overensstemmelse med, hvad der kunne vaere
opnéet, hvis transaktionerne var afsluttet mellem uathangige parter.
Allokeringsnormen er ikke eksplicit beskrevet som armslaengde-
princippet. P4 grundlag af lovens forarbejder er der dog ingen tvivl
om, at LL § 2 er baseret pa et armsleengdeprincip, og at dette
armslangdeprincip skal fortolkes pa grundlag af artikel 9, stk. 1, i
OECD's modeloverenskomst, sédan som dette er udfyldt af OECD
Transfer Pricing Guidelines.

1.3.2.4 Retssubjekterne

Det subjektive anvendelsesomrade for LL § 2 er summarisk beskre-
vet som “skattepligtige”. Det fremgér af lovens forarbejder, at be-
stemmelsen omfatter fysiske personer, selskaber, fonde, dedsboer,
faste driftssteder mv., og at LL § 2 har samme subjektive anvendel-

36 Jf. pkt. 4 og 10.2 i kommentarerne til art. 3 i OECD's modeloverenskomst (2014-versionen).
37 Jf. Niels Winther-Serensen: Beskatning af international erhvervsindkomst, p. 130 ff.
38 Jf. Jens Wittendorff, International Transfer Pricing Journal, vol. 17, (2010), p. 200 ff.
39 Jf. pkt. 1 i kommentarerne til art. 9 i OECD's modeloverenskomst (2014-versionen).

40 Jf. de almindelige bemerkninger til L 84 af 14. november 1997.

41 LL § 2 tradte i kraft med virkning fra den 28. juni 1998, jf. § 4, stk. 2, i lov nr. 432 af 26. juni 1998.

42 Jf. bemarkningerne til § 1 i L 101 af 2. juni 1998.

43 Jf. Jens Wittendorff: Armslaengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 372 ff.

44 Jf. TfS 2015, 930 H/SKM2015.717.

45 Jf. Jens Wittendorff: Armslaengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 378, Jan Pedersen: Transfer pricing — i international skatteretlig

belysning, p. 74, Lisbeth Rasmussen, SpO, 2000, p. 182 ff, Malene Kerzel: Hovedaktionardispositioner i skatteretlig belysning, p. 152, og Karin

Skov Nilausen: Lasning af internationale skattetvister, p. 60. Se endvidere pkt. 9.1.1 i cirkuleere nr. 72 af 17. april 1996.

46 Jf. SKM2013.129.SR.

47 Jf. TfS 2015, 316 LSR/SKM2015.76, SKM2013.129.SR, TfS 2011, 657 SR/SKM2011.443 (spergsmél 2) og TfS 2004, 126 LR/SKM2004.8.
48 Jf. Den Juridiske Vejledning, 2016-1, C.B.3.7, TfS 2010, 666 SR/SKM2010.431 og TfS 2010, 258 SR/SKM2009.829.
49 Jf. Jens Wittendorff: Armslaengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 384 ff, og T£S 2009, 865 BR/SKM2009.435.

50 Jf. T£S 2009, 488 SR/SKM2009.118.

51 Jf. Jens Wittendorff: Armslaengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 378 ff.

Copyright © 2017 Karnov Group Denmark A/S

side 5



MI_SKT KAP21

sesomrade som SKL § 3 B.>2LL § 2 kraver kun et greenseoverskri-
dende element i relation til faste driftssteder og kulbrinteaktiviteter.

Udtrykket “skattepligtige” tilsiger, at LL § 2 som udgangspunkt
finder anvendelse pa alle personer mv., som efter dansk ret har
selvstaendig skattesubjektivitet. P4 baggrund heraf omfatter LL §
2 den personkreds, som er opregnet i KSL § 1, SEL § 1, FBL § 1
og DBL § 2. Loven finder derimod ikke anvendelse pé skattemaes-
sigt transparente personselskaber sdsom interessentskaber, partner-
selskaber og kommanditselskaber, medmindre de kvalificerer som
selvstaendige skattesubjekter efter SEL § 2 C.

Loven finder anvendelse pa bade fysiske og juridiske personer.
For juridiske personer fremgar der ingen krav til beskatningsformen,
hvorfor loven finder anvendelse, uanset om en juridisk person er
undergivet aktieselskabs-, andels-, institutions- eller fonds- og
foreningsbeskatning >3 LL § 2 finder ogs4 anvendelse for indkomst
undergivet kulbrinte- og tonnagebeskatning.

For selvsteendige retssubjekter, der ikke har selvstaendig skattesub-
jektivitet, finder LL § 2 ikke anvendelse. Dette har betydning i
forhold til staten og dens institutioner, der er ubetinget og fuldsten-
digt undtaget fra selskabsskat efter SEL § 3, stk. 1, nr. 1, og dermed
ikke har selvstaendig skattesubjektivitet.>* Det er mere tvivisomt,
om juridiske personer med selvstaendig skattesubjektivitet, som er
skattefritaget efter SEL § 3 eller KKSL § 2, er omfattet af LL § 2.
Pa den ene side er der tale om selvstendige skattesubjekter, hvorfor
de ma anse for at vaere “skattepligtige” efter LL § 2. Pa den anden
side skal disse enheder ikke opgere en “skatte- eller udlodningsplig-
tig indkomst”. Dette ma antages at udger en selvstaendig (yderligere)
betingelse for at vaere omfattet af LL § 2. I overensstemmelse her-
med fremgik det af oplysningsvejledningen, at SKL § 3 B ikke
omfattede “skattefri fonde”.%° Skatteministeren har endvidere udtalt,
at tveergdende pensionskasser og arbejdsmarkedsrelaterede livsfor-
sikringsselskaber, der er skattefritaget efter SEL § 3, stk. 1, nr. 9
hhv. 18, ikke omfattet af SKL § 3 B, stk.1 og 5.6 Det forhold, at
en enhed ikke kvalificerer som en “skattepligtig” efter LL § 2, er
ikke ngdvendigvis ensbetydende med, at enheden ikke udger en
“juridisk person” efter bestemmelsen, jf. nedenfor i kapitel 1.3.2.5.4.

1.3.2.5 Interessefxllesskabet

1.3.2.5.1 Generelt
ILL § 2, stk. 1, nr. 1-6, defineres folgende seks kategorier af lov-
bestemte interessefellesskaber:

1)  Skattepligtige, hvorover fysiske og juridiske personer udever
en bestemmende indflydelse.

2)  Skattepligtige, der udever en bestemmende indflydelse over
en juridisk person.

3)  Skattepligtige, der er koncernforbundet med en juridisk per-
son.

4)  Skattepligtige, der har et fast driftssted beliggende i udlandet.

5)  Skattepligtige, der er en udenlandsk fysisk eller juridisk
person med fast driftssted i Danmark.

6)  Skattepligtige, der er en udenlandsk fysisk eller juridisk
person med kulbrintetilknyttet virksomhed omfattet af kul-
brintebeskatningslovens § 21, stk. 1 eller 4

52 Jf. bemerkningerne til § 1 i L 101 af 2. juni 1998.

Loven finder kun anvendelse pa dispositioner mellem personer
inden for disse interessefallesskaber. Lovens systematik kan illu-
streres med en disposition mellem et moderselskab og datterselskab.
Moderselskabet vil vaere omfattet af LL § 2, stk. 1, nr. 2, og datter-
selskabet vil veere omfattet af LL § 2, stk. 1, nr. 1.

Lovens centrale begreber er “bestemmende indflydelse”, der an-
vendes i nr. 1 og 2, “koncernforbundne selskaber”, der anvendes i
nr. 3, og “juridisk person”, der anvendes i alle seks kategorier.
Indholdet af disse tre begreber behandles nedenfor.

Fast driftssteds-begrebet i nr. 4 og 5 méa antages at skulle fortolkes
pa baggrund af de tilsvarende begreber i SEL § 2, stk. 1, litra a, og
KSL § 2, stk. 1, nr. 457 1 relation til faste driftssteder stilles der
ikke krav om en bestemt ejerandel mv. Hvis f.eks. et udenlandsk
selskab deltager med en ejerandel pa 1 % i et interessentskab med
fast driftssted i Danmark, vil transaktioner mellem det udenlandske
selskab og interessentskabet vaere omfattet af LL § 2, idet deltagel-
sen 1 interessentskabet medforer fast driftssted for det udenlandske
selskab. Hvorvidt en person har kulbrintetilknyttet virksomhed som
navnt i nr. 6 skal afgeres efter kulbrinteskatteloven.

1.3.2.5.2 Bestemmende indflydelse

Ved “bestemmende indflydelse” i LL § 2, stk. 1, nr. 1 og 2, forstés
ejerskab eller radighed over stemmerettigheder, séledes at der di-
rekte eller indirekte ejes mere end 50 % af aktiekapitalen eller rddes
over mere end 50 % af stemmerne, jf. LL § 2, stk. 2, 1. pkt. Denne
del af LL § 2 er baseret pa de jure-kontrol, da det afgerende moment
er, om en skattepligtig har ret til at udeve en bestemmende indfly-
delse. Anvendelsen af loven er ikke betinget af, at den skattepligtige

faktisk udever en bestemmende indflydelse.

Ved opgerelsen af stemmer skal der bortses fra stemmer, der er
retligt suspenderet som f.eks. stemmer knyttet til egne aktier. Hvis
en person har fuldmagt til frit at rdde over stemmer, som indehaves
af en anden person, ma de medregnes hos fuldmagtshaveren. En
ret til at udpege bestyrelsesmedlemmer kvalificerer ikke som
“stemmer”.® P4 tilsvarende vis mé der formentlig bortses fra ak-
tiekapital, der ikke giver grundlag for et ekonomisk interessefzlles-
skab med selskabet som f.eks. et selskabs beholdning af egne aktier.
Indholdet af lovgivning, vedtaegter og aktionzroverenskomster
skal séledes inddrages ved vurderingen af radigheden over stemme-
retter. I det omfang der findes retlige hindringer for at udnytte
stemmerettigheder, skal de ikke medregnes.

Ved vurderingen af, om en skattepligtig har bestemmende indfly-
delse over en juridisk person, skal der til den skattepligtiges egne
aktier og stemmerettigheder medregnes kapital/stemmer fra folgen-
de personer: 1) datterselskaber, 2) koncernforbundne selskaber, 3)
personlige aktionerer og deres nartstaende, 4) fonde og trusts, 5)
naertstaende personer mv. og 6) visse andre selskabsdeltagere, jf.
LL § 2, stk. 2. Efter LL § 2, stk. 2, er det i alle tilfzlde en betingelse,
at den pagaldende skattepligtige selv ejer aktier i den juridiske
person.>® Eksempelvis udever et selskab ikke bestemmende indfly-
delse over et andet selskab efter LL § 2, stk. 2, nar det ikke selv
ejer aktier i det andet selskab, uanset at dets moder- og sestersel-
skaber matte eje 100 % af aktierne og stemmerne i det andet sel-

53 Jf. pkt. 2.1 i Transfer pricing; kontrollerede transaktioner; oplysningspligt, Told- og Skattestyrelsen, 1. december 2000, og SKM2010.609.SR.

54 Jf. J.0. Engholm Jacobsen: Selskabsskatteloven med kommentarer, p. 136.

55 Jf. pkt. 2.1.1.2 i Transfer pricing; kontrollerede transaktioner; oplysningspligt, Told- og Skattestyrelsen, 1. december 2000. Se formentlig tilsvarende

pkt. 2.1.1 i dokumentationsvejledningen fra 2006.
56 Jf. L 46, 2015-16, bilag 1, svar til Forsikring & Pension.

57 Jf. Jens Wittendorff: Armslaengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 337 ff.

58 Jf. T£S 2005, 913 LSR/SKM2005.442.

59 Jf. Henrik Dam: Rette indkomstmodtager — allokering og fiksering, p. 283, og Christian Homilius, TfS 1999, 810.
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skab. Dette folger af, at LL § 2, stk. 2, oprindeligt henviste til reg-
lerne om CFC-beskatning i SEL § 32 og LL § 16 H, som i sagens
natur kun finder anvendelse for skattepligtige, der ejer aktier i CFC-
selskabet. Samme resultat folger endvidere af LL § 2, stk. 2, 3. pkt.,
der taler om “selskabsdeltageren” og “andre selskabsdeltagere”,
dvs. det forudsattes, at en skattepligtig kun er omfattet af LL § 2,
stk. 2, hvis vedkommende er selskabsdeltager.

Ad datterselskaber

En skattepligtig skal medregne kapital og stemmer, der indehaves
af et datterselskab, jf. udtrykket “indirekte” i LL § 2, stk. 2, 1. pkt.
Reglen finder anvendelse, uanset om den skattepligtige er en fysisk
person eller en juridisk person. Det eri LL § 2 ikke fastsat, hvordan
kapital og stemmer skal opgeres ved indirekte ejerskab/radighed.
I relation til kapitalandele skal der medregnes en forholdsmessig
andel af et datterselskabs ejerandele i den juridiske person, svarende
til moderselskabets ejerandel i datterselskabet.®® Hvis et modersel-
skab ejer 75 % af et datterselskab, der ejer 75 % af en juridisk
person, skal moderselskabet anses for indirekte at eje 56 % af den
juridiske person. I relation til stemmeandele skal der i hvert enkelt
led i en keede af selskaber opgeres, om der er rddighed over en
stemmemajoritet i naste led i kaeden.®! Hvis dette er tilfeldet, skal
alle de stemmer, som datterselskabet i kaedens neeste led har radig-
hed over, medregnes. I modsat fald skal ingen af stemmerne med-
regnes. Hvis f.eks. et moderselskab rader over 60 % af stemmerne
i et datterselskab, skal 100 % af datterselskabets stemmer i en
juridisk person medregnes til moderselskabet. Hvis moderselskabet
i stedet kun har 40 % af stemmerne i et datterselskab, skal 0 % af
datterselskabets stemmer i en juridisk person medregnes til moder-
selskabet.

Ad Koncernforbundne selskaber

En skattepligtig skal medregne kapital og stemmer, der indehaves
af koncernforbundne selskaber, jf. LL § 2, stk. 2, 2. pkt. Reglen
finder kun anvendelse ved vurderingen af, om et (moder)selskab
udever bestemmende indflydelse over et (datter)selskab. Udtrykket
“koncernforbundne selskaber” er definereti LL § 2, stk. 3 (koncer-
nforbundne juridiske personer), jf. nedenfor i kapitel 1.3.2.5.3.

Ad personlige aktionaerer og deres nartstaende

En skattepligtig skal medregne kapital og stemmer, der indehaves
af personlige aktioncerer og deres neertstdende, jf. LL § 2, stk. 2,
2. pkt. Reglen finder kun anvendelse ved vurderingen af, om et
(moder)selskab udever bestemmende indflydelse over et (datter)sel-
skab. Dette fremgdr ikke klart af loven, mens skyldes, at hele 2.
pkt. blev indsat som erstatning for den oprindelige henvisning til
SEL § 32, stk. 1, 2.-3. pkt.? Den relevante personkreds bestar
folgelig af “personlige aktionaerer og deres neertstaende” i moder-
selskabet. Denne personkreds er defineret i LL § 16 H, stk. 6. Det
er kun kapital og stemmer fra personlige aktionarer mv., som alene
eller 1 faellesskab med nertstadende kontrollerer moderselskabet,
som skal medregnes ved afgerelsen af, om moderselskaber har
bestemmende indflydelse over datterselskabet.%> Kontrol i denne
forbindelse fordrer, at der direkte eller indirekte skal ejes mere end

50 % af kapitalen eller rades over mere end 50 % af stemmerne i
moderselskabet.

Ad fonde og trusts

En skattepligtig skal medregne kapital og stemmer, der indehaves
af en fond eller trust stiftet af moderselskabet selv eller af de
navnte koncernforbundne selskaber, nartstiende mv. eller af fonde
eller trusts stiftet af disse, jf. LL § 2, stk. 2, 2. pkt. Reglen finder
kun anvendelse ved vurderingen af, om et (moder)selskab udever
bestemmende indflydelse over et (datter)selskab.

Ad neertstdende personer

En skattepligtig skal medregne kapital og stemmer, der indehaves
af en person omfattet af KSL § 1 eller et dedsbo omfattet af DL §
1, stk. 2, i fellesskab med nertstiende eller i faellesskab med en
fond eller trust stiftet af den skattepligtige eller dennes neertstaende
eller fonde eller trusts stiftet af disse, jf. LL § 2, stk. 2, 4. pkt.
Reglen finder kun anvendelse ved vurderingen af, om en fysisk
person udever bestemmende indflydelse over et selskab efter LL
§2,stk. 1, nr. 2.64 Udtrykket nartstdende er udtemmende defineret
som den skattepligtiges aegtefzlle, foreldre og bedsteforeldre samt
bern og bernebern og disses agtefeller eller dedsboer efter de
nzvnte personer, jf. i LL § 2, stk. 2, 5. pkt.%% Stedbarns- og adop-
tivforhold sidestilles med oprindeligt slaeegtskabsforhold, jf. i LL §
2, stk. 2, 6. pkt.

Anvendelsen af udtrykket “i feellesskab med” indeberer, at der
kun skal medregnes kapital og stemmer til fysiske personer, som
selv ejer aktier eller rider over stemmer i et selskab.®® En person,
som er n&rtstdende til indehaveren af 100 % af kapitalen/stemmerne
1 et selskab, skal derfor ikke anses for at udeve bestemmende ind-
flydelse over et selskab efter LL § 2, stk. 1, nr. 2. Dispositioner
mellem en sddan neertstdende og selskabet er folgelig ikke omfattet
af LL § 2. Hvis den nartstdende person imidlertid ejer blot 1 % af
kapitalen eller stemmerne, skal vedkommende medregne de reste-
rende 99 % og vice versa. Betingelsen om, at ejerskabet/radigheden
skal ske “i feellesskab med”, hidrerer fra LL § 16 H, hvor den fore-
kommer logisk, idet en person ikke skal CFC-beskattes, hvis ved-
kommende ikke selv ejer aktiekapital i et CFC-selskab. I forhold
til LL § 2 giver betingelsen imidlertid mindre mening, idet loven
herved ikke finder anvendelse pa dispositioner mellem et selskab
og en na&rtstiende til ejeren af selskabet. Som folge af ordlyden af
LL § 2 og den klare sammenhang med LL § 16 H er det imidlertid
ikke muligt at bortse herfra. I skattemyndighedernes vejledning
om oplysningspligt fra 2000 gives der udtryk for samme retsopfat-
telse.%7 I praksis kan der spores en betydelig usikkerhed om dette
aspekt af LL § 2, og bestemmelsen er i en rakke sager fortolket
séledes, at den kan finde anvendelse i forhold til personer, som ikke
selv ejer kapital eller stemmer i selskabet.®® Spergsmalet er dog
ikke blevet direkte adresseret i nogle af disse sager.

Ad visse andre selskabsdeltagere

En skattepligtig skal medregne kapital og stemmer, der indehaves
af andre selskabsdeltagere, med hvem selskabsdeltageren har en
aftale om udovelse af feelles bestemmende indflydelse, jf. LL § 2,

60 Jf. pkt. 7.2.2.1 i cirkuleere nr. 82 af 29. maj 1997, som afleste pkt. 7.2.2.1 i cirkulare nr. 183 af 11. december 1995.
61 Jf. pkt. 7.2.2.2 i cirkuleere nr. 82 af 29. maj 1997, som afleste pkt. 7.2.2.2 i cirkuleere nr. 183 af 11. december 1995.

62 Jf. § 11, nr. 1, 1 lov nr. 458 af 9. juni 2004.

63 Jf.§ 1 nr. 10,1 L 118 af 6. december 1995 (lov nr. 487 af 12. juni 1996).

64 LL § 2, stk. 2, 4. pkt., har séledes aflest en henvisning til LL § 16 H, stk. 6, jf. § 11, nr. 1, i lov nr. 458 af 9. juni 2004.

65 Pa baggrund heraf blev to feetre i SKM2014.153.SR ikke anses for at vaere nertstaende.

66 Jf. Jens Wittendorff: Armslaengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 361 f, Henrik Dam: Rette indkomstmodtager — allokering og fiksering,

p. 283, og Christian Homilius, TS 1999, 810.

67 Jf. pkt. 2.5.1 (figur 28) i Transfer pricing; kontrollerede transaktioner; oplysningspligt, Told- og Skattestyrelsen, 2000.
68 Jf. SKM2016.59.VLR, SKM2015.396.VLR, SKM2014.708.JLR, TfS 2012, 324 BR/SKM2012.179, TfS 2008, 650 BR/SKM2008.238, TfS 2007,

357 LSR/SKM2007.111 og TfS 2006, 331 LSR/SKM2006.103.
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stk. 2, 3. pkt. Reglen finder anvendelse, uanset om den skatteplig-
tige er en fysisk person eller en juridisk person. Med denne regel
kan LL § 2 ogsa finde anvendelse i visse tilfeelde af de facto-kontrol.

En person vil kun kvalificere som selskabsdeltager, hvis vedkom-
mende ejer aktier eller rader over stemmerettigheder i selskabet.®
Der skal foreligge en aftale mellem selskabsdeltagerne,”” og denne
aftale skal regulere udevelsen af falles bestemmende indflydelse
over selskabet. Aftalen kan vaere mundtlig eller skriftlig. Eksisten-
sen af en selskabsaftale er ikke i sig selv tilstrakkelig til at bringe
reglen i anvendelse. Ifolge forarbejderne skal der derimod foretages
en konkret vurdering, hvor der bl.a. kan tages hensyn til, om aftalen
medforer:”!

“1) Faelles raden over flertallet af stemmerne, 2) feelles udnavnelse
eller afsettelse af et flertal af medlemmerne i selskabets overste
ledelsesorgan eller 3) felles bestemmende indflydelse over selska-
bets driftsmeassige og finansielle ledelse”.

Ifolge forarbejderne kvalificerer bestemmelser om forkebsret ved
salg og om begrensninger 1 pantsetningsadgangen ikke. Ifolge
Skatterddet medferer generelle hensigtserklaeringer i en aktiongerove-
renskomst vedrerende udbyttepolitikken, den driftsmaessige/finan-
sielle ledelse og om et eventuelt salg ikke, at der foreligger en aftale
om udovelse af fzlles bestemmende indflydelse.”? Seerligt i forhold
til kapitalfonde naevner forarbejderne folgende eksempler pé afta-
leemner, som kan bringe reglen i anvendelse:

“1) Krav til minimumsinvestering/ejerandel og eventuelt om del-
tagelse i fremtidige kapitalforhejelser for at finansiere yderligere
opkeb, 2) ret til at kunne kraeve at szlge pa samme vilkar som en
selgende aktionar og pligt til at skulle saelge pd samme vilkir som
en saelgende aktionaer (sdkaldt tag along & drag along), 3) enighed
om den falles strategi med investeringen (investeringshorisont,
eventuel foretrukken exitméde), 4) aftale om falles udpegning af
bestyrelsesmedlemmer og bestyrelsens virke (bestemmelser, som
typisk forekommer i bestyrelsens forretningsorden om meder,
quorum, flertalsregler, krav til kvalificerede flertal i visse beslutnin-
ger m.v.), 5) retningslinjer for strategien for den kebte virksomhed”.

Pé grundlag af lovens ordlyd og dens forarbejder vil reglen ikke
nedvendigvis finde anvendelse, selv om der foreligger et joint
venture eller lignende. En selskabsaftale behover séledes ikke at
indeholde regler for udevelsen af fzlles bestemmende indflydelse
over selskabet. I vedtaegterne kan der i stedet vere optaget bestem-
melser om quorum og majoritet for forskellige typer af beslutninger.
Hvis selskabsdeltagerne pa grundlag heraf individuelt udnytter
deres stemmerettigheder pa generalforsamlingen, vil der ikke fore-
ligge en aftale om udevelse af fzlles bestemmende indflydelse.”3
Selskabsdeltagerne vil blot udeve den indflydelse, som deres
respektive ejer-/stemmeandele afstedkommer. Der kan saledes ikke
settes lighedstegn mellem situationer, hvor selskabsdeltagere i
feellesskab udever bestemmende indflydelse over et selskab, og

situationer, hvor selskabsdeltagere udever en faelles bestemmende
indflydelse over et selskab.

Bestemmelsen finder kun anvendelse i forhold til interessefzlles-
skaber omfattet af LL § 2, stk. 1, nr. 1 og 2. Den er derfor uden
betydning ved vurderingen af, om to selskaber er koncernforbundne,
jf.LL § 2, stk. 1, nr. 3.74

1.3.2.5.3 Koncernforbundne selskaber

Udtrykket “koncernforbundet” i LL § 2, stk. 1, nr. 3, er defineret
i LL § 2, stk. 3, hvorefter selskaber kan vere koncernforbundne
pa to mader. Begrebet har indirekte betydning for LL § 2, stk. 1,
nr. 1 og 2, idet et selskab skal medregne kapitel og stemmer fra
koncernforbundne selskaber, jf. LL § 2, stk. 2, 2. pkt.

Selskaber er koncernforbundne, hvis samme kreds af selskabsdel-
tagere har bestemmende indflydelse i begge selskaber, jf. LL § 2,
stk. 3, 1. led. Dette koncernbegreb er identisk med det, der findes
1 KGL § 4, stk. 2, hvorefter samme aktionerkreds direkte eller in-
direkte skal eje mere end 50 % af aktiekapitalen eller rdde over
mere end 50 % af stemmerne i begge selskaber.”> Udtrykket “be-
stemmende indflydelse” i LL § 2, stk. 3, skal derfor ikke fortolkes
i overensstemmelse med definition af samme udtryk i LL § 2, stk.
2. Neertstaende personer behandles som én aktioner efter stk. 3.
Et koncernforbundet selskab kan kun vaere transparent i relation
til LL § 2, stk. 1, nr. 1, jf. LL § 2, stk. 1, 2. pkt.

Selskaber er endvidere koncernforbundne, hvis de har feelles ledel-
se, jf. LL § 2, stk. 2, 2. led. Selskaber kan séledes vare koncernfor-
bundne, uanset at alle kapital- og stemmeandele er ejet af indbyrdes
uathangige personer. Den nermere afgraensning af begrebet “feelles
ledelse” er usikker.

1.3.2.5.4 Juridisk person
LL § 2, stk. 1, nr. 1 - 3, geelder for kontrollerede transaktioner med
“juridiske personer”. I loven og forarbejderne findes der ingen de-
finition af dette udtryk. Et retssubjekt med selvsteendig skattesub-
jektivitet er utvivisomt omfattet af udtrykket. Dette mé vere tilfael-
de, uanset at retssubjektet er skattefritaget efter SEL § 3.7 Hvorvidt
et retssubjekt uden selvstandig skattesubjektivitet kan kvalificerer
som et “juridisk person” er mere tvivlsomt, idet lovgiver har givet
udtryk for, at udtrykket kun omfatter selskaber m.v., der udger et
“selvstaendigt skattesubjekt”.”” Skatteradet har imidlertid afgjort,
at en selvejende statsinstitution udgjorde en “juridisk person”,
uanset at institutionen formentlig var omfattet af SEL § 3, stk. 1,
nr. 1, og dermed uden selvstendig skattesubjektivitet.”®

For et skatteretligt transparent personselskab skal LL § 2 anvendes
pa deltagemiveau.79 I relation til LL § 2, stk. 1, nr. 1, og stk. 3,
omfatter udtrykket “juridisk person” imidlertid ogsa skattemeessigt
transparente personselskaber, hvis forhold er reguleret af selskabs-
retlige regler, en selskabsaftale eller en foreningsvedtegt, jf. LL §
2, stk. 1, 2. pkt. Formalet hermed er at sikre, at kapitalfonde orga-

69 Jf. T£S 2010, 403 SR/SKM2010.240. Afgerelsen er kommenteret af Jens Wittendorff, SR-Skat, 2010, p. 221 ff.

70 Jf. SKM2014.657.LSR og SKM2014.153.SR.

71 Jf. bemarkningerne til § 6, nr. 6, 02, i beteenkning afgivet den 22. marts 2006 til L 116 af 14. december 2005.

72 Jf. T£S 2009.634 SR/SKM2009.286.
73 Jf. SKM2014.18.SR.

74 Jf. Jens Wittendorff: Armslengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 364 f.

75 Jf. Jens Wittendorff: Armslaengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 365 ff.

76 Jf. SKM2015.76.LSR, hvor en kommune blev anset for at vere omfattet af udtrykket. Ifolge et bindende ligningssvar var en kommune derimod ikke

omfattet af udtrykket “juridisk person” i LL § 2, stk. 1, da kommunen ikke ansas for at veere skattepligtig i henhold til SEL §§ 1-3, jf. utrykt bindende

ligningssvar af 22. juni 2005 afgivet af ToldSkat Selskabsrevisionen i Aarhus.

77 Jf. pkt. 1.A.2 i de almindelige bemarkninger til i L 116, 2005/2006.
78 Jf. SKM2008.107.SR.
79 Jf. TfS 2003, 44 LSR/SKM2002.655 og TfS 1999, 976 LR.
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niseret i kommanditselskabsform mv. omfattes af reglerne om
transfer pricing, tynd kapitalisering og rentekildeskat.3? Folgende
kumulative betingelser skal vaere opfyldt, for at loven finder anven-
delse: 1) eksistensen af et selskab mv., 2) selskabets forhold skal
veere reguleret af selskabsretlige regler mv., og 3) selskabet skal
vare transparent efter dansk skatteret. Retsfolgen af reglen er for
det forste, at transaktioner mellem et dansk (datter)selskab og et
transparent (moder)personselskab, der udever en bestemmende
indflydelse over det danske selskab, vil vaere omfattet af LL § 2,
stk. 1, nr. 1. Dette betyder ikke, at det transparente personselskab
som sadan er omfattet af LL § 2, idet pligtsubjektet er det danske
selskab. For det andet medferer reglen, at der ved vurderingen af,
om et (moder)selskab efter LL § 2, stk. 1, nr. 1, udever bestemmen-
de indflydelse over et (datter)selskab, skal medregnes kapital og
stemmer, der indehaves af et koncernforbundet transparent person-
selskab, jf. LL § 2, stk. 3. Et transparent personselskab kvalificerer
derimod ikke som en “juridisk person” efter LL § 2, stk. 1, nr. 381

1.3.2.6 Retsfolgen

1.3.2.6.1 Generelt

LL § 2 indeholder ikke en beskrivelse af retsfolgen af, at
armslengdeprincippet ikke er iagttaget. Retsfelgen kan utvivisomt
besta i en priskorrektion, hvor den faktiske pris erstattes af en
armslangdepris. En priskorrektion har virkning for begge aftalepar-
ter, forudsat at de er omfattet af LL § 2. ILL § 2, stk. 1, er der kun
hjemmel til at foretage korrektion af de skatteydere, som direkte
er parter i den kontrollerede transaktion, og som udveksler real- og
pengeydelse med hinanden.3? Eventuelle aktionarer i selskaber,
der har afsluttet en kontrolleret transaktion, anvender séledes ikke
“priser og vilkar” for “handelsmassige eller gkonomiske transak-
tioner”, og kan derfor ikke korrigeres efter LL § 2, stk. 1.

Der skal foretages korrektion, uanset om en kontrolleret transak-
tion har medfert en indkomstreduktion eller -forhgjelse for den
enkelte skatteyder.®> Selv om korrektionssystematikken med en
primer korrektion (indkomstforhgjelse) og korresponderende kor-
rektion (indkomstnedsattelse) ikke omtales i LL § 2, mé en ind-
komstforhgjelse hos en person derfor modsvares af en indkomst-
nedszttelse hos en anden person.®* En eventuel sambeskatning
mellem de involverede skatteydere efter SEL §§ 31 eller 31 A har
ingen betydning for anvendelsen af LL § 2.8°

En korrektion skal efter LL § 2 gennemfores i forhold til prisen
for den kontrollerede transaktion og ikke den skattepligtige ind-
komst. Uanset hvilken metode der er anvendt ved armslaengdetesten,
skal en korrektion derfor vere rettet mod den specifikke indkomst-

80 Jf. de almindelige bemaerkninger til L 116 af 14. december 2005.

komponent, dvs. at en korrektion mé orienteres mod en specifik
transaktion. LL § 2 fungerer som supplement til den gvrige materi-
elle skattelovgivning, hvorfor de skatteretlige virkninger af en
korrektion mé udledes heraf. Hvis en kontrolleret transaktion f.eks.
bestar i levering af en tjenesteydelse, vil den ved en korrektion
frembragte indkomst derfor vaere omfattet af SL §§ 4-6. Hvis der
er solgt et skatterelevant anlegsaktiv, vil indkomsten i stedet pavir-
ke afstéelses- og anskaffelsessummerne. Selv om en priskorrektion
principielt alene indeberer en omfordeling af indkomst, kan en
korrektion udlese beskatning, hvis indkomsten er skattepligtig for
selger, mens der for keber er tale om en ikke-fradragsberettiget
omkostning.

Hvis skattemyndighederne konstaterer, at betingelserne for kor-
rektion er opfyldt, bestar der en pligt til ex officio at foretage kor-
rektion.8¢ P4 grundlag heraf har skatteyderne i princippet et retskrav
pé en skatteanszttelse baseret pa LL § 2.87 Skatteyderne kan dog
ikke selv bringe LL § 2 i anvendelse.® Skatteydere har saledes ikke
i almindelighed adgang til med skatteretlig virkning at foretage en
bagudrettet justering af prisen for en kontrolleret transaktion. Hvis
der er handlet i strid med armslengdeprincippet, mé reglerne om
selvangivelsens genoptagelse derfor iagttages, jf. SFL §§ 26 og 27.
Hvis dette ikke sker, ma en prisjustering foretaget af skatteyderne
behandles som en selvstaendig transaktion med nye skatteretlige
folger. Hvis der imidlertid findes et civilretligt grundlag for at inte-
grere en bagudrettet prisjustering med en tidligere transaktion, kan
den behandles som et vilkér for den oprindelige transaktion.

LL § 2 indeholder ikke hjemmel til korrektion efter princippet om
rette indkomstmodtager.”® Princippet om rette indkomstmodtager
vedrerer sdledes spargsmalet, hvilket skattesubjekt der skal med-
regne en given indkomst, mens armslengdeprincippet vedrerer
spergsmalet om sterrelsen af indkomsten. Der kan derfor ikke opsta
regelkonflikt mellem LL § 2 og princippet om rette indkomstmod-
tager. Konturerne mellem priskorrektion og korrektion af rette
indkomstmodtager kan dog til tider vaere slorede.”! Som eksempel
herpd kan navnes TfS 2015, 624 V/SKM2015.396.VLR, hvor
tredjemand havde leveret vinduer og dere til agtefellen til en
eneanpartshaver i et selskab, mens fakturaren herfor var stilet til
og betalt af selskabet. Ifolge byretten foreld der ikke en kontrolleret
transaktion, idet den ene part i transaktion var en uathaengig tredje-
mand. Der var i stedet tale om et tilfeelde, der skulle afgeres efter
princippet om rette indkomstmodtager (omkostningsberer). Ifolge
landsretten foreld der derimod en kontrolleret transaktion mellem
selskabet og ®gtefellen. Selskabet blev séledes anset for at have
kebt materialet fra tredjemand og videresolgt det til ®gtefellen.

81 Jf. Jens Wittendorff: Armslengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 336 f.

82 Jf. SKAT's anbringender for landsretten i TfS 2015, 930 H/SKM2015.717. P& baggrund heraf forekommer resultatet af TfS 2008, 296
LSR/SKM2007.903 at vare tvivlsomt, idet et selskabs udlejning af en lejlighed til hovedaktionarens datter blev behandlet som en kontrolleret
transaktion mellem selskabet og hovedaktionaren. Se tilsvarende Den Juridiske Vejledning, 2016-1, C.B.3.5.3.3.

83 J£.L 101 af 2. juni 1998 - bilag 8.

84 I T£S 2015, 810 BR/SKM2015.578 blev en skatteyder naegtet genoptagelse af selvangivelse med henblik pa en korresponderende korrektion, idet

skatteyderen ikke havde dokumenteret at have lidt et tab.
85 Jf. TfS 2003, 584 LSR/SKM2003.283.
86 Jf. FOB 1973.50 i relation til den dagaldende SEL § 12.

87 Jf. Jan Pedersen: Transfer pricing - i international skatteretlig belysning, p. 278.

88 Jf. TS 2010, 664 V/SKM2010.455. Dommen er kommenteret af Jens Wittendorff, SR-Skat, 2010, p. 228 ff, og Jan Pedersen, RR 2011 SM 10.

89 Eigil Lego Andersen: Gavebegrebet, p. 246 ff og 635 ff, Aage Michelsen, RR 1998 SM 339 ff, og Jan Pedersen, RR 2003 SM 312.

90 Jf. T£S 2015, 930 H/SKM2015.717, TfS 2007, 47 LSR/SKM2006.667, SKM2006.45.9LR, TfS 2001, 771 LSR/SKM2001.370, TfS 2001, 770
LSR/SKM2001.371 (delvist &endret ved TS 2002, 153 LSR/SKM2002.23), TS 2001, 769 LSR/SKM2001.368 og TS 2001, 176 LSR/SKM2001.38.
Se Jens Wittendorff: Armsleengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 316 ff og 390 f, med henvisninger. Modsat behandler OECD kor-

rektion af rette indkomstmodtager som verende omfattet af armslaengdeprincippet, jf. pkt. 6.68 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

91 Jf. Jens Wittendorff: Armslaengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 316 ff.
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Landsret oversa imidlertid, at der under alle omstaeendigheder ikke
foreld en kontrolleret transaktion, idet agtefaellen ikke selv ejede
anparter i selskabet, jf. ovenfor i kapitel 1.3.2.5.2.

LL § 2 ma havdes heller ikke at indeholde hjemmel til disposi-
tionskorrektion, der mé foretages prajudicielt forud for en
priskorrektion.®? I T£S 2012, 151 H/SKM.2012.92 udtalte Hojeste-
ret, at der med hjemmel i LL § 2 bl.a. kan foretage korrektion af
den “retlige kvalifikation” af en transaktion. Dette udsagn har givet
anledning til debat om, hvorvidt LL § 2 giver hjemmel til disposi-
tionskorrektion.”? Skattemyndighederne har dog fortolket dommen
sadan, at premisserne kun omtaler vilkarskorrektion.** Dette resul-
tat er konformt med hejesteretspraksis i bl.a. Tyskland”® og Fin-
land,”® hvor armslangdeprincippet heller ikke anses for at give
hjemmel til dispositionskorrektion. Dette skal ses i lyset af, at
koncerndannelser normalt sker for at realisere gkonomiske fordele
ved at internalisere transaktioner, nar markeder herfor er imper-
fekt.”"Koncerner kan herved indgé aftaler og udvise en adfaerd, der
ikke eksisterer mellem uaftheengige parter, der er henvist til marke-
det.”® Armslengdeprincippet fordrer generelt ikke, at koncernfor-
bundne selskabers adferd er sammenlignelig med uafthengige sel-
skabers adferd, blot at priserne for kontrollerede transaktioner er
markedskonforme. P4 baggrund heraf kan uafhangige selskabers
adfzerd ikke anvendes som malestok for koncernforbundne selska-
ber.”? Allerede Thoger Nielsen fremforte, at strukturejendomme-
ligheder i koncernforhold normalt matte anerkendes skatteretligt,
séledes at et selskab efter hele sin tilblivelse og baggrund kunne
tiene formal, som ikke uden videre gjorde det helt sammenligneligt
med andre virksomheder inden for branchen.!%

1.3.2.6.2 Primeer korrektion

Hvis en skatteyder har solgt en vare mv. for en lavere pris end
armslengdeprisen, eller keobt en vare mv. til en hgjere pris end
armsleengdeprisen, kan skattemyndighederne efter LL § 2, stk. 1,
foretage en primeer korrektion i form af en indkomstforhgjelse. %!
En primeer korrektion forudsetter ikke, at der er - eller vil blive -
foretaget en korresponderende korrektion. I relation til internatio-
nale transaktioner kan den udenlandske skattemyndighed séledes
vere uenig i den primere korrektion, hvorved der kan opstd dob-
beltbeskatning.

1.3.2.6.3 Korresponderende korrektion

En korresponderende korrektion efter LL § 2, stk. 1, er betinget af,
at der er foretaget en primar korrektion af modparten, jf. LL § 2,
stk. 6, 1. punktum.'92 T loven anvendes noget misvisende udtrykket
“korresponderende forhgjelse” frem for “primeer korrektion”.

Ordlyden af bestemmelsens 1. punktum tilsiger umiddelbart, at
betingelsen finder generel anvendelse, dvs. at den galder for alle
former for transaktioner, og uanset om en korresponderende kor-
rektion har karakter af en fiksering eller beskeering.!?% Ved 2. be-
handlingen blev bestemmelsen imidlertid tilfejet 2. punktum,
hvorefter: “Det er en forudsatning for forhejelse af anskaffelses-
summer, at der foretages en korresponderende ansattelse af den
anden part”. Ifelge betenkningen var 2. punktum udtryk for en
udvidelse i forhold til 1. punktum.!%4 Dette kan kun fortolkes sidan,
at 1. punktum ikke finder generel anvendelse. Spergsmalet er her-
efter, hvilke situationer, der ikke omfattes af 1. punktum. Det kan
konstateres, at 2. punktum kun finder anvendelse pa fikseringer
(“forhgjelse”) og overdragelser af aktiver og passiver (“anskaffel-
sessummer”’). Det folger modseatningsvist heraf, at 1. punktum ikke
finder anvendelse pa fiksering og/eller overdragelser af aktiver/pas-
siver. I forarbejderne til 1. punktum fremgér det klart, at bestem-
melsen finder anvendelse i tilfelde af fiksering.!9% P4 baggrund
heraf mé det konkluderes, at 1. punktum ikke finder anvendelse pa
overdragelser af aktiver og passiver. Efter LL § 2, stk. 6, ma der
derfor sondres mellem, om en kontrolleret transaktion omhandler
en tjenesteydelse, der reguleres af 1. punktum, eller en overdragelse
af et aktiv eller passiv, der reguleres af 2. punktum. Hvor 1. punk-
tum omhandler korresponderende korrektion i form af bade fikse-
ring og beskering, finder 2. punktum kun anvendelse i tilfelde af
fiksering. Hvis en skatteyder derfor salger et aktiv til overpris,
begranser LL § 2, stk. 6, ikke muligheden for at opnd en korrespon-
derende korrektion i form af en “nedsattelse af afstaelsessummen”
til armslaengdeprisen.

Bestemmelsen finder anvendelse i forhold til bdde nationale og
internationale transaktioner. Loven ma forstas sidan, at der hgjst
kan opnas korresponderende korrektion med et belgb svarende til
den primeaere korrektion. Der er ikke opstillet krav om, at den ind-
komst, som er genstand for korrektion, undergives samme periodi-
sering eller materielle skattemeessige behandling hos modparten.

For transaktioner med udenlandske personer og faste driftssteder
er det endvidere en betingelse, at den “korresponderende indkomst”
medregnes ved indkomstopgerelsen i den fremmede stat. Denne
betingelse har alene karakter af en dokumentationsregel. Ifolge LL
§ 2, stk. 6, er der derfor ikke krav om, at indkomsten er skattepligtig
efter udenlandsk lovgivning. Hverken subjektiv eller objektiv
skattefrihed for modparten kan derfor have betydning for adgangen
til korresponderende korrektion efter LL § 2, stk. 6. Hvis en skatte-
frihed efter fremmed ret imidlertid fremkommer gennem en adgang
til at overdrage aktiver til bogfert vaerdi, er det mere usikkert, om
lovens krav om medregning af indkomsten er opfyldt.!%® I praksis

godkendelse fra Kontoret for International Selskabsbeskatning, jf. TfS 2011,

92 Jf. Jens Wittendorff: Armslaengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 313 ff og p. 390 f. Se TfS 2001, 829 LSR/SKM2001.407.

93 Jf. Jens Wittendorff, International Transfer Pricing Journal, vol. 19, 2012, p. 217 ff, Jan Pedersen, RR, 2012, SM 146, id., Skatteretten 2 (2015), p.
392, og Aage Michelsen, RR, 2013, SM 2.

94 Jf. skattemyndighedernes procedure i TfS 2015, 930 H/SKM2015.717.

95 Jf. Bundesfinanzhofs dom af 11. oktober 2012, I R 75/11, Internationales Steuerrecht, 2012, p. 109.

926 Jf. Hogsta forvaltningsdomstols dom af 3. juli 2014, KHO 2014:119.

97 Jf. Jens Wittendorff: Armslaengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 52 f.

98 Jf. pkt. 1.11 og 1.67 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

929 Jf. pkt. 9.163 0g 9.171-9-174 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

100  Jf. Theger Nilsen: Indkomstbeskatning I, p. 197 ff, og Indkomstbeskatning II, p. 399 ff.

101  Enprimer korrektion kan fra den 15. august 2011 gennemfores uden en
715 SKAT/SKM2011.517.

102  Betingelsen er geeldende for indkomstér, der blev pabegyndt den 1. januar 2007 eller senere, jf. § 16, stk. 6, i lov nr. 343 af 18. april 2007.

103  Jf. ovenfor i kapitel 1.2.4.1.

104  Jf. bemaerkningerne til @ndringsforslag nr. 22 i beteenkning afgivet den 21. marts 2007 til L 110 af 13. december 2006.

105  Jf. bemerkningerne til § 6, nr. 3,1 L 110 af 13. december 2006.

106  Jf. bemarkningerne til @ndringsforslag nr. 22 i beteenkning afgivet den 21. marts 2007 til L 110 af 13. december 2006.
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behandles anmodninger om korresponderende korrektioner vedro-
rende internationale transaktioner af Kontoret for International
Selskabsbeskatning, uanset at den centrale godkendelsesordning
er ophaevet.!07

For indkomstér forud for 2007 har skatteyderne et retskrav pé
korresponderende korrektion, uanset om der er foretaget en primaer
korrektion eller ej.

1.3.2.6.4 Betalingskorrektion

En korresponderende korrektion efter LL § 2, stk. 1, kan udlese en
sekundaer korrektion hos skatteyderen, jf. ovenfor i kapitel 1.2.4.3.
En skatteyder undga en sekunder korrektion ved at forpligte sig
til betaling i overensstemmelse med armslengdeprincippet, jf. LL
§ 2, stk. 5.19 Den gkonomiske fordel, som den kontrollerede
transaktion har tilfort skatteyderen, skal sdledes fores tilbage til
modparten. Bestemmelsen supplerer reglerne om skatteforbehold
og omgorelse, jf. SFL §§ 28 og 29. I koncernforhold er behovet
for betalingskorrektion aftaget efter introduktionen af SEL § 31 D
om skattefri tilskud, hvorfor bestemmelsen hovedsagligt har betyd-
ning i hovedaktionarforhold, hvor maskeret udbytte og tilskud er
skattepligtige.

En betalingskorrektion har ifelge lovens ordlyd umiddelbart kun
virkning for den skatteyder, som er direkte part i den kontrollerede
transaktion (“den skattepligtige”). En priskorrektion kan imidlertid
ogsé udlese korrektion hos andre skatteydere, herunder aktionarerne
i selskaber, der er parter i en kontrolleret transaktion.!%? Nar en
betalingskorrektion indeberer, at den ekonomiske fordel, som har
udlest den sekundaere korrektion, tilbagebetales, ma en formalsfor-
tolkning af bestemmelsen medfere, at en den ogsa har virkning for
aktionarer mv.!10

For at undgé en sekunder korrektion skal der ved en indenlandsk
transaktion vaere fire betingelser opfyldt, mens der ved en greense-
overskridende transaktion skal vere fem betingelser opfyldt, jf.
nedenfor.

Ad Korrektion efter LL § 2, stk. 1

107  Jf TS 2011, 715 SKAT/SKM2011.517.

En betalingskorrektion forudsatter, at der er foretaget en
priskorrektion af skatteyderen efter LL § 2, stk. 1.!11 Begrebsmaes-
sigt kan denne korrektion kun have karakter af en korresponderende
korrektion, idet en sekunder korrektion foretages hos den part, der
har modtaget en okonomisk fordel.!!2 Hvis der foretages en primer
korrektion hos et dansk selskab i forbindelse med en kontrolleret
transaktion med et udenlandsk selskab, kan der folgelig ikke fore-
tages betalingskorrektion, idet der ikke korresponderende korrektion
efter LL § 2, stk. 1.113 En priskorrektion foretaget med anden
hjemmel end LL § 2, stk. 1, berettiger dog antageligt til betalings-
kolrlrfktion, forudsat at transaktionen er omfattet af LL § 2, stk.
1.

Ad Betalingsforpligtelse

Skatteyderen skal patage sig en forpligtelse til betaling i overens-
stemmelse med armslengdeprincippet, dvs. at den ekonomiske
fordel skal tilbagebetales.'!> Forpligtelsen skal normalt patages
over for modparten i den kontrollerede transaktion.!!® Betalings-
forpligtelsen skal vaere uforbeholden og pétages i tilknytning til
gennemforelsen af korrektionen efter LL § 2, stk. 1. Forpligtelsen
kan dog geres afhangig af resultatet af klageforlob!!” og af, at
forpligtelsen accepteres af SKAT.!'® Forpligtelsen skal formentlig
blot vaere pataget senest pa tidspunktet for en paklage eller for ud-
labet af klagefristen til rekursmyndigheden. En paklage af korrek-
tionen udskyder ikke tidspunktet for patagelsen af betalingsforplig-
telsen. Har skattemyndighederne undladt at vejlede skatteyderen
om adgangen til betalingskorrektion, suspenderes fristen for pata-
gelsen heraf.!1” Hvis betalingsforpligtelsen er pataget rettidigt, har
skatteyderen krav pé at fa indkomstansattelsen genoptaget, séledes
at den sekundzre korrektion bortfalder. 2

Ad Armslengdekrav til betalingsforpligtelse

Betalingsforpligtelsen skal iagttage armslaengdeprincippeti LL §
2, stk. 1, jf. LL § 2, stk. 5, 2. pkt. Denne betingelse blev indfert i

108 LL § 2, stk. 5, har virkning for korrektioner, der foretages fra den 28. juni 1998.
109  Jf. Landsskatterettens afgerelse i TfS 2002, 336 V/SKM2002.194. Se Jens Wittendorff: Armsleengdeprincippet i dansk og international skatteret, p.

397 ft.

110 I TfS 2008, 296 LSR/SKM2007.903 anerkendte Landsskatteretten, at en hovedaktionar foretog betalingskorrektion vedrerende en kontrolleret
transaktion mellem selskabet og hovedaktionarens datter. Transaktionen med selskabet blev dog anset for at veere indgaet af hovedaktionzren.

111 Jf TfS 2015, 930 H/SKM2015.717 og TS 2015, 209 V/SKM2014.866.

112 Jf. Den Juridiske Vejledning, 2016-1, C.D.11.8. Dette forhold oversé @stre Landsret i T{S 2005, 126 V/SKM2005.99 og T1S 2012, 587 @/SKM2012.457,
hvor betalingskorrektioner blev anset for at vere betinget af primaere korrektioner efter LL § 2, stk. 1.

113 Etudenlandsk selskab kan dermed blive behandlet skattemeessigt ugunstigt sammenlignet med et dansk selskab, idet et udenlandsk selskab herved

ikke har mulighed for at afvaerge en dansk tilskuds-/udbyttebeskatning. Hvis det udenlandske selskab er hjemmeherende i en andet EU-medlemsstat,
ma LL § 2, stk. 5, anses for stride mod etableringsfriheden i TEUF artikel 49.

114 Jf. TfS 2008, 296 LSR/SKM2007.903, hvor skatteyderen blev beskattet med hjemmel i LL § 16 A, stk. 10 (nu: stk. 6), men hvor transaktionen var
omfattet af LL § 2, stk. 1 (selskabets indkomst var korrigeret med hjemmel i LL § 2, stk. 1). I sagen blev der indremmet betalingskorrektion med et

belob op til armslengdeverdien efter LL § 2, stk. 1, mens den overskydende del op til veerdien efter LL § 16 A, stk. 10, ikke kunne betalingskorri-
geres. Se hertil Jens Wittendorff: Armslaengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 400 ff. I TfS 2012, 587 @/SKM2012.457 blev der
neaegtet betalingskorrektion, hvilket ma ses i lyset af, at der ifelge skattemyndighederne ikke var foretaget priskorrektion. Hovedanpartshaveren

havde saledes udfert arbejde for selskabet, hvilket var vederlagt ved, at der var stillet en lystbad til radighed. Ifelge skattemyndighederne drejede

sagen sig udelukkende om veardiansattelsen af radigheden over lystbaden. Dommen kan derfor ikke anses for at tilsidesette TfS 2008, 296 LSR.
115 Jf T£S 2007, 727 H/SKM2007.465, hvor der ikke var adgang til betalingskorrektion for et mindre beleb end armslangdebelobet.
116  Jf. SKM2014.694.LSR . I TfS 2009, 889 ©/SKM2009.506 anerkendte @stre Landsret, at en erklering fra skatteyderens revisor over for SKAT

konstituerede en rettidigt pataget betalingsforpligtelse.
117 Jf. TS 2000, 740.
118  Jf. TfS 2009, 889 @/SKM2009.506.

119  Jf. Den Juridiske Vejledning, 2016-1, C.D.11.8, SKAT's afgerelse i TS 2015, 97 LSR/SKM2014.694, Landsskatterettens afgerelse i T{S 2009, 889

©/SKM2009.506 og TfS 2004, 314 LSR/SKM2004.125.
120  Jf. TS 2003, 40 LSR/SKM2002.653.
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2012, og kan ikke antages at have varet gaeldende tidligere.!2!

forarbejderne karakteriseres betingelsen godt nok som en pracise-
ring, men der findes intet belag for denne retsopfattelse.!2? Betin-
gelsen betyder, at betalingsforpligtelsen skal have samme veerdi
som den sekundzre korrektion, som forpligtelsen skal opheve.
Betingelsen vil ikke veare opfyldt, hvis debitor er insolvent, hvis
der ikke er en reel vilje til at gennemfere betalingen, eller hvis
forpligtelsen forrentes med en lavere rente end armslengderenten.
Hvis der er tvivl om debitors betalingsevne, vil udgangspunktet
vaere, at betalingsforpligtelsen kun kan anses for at vare pa
armsleengdevilkar, hvis der er stillet betryggende sikkerhed for
betalingen. I SKM2014.694.LSR var betingelserne for betalings-
korrektion ikke opfyldt, idet skatteyderen var begaret konkurs,
hvorved betalingsforpligtelsen ikke ansas for at indebare en reel
retlig forpligtelse.

Betalingsforpligtelsen har virkning fra det oprindelige transaktion-
stidspunkt, hvorfor der skal beregnes rente fra dette tidspunkt.'?3
1 forarbejderne til loven er der ikke taget stilling til, hvordan for-
rentningen skal beregnes, herunder om der skal anvendes en fast
rente eller en variabel rente. I praksis for rentefiksering i koncern-
forhold fer LL § 2 blev renten fastsat pa grundlag af diskontoen
pa udlanstidspunktet. Dette taler for, at der skal anvendes en fast
rente, da det af forarbejderne til LL § 2 fremgér, at praksis for
rentefiksering er tilsigtet opretholdt. Ifelge skattemyndighederne
skal rentesatsen derimod reguleres i takt med renteaendringerne.'2*
Spergsmalet md anses for at veare uafklaret.!?> Renten er
fradragsberettiget for debitor og skattepligtig for kreditor, hvorfor
det vil veere nedvendigt at genoptage skatteansettelserne for de
tidligere indkomstar.

Der var tidligere ikke krav til tidspunktet for, hvornar betalingen
blev effektueret. Det nye krav om, at betalingsforpligtelsen skal
veaere pa armslengdevilkar, indebarer ifolge forarbejderne, at belo-
bet skal betales i rimelig tid efter, at der er truffet endelig afgorelse
vedrerende skatteansattelsen. En skatteyder kan dog som hidtil
afvente udfaldet af et klageforleb. Ifelge forarbejderne skal der
foreligge en aftale om afvikling af forpligtelsen.'2¢ Hvis skatteyde-
ren har foretaget et salg til overpris, antages det, at en afviklingspe-
riode pa 1-3 maneder kan accepteres. Hvis der derimod er kobt til
underpris, kan afviklingen ske over den periode, som uathangige
parter ville aftale ved overdragelse af aktiver af den pagaeldende
art, hvilket efter omstandighederne kan fordrer en kontant betaling.

Ad Betalingsforpligtelse ikke omfattet af LL § 16 E

Betalingsforpligtelsen ma ikke vaere omfattet af LL § 16 E, hvor-
efter aktionarlan til, og sikkerhedsstillelse for, fysiske personer
med enkelte undtagelser skatteretligt omkvalificeres til en haevning
uden tilbagebetalingspligt, hvilket i praksis vil sige til udbytte eller
lon, jf. LL § 2, stk. 5, 3. pkt.'?” Betalingsforpligtelsen er udtryk

for en geld til modparten. Hvis skatteyderen derfor er en fysisk
person, kan der ikke foretages betalingskorrektion, medmindre
betalingsforpligtelsen er pataget i forbindelse med samhandel
mellem aktion@ren og selskabet inden for selskabets sedvanlige
forretningsomréde, og prisdifferencen ligger inden for den normale
skeonsusikkerhed, jf. LL § 16 H, stk. 1.128 Hyis prisdifferencen
ligger uden for den normale skensusikkerhed, kan der foretages en
opdeling heraf, saledes at der kan foretages betalingskorrektion af
den del, der ligger inden for den normale skensusikkerhed.!2°

Ad Udenlandsk primaer korrektion

For graenseoverskridende transaktioner er en betalingskorrektion
betinget af, at den udenlandske skattemyndighed ogsa har foretaget
en beskatning i overensstemmelse med de priser og vilkar, som
legges til grund for den danske korrektion. I graenseoverskridende
situationer har LL § 2, stk. 5, kun relevans, hvis den korresponde-
rende korrektion foretages hos den danske skatteyder, jf. ovenfor.
Bestemmelsen ma antages at indebzre, at der hgjst kan opnas beta-
lingskorrektion for et beleb svarende til den primere korrektion
hos den udenlandske modpart. Ifelge skattemyndighederne finder
bestemmelse ogsa anvendelse i relation til sambeskattede udenland-
ske selskaber.'30

1.3.3 Andre korrektionsregler i intern dansk skatteret

I intern dansk skatteret findes der hjemmel til priskorrektion i andre
retsregler end LL § 2. Der kan sondres mellem korrektionsregler,
hvor armslengdeprincippet i artikel 9, stk. 1, 1 OECD's modelove-
renskomst er fastsat som allokeringsnorm, og andre korrektionsreg-
ler, hvor allokeringsnormen er mere diffus. Den forste kategori
bestar af de seerlige armslengderegler 1 KBL § 6 A og TON § 13,
der har til formél at forhindre en udhuling af det danske beskatnings-
grundlag og sikre en skattemeessig ligestilling af danskejede og
udenlandskejede selskaber.!3! Den anden kategori bestir af de ge-
nerelle korrektionsregler i SL §§ 4-6, kapitalgevinstbeskatningslo-
vene, AL § 45, stk. 3, og EBL § 4, stk. 6. 132 Den nermere rekke-
vidde af korrektionsadgangen efter SL §§ 4-6 er usikker og omstridt.
En regelkonflikt mellem disse regler skal lgses til fordel for LL §
2, som udger den centrale korrektionsregel i intern skatteret.

1.4 Armslaengdeprincippet
1.4.1 Begrebsindhold

1.4.1.1 Armslengdeprincippet

Armslengdeprincippet supplerer den direkte metode ved vurderin-
gen af, om prisen i en kontrolleret transaktion skatteretligt skal
anerkendes. Den autoritative definition af armslaeengdeprincippet i
international skatteret findes i art. 9, stk. 1, i OECD's modelove-
renskomst, jf. ovenfor i kapitel 9.3.1. Indholdet af armslaengdeprin-

121  Lovendringen har virkning for betalingsforpligtelser, der blev pataget fra og med den 14. august 2012, jf. § 5, stk. 4, i lov nr. 926 af 18. september

2012 (L 199 af 14. august 2012).

122 Jf. de alminelige bemarkninger og bemerkningerne til § 1, nr. 1,1 L 199 af 14. august 2012.
123 Jf. bemarkningerne til L 101 af 2. juni 1998 og de almindelige bemzrkninger til L 199 af 14. august 2012.

124 Jf. TfS 2000, 740.

125  Jf. Jan Pedersen: Transfer pricing —i international skatteretlig belysning, p. 262, og Hans Henrik Bonde Eriksen og Kurt Hansen, Betalingskorrektion,

Omgerelse, Skatteforbehold, 1. udg., p. 139 ff.
126  Jf. bemerkningerne til § 1, nr. 1,1 L 199 af 14. august 2012.

127  LL § 2, stk. 5, 3. pkt., har virkning for betalingsforpligtelser, der blev pataget fra og med den 14. august 2012, jf. § 5, stk. 4, i lov nr. 926 af 18. sep-

tember 2012 (L 199 af 14. august 2012).

128  Jf. de almindelige bemarkninger og bemerkningerne til § 1, nr. 1,1 L 199 af 14. august 2012.

129  Jf. Den Juridiske Vejledning, 2016-1, C.B.3.5.3.3
130  Jf. TfS 2000, 740 og Den Juridiske Vejledning, 2016-1, C.D.11.8.

131  Jf. Jens Wittendorff: Armslengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 402 ff.

132 Jf. Jens Wittendorff: Armslengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 410 ff.
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cippet kan analyseres ved at opdele normen i folgende elementer:
1) den kontrollerede transaktion, som er genstanden for veerdian-
settelsen, 2) referencetransaktionen, som er malestokken for vaer-
diansaettelsen, og 3) vardianseattelsen, som frembringer resulta-
tet.!33

Armslaengdeprincippet er kendetegnet ved, at den kontrollerede
transaktion skal anerkendes, sidan som den faktisk er udformet.
Det andet seerkende ved armslangdeprincippet er, at malestokken
for den kontrollerede transaktion - referencetransaktionen - skal
veere afsluttet mellem indbyrdes uafhengige parter. Det tredje
serkende knytter sig ogsa til referencetransaktionen, der skal vere
sammenlignelig med den kontrollerede transaktion for sa vidt angér
alle prisrelevante faktorer. Det fjerde saerkende ved armslengde-
princippet er, at maleattributten er prisen i transaktionerne. Pa
baggrund heraf medferer armslangdeprincippet en subjektiv, virk-
somhedsspecifik verdi, der afspejler vaerdien af den overdragne

genstand for netop parterne i den kontrollerede transaktion.!3*

Motivet for en kontrolleret transaktion skal ikke pavirke anvendelsen
af armsleengdeprincippet.!3> Vardiansattelsen skal foretages ud
fra begge parters synsvinkel, idet armlengdeprisen er udtryk for
den pris, der vil fremkomme ved en forhandling mellem to uathan-
gige parter med modsatrettede okonomiske interesser.!3¢

Det neermere indhold af armslaengdeprincippet er udfyldt at OECD
Transfer Pricing Guidelines, der udger en integreret del af OECD's
kommentarer til art. 9 i modeloverenskomsten. Disse retningslinjer
har en betydelig retsskabende funktion, idet der ofte henvises hertil
i korrektionsregler i intern skatteret, ligesom art. 9, stk. 1, 1 dobbelt-
beskatningsoverenskomsterne skal fortolkes i lyset heraf. I tabellen
vises sammenhangen mellem armslengdeprincippets elementer,
serkender og de udfyldende regler i OECD Transfer Pricing Gui-
delines.

OECD Transfer Pricing Guideli-
Armslaengdeprincippet nes
Element Saerkende Udfyldende regler
Den kontrollerede transak- | Anerkendelse Anerkendelse
tion Samlet analyse
Separate analyser
Modregning
Tidsmeessige aspekt
Referencetransaktionen Uafhengighedskrav -
Sammenligneligheds- | Sammenlignelighedsanalyse
krav Statslig prisregulering mv.
Vardiansettelse Pris-/transaktionsbase- | Metoder
ret Armslengdeintervaller

1.4.1.2 Armslaengdeprincippet i komparativ belysning
Granseoverskridende kontrollerede transaktioner kan udlese eko-
nomisk dobbeltbeskatning, medmindre der mellem de involverede
lande er konsensus om: 1) valg af allokeringsnorm, 2) fortolkningen
af normen og 3) den konkrete anvendelse af normen. Der er inter-
national konsensus om at anvende den direkte metode og
armslaengdeprincippet som allokeringsnorm for koncernforbundne
selskaber. Armslengdeprincippet fortolkes og anvendes imidlertid
af nationale myndigheder og domstole, hvilket indeberer risiko
for, at princippet udvikler sig i forskellige retninger i intern skatte-
ret. En gennemgang af retspraksis viser, at dette faktisk udger et
problem, idet armslengdeprincippet ikke undergives en konsistent
fortolkning landene imellem.'37 Der er saledes ikke international
konsensus om indholdet af armslengdeprincippet.

Den manglende konsensus skyldes bl.a., at retskildevardien af
OECD Transfer Pricing Guidelines ved fortolkningen af interne

korrektionsregler ikke er lige sterk i alle lande. I den ene ende af
spektret findes lande som Australien, Norge og Storbritannien,
hvor der i de interne korrektionsregler er en direkte og dynamisk
reference til OECD Transfer Pricing Guidelines. I lande som Dan-
mark og Holland findes en indirekte og statisk reference hertil i
forarbejderne til de interne korrektionsregler. Dette medferer en
mindre sterk retskildeveardi, ligesom denne lovgivningsteknik kan
skabe usikkerhed om betydningen af @ndringer af OECD Transfer
Pricing Guidelines for fortolkningen af de interne regler. I en tredje
gruppe af lande, som bl.a. omfatter Sverige, har OECD Transfer
Pricing Guidelines ingen formel retskildevaerdi, men kan dog veere
tillagt betydning i retspraksis. Endelig findes der i anden ende af
spektret lande som USA, hvor armslengdeprincippet gives en in-
ternretlig fortolkning, som i princippet er losrevet fra OECD
Transfer Pricing Guidelines.

Jf. TfS 2015, 316 LSR / SKM2015.76. Det materielle udfald af TS 2008, 541 BR / SKM2008.300 strider mod armslangdeprincippeti LL § 2. Sagen

vedrerte udlejningsvaerdien af en ubebygget grund, som stedte op til hovedaktionarens privatbolig. En syns- og skensmand havde ansat en objektiv

udlejningsvaerdi af grunden. Landsskatteretten tilsidesatte denne vurdering, som ikke fandtes at vere den “relevante markedsleje”. For byretten

fremforte skatteyderen, at vaerdien for hovedanpartshaveren var irrelevant, hvilket blev bestridt af skattemyndighederne. Retten valgte at l&gge syns-

og skensvurderingen til grund, idet skattemyndighederne og skatteyderen havde varet enige om skenstemaet. Dermed fik sagen et udfald, som mé

betegnes som varende i strid med LL § 2, hvorefter der skal foretages en subjektiv vaerdiansettelse, jf. redaktionel kommentar i SO 2008, p. 204 f.

Jf. pkt. 1.122, 1.126, , 6.112, 6.113, 6.139, 6.157,7.29, 7.51, 9.63, 9.72, 9.81, 9.84, 9.91, 9.92 0g 9.116 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016~

133 Jf. Jens Wittendorff: Armslaengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 476.
134
135  Jf. pkt. 9.181 0g 9.182 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
136
versionen) og pkt. 108 og 111 i Annex til Kapitel VI heri.
137

Jf. Jens Wittendorff, Tax Notes International, vol. 66, 18. juni 2012, p. 1127 ff. Den manglende internationale konsensus drejer sig bl.a. om, hvorvidt

der skal foretages en separat eller samlet armslengdetest af flere kontrollerede transaktioner, hvorvidt en armslaengdetest kan deekke flere indkomstar,

hvorvidt en armslengdepris kan fastsattes alene pa baggrund af realistiske alternativer til en kontrolleret transaktion og hvorvidt en armslaengdetest

skal foretages ud fra begge parters synsvinkel.
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Den normative karakter af OECD Transfer Pricing Guidelines
skaber endvidere i sig selv grobund for, at armsleengdeprincippet
udvikler sig i forskellig retning.

1.4.1.3 Armslengdeprincippet og andre vaerdinormer

Der findes ikke ét entydigt ekonomisk vardibegreb, og armslaeng-
deprincippet udger blot én af flere vaerdinormer. I transfer pricing
sager er det derfor vigtigt at holde sig for gje, at der geores brug af
armslaengdeprincippet og ikke en anden veerdinorm.

Armslangdeprincippet resulterer som omtalt i en subjektive,
virksomhedsspecifik veerdi. Andre verdinormer medferer en objektiv
verdi, der afspejler veerdien for den gennemsnitlige markedsaktor.
Dette geelder f.eks. dagsverdien (fair value), som anvendes i
regnskabsretten, og som er defineret som den pris, der ville blive
opnéet ved salg af et aktiv eller betalt for at overdrage en forplig-
telse i en normal transaktion mellem markedsdeltagere pa malings-
tidspunktet (salgspris).!3® De to normer minder ved forste ojekast
om hinanden, idet de begge soger at udfinde den pris, der kan opnas
mellem uathangige parter i en markedstransaktion. En vasensfor-
skel mellem dem er imidlertid, at armslaengdeprincippet hviler pa
et sammenlignelighedskrav, hvorefter markedstransaktionen skal
veaere et perfekt spejlbillede af den kontrollerede transaktion for sa
vidt angar alle prisrelevante faktorer. Dagsvaerdien opstiller kun et
sammenlignelighedskrav til genstanden for veerdiansattelsen, idet
normen er baseret pa et hypotetisk marked, en hypotetisk transaktion
og hypotetiske markedsdeltagere. Som folge heraf skal virksom-
hedsspecifikke forhold som f.eks. stordriftsfordele, synergieffekter
og rettigheder ikke pdvirker verdiansattelsen. Der tages herved
ikke hejde for den relativisering af prisen, der finder sted p& mar-
keder kendetegnet ved imperfekt konkurrence. Herudover adskiller
de to normer sig bl.a. fra hinanden ved, at dagsveardien forudsatter
en pkonomisk optimal udnyttelse af aktivet (highest and best use
principle). Armslengdeprincippet hviler ikke pa et sadant prin-
cip.13® Hvor armslangdeprincippet indebarer en subjektiv, virk-
somhedsspecifik verdiansettelse, er dagsvaerdien folgelig udtryk
for en objektiv, markedsbaseret veerdianseettelse.'*0 Armslaengde-
princippet og dagsvaerdien er dermed s@rskilte vaerdinormer, som
afviger fra hinanden pé vasentlige omrader. En vardiansattelse
baseret pd de to normer vil folgelig ikke nedvendigvis medfere
samme resultater. Dette geelder navnlig for kommercielle aktiver,
hvor vaerdien har karakter af en brugsveaerdi, som forventes at ma-
terialisere sig over en arreekke, og som afthanger af den enkelte
virksomheds ressourcer og kompetencer. Til denne kategori herer
bl.a. immaterielle aktiver.

I de fleste lande findes der i intern skatteret flere veerdinormer,
herunder et armlengdeprincip og en objektiv, markedsbaseret
veerdinorm (f.eks. fair market value).!#! T dansk skatteret bliver
handelsveerdien anvendt som verdinorm ved siden af armslaengde-
princippet. Dette gelder bade i situationer, hvor der sker en over-
dragelse af aktiver og passiver, og hvor der blot skal foretages en
vaerdiansattelse heraf. Begrebsindholdet af handelsverdien er ikke

defineret i lovgivningen. Vurderingsloven og dens forarbejder fore-
skriver dog visse objektive regler for ansettelsen af handelsveerdien
af fast ejendom. Veardiansettelsescirkuleret indeholder folgende
summariske definition: “Ved verdien i handel og vandel forstas
det beleb, som aktivet vil kunne indbringe ved et salg i det abne
marked”.#? Ifolge Retssikkerhedsredegerelsen fra 1994 skal der
normalt foretages en objektiv vaerdiansattelse, som hviler pa salg
til “en gennemsnitlig tredjemand” pi et “normalt marked”.!*3 1
mangel af et egentligt marked skal der, ifolge redegorelsen, foreta-
ges en subjektiv veerdiansattelse baseret pa brugsverdien for den
konkrete keber. I retspraksis har der ikke udviklet sig en almengyl-
dig begrebsdefinition, men der foretages som hovedregel en objektiv
vaerdiansettelse. For de enkelte kategorier af aktiver er der dog
praksis for i bestemte situationer at ansatte en subjektiv vaerdi.
Handelsvaerdien ma saledes havdes at vere et relationsbegreb,
hvis neermere indhold bl.a. ath@nger af karakteren af det overdragne
aktiv. Dette stottes af, at Hojesteret i TfS 2000, 560 H anforte: “Det
forhold, at handelsvardien i andre relationer ansattes uden hensyn
til sddanne begraensninger, tvinger ikke til en anden forstaelse”.
Det kan saledes konstateres, at der i dansk skatteret findes (mindst)
to forskellige veerdinormer: armslaengdeprincippet og handelsveer-
dien. Forskellen mellem de to normer illustreres af TfS 2011, 171
H/SKM2011.15, hvor handelsveerdien af en kontrollerende aktiepost
i relation til SEL § 11 om tynd kapitalisering blev fastsat pa bag-
grund af kursen for barsnoterede minoritetsaktier, uanset at skattey-
deren kort tid for maletidspunktet havde kebt aktierne fra en uaf-
hangig part til en vaesentlig hejere kurs. I denne situation svarede
armslengdeverdien alt andet lige til kebsprisen fra tredjemand. 44
I dansk skatteret er der i gvrigt tradition for at anvende skematiske
regler ved veerdiansattelser. Dette gaelder bl.a. for goodwill, aktier,
geeldsbreve, overdragelse og udlejning af fast ejendomme og rente-
fiksering. I TfS 2004, 903 H/SKM2005.5 om lejefiksering afgjorde
Hojesteret, at en korrektion foretaget pa baggrund af den sékaldte
8 %-regel var i strid med LL § 2. I forhold til de skematiske regler
i LL § 16 om personalegoder kan der opsta den situation, at en
hovedaktionaer skal beskattes af én veerdi opgjort efter LL § 16,
mens selskabet skal beskattes af en anden vardi efter LL § 2.14°

1.4.2 Den kontrollerede transaktion

1.4.2.1 Anerkendelsen af den kontrollerede transaktion
Ifelge armslaengdeprincippet skal en kontrolleret transaktion aner-
kendes, sddan som den faktisk er udformet. Dette folger bl.a. af
ordlyden af art. 9, stk. 1, i OECD's modeloverenskomst, og af det
forhold, at objektkvalifikationen skal ske efter intern skatteret for
anvendelsen af armslangdeprincippet, jf. ovenfor i kapitel 1.3.1. 1
OECD Transfer Pricing Guidelines gives der som udgangspunkt
udtryk for samme retsopfattelse.!40

Anerkendelsen af kontrollerede transaktioner indebzarer en accept
af, at koncernforbundne selskaber foretager transaktioner, som ikke
finder sted mellem uafhangige selskaber.!4” Ved armslazngdetesten
skal der herved bl.a. tages hgjde for internaliseringsfordele som

138  Jf. IFRS 13, Fair value measurement.

139 Jf pkt. 6.15 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2010-versionen).

140  Jf. Jens Wittendorff, i Malene Kerzel (red.), Festskrift til Jan Pedersen (2011), p. 469 ff.

141  Jf. Jens Wittendorff, Tax Notes International, vol. 62, 18. april 2010, p. 223 ff.

142 Pkt. A.2 i cirkulere nr. 185 af 17. november 1982. Se tidligere pkt. 7 i cirkulaere nr. 144 af 17. juni 1970.

143  Skattepolitisk redegerelse, Skatteministeriet, juni 1994, p. 163

144 I overensstemmelse hermed anforer SKAT i TfS 2011, 657 SR/SKM2011.443, at armslangdeveardien efter LL § 2 af en majoritetsaktiepost kan af-
vige fra den vaerdi, som et selskabs aktier i @vrigt er noteret til. Afgerelsen er kommenteret af Jens Wittendorff, SR-Skat, 2011, p. 226 ff.

145  Jf. Jens Wittendorff: Armslengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 323 f.

146  Jf. pkt. 1.121 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

147  Jf pkt. 1.11, 1.122,9.163 0g 9.171-9.174 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
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stordriftsfordele og synergieffekter, der udspringer af koncerntil-
hersforholdet.!*® Eksistensen af sadanne fordele kan siges at udvir-
ke en begrebsmeessig defekt ved armslengdeprincippet, idet det pr.
definition ikke er muligt — p& empirisk grundlag — at fremskaffe
oplysninger om sammenlignelige uafhangige transaktioner.!*?
Armslaengdeprincippet giver ikke mulighed for at efterprove hen-
sigtsmeessigheden af en forretningsmassig disposition. I overens-
stemmelse hermed har den svenske hgjesteret betonet, at
armsleengdetesten ikke kan foretages pa baggrund af en hypotetisk
transaktion, som erstatter den af parterne faktisk foretagne
transaktion.!’? Armslangdetesten af prisen for transport af réolie
skulle derfor ske pé baggrund af den faktiske fragtrute mv. frem
for en af skattemyndighederne udtaenkt alternativ fragtrute.

Ifelge OECD Transfer Pricing Guidelines fra 1995 kan den kon-
trollerede transaktion dog helt eller delvist tilsidescettes i to ekstra-
ordinzre situationer.>! For det forste kan den kontrollerede
transaktion tilsidesettes, hvis der er modstrid mellem den civilret-
lige udformning og ekonomiske substans (substance-over-form).
Pé baggrund heraf antages armslangdeprincippet at kunne rumme
korrektion af bl.a. tynd kapitalisering.'>2 For det andet antages en
kontrolleret transaktion at kunne tilsidesattes, hvis vilkarene for
transaktionen samlet set afviger fra dem, som ville vere aftalt
mellem uath@ngige foretagender, der udviser en kommerciel ratio-
nel adferd, og hvis de sa@rlige vilkér reelt forhindre skattemyndig-
hederne i at verdiansette transaktionen. I denne situation behover
der ifelge OECD ikke at vaere modstrid mellem form og ekonomisk
substans. Pa baggrund heraf antages armslangdeprincippet f.eks.
at kunne rumme korrektion af betalingsformen for immaterielle
aktiver, séledes at et fastprisvilkar kan erstattes af et prisjusterings-
vilkar.

I OECD Transfer Pricing Guidelines fra 2015 er substance-over-
form provelsen afskaffet, mens provelsen af den kommercielle ra-
tionalitet af en kontrolleret transaktion er bibeholdt.!>3 Dispositions-
korrektion skal kun foretages i ekstraordinare situationer, og aldrig
i situationer, hvis der findes tilsvarende transaktion mellem vafhan-
gige parter. Mere vaesentligt er det, at OECD Transfer Pricing Gu-
idelines siden 2010 pa anden vis 1 vaesentlig grad har givet skatte-
myndighedernes adgang til at foretage dispositionskorrektion. Det
antages saledes, at en korrektion andre aftalevilkdar end prisen ikke
er udtryk for en dispositionskorrektion.!3* P4 baggrund heraf pla-
deres der for, at der f.eks. kan foretages korrektion af aftalevilkar

om risikoallokering! og opsigelsesvarsel.'>° 12015 er adgangen

til at korrigere en aftalt risikoallokering blev konsolideret.!>” P4
baggrund heraf har et nyt armslaengdeprincip set dagens lys, der
bade indeholder et priselement og et gkonomisk substans ele-
ment.'3® Det nye armslengdeprincip kraever, at bide prisen og
visse aspekter af den kontrollerede transaktioner i sig selv skal
veere armslaengde. I TfS 2014, 259 SR/SKM2014.154 fandt Skatte-
radet, at der efter LL § 2 bl.a. kunne foretages korrektion af beta-
lingsformen for immaterielle aktiver, saledes at denne blev andret
fra en lobende ydelse til et engangsvederlag. I TfS 2007, 922
LSR/SKM2007.471 tilsidesatte Landsskatteretten endvidere en
betalingsform i form af en kursgevinst.!3?

Armslangdeprincippet i artikel 9, stk. 1, omhandler ikke disposi-
tionskorrektion, hvorfor den af OECD forfaegtede retsopfattelse,
hvorfor den kontrollerede transaktion kan tilsidesattes, méa bestri-
des.'®0 Konformt hermed har hejesteret i bl.a. Tyskland'®! og
Finland!6? afvist, at armsleengdeprincippet giver hjemmel til dispo-
sitionskorrektion. I dansk praksis har Hejesteret i flere tilfaelde
anerkendt den kontrollerede transaktion, sdidan som den faktisk var
udformet, uanset at den var usaedvanlig og vanskelig at veerdiansat-
tes, jf. f.eks. TfS 2004, 903 H/SKM2005.5. Hgjesterets dom i TfS
2012, 151 H/SKM2012.92 medferer neppe et andet resultat, jf.
ovenfor i kapitel 1.3.2.6.1.

1.4.2.2 Samlet armslaengdetest

Armslengdeprincippet er transaktionsbaseret, hvorfor der som
udgangspunkt skal foretages en provelse af hver enkelt kontrolleret
transaktion.!®3 Savel pdlideligheden af armslengdetesten som
praktiske hensyn kan imidlertid diktere en afvigelse fra dette ud-
gangspunkt.

Palideligheden af armslengdetesten kan fordre, at der efter LL §
2 foretages en samlet analyse af flere kontrollerede transaktioner. 164
Dette er tilfaeldet for transaktioner, der udger en forretningsmecessig
enhed, hvorved der i en markedstransaktion ville blive foretaget
en helhedsvurdering af prisen. Der kan f.eks. vere tale om komple-
menteere varer som printere og printpatroner, hvor den ene vare
selges til en lav pris for at opnd et eftersalg af den anden vare til
en hgj pris. Der kan ogsé veere tale om, at en producent kraever, at
en distributer skal forhandle et fuldt produktsortiment, der kan in-
deholder varer med bade en hej og en lav deekningsgrad.!®> Den
hollandske hejesteret har afgjort, at der i en sag skulle foretages en
samlet armslengdetest af et hollandsk datterselskabs import og

148  Jf. Jens Wittendorff: Armslengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 52 f og 506 ft.
149  Jf. Jens Wittendorff: Armsleengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 900 ff.

150  Jf RA 1991, ref. 107.

151  Jf pkt. 1.65 i OECD Transfer Pricing Guidelines (1995-versionen).

152 Jf pkt. 3 i kommentarerne til art. 9 i OECD's modeloverenskomst (2010-versionen).

153 Jf. Pkt. 1.122 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

154  Jf. pkt. 9.165 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2010-versionen).

155  Jf. pkt. 9.10-9.47 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2010-versionen).

156  Jf. pkt. 9.106-9.114 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2010-versionen).

157  Jf pkt. 1.56-1.106 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen). Se nedenfor i kapitel 1.4.3.2.3.
158  Jf. Jens Wittendorff, SU 2016, 34.

159  Se narmere nedenfor i kapitel 1.4.3.4.1.

160  Jf. ovenfor i kapitel 1.3.1 og 1.3.2.6.1. Se Jens Wittendorff, SR-SKAT, 2009, p. 89 ff.

161  Jf. Bundesfinanzhofs dom af 11. oktober 2012, I R 75/11, Internationales Steuerrecht, 2012, p. 109.
162  Jf. Hogsta forvaltningsdomstols dom af 3. juli 2014, KHO 2014:119.

163  Jf. pkt. 3.9 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

164  Jf. pkt. 3.9 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

165  Jf. pkt. 3.10 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
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distribution af biler og reservedele fra et japansk sesterselskab,
hvorved det var underordnet, at datterselskabet gennem en leengere
periode solgte visse biltyper med underskud, idet det fulde produkt-
sortiment levnede en rimelig avance til selskabet.'®® Endvidere
kan to afialer forudscette hinanden, séledes at aftalerne i en mar-
kedstransaktion ville blive vurderet under ét.!%7 En ordning med
kontraktproduktion er f.eks. normalt kendetegnet ved, at opdrags-
giveren stiller immaterielle aktiver vederlagsfrit til radighed for
producenten, og at opdragsgiveren til gengeeld keber varerne relativt
billigt fra producenten.'®® Den canadiske hejesteret har afgjort, at
der i en sag skulle foretages en samlet armslengdetest af en leve-
ringsaftale, der var indgéet med et koncernselskab i Schweiz,
hvorefter et canadisk datterselskab kebte aktive farmaceutiske in-
gredienser, og en licensaftale, der var indgéet med et koncernselskab
i Storbritannien, hvorefter datterselskabet bl.a. fik ret til at szlge
og markedsfere medicin fremstillet pa4 baggrund af ingredienser-
ne.'®? P4 lignende vis har Vestre Landsret har anerkendt et dansk
moderselskabs fradragsret for et erstatningskrav, der var udlest af
et udenlandsk datterselskab, idet der blev lagt vaegt pa, at dattersel-
skabet var oprettet med det formal at sikre moderselskabets afset-
ning, at datterselskabets drift var af veesentlig betydning for moder-
selskabet og at datterselskabet ikke havde mulighed for at oparbejde
et storre overskud.! 70 Det fandtes derfor at vaere forretningsmassigt
begrundet, at moderselskabet atholdt erstatningsudgiften. Et sidste
eksempel er, at det kan vere pdkrevet at foretage en samlet
armslengdetest af separate overdragelser af to immaterielle aktiver,
der hver for sig méske ikke har nogen synderlig veerdi, men som i
kombination er yderst vaerdifulde qua synergieffekter.!7! I sddanne
situationer ma der i markedstransaktioner antages at blive foretaget
en helhedsvurdering af de skonomiske konsekvenser af transaktio-
nerne.

Praktiske hensyn kan ogsa diktere en samlet armslengdetest af
flere kontrollerede transaktioner. Dette afspejler virkeligheden,
hvor det ikke er praktisk muligt at foretage sarskilte provelser af
den samlede interne omsatning i en international koncern, der kan
omfatte mange millioner transaktioner. I praksis er det almindeligt
at foretage en samlet armsleengdetest af et selskabs totale koncern-
interne omsatning, hvilket ofte sker ved hjlp af den transaktions-
baserede nettoavancemetoden (TNMM). Ved sadanne aggregerede
armslengdetest ma sammenlignelighedskravet holdes for gje. I T{S
1988, 292 H havde skattemyndighederne foretaget en aggregeret
armslengdetest af et dansk datterselskabs samlede keb af oliepro-
dukter fra et engelsk sosterselskab, hvor der blev sammenlignet
med andre danske olieselskabers bruttomarginer. P4 basis heraf
havde skattemyndighederne skensmaessigt fastsat en passende
bruttomargin til 15 %. Ifelge datterselskabet blev der herved ikke
taget hgjde for, at selskabernes kontraktvilkér ikke var ssmmenlig-
nelige, idet datterselskabet foretog ladningssalg pa kommissionsba-
sis, hvilket medforte en lav deekningsgrad. Nér der blev justeret for

dette forhold, udviste datterselskabet en bruttomargin péa 14,4 %.
Denne oplysning blev lagt til grund af Hejesterets flertal, som afvi-
ste, at der var grundlag for korrektion.

Hvis en helhedsvurdering at flere kontrollerede transaktioner, der
udger en forretningsmaessig enhed, viser, at de samlet set iagttager
armslaengdeprincippet, kan der ikke foretages korrektion efter LL
§ 2. Der kan ikke desto mindre vere pakravet at vurdere verdien
af transaktionerne saerskilt i anden skatteretlig henseende, idet den
materielle skatteretlige behandling heraf kan vere forskellig. Ifolge
praksis kan skattemyndighederne &endre fordelingen af den samlede
salgssum for en flerhed af aktiver, hvilket kan ses som udtryk for
en prajudiciel omkvalifikation af en urigtigt benzevnt disposition.! 72

1.4.2.3 Separate armslengdetest
En kontrolleret transaktion kan vare udformet som en pakkeaftale,
der indeholder flere bestanddele.!’® Der kan f.eks. dreje sig om
salg af immaterielle aktiver ssmmen med andre aktiver eller servi-
ces.!”* En pakkeaftale skal undergives en samlet armslengdetest,
idet bestanddelene forudsaettes at vaere forretningsmaessigt forbund-
ne. Det vil imidlertid ofte veere umuligt at finde uafhengige
transaktioner, der er sammenlignelige med en pakkeaftale. Pa
baggrund heraf kan det veere nedvendigt at foretage armslaengdete-
sten efter folgende fremgangsmade: 1) opdeling af pakkeaftalen i
sine bestanddele, 2) separate armslengdetest af de enkelte bestand-
dele og 3) helhedsvurdering af, om pakkeaftalen iagttager
armslengdeprincippet. Ved en saddan opdeling mé det vurderes,
om der bestér en sadan synergi mellem de enkelte bestanddele, at
en simpel addering af resultaterne af separate armslengdetest vil
medfare et upalideligt resultat.!”> Hvis de enkelte bestanddele un-
dergives en forskellig materiel skatteretlig behandling, kan det
vere nedvendigt at foretage en rimelig fordeling af den samlede
pris mellem bestanddelene, jf. ovenfor i kapitel 1.4.2.2.17°

Den svenske hgjesteret var stillet overfor problemstillingen i en
sag, der omhandlede et svensk datterselskab, som havde kebt olie
af et engelsk sosterselskab pa cif-vilkar (szlger betaler transportom-
kostninger mv.).!7” Ifolge retten fandtes der i sagen ikke oplysning-
er om priser for salg af olie pa cif-vilkar. Retten opdelte derfor
transaktionen i et oliekeb pa fob-vilkér (keber betaler fragtomkost-
ninger mv.) og en fragtydelse, idet der fandtes prisoplysninger om
sadanne transaktioner. Pa baggrund heraf blev der foretaget separate
armslengdetest af disse to bestanddele.

1.4.2.4 Modregning

Ved en modregning forstés en belobsmeessig udjevning af ekono-
miske fordele og ulemper i to separate transaktioner, som isoleret
set ikke iagttager armslaengdeprincippet, og som ikke udger en
forretningsmassig enhed. Hvor en samlet armslengdetest baseret
pé en objektiv forretningsmaessig samherighed mellem transaktio-
nerne, er en modregning baseret pa en subjektiv forstaelse mellem
parterne. Sondringen kan tillegges bevismaessig betydning, séledes

Jf. Canada v. GlaxoSmithKline Inc., 2012 SCC 52. Dommen er kommenteret af Jens Wittendorff, Tax Notes International, vol. 69, 14. januar 2013,

166  Jf. BNB 2002/343.
167  Jf. pkt. 9.86 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
168  Jf. pkt. 2.54 0g 9.139-9.141 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
169
p. 183 ftf.
170

Jf. TS 2011, 8 V/SKM2010.649. Dommen er kommenteret af Jens Wittendorff, SR-Skat, 2011, p. 226 ff, og Svend Erik Holm, RR, 2010, SM 452.

171  Jf. pkt. 6.93 0g 9.94 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

172 Jf. Jens Wittendorff: Armsleengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 429.
173 Jf pkt. 3.11 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

174  Jf. pkt. 6.98 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

175  Jf. pkt. 6.99 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

176  Jf. pkt. 3.12 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

177 J£ RA 1991, ref. 107.
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at der gaelder en formodning for en samlet prisfastsattelse af for-
bundne transaktioner og separate prisfastsettelser af andre
transaktioner.

Hvis et selskab i en kontrolleret transaktion har solgt til underpris
eller kebt til overpris (ulempe), kan en modregning besta i, at sel-
skabet 1 en anden kontrolleret transaktion keber til underpris eller
selger til overpris (fordel). 178 De to transaktioner kan vaere afsluttet
mellem samme selskaber eller forskellige selskaber inden for en
koncern (koncernmodregning). En modregning kan effektueres
straks eller senere athaengig af, om transaktionerne afsluttes samti-
digt eller e;j.

En modregning er udtryk for en serlig betalingsform. Anerken-
delsen af den kontrollerede transaktion, sddan som den faktisk er
udformet, omfattet ogsa betalingsformen. P4 baggrund heraf skal
en aftalt modregning mellem parterne anerkendes (intentional set-
off).17® Hvis der er en tidsmaessig forskydning mellem to transak-
tioner, som genstand for en modregning, vil ordningen indeholde
et finansieringselement, som der ma tages hegjde for ved
armslengdetesten.

1.4.2.5 Tidsmeaessige aspekt

Det tidsmeessige aspekt af en armsleengdetest giver bl.a. anledning
til folgende spergsmal: 1) om der skal foretages en dynamisk eller
statisk armsleengdetest, 2) hvilke oplysninger, der kan laegges til
grund for en armslangdetest og 3) hvornar en armslangdetest skal
foretages. 180

1.4.2.5.1 Dynamisk eller statisk armslzengdetest

Ved en dynamisk armslaengdetest foretages en helhedsvurdering
af priserne i flere kontrollerede transaktioner over en periode, som
kan straekke sig ud over det enkelte indkomstar. Ved en statisk
armslengdetest anses indkomstaret derimod for at udgere en
skranke for prevelsen, séledes at kontrollerede transaktioner i ét
indkomstar ikke kan péavirke armslangdetesten af kontrollerede
transaktioner i et andet indkomstar. Som stette for at en statisk
armslaengdetest kan der henvises til princippet om indkomstdrets
ukreenkelighed, dvs. at der skal opgeres en skattepligtig indkomst
for hvert indkomstér, jf. SL §§ 4-6.

Armslangdeprincippet fordrer en dynamisk armslaengdetest, hvis
prisen i referencetransaktionerne vurderes ud fra en tidshorisont,
der raekker ud over indkomstaret, eller hvis dette i gvrigt medferer
et mere palideligt resultat. En armsleengdetest skal saledes foretages
ud fra en forretningsmeessig synsvinkel. OECD nzvner langtids-
kontrakter!8! og profitmetoder'®2 som eksempler pé situationer,
hvor det kan vaere pakraevet med en dynamisk armslangdetest.
Princippet om indkomstérets ukraenkelighed afskaerer ikke mulig-
heden for at foretage en dynamisk armslangdetest efter dansk ret.
Der mé saledes sondres mellem, om en prisen i en kontrolleret
transaktion i et indkomstdr kan korrigeres i selvangivelsen for et
senere indkomstar, og om en kontrolleret transaktion i et indkomstér
kan pavirke armslengdetesten af prisen i en anden kontrolleret
transaktion i et andet indkomstér. I ferstnaevnte situation udelukker

178  Jf. pkt. 3.13 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
179  Jf pkt. 3.15 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

skattelovgivningen en korrektion, og armslangdeprincippet tilsiger
ikke et andet resultat. I sidstnavnte situation er der intet til hinder
for, at armslengdetesten pavirkes af omstaendigheder i andre ind-
komstar.

I international retspraksis er der ikke konsensus om muligheden
for at foretage en dynamisk armslangdetest.'®3 I dansk ret har
Hojesteret anerkendt en dynamisk armslaengdetest i TS 1988, 292
H, hvor et dansk selskabs priser for olieprodukter i henhold til en
langtidskontrakt i enkelte indkomstar var hejere end spotpriserne.
Haojesterets flertal afviste korrektion, idet der bl.a. blev taget hensyn
til virkningen af kontrakten over en periode pa fire indkomstar,
dvs. at der blev fortaget en dynamisk armslangdetest. Derimod har
f.eks. den norske hejesteret afgjort, at der skal foretages sarskilt
prtavle;gl:e for hvert enkelt indkomstar, dvs. en statisk armslengde-
test.

1.4.2.5.2 Hvilke oplysninger kan indgi i armslzengdetesten

En armsleengdetest skal s& vidt muligt foretages pa baggrund af
oplysninger om referencetransaktioner, der er samtidige med den
kontrollerede transaktion (contemporaneous transactions). Der ma
ikke anvendes bagklogskab (hindsight) ved armslangdetesten.!8>
Hvad der naermere skal forstas herved afthanger af, om der foretages
en empirisk eller hypotetisk armslengdetest.

Ved en empirisk armslaengdetest skal der anvendes oplysninger
om referencetransaktioner, der er indgéet pd samme tid (periode)
som den kontrollerede transaktion. I denne situation indebarer
forbuddet mod at bruge bagklogskab, at der ikke kan anvendes
oplysninger om transaktioner, der er afsluttet effer den kontrollerede
transaktion. Derimod er der intet til hinder for at anvende oplysning-
er, som skatteyderen (endnu) ikke var bekendt med pa tidspunktet
for den kontrollerede transaktion. Det er f.eks. tilladt, at anvende
den transaktionsbaserede nettoavancemetode (TNMM) pa grundlag
af faktiske resultater for den kontrollerede skatteyder og de uathaen-
gige selskaber.

Ved en hypotetisk armslaengdetest ma der derimod kun anvendes
oplysninger, som m4 antages at have veret til rddighed for skattey-
derne pé tidspunktet for den kontrollerede transaktion. Omfattet
heraf er dels historiske oplysninger, dels rimelig antagelser om
fremtiden. Eksempelvis udger antagelser om den fremtidige ind-
komst et centralt element ved vardiansattelsen af immaterielle
aktiver efter indkomstbaserede metoder. I denne situation indebeerer
forbuddet mod at bruge bagklogskab dermed, at der ikke kan an-
vendes oplysninger, som ikke var til rddighed for skatteyderne pa
transaktionstidspunktet.

Forbuddet mod at anvende bagklogskab i transfer pricing kan i
serlig grad udgere en haeemsko for skattemyndigheder som folge
af den informationsasymmetri, der eksisterer over for skatteyderne.
Hvis den faktiske indkomst knyttet til udnyttelsen af et immaterielt
aktiv viser sig at overstige den forventede indkomst, der blev lagt
til grund for en verdiansattelse heraf, kan dette give anledning til
tvivl om, hvorvidt diskrepansen skyldes uforudsete omstendigheder

180  OECD behandler disse problemstillinger i Draft on timing Issues Relating to Transfer Pricing, OECD, 2012. Se Jens Wittendorff, Tax Notes Inter-

national, vol. 68, 1. oktober 2012, p. 87 ff.
181  Jf pkt. 3.9 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
182  Jf pkt. 3.76 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

183  Jf. Jens Wittendorff: Armslengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 547 ff.

184  Jf. Rt 1999/1087.

185  Jf. pkt. 2.130, 3.73, 3.74, 5.20, 6.188, 8.20, 9.56, 9.57 0g 9.88 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
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eller en misbrug af informationsasymmetrien. For at adressere den
problemstilling er den amerikanske korrektionsregel i section 482
i Internal Revenue Code blevet tilfgjet en sakaldt “commensurate
with income ”-standard (CWI-standard), hvorefter prisen for et
immaterielt aktiv skal afspejle den faktiske indkomst, der realiseres
efter overdragelsen. Vardiansettelsen skal med andre ord baseres
pa den faktiske indkomst frem for den forventede indkomst, hvilket
bryder mod forbuddet mod at bruge bagklogskab.!8¢ OECD tog
oprindeligt kraft afstand fra denne regel, der med rette fandtes at
stride mod armslengdeprincippet. Tkke desto mindre fastsatte
OECD i 1995 en regel, der i realiteten har preecist samme resultat.
Ifolge denne regel skal betalingsformen for immaterielle aktiver
vaere markedskonform, hvis veerdiansattelsen er meget usikker pa
transaktionstidspunktet.!8” Armslaengdeprincippet antages siledes
at give adgang til en korrektion, hvorved et fastprisvilkar erstattes
med et prisjusteringsvilkar, forudsat at uathengige parter ville have
insisteret pd en sddan betalingsform i en markedstransaktion. Her-
ved indfortolker OECD en CWI-norm i armslengdeprincippet. En
korrektion af betalingsformen vil vaere i strid med reglen om, at
den kontrollerede transaktion skal anerkendes, sddan som den er
udformet. Endvidere anvendes der utvivisomt bagklogskab. Pa
baggrund heraf ma OECD's forseg pé legitimere en CWI-standard
afvises som veere i strid med armslengdeprincippet.!88

12015 har OECD fastsat en bevisbyrderegel, hvorefter skattemyn-
dighederne som hovedregel kan anvende den faktiske indkomst
som formodning for rimeligheden af prisen i en kontrolleret
transaktion. 3% Reglen finder kun anvendelse for immaterielle akti-
ver, for hvilke der ikke fandtes sammenlignelige uathangige
transaktioner pa transaktionstidspunktet, og hvor der var stor usik-
kerhed forbundet med den forventede indkomst, der blev lagt til
grund for vaerdiansettelsen (“hard-to-value intangibles™).1%0

1.4.2.5.3 Hvornar skal armsleengdetesten foretages

En armslengdetest kan foretages pa forskelige tidspunkter, herunder
1 forbindelse med den kontrollerede transaktion eller i forbindelse
med selvangivelsen.

En fremadrettet armslengdetest pd transaktionstidspunktet vil
normalt vaere baseret pa realiserede data for tidligere indkomstar
for referencetransaktionerne og budgetdata for den kontrollerede
transaktion (price-setting approach).'®! Denne fremgangsméade
bygger saledes bl.a. pé skatteydernes subjektive budgetskon. V-
sentlige afvigelser mellem budgetter og resultater kan medfere tvivl

om, hvorvidt budgetterne skal accepteres som grundlag for
armslengdetesten.

En bagudrettet armslangdetest pa selvangivelsestidspunktet vil
normalt vaere baseret pa realiserede data for det aktuelle indkomstar
for bade referencetransaktionerne og den kontrollerede transaktion
(outcome testing approach).'? Denne fremgangsmade er bl.a.
forbundet med det problem, at provelsen forst foretages efter tids-
punktet for de kontrollerede transaktioner. Pa transaktionstidspunk-
tet kan skatteyderne derfor ikke vide, om at de aftalte priser vil
iagttage armslaengdeprincippet. Skatteyderne ber derfor have ad-
gang til efterfolgende at justere den aftalte pris (“year-end adjust-
ments”). USA er et af de fa lande, hvis lovgivning eksplicit giver
skatteyderne ret til at foretage efterfolgende prisjusteringer. I andre
lande — herunder Danmark — ma prisjusteringer normalt vaere base-
ret pa skriftlige aftaler.!?3

De primere forskelle mellem de to fremgangsmader er, om den
kontrollerede transaktioner analyseres pa grundlag af realiserede
data eller budget data, og om referencetransaktionerne analyseres
pé grundlag historiske eller aktuelle data. En praktisk forskel er, at
prisfastsettelsen og armslengdetesten udger en integreret proces
ved en fremadrettet armslaengdetest, mens de udger serskilte pro-
cesser ved en bagudrettet armslangdetest.

Armslengdeprincippet indeholder ingen preference mellem de
to fremgangsmader. Der mé derfor foretages en konkret vurdering
af, hvilken fremgangsméde som vil medfere det mest pélidelige
resultat. Skattemyndighederne er ikke bundet af den fremgangsma-
de, som skatteyderne har anvendt.

1.4.3 Referencetransaktionen

1.4.3.1 Uafhaengighedskravet

En referencetransaktion skal vaere afsluttet mellem indbyrdes uaf-
heengige parter. Oplysninger om priser i transaktioner mellem sel-
skaber i andre koncerner kan ikke anvendes, idet sddanne priser
ikke er et resultat af markedskraefterne.!®* Skattemyndighederne
iagttog ikke uathaengighedskravet i oliedommene, hvor armslang-
detesten blev foretaget pa grundlag af oplysninger om priser og
avancer i andre koncernselskaber.!> Der skal leegges vagt pa de
facto-kontrol ved vurderingen af, om to parter i denne relation er
indbyrdes uafhangige.!*® At en transaktion ikke er omfattet af LL
§ 2, der hviler pé de jure-kontrol, kan derfor ikke i sig selv tages
som udtryk for, at den kvalificerer som referencetransaktion.

186  Reglen er administrativt gennemfort gennem regler om periodiske priskorrektioner, jf. treas.reg. § 1.482-4(f)(2). Se Jens Wittendorff: Armslengde-
princippet i dansk og international skatteret, p. 796 ff.

187  Jf. pkt. 3.73, 6.181-6.185, 9.87 og 9.88 samt appendiks til kapitel VI i OECD Transfer Pricing Guidelines (2010-versionen).

188  For dansk rets vedkommende kan der henvises til Jens Wittendorff: Armslengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 811 f, Jan Pedersen:
Transfer Pricing — i international skatteretlig belysning, p. 232, id., SU 2002, 368, id. RR, 2003, nr. 1, p. 6 ff, id., Skatteretten 2, 7.udg., p. 402, og
Henrik Dam: Rette indkomstmodtager — allokering og fiksering, p. 791.

189  Jf. pkt. 6.186-6.195 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

190 Ifelge SFL § 25, stk. 2, er et bindende svar om et aktivs vaerdi ikke bindende for skattemyndighederne, hvis det pa baggrund af oplysninger ud fra
et efterfolgende direkte eller indirekte salg af aktivet eller ud fra sterrelsen af det efterfolgende afkast pa aktivet kan begrundes, at aktivets vaerdi pa
tidspunktet for afgivelsen af det bindende svar afveg mindst 30 % og mindst 1 mio. kr. fra verdien i det bindende svar.

191  Jf pkt. 3.69 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

192 Jf pkt. 3.70 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

193  Ifelge pkt. 5.4.1 i Transfer pricing; kontrollerede transaktioner, Dokumentationspligt, SKAT, 2006, har skatteyderne adgang til selv at &endre priser
i kontrollerede transaktioner blot det sker inden selvangivelsen indleveres. Denne udtalelse savner hjemmel i dansk ret, jf. f.eks. TfS 2012, 151
H/SKM2012.92 og TfS 2010, 664 V/SKM2010.455. T TfS 2011, 209 SR/SKM2011.17 fandtes en aftalt prisjusteringsklausul ikke at medfere et
armslaengderesultat.

194  Jf. pkt. 3.25 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

195  Jf. TfS 1988, 292 H og TfS 1987, 60 O.

196 I retspraksis har eksistensen af de facto-kontrol bl.a. vaeret til provelse i TfS 1997, 392 H, TfS 1992, 395 H og TfS 1994, 207 H.
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Hvis der mellem uafheengige parter eksisterer et konkret interes-
sefeellesskab, som kan medfere afvigelser fra seedvanlige markeds-
bestemte priser, kan transaktioner mellem parterne ogsa diskvalifi-
cere som referencetransaktioner.!®” Der kan eventuelt vare tale
om en konstrueret transaktion, der alene er kommet til eksistens
for at tjene som referencetransaktion i en armslaengdetest.!%%

1.4.3.2 Sammenlignelighedskravet

1.4.3.2.1 Generelt

Armslengdeprincippet hviler pé en forudsatning om, at der til en-
hver ekonomisk disposition eksisterer en sammenlignelig disposi-
tion af'tilsvarende karakter indgaet mellem uathangige parter. Kun
herved er det muligt at frembringe det set af hypotetiske markeds-
bestemte vilkar, som i sidste instans er afgerende for armslangde-
testen.

Bedommelsen af, om og i hvilken grad den fornedne sammenlig-
nelighed foreligger, har derfor central betydning for armslengdete-
sten, 199

Det ma erkendes, at der kun yderst sjeeldent foreligger en direkte
sammenlignelighed mellem den konkrete interne disposition og
den hypotetiske uathaengige disposition. Selv ved simple omszt-
ninger af rdvarer — der méske oven i kebet er undergivet en
bersnotering — vil der vare forskelle pé kontraktmaengde, kontrakt-
lobetid, transportvilkr, risikofordeling, finansiering etc.20°

Det siger sig selv, at en direkte sammenligning sa meget desto
mindre kan foretages, nir omsatningen vedrerer hajt forarbejdede
varer med individuelle serpreeg. Angar omsatningen mearkevarer
og iseer immaterielle aktiver som varemeerker, patenter, forsknings-
resultater og ophavsrettigheder, vil det ofte vaere umuligt overho-
vedet at fremskaffe noget sammenligningsgrundlag.

En forudsetning for en korrekt stillingtagen til transfer pricing er
derfor ikke blot at fremskaffe det forngdne sammenligningsgrund-
lag, men samtidig foretage en justering af de forskelle, som bestér
i forhold hertil.2%! Omfatter den interne omsztning meget store
partier pa langtidskontrakt, kan stykpriser fra denne omsetning
ikke umiddelbart sammenlignes med de priser, som samme vare
kan erhverves til pa det débne marked. En sddan sammenligning er
kun mulig, sdfremt der foreligger oplysninger om, hvilken prisdan-
nende effekt disse omstendigheder udleser, og safremt denne effekt
kan verdiansettes.

Armslengdetesten kan baseres pa bade interne referencetransak-
tioner (internal comparables) og eksterne referencetransaktioner
(external comparables).292 En intern referencetransaktion er en
transaktion mellem den testede skatteyder og en uathaengig skatte-

197  Jf fieks. TS 1996, 496 H, TfS 1996, 497 H og TfS 1993, 236 @.

yder. En ekstern referencetransaktion er en transaktion mellem
indbyrdes uathaengige skatteydere, som ikke er parter i den kontrol-
lerede transaktion. OECD giver udtryk for en preference for interne
referencetransaktioner, idet informationen herom normalt vil vaere
mere fuldsteendig, ligesom kvaliteten og pélideligheden af informa-
tionen kan vere storre.203 Interne referencetransaktioner er endvi-
dere ofte mere sammenlignelige end eksterne referencetransaktio-
ner. Som folge af manglen pa interne referencetransaktioner fore-
tages armslangdetesten imidlertid i praksis ofte pa grundlag af
eksterne referencetransaktioner, herunder serligt databaseunderso-
gelser.20%

Sammenlignelighedskravet gelder for alle omstandigheder ved
transaktionerne, som kan pavirke resultatet efter armsleengdemeto-
den.?% OECD opregner fem faktorer, som navnlig har betydning
ved afgerelsen af, om der foreligger den fornedne sammenlignelig-
hed:2% 1) art og karakter af de omsatte varer eller tjenesteydelser,
2) indsatsen af funktioner, risici og aktiver, 3) kontraktvilkar, 4)
okonomiske omstendigheder og 5) forretningsstrategier. Disse
faktorer gennemgés i det folgende.

1.4.3.2.2 Art og karakter af varen mv.

Arten og kvaliteten af realydelserne har i sagens natur betydning
for sammenligneligheden af transaktioner.?07 Realydelserne har
storst betydning efter den frie markedsprismetode, hvorefter der
sker en direkte prissammenligning. Ifalge OECD Guidelines skyldes
prisforskelle ikke nedvendigvis forskelle i realydelser. Dette er ér-
sagen til, at der ogsa skal tages hejde for andre sammenlignelig-
hedsfaktorer.

1.4.3.2.3 Funktionsanalyse
Funktionsanalysen indtager en central placering i OECD Transfer
Pricing Guidelines.?%® Priser i markedstransaktioner antages siledes
normalt altid at athaenge af parternes verdiskabende bidrag i form
af funktioner, risici og aktiver.?0° Sterstedelen af analysen i 2015
guidelines koncentrerer sig om risici, hvilket ifalge OECD ikke
skal tages som udtryk for, at risici er vigtigere end funktioner og
aktiver, men blot at der kan veere storre vanskeligheder forbundet
med at analysere risici.2!0

Ad funktioner

Funktionerne udfert af parterne i forbindelse med en kontrolleret
transaktion antages af OECD at have betydning for sammenligne-
ligheden. Omfanget, karakteren og vaerdien af parternes funktioner
ma derfor kortlaegges. Funktioner, som kan have betydning for
sammenligneligheden, omfatter bl.a. forskning og udvikling, pro-
duktdesign og -udvikling, produktion, montage og emballering,

198  Jf. TS 1984, 246 H. Se Jens Wittendorft: Armslengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 592 f

199  Jf pkt. 1.33-1.118 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen)

200 Jf. oliedommene i TS 1988, 292 H og T1S 1987, 60 @, hvor skattemyndighederne ikke fik medhold i korrektioner omfattende omsatning af skibs-
leverancer af raolie. Domstolene fandt ikke, at der forela tilstreekkelig dokumentation for, at datterselskaberne havde kebt olie til forhejede priser

hos udenlandske koncernselskaber, jf. Jens Wittendorff: Armslangdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 829 ff, og Jan Pedersen: Transfer

Pricing - i international skatteretlig belysning, p. 221 f.

201  Jf pkt. 1.39-1.40 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

202 Jf. pkt. 3.24 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
203  Jf. pkt. 3.27 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
204  Jf. pkt. 3.30 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
205  Jf. pkt. 1.37 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

206  Jf. pkt. 1.36 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
207  Jf pkt. 1.107-109 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
208  Jf. pkt. 1.51-1.106 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

209  Jf. pkt. 1.51 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
210  Jf. Pkt. 1.59 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
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indkeb, markedsfering, salg, distribution, transport og lagring, fi-
nansiering, administration og ledelse. Forskelle i funktioner antages
at have sterst betydning efter de traditionelle metoder, idet sddanne
forskelle antages at modsvares af forskelle i driftsomkostninger
efter profitmetoderne.2!! Beslutningstagning er blandt de funktio-
ner, der skal afdackkes, herunder hvilke selskaber der traeffer beslut-
ning om koncernens strategi og risici. Hvis funktioner er opdelt pa
en rekke selskaber, skal det ogsa klarleegges, hvordan disse funk-
tioner koordineres.?!?

Ad risici

Risiciene forbundet med en kontrolleret transaktion har betydning
for sammenligneligheden, idet der er en sammenhang mellem risiko
og forventet afkast.”!3 En identifikation, maling og allokering af
de gkonomiske risici mellem parterne i en kontrolleret transaktion
er folgelig central for armslengdetesten. Det kan f.eks. dreje sig
om markedsrisici, risici forbundet med forskning og udvikling,
valutakursrisici, debitorrisici, produktansvar og risici forbundet
med ejendomsretten til anlegsaktiver. TfS 2002, 336
V/SKM2002.194 omhandlede salg af fjerkraprodukter mellem et
produktionsselskab og et salgsselskab, hvor salgsselskabet modtog
en lgbende salgsprovision med tilleeg af en arsbonus svarende til
45 % af produktionsselskabets overskud. Produktionsselskabet blev
negtet fradrag for bonussen, der fandtes at medfere en for hgj
samlet aflenning af salgsselskabet. Vestre Landsret gav imidlertid
selskabet fradrag, da salgsfunktionen fandtes at have indebéret en
reel forretningsmaessig risiko for salgsselskabet, idet selskabet var
forpligtet til at overtage hele produktionsselskabets labende produk-
tion, der bl.a. baserede sig pa langtidskontrakter med uathaengige
producenter. I TfS 1999, 950 H tilsidesatte Hojesteret derimod
udskillelsen af en indkebsfunktion i et selvsteendigt selskab, der
modtog en indkebsprovision pa 5 %, bl.a. fordi provisionen med-
forte en meget betydelig sikker og lobende indkomst, uden at blive
modsvaret nogen reel forretningsmassig risiko.

En kontraktbestemt risikoallokering ma — ligesom alle andre
aspekter af en kontrolleret transaktion bortset fra prisen — anerken-
des efter armslengdeprincippet. Risikoallokeringen ma afdaekkes
efter de almindelige bevisregler, herunder pa baggrund af skriftlige
aftaler. Det kan komme pa tale at tilsidescette en kontraktuel risiko-
allokering, hvis den strider mod parternes faktiske handlemade,?'*
eller hvis den er indgéet efter udfaldet af risikoen er kendt (ex post),
jf. nedenfor.

12010-versionen af OECD Transfer Pricing Guidelines om om-
struktureringer (“business restructurings”) skal en kontraktbestemt
risikoallokering som noget nyt kun anerkendes, hvis den i sig selv
er pa armslengdevilkdr. Provelsen heraf skal som udgangspunkt
ske pa baggrund af oplysninger om faktiske markedstransaktio-
ner.21> 1 mangel af empirisk belag for tilsvarende risikoallokerin-
ger, skal der foretages en hypotetisk armslengdetest, hvor de afge-
rende kriterier er parternes kontrol over risikoen og deres finansielle

med en kontrolleret transaktion allokeres til det selskab, der har
den mindste kontrol over risikoen, og som ikke kan bzre et even-
tuelt tab foranlediget af risikoen.

12015-versionen er denne analyse af kontraktbestemte risikoallo-
keringer konsolideret og udvidet til at geelde for alle transaktioner.
Kardinalpunktet for den hypotetiske test er selskabernes faktiske
handlemde (“the actual conduct of the parties”). Som navnt
ovenfor er parternes “faktiske handleméde” ét blandt flere bevis-
midler, der kan anvendes til at afdaekke de reelle aftalevilkar. Hvis
det mellem selskab A og selskab B er skriftligt aftalt, at selskab A
skal baere risikoen ved en transaktion, men selskab B i praksis af-
holder udgiften ved en materialisering af risikoen, kan dette forhold
indgé i vurderingen af, hvad der reelt er aftalt. I TfS 1988.292 H
lagde Hojesteret f.eks. vaegt pa, at parterne havde iagttaget en
skriftlig fastprisaftale, uanset om den i det enkelte &r var til fordel
eller ulempe for det danske datterselskab. Nyskabelsen bestér i, at
OECD har ®ndret betydningen af udtrykket den “faktiske handle-
made”, hvorved der er indarbejdet en gkonomisk substanstest i
armslengdeprincippet. Den “faktiske handlemade” skal som naevnt

afgeres pa baggrund af folgende to kriterier:2!7
. Kontrollen over risikoen, og
. Den finansielle kapacitet til at barer risikoen.

I analysen gores der brug af'tre centrale begrebet: (i) risikostyring
(“risk management”), (ii) finansiel kapacitet til at baere en risiko
og (iii) kontrol over en risiko.

Risikostyring er opdelt i folgende tre kategori af aktiviteter:!8

. Kompetencen til at treeffe beslutning om at acceptere, afslutte
eller afvise en risikofyldt forretningsmulighed og den faktiske
udevelse af denne beslutningstagning,

. Kompetencen til at treeffe beslutning om, hvorvidt og hvordan
risikoen forbundet med forretningsmuligheden skal héndteres
og den faktiske udevelse af denne beslutningstagning, og

. Kompetencen til at begreense risikoen (“risk mitigation”),
dvs. kompetencen til at treeffe foranstaltninger, der pavirker
udfaldet af risikoen og den faktiske udevelse af en saddan ri-
sikobegrensning.

Kontrol over en risiko krever, at et selskabs medarbejdere er
kompetente til og faktiske udever beslutningstagningen vedrerende
de to forstnaevnte elementer i risikostyringen.?!® En risikobegraens-
ning kan udliciteres, forudsat at selskabets medarbejdere er kompe-
tente til at fastsette kriterierne herfor, udvelge en tjenesteyder,
overvéger aktiviteten, beslutte om udliciteringen skal andres eller
ophere og den faktiske beslutningstagning herom. Udpegningen
af den person eller det organ, som i en multinational koncern med
mange ledelsesniveauer, skal anses for at besidde den fornedne
kompetence, vil vaere forbundet med stor usikkerhed. Der er ikke
fastsat andre retningslinjer herom, end at det normalt ikke er tople-
delsens beslutninger, der er afgorende.>2?

kapacitet il at bzre tabet ved en aktualisering af risikoen.2!6 Ifolge Finansiel kapacitet til at baere en risiko kraever, at et selskab:??!
OECD skal det séledes ikke anerkendes, at en given risiko forbundet

211 Jf pkt. 2.62 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

212 Jf. pkt. 1.55 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

213 Jf. pkt. 1.56 0g 9.10 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

214 I TfS 1994, 207 H var parternes faktiske handleméde ikke konform med en kontraktuel risikoallokering.

215 Jf. pkt. 9.18 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

216  Jf. pkt. 9.20 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

217  Jf. pkt. 1.45 og 1.98 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

218 Jf pkt. 1.61 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

219  Jf. Pkt. 1.65 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

220  Jf. pkt. 1.66 og 1.76 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

221  Jf. pkt. 1.64 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
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. Har adgang til den finansiering, der er nedvendig for at pata-
ge sig eller opherer med risikoen,

. Betaler for risikobegreensning, og

. Barer de okonomiske konsekvenser, hvis risikoen materiali-
seres.

Provelsen af et selskabs finansielle kapacitet skal foretages ud fra
en antagelse om, at selskabet er uathengigt af koncernen.

Ifolge OECD skal der foretages en sekstrins-analyse af risici:222
1. Identifikation af ekonomisk vasentlige risici,
2. Den kontraktuelle risikoallokering af risiciene,
3. Funktionsanalyse af selskabernes accept og styring af risici-

ene, herunder hvilke selskaber der kontrollerer og foretager
risikoafdaekning af risiciene, hvilke selskaber der pavirkes
af udfaldet af risiciene og hvilke selskaber der har finansiel
kapacitet til at bare risiciene,

4. Er den kontraktuelle risiko allokering konform med parternes
faktiske handlemade, dvs. om respekterer den kontraktuelle
risikoallokering, og om den part, der kontraktuelt barer en
given risiko udever kontrol over risikoen og har finansiel
kapacitet til at baere risikoen,

5. Hvis den kontraktuelle risikobaerer ikke udever kontrol over
risikoen eller ikke har finansiel kapacitet til at beere risikoen,
skal risiciene omfordeles, og

6. Den kontrollerede transaktion skal herefter prisfastsettes
under hensyn til den risikoallokering, der er anerkendt i de
forudgaende trin.

Formalet med de nye regler om risikoallokering er at modvirke
skatteplanileegning, hvor risici placeres hos koncernselskaber i
lavskattelande. Med reglen ftilsidescetter OECD kravet om, at den
kontrollerede transaktion skal anerkendes, sddan som den faktisk
er udformet. Reglen ber derfor ikke tillegges betydning ved for-
tolkningen af armslaengdeprincippet. Problemstillingen blev berort
1 TfS 1999, 730 V, hvor Vestre Landsret anerkendte en kontraktbe-
stemt risikoallokering, uanset at risikotageren var den af aftalepar-
terne, der havde mindst kontrol over risikoen.

Ad aktiver

Aktiver anvendt i forbindelse med en kontrolleret transaktion har
betydning for sammenligneligheden, idet der er en sammenhang
mellem investeret kapital og forventet afkast. Afkastkravet er for-
skelligt for forskellige typer af aktiver. Der ma derfor tages hajde
for aktivernes art (driftsmidler, fast ejendom, immaterielle aktiver,
etc.) og karakteristika (alder, markedsvaerdi, beliggenhed, retlig
beskyttelse, etc.).2%3 Identifikation og maling af de indsatte aktiver
kan vere et problem, herunder navnlig for unikke immaterielle
aktiver. I TfS 1988, 524 LSR blev det tillagt stor betydning for
verdiansettelsen af kontrollerede transaktioner, at et dansk datter-
selskab havde afstdet samtlige patenter og andre rettigheder til et
udenlandsk moderselskab, da dette reducerede afkastkravet til
datterselskabet.

Definitionen af et aktiv mé foretages efter skattelovgivningens
almindelige regler for anvendelsen af armslangdeprincippet.
Hvorvidt en distributers aktiviteter f.eks. indeberer, at der er skabt

et seerligt skatteretligt aktiv i form af et marketingaktiv, ma afgeres
efter skattelovgivningens almindelige regler. Pa tilsvarende vis mé
det afgares efter skattelovgivningens almindelige regler, hvem der
skal anses for at vaere ejer af et aktiv. Disse forhold reguleres ikke
af armsleengdeprincippet i art. 9, stk. 1.224

1.4.3.2.4 Kontraktvilkar

Kontraktvilkérene for en kontrolleret transaktion har betydning for
armslaengdetesten af folgende arsager: 1) kontraktvilkar kan direkte
pavirke prisdannelsen, 2) kontraktvilkar kan beskrive fordelingen
af funktioner, risici og aktiver og 3) kontraktvilkar kan kvalificere
som immaterielle aktiver.>2>

En analyse af kontraktvilkar skal omfatte rettigheder og forplig-
telser ved kontraktens indgéelse, opfyldelse og opsigelse.?26 Rele-
vante kontraktvilkdr kan bl.a. omfatte betalingsformen, volumen,
garantivilkar, ret til modifikationer og forbedringer, labetiden, op-
sigelses-/genforhandlingsret, betalings- og kreditvilkér og andre
lebende forretningsforbindelser mellem parterne. TfS 1996, 282
© omhandlede bl.a. spergsmalet om, hvorvidt der kunne ske rente-
fiksering af et dansk moderselskab, der havde ydet dets dattersel-
skaber rentefri kredittid, der oversteg kredittiden for uathaengige
kunder. Landsskatteretten fandt, at den forleengede kredittid var
forretningsmessigt begrundet i det forhold, at moderselskabet fo-
restod lagerstyringen hos datterselskaberne og dermed bestemte,
hvilke varer der skulle hjemtages, hvornér dette skulle ske og i
hvilke meengder. Moderselskabets ulempe ved den lange kredittid
blev sdledes modsvaret af andre fordele for selskabet. I TS 2008,
1341 BR/SKM2008.785 kunne skatteyderen ikke godtgere, at et
sosterselskab ogsa indremmede uathangige parter en rabat pa 25
%, hvorfor en priskorrektion blev stadfaestet.

Der er efter dansk skatteret ikke krav om skriftlige aftaler.
Bevisbyrden for faktum vedrerende kontrollerede transaktioner
péhviler dog normalt skatteyderne.?2® I mangel af skriftlige aftaler
ma vilkarene for en kontrolleret transaktion udledes af parternes
faktiske handlemade.??’

Kontraktvilkér skal som udgangspunkt anerkendes ved anvendel-
sen af armslengdeprincippet. En tilsidesattelse heraf ma ske pa
baggrund af skattelovgivningens almindelige regler. I TfS 1988,
292 H anerkendte Heojesterets flertal kontraktvilkdr om oliekab,
som blev efterlevet af parterne, uanset at priserne afveg fra spotpri-
serne pé det dbne marked. I TfS 2004, 903 H/SKM2005.5 havde
et selskab stillet et sommerhus til rddighed for hovedaktionaren
pa helérsbasis. Ifelge Hojesteret skulle den kontrollerede transaktion
anerkendes, uanset at heldrsudlejning pa privat basis fandtes at
vaere usedvanlig og vanskeliggjorde verdiansattelsen efter LL §
2.1T£S 2008, 135 H havde en hovedanpartshaver meddelt sit insol-
vente selskab rentehenstand, hvilket udleste rentefiksering. @stre
Landsret fandt ikke grundlag for at sondre mellem rentehenstand
og rentefrihed og stadfaestede afgarelsen. Hojesteret fastholdt deri-
mod, at der alene var indremmet henstand med rentebetalingen.
Anerkendelsen af den kontrollerede transaktion indebar, at der ikke
var grundlag for korrektion, idet henstanden i evrigt fandtes at
veaere forretningsmaessigt begrundet.

227

I strid hermed har OECD i 2015 fastsat en definition af begrebet et immaterielt aktiv, jf. pkt. 6.6 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

222 Jf. pkt. 1.60 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
223 Jf. pkt. 1.54 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen)
224
Se nedenfor i kap. 1.4.3.3.1.
225  Jf. pkt. 1.42 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
226  Jf. pkt. 9.107 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
227  Jf. TfS 2010, 147 H/SKM2010.26.
228  Jf. fieks. TS 2004, 903 H/SKM2005.5 og TfS 2003, 716 V/SKM2003.364.
229  Jf. pkt. 1.49 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
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12010 og 2015-versionerne af OECD Transfer Pricing Guidelines
er der introduceret en ny fortolkning, hvorefter andre prisrelevante
vilkar end prisen ogsé kan korrigeres efter armslaengdeprincippet.
Som omtalt ovenfor antages der saledes at kunne foretages korrek-
tion af en kontraktbestemt risikoallokering, ligesom der kan foreta-
ges korrektion af opsigelsesvilkar3? og betalingsformen for imma-
terielle aktiver.>3! En kontraktuel risikoallokering skal bl.a. kun
anerkendes, hvis den er konform med parternes faktiske handlema-
de, sddan som dette udtryk nu defineres, jf. ovenfor i kapitel
1.4.3.2.3. Som allerede anfert mé& denne ny fortolkning anses for
at veere strid med armslengdeprincippet.

1.4.3.2.5 Okonomiske omstaendigheder
De gkonomiske omstendigheder for en kontrolleret transaktion
pavirker sammenligneligheden. OECD naevner folgende eksempler
pa relevante omsteendigheder:23? 1) det geografiske marked, 2)
markedssterrelsen, 3) indplacering i veerdikeeden, 4) markedsandel,
5) omkostningsniveau, 6) konkurrencesituation, 7) konjunkturerne,
8) tidspunktet for transaktionerne og 9) parternes realistiske alter-
nativer.233

Pé baggrund af disse faktorer ma det bl.a. underseges, om marke-
derne for den kontrollerede transaktioner og referencetransaktioner-
ne er sammenlignelige. I nogle brancher findes der flere markeder
og prisforskelle inden for samme land, mens der i andre brancher
findes ét globalt marked med ens priser. Den australske appeldom-
stol har i en sag anerkendt, at der fandtes et globalt marked for salg
af bestemte kemiske produkter, hvorved et fransk moderselskabs
varesalg til dets datterselskab i Australien kunne sammenlignes
med moderselskabets varesalg til uathaengige kunder andre steder
i verdenen 234

Sammenligneligheden af de ekonomiske omstendigheder blev
berert i TfS 1997, 392 H, hvor et dansk moderselskab ejede et
dansk datterselskab, der fremstillede besninger mv. I Danmark blev
produkterne solgt af datterselskabet, mens de i Norden blev solgt
gennem moderselskabet, der videresolgte til uatheengige nordiske
distributerer. Salget til de nordiske distributerer skete til priser,
som var ca. 50 % lavere end priserne til de danske kunder. Salg til
kunder i Holland og Tyskland skete gennem et interesseforbundet
firma i Liechtenstein, som opndede en bruttomargin pa ca. 50 %.
Skattemyndighederne og Landsskatteretten fandt, at produkterne
var solgt til underpris til firmaet i Liechtenstein, hvilket bl.a. var
baseret pa en sammenligning med priserne til de danske kunder.
Landsretten fandt derimod, at priserne til firmaet ikke afveg vaesent-
ligt fra priserne ved salg til andre udenlandske aftagere. Hojesterets
flertal lagde til grund, at firmaet i Liechtenstein faktisk drev virk-
somhed i form af videresalg, og at salget fra moderselskabet var
sket til priser, der ikke afveg vasentligt fra de priser, der blev an-

vendt i forhold til andre udenlandske aftagere, der ogsé var mellem-
handlere. Pa baggrund heraf fandtes salget til firmaet ikke at vaere
sket pé sadanne vilkar, at der forela en overforsel af indkomst, der
rettelig tilkom moderselskabet.”3> Som referencetransaktioner for
salget til firmaet i Liechtenstein blev der siledes anvendt salg til
de nordiske distributerer frem for til de danske kunder. Sammen-
ligningen skete dermed med kunder i samme led i veerdikeeden. De
kontrollerede transaktioner og referencetransaktionerne fandt
imidlertid sted pa forskellige geografiske markeder. Dette forhold
var ikke inddraget under parternes procedure, hvorfor dommen ikke
kan tages som udtryk for Hejesterets stillingtagen hertil. Det skal
dog bemerkes, at der ifolge Hojesterets flertal ikke var fremlagt
oplysninger om mellemhandlernes videresalgspriser. Dette indike-
rer, at det ifolge retten kunne have veret relevant at inddrage mel-
lemhandlernes bruttomarginer, og at sagen dermed kunne have fiet
et andet udfald, hvis den havde vaeret afgjort pa grundlag af vide-
resalgsprismetoden frem for den frie markedsprismetode.

Landsskatteretten har ogsa afgjort en sag, hvor markedsforskelle
indtog en central rolle.>3® Sagen omhandlede et dansk datterselskab,
der fremstillede olieprodukter, der primert blev solgt til koncern-
forbundne og uathangige kunder i Norden. I tilfeelde af overpro-
duktion var et engelsk sosterselskab forpligtet til at aftage den
overskydende produktion. Datterselskabets bruttomarginer ved
salg i Norden var for visse produktgrupper vaesentlig hgjere end
ved salg til det engelske sesterselskab. Ifolge skatteyderen var
dette bl.a. begrundet i s@rlige kundekrav, miljeregler og afgiftsreg-
ler pé det nordiske marked. Ifelge retten havde skatteyderen ikke
i tilstraekkelig grad dokumenteret, at forskellene i bruttomarginer
kunne forklares med markedsforskellen mellem Norden og resten
af verdenen.

1.4.3.2.6 Forretningsstrategier

En koncerns forretningsstrategier kan betyde, at kontrollerede
transaktioner ikke er ssmmenlignelige med uath@ngige transaktio-
ner. OECD anerkender bl.a. forretningsstrategier om etablering,
udvidelse og forsvar af markedsandele.?3” Det kan f.eks. dreje sig
om en produktlancering pa et nyt marked, hvor der i en periode
selges til reducerede priser eller aftholdes ekstraordinaert store
markedsforingsomkostninger. En sédan strategi kan midlertidigt
pavirke priser og profit for ét eller flere selskaber i en koncern, sa-
ledes at disse afviger fra de generelle priser og profit i markedet.
Ifelge OECD kan der ved armslengdetesten af en forretningsstra-
tegi underseges, om parternes faktiske handleméde er konform
med strategien, om relationen mellem parterne er konform med
fordelingen af de afledte omkostninger og om det er sandsynligt,
at strategien i lobet af en periode vil medfore et rimeligt afkast.?38
Den tyske hajesteret har i sag om lancering af dansk snaps pa det

230  Jf. pkt. 9.106-9.114 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

231  Jf. pkt. 3.73, 6.181-6-185 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

232 Jf. pkt. 1.110-1.113 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

233  Flere af disse faktorer indgar i Michael E. Porter's branchestrukturmodel, hvor folgende fem konkurrencemassige kraefter antages at have en afge-

rende indflydelse pa konkurrenceintensiteten og lensomheden i en branche: 1) leveranderernes forhandlingsstyrke, 2) kebernes forhandlingsstyrke,

3) indgangsbarrierer, 4) truslen fra substituerende varer og 5) konkurrenternes interne rivalisering.
234 Jf. SNF (Australia) Pty Ltd v. Commissioner, Federal Court of Australia 74 (2011).
235  Hojesterets mindretal fandt det derimod ikke godtgjort, at der var udfert salgsarbejde mv., der kunne begrunde salg via firmaet i Liechtenstein,

hvorfor videresalgsavancen med rette fandtes at vaere medregnet hos moderselskabet.
236  Jf. Landsskatterettens afgerelse af 9. september 2008, j. nr. 04-03830. Afgerelsen er kommenteret af Jens Wittendorft, Ugeskrift for Skat, 2009, p.

1117 ft.

237  Jf. pkt. 1.115 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen). Den norske hgjesteret har i en sag ikke anerkendt en forretningsstrategi, der

havde til formal at forsvare en markedsandel, idet den lave pris i denne situation svarede til markedsprisen, jf. Rt 1999/1087. Dette svarer til retstil-
standen i amerikansk skatteret, jf. Preamble, Explanation of Provision, Section 1.482-1(d)(4) i TD 8552 (IRB 1994-31).
238  Jf. pkt. 1.117 og 1.118 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
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tyske marked afgjort, at der normalt kun kan accepteres underskud
i en introduktionsfase p hejst tre ar.23°

1.4.4 Verdianszettelsen
1.4.4.1 Armslzengdemetoder

1.4.4.1.1 Generelt

Armslangdemetoder anvendes til at efterprove, om kontrollerede
transaktioner iagttager armslengdeprincippet.240 Metoderne skal
derfor ikke nedvendigvis anvendes ved prisfastscettelsen, som i
ovrigt ikke forventes at ske i1 form af egentlige prisforhandlinger.
Dette forhold blev bekraftet af @stre Landsret i TfS 1987, 60: “Det
samme gelder den made, pa hvilken @ndringerne blev gennemfort
i form af ensidige instrukser fra TOE. Denne form er en naturlig
folge af, at sagsagte ejes og kontrolleres af TOE.”

Metoderne indebzarer en ekonomisk maling af den kontrollerede
transaktion og referencetransaktionen. Transaktionerne méles ved
deres priser, brutto- eller nettomarginer. Hvis der pa grundlag heraf
ingen forskelle er mellem transaktionerne, tages dette som en indi-
kation af, at armslengdeprincippet er iagttaget og vice versa.2*!

I OECD Transfer Pricing Guidelines beskriver folgende metoder:

1)  Den frie markedsprismetode (“comparable uncontrolled price
method” eller CUP).

2)  Videresalgsprismetoden (“resale price method”).

3)  Kostplusmetoden (“cost plus method”).

4)  Den transaktionsbestemte nettoavancemetode (“transactional
net margin method” eller TNMM).

5)  Avancefordelingsmetoden (“profit split method”).

De forste tre metoder omtales som de “traditionelle metoder”,
mens de to sidste metoder omtales som “profitmetoder”.24? Skat-
teyderne kan anvende andre metoder end dem, som OECD har be-
skrevet.243

1.4.4.1.2 Metodevalg
En korrekt anvendelse af metoderne vil i teorien medfore samme
resultat, hvis de kontrollerede transaktioner afsluttes pa et marked
med perfekt konkurrence. I praksis er idealet om perfekt konkurren-
ce sjeldent opfyldt, hvorfor resultatet af armslangdetesten kan af-
haenge af den anvendte metode. Metodevalget har derfor stor betyd-
ning for retsanvendelsen.

Ifolge OECD findes der ikke én metode, som kan anvendes i alle
situationer.24* Der anses ikke for at veere krav om, at der anvendes

mere end én metode.2*3 Det anses heller ikke for at veere nodvendigt
at dokumentere, at andre metoder ikke kan anvendes. I de fleste
tilfeelde antages det imidlertid at vaere muligt at udpege en bestemt
metode, som vil medfere det bedste estimat af en armslengdepris.
Ifelge OECD skal der séledes anvendes den metode, der konkret
mé anses for at vare bedst (best method rule).>*® Metodevalget
skal ske efter folgende kriterier: 1) styrkerne og svaghederne ved
metoderne, 2) hensigtsmassigheden af metoden i lyset af karakteren
af den kontrollerede transaktion, 3) tilgengeligheden af palidelige
oplysninger om uathangige transaktioner til brug for metoden og
4) graden af sammenlignelighed mellem den kontrollerede
transaktion og uathangige transaktioner. Pa baggrund af disse kri-
terier ma den relative pdlidelighed af de enkelte metoder vurderes
over for hinanden. I overensstemmelse hermed ma metoderne be-
tragtes som hjzlpemidler ved den frie bevisforelse.24’

Der findes ikke et formelt hierarki mellem metoderne, men OECD
Transfer Pricing Guidelines hviler pa en klar preference for de
traditionelle metoder.2*® De traditionelle metoder ma siledes ikke
forkastes som folge af en streng sammenlignelighedsnorm.>4?
Ifolge OECD bestér den mest direkte armsleengdetest i en sammen-
ligning af prisen i den kontrollerede transaktion og referencetransak-
tionen. Blandt de traditionelle metoder har CUP dermed forrang
frem for videresalgsprismetoden og kostplusmetoden.23? Ved valget
mellem sidstnavnte to metoder skal det ifolge OECD Guidelines
haves for gje, at videresalgsprismetoden normalt anvendes i relation
til salgsselskaber, og at kostplusmetoden normalt anvendes i relation
til produktions- og serviceselskaber.2>! Ifolge 1995-versionen af
OECD Transfer Pricing Guidelines kunne profitmetoderne kun
anvendes som en sidste udvej i de ekstraordinere situationer, hvor
de traditionelle metoder ikke kunne anvendes alene eller undtagel-
sesvist slet ikke kunne anvendes.?>? Den afvisende holdning over
for profitmetoderne er begrundet med, at nettoavancen kan vare
forarsaget af myriader af andre omstendigheder end netop interne
priser. En rekursmyndighed i Australien har udtrykket dette som
folger: “One of the problems of profit based methodology is that,
when applied to transfer pricing, it inevitably attributes any loss to
the pricing. Where operating expenses are higher these may place
some of the emphasis of the cause of the loss on the wrong area.
After all, it is certainly true that there are companies which make
losses for reasons other than the prices for which they acquire their
stock. The Australian operations of multinational companies are

239  Jf. Bundesfinanzhof's dom af 17. februar 1993, I R 3/92 (BStBI11I 1993 457). Retten har senere preciseret, at denne 3-arsregel alene har karakter af
en atkraeftelig formodning, jf. Bundesfinanzhof's dom af 17. oktober 2001, I R 103/00 (BStB1 11 2004 171).
240  Jf. pkt. 2.1 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

241 Jf. pkt. 2.13 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

242 Jf. pkt. 2.1 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

243 Jf. pkt. 2.9 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

244  Jf. pkt. 2.2 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

245  Jf. pkt. 2.11 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

246  Jf. pkt. 2.2 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

247  Jf. J.0. Engholm Jacobsen, Selskabsskatteloven med kommentarer (1997), p. 230.
248  Jf. pkt. 2.3 0g 2.10 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

249  Jf. pkt. 2.10 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

250  Jf. pkt. 2.3 og 2.14 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

251  Jf. pkt. 2.21 og 2.39 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

252

Jf. pkt. 2.49, 3.1-3.2, 3.49, 3.50 og 3.54 i OECD Transfer Pricing Guidelines (1995-versionen).
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not necessarily excluded from this”.2%3 I forarbejderne til den
danske transfer pricing lovgivning er dette forbehold over for pro-
fitmetoderne gentaget.2>* T 2015-versionen af OECD Transfer
Pricing Guidelines er forbeholdet over for profitmetoderne mindre
udtalt, men praeferencen for de traditionelle metoder er opret-
holdt.23% Det betones ikke mindst, at sammenlignelighedskravet
geelder med samme styrke for de traditionelle metoder og profitme-
toderne, 3¢ og at anvendelsen af profitmetoderne ikke ma resultere
i en overbeskatning.2>’ Landsskatteretten har i en sag afvist en
korrektion foretaget af skattemyndighederne, fordi den af skattey-
deren anvendte kostplusmetode fandtes at medfere et mere palideligt
resultat end den transaktionsbestemte nettoavancemetode, der var
anvendt af skattemyndighederne.?>8

1.4.4.1.3 Den frie markedsprismetode (CUP)

Den frie markedsprismetode indebaerer en direkte sammenligning
af prisen i den kontrollerede transaktion og referencetransaktioner-
ne.?? Armslengdeprisen skal dermed ikke beregnes, men frem-
kommer direkte ved sammenligningen. Det ekonomiske fundament
for metoden er en antagelse om, at udbud og eftersporgsel skaber
en bestemt markedspris (ligevaegt pa produktmarkedet). Ifolge
gkonomisk teori vil der dannes en sédan markedspris, hvis produk-
tmarkedet befinder sig i en langsigtet ligevagtssituation. Under
imperfekt konkurrence kan samme produkt derimod handles til
forskellige priser, og forskellige produkter kan handles til samme
pris.

Ved sammenlignelighedstesten antages de vigtigste faktorer at
vere realydelserne, kontraktvilkarene og de gkonomiske omsten-
digheder. I TfS 2008, 990 BR/SKM2008.633 afviste retten, at en
priskorrektion var berettiget, idet den var foretaget pa et ufuldstan-
digt sammenligningsgrundlag. Den frie markedsprismetode udger
den klassiske metode til frembringelse af armslengdepriser. I
praksis er det imidlertid sjeeldent muligt at anvende metoden som
folge af manglen pa tilstraekkeligt sammenlignelige referencetransak-
tioner.2°0 Metoden kan dog efter omstendighederne anvendes i
forhold til omsatning af barsnoterede ravarer som olie, kaffe, aktier
mv.26! T 2015-versionen har OECD uddybet anvendelsen af den
frie markedsprismetode i relation til kontrollerede transaktioner
omfattende ravarer.262

1.4.4.1.4 Videresalgsprismetoden (resale price method)
Videresalgsprisemetoden indebaerer en sammenligning af bruttom-
arginen i den kontrollerede transaktion og referencetransaktioner-
ne.263 Metoden anvendes pé det kobende selskab i en kontrolleret
transaktion, der normalt udferer en distributionsfunktion. Bruttom-
arginen skal kompensere selskabet for omkostningerne forbundet
med distributionsfunktionen og efterlade en profit, som afspejler
dets risici og den investerede kapital. Det ekonomiske fundament
for metoden er en antagelse om, at selskaber pa samme produktmar-
keder opnar samme betaling (bruttomargin) for at udfere samme
funktion (ligevagt pa produktmarkedet).264

Ved sammenlignelighedstesten antages de vigtigste faktorer at
veere funktionerne, risiciene og kontraktvilkarene.20> Metoden anses
for at veere mere tolerant over for produktforskelle end den frie
markedsprismetode. 2% Referencetransaktionerne skal dog s& vidt
muligt vedrere samme produktgruppe. Metoden kan ogsé vare
mindre folsom end den frie markedsprismetode over for geografiske
markedsforskelle. Ved brug af uathaengige selskaber som sammen-
ligningsgrundlag ma det sikres, at selskaberne regnskabspraksis er
konsistent.267

1.4.4.1.5 Kostplusmetoden (cost plus method)
Kostplusmetoden indebarer en sammenligning af kostplus-margi-
nen i den kontrollerede transaktion og referencetransaktionerne.?%8
Metoden anvendes pd det swlgende selskab i en kontrolleret
transaktion, der normalt udferer produktion eller tjenesteydelser.
Kostplus-marginen skal kompensere selskabet for dets produktions-
omkostninger og efterlade en profit, som afspejler dets risici og
den investerede kapital. Det gkonomiske fundament for metoden
er en antagelse om, at selskaber pa samme produktmarkeder opnar
samme betaling (kostplus-margin) for at udfere samme funktion
(ligeveegt pa produktmarkeder).

Metoden er i vidt omfang sammenlignelig med videresalgsprisme-
toden, idet begge metoder tager udgangspunkt i bruttofortjenesten,
jf. ovenfor. Der skal anvendes en sammenlignelig omkostningsbase
1 den kontrollerede transaktion og referencetransaktionerne.

1.4.4.1.6 Den transaktionsbaserede nettoavancemetode (TNMM)
Den transaktionsbaserede nettoavancemetode indebaerer en sam-
menligning af nettoresultatet i den kontrollerede transaktion og
referencetransaktionerne.2%% Nettoresultatet skal forstds som regn-
skabsposten resultat af primeer drift. Sammenligningen sker ved
hjelp af ekonomiske nggletal baseret pa nettoresultatet, jf. nedenfor.

253  Jf. Roche Products Pty. Ltd. v. Commissioner, Administrative Appeals Tribunal 639 (2008), pkt. 185.

254  Jf. L 84 af 14. november 1997, almindelige bemarkninger (Kapitel II og IIT).

255  Jf. pkt. 2.4 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

256  Jf. pkt. 2.5,2.6 0g 2.68 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

257  Jf. pkt. 2.7 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

258  Jf. Landsskatterettens afgerelse af 16. december 2015, sags nr. 11-0301604.

259  Jf. pkt. 2.13 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

260  Den frie markedsprismetode blev anvendt i bl.a. TfS 1997, 392 H.

261 Jf. TfS 2013, 91 SR/SKM2013.9, TfS 1988, 292 H og TfS 1987, 60 @

262  Jf. pkt. 2.16A-2.16E i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

263  Jf. pkt. 2.21 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

264  Jf. pkt. 2.24 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

265  Jf. pkt. 2.24 og 2.28 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

266 Jf. pkt. 2.23 og 2.25 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

267  Jf. pkt. 2.35 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

268  Jf. pkt. 2.39 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen). Kostplus-marginen opgeres som bruttofortjenesten i procent af produktionsom-
kostningerne.

269  Jf. pkt. 2.58 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
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Metoden fungerer pd samme made som videresalgsprismetoden og
kostplusmetoden, nar der bortses fra, at flere omkostningskategorier
medregnes efter TNMM. Metoden kan efter omstaendighederne
anvendes pa det kobende eller scelgende selskab i den kontrollerede
transaktion. Som testet selskab skal veelges det selskab, hvis netto-
resultat fra den kontrollerede transaktion kan verificeres ved hjalp
af de mest palidelige oplysninger og de faerreste og mest palidelige
justeringer, og for hvilket der kan identificeres pélidelige referen-
cetransaktioner.?’? Det testede selskab ber normalt ikke eje veerdi-
fulde immaterielle aktiver eller lignende ressourcer, da det i sé fald
vil veere vanskeligt at finde sammenlignelige uathaengige selska-
ber.27!

Det skonomiske fundament for metoden er neoklassisk skonomisk
teori om markeder i en fri konkurrence-ekonomi, hvor udbud og
eftersporgsel modsvarer hinanden ved en markedspris svarende til
selskabernes marginale omkostninger. Nar markedet har niet en
langsigtet ligevaegt, vil et konkurrencedygtigt selskabs indkomst
modsvare et markedsbestemt afkast af selskabets produktionsfak-
torer. Hvor fokus for de traditionelle metoder er pa de priser, som
selskaberne kan opné i markedet (ligeveegt pa produktmarkedet),
er fokus for profitmetoderne de produktionsfaktorer, som selska-
berne anvender, og den aflenning, som disse faktorer kan opné i
markedet (ligeveegt pa faktormarkedet). I en langsigtet ligeveegtssi-
tuation antages selskaberne at opna et normalafkast af den investe-
rede kapital. Under imperfekt konkurrence har risikoen forbundet
med en investering stor betydning for kapitalomkostningen. Inve-
storernes afkastkrav afspejler saledes risikoen forbundet med en
investering.

Sammenlignelighedskravet tillegges stor betydning af OECD,
hvorfor der bla. ikke kan anvendes gennemsnitlige brancheaf-
kast.272 1 TS 2009, 760 BR/SKM2009.344 havde skattemyndighe-
derne foretaget en priskorrektion af en administrationsaftale, hvilket
var sket pa baggrund af oplysninger om tre unavngivne virksomhe-
der, der havde realiseret overskudsgrader i intervallet 20-61 %.
Ifolge retten var dette sammenligningsgrundlag alt for spinkelt til
med rimelighed at kunne anvendes. Landsskatteretten har afvist en
priskorrektion foretaget pd baggrund af TNMM, idet de kontrolle-
rede transaktioner omfattede en international konsulentvirksomheds
udveksling af hgjspecialiserede arbejdskraft, der var sammenlignet
med almindelige vikarbureauer.?’? Disse bureauer kunne ifolge
retten ikke danne grundlag for en sammenligning med de kontrol-
lerede transaktioner. Ifolge OECD skal sammenligneligheden pro-

ves efter samme retningslinjer som for videresalgsprismetoden og
kostplusmetoden.2’* Sammenligneligheden mellem produkterne
og de udferte funktioner antages generelt at have mindre betydning
efter TNMM.27 Forskelle i funktioner antages siledes at afspejles
i forskelle distributions- og administrationsomkostninger, séledes
at nettoresultatet er det samme. Aktiverne og risiciene har derfor
storst betydning, idet nettoresultatet repraesenterer et risikovagtet
afkast. Metodens akilleshal er som omtalt tanken om, at der kan
justeres for den myriade af andre faktorer end interne priser, som
kan pavirke nettoresultatet. Metoden har ikke desto mindre udviklet
sig til at vaere den mest anvendte. Metoden anvendes normalt pé
baggrund af databaseundersogelser, men kan naturligvis ogsa an-
vendes pé baggrund af konkrete virksomheder, der er sammenlig-
nelige med det testede selskab. Dette skete i TfS 2002, 336
V/SKM2002.194, hvor Vestre Landsret bl.a. lagde vaegt pa over-
skudsgraden for fire uath@ngige selskaber.

OECD beskriver folgende negletal, der kan anvendes efter TN-
MM: 1) overskudsgraden,?7¢ 2) net kostplus-marginen,?’” 3) afkast-
ningsgraden®’® og 4) berry ratio.2’? Det mé& vurderes konkret,
hvilket nogletal som vil medfere det mest palidelige resultat, hvilket
skal ske efter samme kriterier som metodevalget.280 I praksis an-
vendes overskudsgraden normalt for salgsselskaber, net kostplus-
marginen anvendes for produktions- og serviceselskaber, afkast-
ningsgraden anvendes for kapitalintensive produktionsselskaber
og berry ratio kan anvendes for visse salgsaktiviteter.

1.4.4.1.7 Avancefordelingsmetoden (profit split method)
Avancefordelingsmetoden indeberer en sammenligning af koncern-
selskabernes samlede nettoresultat af en kontrolleret transaktion
med den relative vardi af selskabernes bidrag til transaktionen.28!
Den relative veerdi kan estimeres efter forskellige metoder baseret
pa selskabernes funktioner, risici og aktiver samt s& vidt muligt
eksterne markedsdata.?82 Det gkonomiske fundament for metoden
er en antagelse om, at der under perfekt konkurrence dannes en
langsigtet ligevaegt pa markederne for produktionsfaktorer (ligevaegt
pa faktormarkedet), jf. ovenfor om TNMM. Ifelge OECD skal al-
lokeringen af nettoresultatet afspejle den allokering, som ville vaere
foretaget mellem uafhangige selskaber i en markedstransaktion.283
Metoden kan i princippet anvendes uden oplysninger om markeds-
data. En erstatning af objektive markedsdata med subjektive skon
indeholder dog i sagens natur kimen til konflikt.

270  Jf. pkt. 2.59, 3.18 og 3.19 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

271  Jf pkt. 2.59 0g 2.60 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

272 Jf. pkt. 2.5,2.6, 2.68, 2.74, 2.75 0g 2.146 I OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

273  Jf. Landsskatterettens afgorelse af 16. december 2015, sags nr. 11-0301604.

274  Jf. pkt. 2.58 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

275  Jf. pkt. 2.62 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

276  Jf. pkt. 2.90 og 2.91 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen). Overskudsgraden beregnes som nettoresultatet i procent af nettoomseet-
ningen.

277  Jf pkt. 2.92-2.96 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen). Net kostplus-marginen beregnes som nettoresultatet i procent af produktions-
, distributions- og administrationsomkostningerne.

278  Jf. pkt. 2.97 og 2.98 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen). Afkastningsgraden beregnes som nettoresultatet i procent af driftsakti-
verne.

279  Jf. pkt. 2.100-2.102 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen). Berry ratio beregnes som bruttofortjenesten i procent af distributions-
og administrationsomkostningerne.

280  Jf. pkt.2.76 0g 2.86-2.102 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen). Se Jens Wittendorff: Armsleengdeprincippet i dansk og international
skatteret, p. 853 ff.

281  Jf. pkt. 2.108 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

282  Jf. pkt. 2.116 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

283  Jf. pkt. 2.108 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
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Metoden kan anvendes, nar begge parter bidrager med veerdifulde
immaterielle aktiver mv. til en kontrolleret transaktion.”8* Endvi-
dere kan metoden anvendes, nar flere kontrollerede transaktioner
er sé indbyrdes forbundne, at der ikke kan foretages palidelige se-
parate armslaengdetest heraf. Det kan f.eks. dreje sig om bankers
handel med vardipapirer i dogndrift i flere lande (global trading).

Allokeringen af det samlede nettoresultat mellem selskaberne kan
ske efter forskellige metoder. OECD omtaler residualmetoden
(residual profit split method), bidragsmetoden (contribution analy-
sis) og sammenligningsmetoden (comparable profit split).2%> Andre
metoder kan ogsa anvendes, hvis de medferer en allokering svaren-
de til den, som ville vere sket i en markedstransaktion.

Efter residualmetoden allokeres det totale nettoresultat af en
kontrolleret transaktion i to trin.28¢ I forste trin tilskrives selskaber-
ne forst et armslaengdeafkast af deres rutinemaessige bidrag til den
kontrollerede transaktion. Dette kan f.eks. vare en salgs- elle pro-
duktionsfunktion, for hvilken der findes markedsdata om
armslengdeafkastet. Rutineafkastet fastsattes ved hjlp af en anden
metode. I andet trin allokeres restresultatet, hvilket f.eks. kan ske
i forhold til vaerdien de immaterielle aktiver, som selskaberne an-
vender i forbindelse med den kontrollerede transaktion.?8”

Efter bidragsmetoden allokeres det totale nettoresultat af en kon-
trolleret transaktion pa baggrund af den relative verdi af selskaber-
nes funktioner mv.28 Allokeringen skal si vidt muligt ske pi
grundlag af markedsdata om, hvordan uatheengige parter ville allo-
kere nettoresultatet. I mangel af oplysninger herom ma metoden
anvendes pa grundlag af interne data. Palideligheden af resultaterne
af bidragsmetoden vil dermed afhaenge af kvaliteten af de interne
data og palideligheden af forudsetningerne. Metoden er udviklet
til brug for armslangdetesten af global handel med vaerdipapirer
mv.

Efter sammenligningsmetoden allokeres det samlede nettoresultat
af en kontrolleret transaktion pa baggrund af oplysninger om allo-
keringen af nettoresultatet i referencetransaktioner.”®” Metoden
kan kun sjeeldent anvendes i praksis, idet der normalt ikke vil vaere
adgang til oplysninger om sammenlignelige referencetransaktioner.
1T£S 2002, 336 V/SKM2002.194 var det dog lykkedes skatteyderen
at indhente oplysninger om, hvordan det samlede nettoresultat blev
allokeret i en sammenlignelig referencetransaktion.

1.4.4.2 Armslengdeintervaller

Armslangdeprincippet kan siges at vaere baseret pa et markedsideal
om perfekt konkurrence, hvor der kun findes én armslengdepris,
og metoderne medferer samme resultat. Hvis markedet frembringer
forskellige priser, kan der ikke drages entydige konklusioner fra
armslaengdeprincippet. | praksis er markedsidealet normalt ikke
opfyldt, hvorfor der findes flere armslaengdepriser. Ved en ordnet
opstilling af sadanne priser dannes et armslengdeinterval 2%

Ifelge OECD kan brugen af statistiske metoder efter omstaendig-
hederne forege pélideligheden af en armslengdetest. Dette anses
for at vaere tilfeldet, nar et armslengdeinterval bestér af et stort
antal referencetransaktioner, som ikke fuldt ud er sammenlignelige
med den kontrollerede transaktion.?”!

Hvis resultatet af en kontrolleret transaktion befinder sig inden
for et armslangdeinterval, kan der ikke foretages korrektion.2%?
OECD begranser ikke en skatteyders mulighed for at placere sig
inden for et armslengdeinterval. Hvis resultatet falder uden for
intervallet, skal dette ikke automatisk udlese en korrektion. Skat-
teyderen skal saledes gives mulighed for at godtgere, at den kon-
trollerede transaktion iagttager armslangdeprincippet. Hvis dette
ikke godtgeres, kan der foretages korrektion, hvorved resultatet
bringes inden for intervallet. Hvis intervallet bestar af sammenlig-
nelige referencetransaktioner, vil alle punkter i intervallet iagttage
armslangdeprincippet.2?3 I denne situation kan der pa baggrund
af det forvaltningsretlige proportionalitetsprincip argumenteres for,
at en korrektion skal ske til det for skatteyderen mindst byrdefulde
punkt.2%4 Hvis referencetransaktionerne derimod ikke fuldt ud er
sammenlignelige med referencetransaktionen, kan det ifelge OECD
komme pa tale at foretage en korrektion til medianen eller gennem-
snittet i intervallet.

1.4.5 Seerlige armslangderegler
1.4.5.1 Tjenesteydelser

1.4.5.1.1 Definition

En tjenesteydelse defineres ifalge OECD ved, at der udfert en akti-
vitet, og at der er udsigt til en nytteveerdi.2?> For at konstatere, om
der foreligger en tjenesteydelse, mé der folgelig udfores en aktivi-
tetstest hos yderen, og en nytteveerditest hos modtageren. OECD
har ikke fastsat nzermere regler om aktivitetstesten,”® mens nytte-

Dette blev udfaldet af den tyske Bundesfinanzhof's dom af 17. oktober 2001, I R 103/00 (BStB1 112004 171), jf. Jens Wittendorff, Armslangdeprin-

cippet i dansk og international skatteret, p. 605 ff. I TfS 2007, 727 H/SKM2007.465 var en fast ejendom handlet til underpris i en kontrolleret
transaktion. Skattemyndighederne havde foretaget priskorrektion til ejendomsvurderingen. Skatteyderen fremforte, at en korrektion kun kunne ske

til en vaerdi svarende til den kontante ejendomsveardi +15 %, jf. pkt. 6 i cirkulere nr. 185 af 17. november 1982. Hojesteret stadfaestede landsrettens

dom, hvorefter afgerelsen ikke kunne anses for at vare forkert eller for at fore til et for skatteyderen abenbart urimeligt resultat. Dommen kan ikke

tages til indtegt for Hejesterets stillingtagen til armslengdeintervaller, idet intervallet ++15 % af ejendomsvurderingen ikke er udtryk for et

284  Jf. pkt. 2.59 0g 2.109 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
285  Jf. pkt. 2.118 0g 2.133 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
286  Jf. pkt. 2.121-2.123 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
287  Jf pkt.2.137 og 2.138 I OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
288  Jf. pkt. 2.119 og 2.120 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
289  Jf. pkt. 2.133 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
290 Jf. pkt. 3.54 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
291  Jf. pkt. 3.57 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
292  Jf. pkt. 3.60 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
293 Jf. pkt. 3.62 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
294

armslengdeinterval. Dommen er kommenteret af Jan Pedersen, RR, 2008, SM 46 ff.
295  Jf. pkt. 7.6 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
296

I TS 1996, 282 @ fandt landsretten det ikke for tilstreekkeligt godtgjort, at tilskud til udenlandske datterselskaber var modsvaret af en sarlig indsats

fra datterselskabernes side til fremme af markedsfering af et dansk moderselskabs produkter, hvorfor moderselskabet blev naegtet fradrag for tilskud-
dene. Dommen er kommenteret af Sven Erik Holm, RR, 1996, SM 235.
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verditesten er udferligt behandlet. OECD's regler herom kan an-
vendes udfyldende efter dansk skatteret.

Nytteverditesten er opfyldt, hvis en aktivitet resulterer i en gko-
nomisk eller kommerciel vaerdi for modtageren, der forbedre dennes
kommercielle stilling.2%” OECD baserer sig pa en specifik nyttever-
ditest, som skal foretages ud fra modtagerens synsvinkel. Nyttevaer-
ditesten kan vaere opfyldt, selv om den forventede nyttevardi ikke
realiseres.2?® Nyttevaerditesten fordrer en direkte forbindelse mellem
aktiviteten og nyttevaerdien.2%® Nytteveerditesten antages generelt
at veere opfyldt, hvis en uafthengig skatteyder i en sammenlignelig
situation ville have veret villig til at betale tredjemand for at udfere
aktiviteten eller selv ville have udfort aktiviteten.>°

Ifolge OECD er nytteverditesten ikke opfyldt for: 1) aktionarak-
tiviteter, 2) duplikative aktiviteter, 3) aktiviteter, der kun medferer
en indirekte eller fjern nyttevardi og 4) en nyttevaerdi, som udsprin-
ger af koncerntilhersforholdet. 39! En aktioneeraktivitet er en aktivi-
tet, der udferes af eller pa vegne af et moderselskab alene pé grund
af dets status som aktionzr i et datterselskab.3%2 Eksempler herpa
omfatter atholdelse af moderselskabets generalforsamling og opfyl-
delse af moderselskabets rapporteringskrav.>93 En duplikativ akti-
vitet er en aktivitet udfert af et koncernselskab, som tilsvarende
udferes af modtageren selv eller af tredjemand for modtagerens
regning. En aktivitet, der kun har en fjern eller indirekte nytteveerdi
for modtageren, kan f.eks. vere en analyse vedrerende en omstruk-
turering, et virksomhedskeb eller en lukning af en division. Ifelge
OECD kan sadanne analyser konstituere tjenesteydelser for de di-
rekte involverede selskaber, men kan samtidig medfere en fjern
nytteveerdi for andre selskaber. En nytteverdi, der alene udspringer
af koncerntilhorsforholdet kvalificerer ikke som en tjenesteydelse.
Et selskab anses f.eks. ikke for at have modtaget en tjenesteydelse,
nér en hejere kreditvurdering alene skyldes tilknytningen til en
bestemt koncern. Den canadiske appeldomstol har anerkendt, at et
datterselskab ikke modtog en tjenesteydelse fra dets moderselskab,
idet ;)r:lfang dets kreditvurdering alene skyldtes koncerntilknytnin-
gen.

297  Jf. pkt. 7.6 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
298  Jf. pkt. 7.32 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
299  Jf. pkt. 7.12 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
300 Jf pkt. 7.6 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

301 Jf pkt. 7.9-7.13 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

1.4.5.1.2 Betalingsform

OECD behandler udferligt betalingsformen for tjenesteydelser.33
Armslaengdeprincippet er imidlertid rettet mod prisen i kontrollerede
transaktioner, hvorfor der ikke kan foretages priskorrektion alene
fordi betalingsformen er usadvanlig.3%® En given afregningsform
kan dog vare mere eller mindre egnet til at frembringe et
armslzeengderesultat. 397 OECD sondrer mellem folgende betalings-
former for tjenesteydelser: 1) direkte afregning for specifikke
tjenesteydelser, 2) indirekte afregning gennem en omkostningsfor-
deling og 3) indirekte afregning gennem en pakkeaftale.3%® Der er
en preference for en direkte afregning for ydelser, der herer til
yderens kerneforretning, nar der leveres til bade koncernselskaber
og uafhangige selskaber.3%° En indirekte afregning anses som en
egnet betalingsform for tjenesteydelser, der efter deres art ikke kan
afregnes direkte som f.eks. en global markedsforingskampagne,
eller der efter deres karakter ville medfere uforholdsmeessigt store
administrative byrder at afregne direkte.3!0 En indirekte afregning
skal medfere en fordeling af omkostningerne i forhold til den for-
ventede nytteveerdi for deltagerne.>!! Som allokeringsnogle kan
der f.eks. anvendes omsatning, antal medarbejdere eller lignende
kriterier.3!2 Betalingen for tjenesteydelser kan ogsé ske indirekte
gennem prisen for en pakkeafiale. Som eksempel herpa navnes,
at licensafgiften for et patent kan inkludere en betaling for teknisk
assistance 313

1.4.5.1.3 Vaerdiansattelse

En tjenesteydelse skal vaerdiansettes efter de generelle armslaeng-
deregler og —metoder.3'* Den fiie markedsprismetode anses normalt
for at kunne anvendes for tjenesteydelser, som ogsa udbydes af
tredjemand, eller som koncernselskabet ogsa szelger til tredjemand.
Kostplusmetoden og den transaktionsbaserede nettoavancemetode
kan anvendes for koncernspecifikke tjenesteydelser. Hvis begge
parter i en kontrolleret transaktion anvender unikke, veerdifulde
immaterielle aktiver, kan avancefordelingsmetoden vere den bedste
metode.3!® Vardiansattelsen skal ske ud fra begge parters synsvin-

302 I mindretallets votum i TfS 2011, 986 H/SKM2012.12 blev der refereret til begrebet aktionaraktivitet i OECD Transfer Pricing Guidelines.

303 Kommissionen har udarbejdet en detaljeret liste med typiske aktionaeraktiviteter, jf. bilag II til Retningslinjer vedrerende koncerninterne tjenesteydelser
med lav merveerdi, der er optrykt som bilag I til KOM(2011) 16 endelig af 25. januar 2011.

304 Jf. General Electric Capital Canada Inc. v. the Queen, Federal Court of Appeal, FCA 344 (2010).

305  Jf. pkt. 7.15 og 7.20-7.28 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

306
1987, 177 LSR og LSRM 1983.90.

307  Jf. TfS 2010, 1016 B/SKM2010.550.

En usadvanlig betalingsform, der medferte en armslangdepris, er anerkendt i TfS 2006, 634 @, TfS 2002, 825/SKM2002.434, TS 1990, 298, T{S

308 Jf pkt. 7.21, 7.23 og 7.27 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
309 Jf pkt. 7.22 og 7.23 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

310 Jf pkt. 7.24 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
311  Jf pkt. 7.23 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

312 Jf. pkt. 7.25 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen). Kommissionen har udarbejdet en liste med forslag til fordelingsnegler for for-

skellige typer af ydelser, jf. pkt. 53 i Retningslinjer vedrerende koncerninterne tjenesteydelser med lav merverdi, der er optrykt som bilag I til

KOM(2011) 16 endelig af 25. januar 2011
313 Jf. pkt. 7.27 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
314  Jf. pkt. 7.31 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

315  Jf. pkt. 9.160 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
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kel, hvorved der skal tages hgjde for selgers minimumpris og ke-
bers maksimumpris.3 1

Armslengdeprincippet er baseret pa et ideal om profitmaksime-
ring, hvorfor betalingen i en kontrolleret transaktion alt andet lige
skal indeholde en profit.3!7 I overensstemmelse hermed afgjorde
Ostre Landsrets i TfS 2007, 701 @/SKM2007.355, at et ejendoms-
selskab, der som hovedentreprener havde opfert et hus for hoved-
aktionerer, skulle afregne for dets ydelse inklusive en profit. OECD
omtaler tre situationer, hvor der efter omstendighederne kan anven-
des kostpriser.3'8 For det forste kan en tjenesteydelse, der isoleret
set er tabsgivende, bidrage positivt til seelgers samlede resultat.31?
Som eksempel herpé navnes det, at en tjenesteydelse kan vere
komplementar til s@lgers ovrige forretningsaktiviteter. For det
andet vil markedsvardien af en tjenesteydelse ikke altid overstige
kostprisen.320 OECD naevner som eksempel herpa tilfzlde, hvor
en tjenesteydelse ikke udger en ordinzr eller tilbagevendende akti-
vitet for seelger, men alene tilbydes lejlighedsvis til koncernforbund-
ne selskaber. For det tredje kan skattemyndighederne ifelge OECD
undlade at foretage korrektion af tjenesteydelser afregnet til kost-
pris, uanset at armslengdeprincippet matte tilsige en profit for
selger.32! En cost/benefit-analyse kan siledes indikere, at skatte-
provenuet fra en korrektion ikke star mal med ressourcerne forbun-
det med at fastlegge armslengdeprisen. Der antages dog normalt
at skulle anvendes armslengdepriser i folgende tilfelde: 1) tjene-
steydelsen herer til s@lgers kerneforretning, 2) profitten er relativ
stor eller 3) en direkte afregning er praktisk mulig.

1.4.5.1.4 Tjenesteydelser med lav mervzerdi
OECD har 2015 indfert en simplificeret metode for tjenesteydelser
med en lav mervaerdi. USA og EU indferte regler herom i 2009322
henholdsvis 2011.32% Begge disse regelsat opstiller en liste af
tjenesteydelser, som ifelge de amerikanske regler kan faktureres
pé en omkostningsdakkende basis, mens de efter EU's reger kan
faktureres med et avancetilleeg pa 3-10 %, normalt 5 %.

OECD's regler afgreenser generelt en tjenesteydelse med en lav
mervaerdi som folger:324

. Er af hjelpende karakter,

. Tilherer ikke kernevirksomheden for koncernen,

. Kraever ikke brug af unikke immaterielle aktiver eller resul-
terer i skabelsen af sddanne aktiver, og

. Medferer ikke patagelse af, kontrol over eller skabelsen af

vaesentlige risici

Folgende tjenesteydelser anses normalt for at medfere en lav

mervaerdi:3?>

. Regnskab og revision,

. Handtering af debitorer og kreditorer,

. HR

. Overvagning og indsamling af oplysninger om helbred, sik-
kerhed, miljo mv.,

. IT services uden for kernevirksomheden,

. Interne og eksterne kommunikation og public relation,

. Juridiske ydelser,
. Skatteydelser,
. Generel administration og kontorarbejde.

Tjenesteydelser med lav mervardi omfatter ikke ydelser, der ogsa
leveres til uathaengige kunder af koncernen.32® Y delserne kan dog
godt tilherer kernevirksomheden for tjenesteyderen, nar de blot
ikke tilherer kernevirksomheden for koncernen.

Folgende tjenesteydelser kvalificerer ikke som ydelser med lav

merverdi:327

. Ydelser, der tilharer kernevirksomheden for koncernen,
. Forskning og udvikling,
. Produktion,

. Indkeb af ravarer eller andre materialer til brug for produk-
tion,

. Salg, markedsfering og distribution,

. Finansielle transaktioner,

. Efterforskning, udvinding og bearbejdning af naturressourcer,

. Forsikring og genforsikring, og
. Topledelse.

Der skal anvendes samme avancetillaeg til omkostningsbasen for
alle kategorier af tjenesteydelser, og tillegget skal vaere 5 %.328
Det er ikke nedvendigt at udarbejde en dokumentation for dette
avancetilleeg. Gennemfaktureringsomkostninger (“pass-through
costs”) skal ikke tilleegges et avancetilleg.

Anvendelsen af den simplificerede metode for tjenesteydelser
kraever, at der udarbejdes en szrlig dokumentation.32”

1.4.3.2 Omkostningsfordeling

1.4.3.2.1 Definition

Omkostningsfordeling (cost contribution arrangement) er en sam-
arbejdsform, hvor deltagerne for fzlles regning og risiko udferer
en aktivitet og opnar en ejendoms- eller brugsret til resultaterne.33°
En sédan ordning kan anvendes som retlig ramme for forsknings-

Se tilsvarende pkt. 64 i Retningslinjer vedrerende koncerninterne tjenesteydelser med lav merveerdi, der er optrykt i KOM(2011) 16 endelig.

Jf. pkt. 7.37 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen). I pkt. 253 i del I af Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments,

316  Jf. pkt. 7.29 og 7.30 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
317  Jf. pkt. 7.35 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
318
319  Jf pkt. 7.35 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
320 Jf pkt. 7.36 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
321

OECD, 2008, legges der afstand til disse undtagelser.
322 Jf. T.D. 9456.
323  Jf. KOM(2011) 16 endelig.
324  Jf. pkt. 7.45 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
325  Jf. pkt. 7.49 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
326  Jf. pkt. 7.46 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
327  Jf pkt. 7.47 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
328  Jf. pkt. 7.61 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
329  Jf. pkt. 7.64 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
330 Jf. pkt. 8.3 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
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projekter, hvor deltagerne udnytter de frembragte immaterielle
aktiver individuelt til at generere indtegter ved salg af varer og
tjenesteydelser.>3!  Omkostningsfordeling anvendes ogsd til at
centralisere stabsfunktioner for at opnd stordriftsfordele og syner-
gieffekter.

Ifelge OECD gezelder der folgende materielle krav til en aftale om
omkostningsfordeling: 1) den enkelte deltagers andel af de samlede
bidrag skal modsvare deltagerens andel af de forventede fordele af
ordningen, og 2) deltagerne skal opna en ret til at udnytte deres
andele i resultaterne uden betaling herfor.332

1.4.3.2.2 Deltagerne

Et selskab kvalificerer kun som deltager, hvis det kan forvente at
opna fordele ved at udnytte resultaterne.>33 Resultaterne af samar-
bejdet skal anvendes af hver enkelt deltager selv frem for af delta-
gerne i fallesskab. Deltagerne behgver ikke at udeve aktiv er-
hvervsvirksomhed eller at udnytte resultaterne pa en bestemt made.
Et selskab kan derfor kvalificere som deltager, uanset at det ikke
har andre aktiviteter, og at det vil udnytte resultaterne gennem li-
censering. Hvorvidt deltagerne faktisk realiserer de forventede re-
sultater, er ikke afgarende for anerkendelsen. Hvis den faelles akti-
vitet udferes af et selskab, som ikke vil udnytte resultaterne, kan
det ikke kvalificere som deltager.33* Selskabet skal i sa fald mod-
tage en armslengdebetaling for at udfere aktiviteten. [ 2015 er der
indfert krav om, at en deltager skal udeve kontrol over de risici,
som pahviler deltageren ifelge omkostningsfordelingsaftalen og
have finansiel kapacitet til at bare de pagaldende risici3® Pa
baggrund heraf anses selskaber uden nevneverdige funktioner mv.
(cash box companies) ikke laengere for at kvalificerer som deltagere.

1.4.3.2.3 Bidrag
Deltagerne kan bidrage til en aftale om omkostningsfordeling pa
forskellig vis, herunder med penge, aktiver og tjenesteydelser. Et
bidrag skal vaerdiansattes efter de generelle armslaengderegler og
—metoder.?3¢ Vardianszttelsen af bidrag i form af kontrol og sty-
ring af udvikling af immaterielle aktiver antages ofte at skulle
verdiansattes efter reglerne om immaterielle aktiver.337

I 1995-versionen af OECD Transfer Pricing Guidelines var der
ikke taget direkte stilling til, om armslangdeprincippet medforer,
at vaerdien skal opgeres til kost- eller markedspris. OECD har dog
peget pa nogle vasentlige forhold, som skal inddrages ved

armslengdetesten. For det forste skal der tages hejde for, at aktivi-
teten udferes for flles regning og risiko.338 Hvis et bidrag er risi-
koffrit, vil vaerdien alt andet lige veere beskeden. For det andet anses
en sddan ordning at adskille sig fra andre transaktioner ved, at af-
kastet helt eller delvist forventes at besta i fordelen ved at sammen-
leegge ressourcer og ferdigheder.33° En deltager kan derfor opné
fordele i form af stordriftsfordele mv., uanset at den pageldende
deltager bidrager med tjenesteydelser, som verdiansattes til kost-
pris. I overensstemmelse hermed folger det af kommentarerne til
artikel 7, stk. 3, i OECD's modeloverenskomst (2008), at der kan
forekomme tilfaelde, hvor uathaengige foretagender enes om en af-
regning til kostpris.3*? Dette antages f.eks. at vaere tilfzldet, nar
en udgift fra begyndelsen er atholdt i forbindelse med udevelsen
af'en virksomhed, hvis primere formél er at nedsatte foretagendets
samlede omkostninger eller generelt at forage dets salg.>*! OECD
har saledes givet udtryk for, at armslengdeprisen for bidrag til en
sadan ordning efter omstendighederne svarer til kostprisen.3*2
Kommissionen har anbefalet, at bidrag til en omkostningsforde-
lingsaftale vedrerende tjenesteydelser vaerdiansattes til kostpris.3*3
I 2015-versionen gives der mulighed for at bruge kostpriser for
lobende bidrag af samme art, ndr der ikke er stor forskel pa
armslengdepris og kostpris.3** For ordninger med udvikling af
immaterielle aktiver anses det dog for at veere udelukket at anvende
kostpriser. Eksisterende bidrag (f.eks. immaterielle aktiver) kan
verdiansattes ud fra en offeromkostningsbetragtning.343

1.4.3.2.3 Fordelingsmetode

Omkostningerne skal ifolge OECD fordeles sadan, at den enkelte
deltagers andel af de samlede bidrag til ordningen modsvarer den
pageldende deltagers andel af de samlede forventede fordele.34¢
De forventede fordele kan opgeres direkte ved at estimere de
yderligere indteegter eller omkostningsbesparelser for deltagerne. 34’
Der kan ogsa anvendes en indirekte opgerelse baseret pa fordelings-
nogler.>*8 Som fordelingsnegle kan der ifolge OECD f.eks. anven-
des nettoomsatning, enheder, som forbruges, fremstilles eller szl-
ges, brutto- eller nettofortjeneste, antal medarbejdere eller kapital-
binding. Valg af fordelingsnogle mé ske pa grundlag af karakteren
af den feelles aktivitet og sammenh@ngen mellem fordelingsneglen
og de forventede fordele. Hvis en omkostningsfordeling omfatter

331 Jf pkt. 8.10 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

332 Jf. pkt. 8.5 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

333  Jf. pkt. 8.13 og 8.14 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

334  Jf. pkt. 8.14 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

335 Jf. pkt. 8.15 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

336  Jf. pkt. 8.25 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

337  Jf. pkt. 8.31 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

338  Jf. pkt. 8.12 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

339  Jf. pkt. 8.12, 8.13 og 8.25 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

340  Jf. pkt. 31 i kommentarerne til artikel 7 i OECD's modeloverenskomst (2008-versionen).

341  Jf. pkt. 32 i kommentarerne til artikel 7 1 OECD's modeloverenskomst (2008-versionen).

342 Der er ikke international konsensus om dette spergsmal. I f.eks. amerikansk, tysk og australsk skatteret skal der anvendes kostpriser. De danske og
hollandske skattemyndigheder har derimod indtaget det standpunkt, at der normalt skal anvendes markedspriser.

343  Jf. pkt. 34 i Rapport om omkostningsbidragsordninger vedrerende tjenesteydelser, der ikke affeder immaterielle rettigheder, der er optrykt som bilag
11 til KOM(2012) 516 endelig af 19. september 2012.

344  Jf. pkt. 8.28 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

345  Jf. pkt. 8.27 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

346  Jf. pkt. 8.5 og 8.23 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

347  Jf. pkt. 8.19 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

348  Jf. pkt. 8.19 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
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forskellige aktiviteter, kan det vaere relevant at anvende forskellige
fordelingsnegler for de enkelte aktiviteter.34?

En omkostningsfordeling (og en indirekte afregning for tjeneste-
ydelser) satter nytteveerditesten under pres, idet sammenheangen
mellem modtagne ydelser og betaling slores. Den svenske hgjesteret
har bedemt en sag om denne problemstilling.3%" Sagen vedrorte et
svensk datterselskab i en amerikansk koncern, som i lighed med
andre europziske datterselskaber havde indgéet serviceaftaler med
et koncerninternt serviceselskab i Schweiz. Aftalerne dekkede
markedsforing, produktion, administration og personaleforhold. I
forhold til de to forstnaevnte aftaler havde skattemyndighederne
skensmeessigt beskéret selskabets fradragsret, idet allokeringsneglen
ikke fandtes at vaere rimelig. Som begrundelse herfor blev det
fremfort, at kun 200 ud af koncernens 2000 produkter blev forhand-
let i Sverige. I forhold til de to sidstnevnte aftaler fandtes selskabet
ikke at have dokumenteret, at alle udgifterne efter deres art var
fradragsberettigede efter svensk skatteret. Endelig var selskabet
negtet fradrag for den del af betalingen, som daekkede over en
profit pa 10 %. Som begrundelse herfor var der henvist til, at sel-
skabet fik dekning for alle dets omkostninger, at selskabet ikke
var pafert risici, at det svenske selskab ingen frihed havde ved valg
af leverander og at formalet med serviceselskabet var at udvirke
omkostningsbesparelser for koncernen. Hojesteret lagde til grund,
at selskabet savnede egne ressourcer inden for de pagaeldende om-
rader, og at ydelserne var nedvendige for selskabets virksomhed.
Retten gav selskabet fuldt fradrag for betalingerne, uanset at nytte-
vaerdien af de enkelte tjenesteydelser varierede, og at skattemyndig-
hederne havde pdpeget svagheder i ordningen. Retten lagde bl.a.
veegt pa, at formélet med ordningen var at seenke omkostningsni-
veauet for koncernselskaberne. En centralisering af tjenesteydelser,
der medferer omkostningsbesparelser, skaber saledes rum for en
vis usikkerhed om omkostningsfordelingen. Et koncernselskab kan
dermed vere ekonomisk bedre stillet efter en aftale om omkost-
ningsfordeling, uanset at fordelingen ikke pracist modsvares af
nyttevaerdien, hvis ordningen medforer stordriftsfordele. Herudover
lagde retten vagt pa, at selskabet udnyttede de enkelte ydelser i
varierende grad, og at behovet for de enkelte ydelser var forskelligt
i de enkelte indkomstér (dynamisk armslengdetest). En indirekte
afregning blev anset for at vare en acceptabel ordning som folge
af det store antal tjenesteydelser. Retten fandt ingen grundlag for,
at ydelserne skulle faktureres uden profit.

1.4.3.2.4 Andringer af ordningen

Ved ind- og udtreeden af en aftale om omkostningsfordeling skal
der fastseettes en betaling for overdragelser af andele i resultaterne
(buy-in payment henholdsvis buy-out payment).3>! Armsleengde-
verdien kan vere er nul, hvis ordningen f.eks. omhandler koncern-
specifikke tjenesteydelser.332 Ved ophor af en omkostningsforde-
lingsaftale skal deltagerne opnd en ret til at udnytte resultaterne
svarende til deres andel af bidragene gennem hele lobetiden.3

1.4.3.3 Immaterielle aktiver

Immaterielle aktiver star i dag i centrum for veerdiskabelsen. Place-
ringen af ejendomsretten til immaterielle aktiver inden for en kon-
cern pavirker folgelig allokeringen af den samlede koncernindkomst
mellem selskaberne og dermed de nationale skatteprovenuer.
Koncernernes handtering af immaterielle aktiver pakalder sig derfor
stor skatteretlig og fiskal interesse.

1.4.3.3.1 Definition

Immaterielle aktiver har efter armslaeengdeprincippet betydning i
to situationer:3>* 1) ved en overdragelse af immaterielle aktiver,
og 2) ved en lebende samhandel, hvor immaterielle aktiver udnyttes.

I relation til en overdragelse af et immaterielt aktiv i en kontrolle-
ret transaktion, m4 definitionen heraf ske efter skattelovgivningens
almindelige regler. I overensstemmelse hermed indeholdt OECD
Transfer Pricing Guidelines tidligere alene en eksemplifikation af
typiske immaterielle aktiver.35> 1 relation til en udnyttelse af et
immaterielt aktiv som led i en lebende samhandel, ma definitionen
derimod foretages efter armslaeengdeprincippet. I denne relation
vedrerer begrebsafgreensningen séledes reelt veerdiansattelsen af
genstanden for samhandlen, hvilket udger kerneomrédet for
armslangdeprincippet. Her supplerer OECD de traditionelle imma-
terielle fanomener med begreber fra ekonomisk teori, hvor f.eks.
human- og organisationskapital anerkendes som immaterielle akti-
ver. En markedsforingsorganisation kan saledes ifelge OECD
kvalificere som et immaterielt aktiv.3%¢ Det er dermed muligt at
legge en bred begrebsafgrensning til grund for en labende samhan-
del.

1 2015-versionen er der indarbejdet en selvstendig definition af
immaterielle aktiver, der bade finder anvendelse i relation til en
overdragelse og udnyttelse af immaterielle aktiver. Ifelge denne
definition er et immaterielt aktiv kendetegnet ved:3>7 1) at der ikke
er tale om et fysisk eller finansielt aktiv, 2) at det kan ejes eller
kontrolleres, 3) at det anvendes kommercielt og 4) at der ville blive
ydet betaling for brugen eller overdragelsen i en transaktion mellem
uafhengige parter under sammenlignelige omstendigheder. Af-
grensningen af et immaterielt aktiv er losrevet fra den definition,
der anvendes i juridisk, regnskabsmassige og anden skattemaessig
henseende. Ifelge OECD kvalificerer koncernsynergi,>>® markeds-
specifikke karakteristika3>® og en samlet arbejdsstyrke>¢? ikke som
immaterielle aktiver. Det ma haevdes, at der intet retsgrundlag findes
for OECD's nye definition, da objektkvalifikationen efter art. 9 i
OECD's modeloverenskomst skal foretages efter intern ret forud
for anvendelsen af armslangdeprincippet, jf. ovenfor i kapitel 1.3.1.

1.4.3.3.2 Ejendomsret

Ejendomsretten til immaterielle aktiver ma placeres efter skattelov-
givningens almindelige regler forud for anvendelsen af armsleng-
deprincippet. Ejendomsretten til et immaterielt aktiv vil ofte blive
allokeret til ét selskab i en koncern. Flere koncernselskaber kan
dog ogsa eje et immaterielt aktiv i sameje, hvilket f.eks. kan vaere

J£. RA 2006, ref. 37. Dommen er kommenteret af Jens Wittendorff: Armsleengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 656 f.

349  Jf. pkt. 8.21 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

350

351  Jf pkt. 8.44 og 8.46 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
352 Jf pkt.. 8.47 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

353  Jf. pkt. 8.49 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

354  Jf. pkt. 6.87 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

355  Jf. pkt. 6.2 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2010-versionen).

356  Jf. pkt. 2.32 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

357  Jf pkt. 6.6 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

358  Jf. pkt. 6.30 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

359  Jf. pkt. 6.31 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

360 Jf. pkt. 1.152-1.156 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
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relevant for et immaterielt aktiv udviklet som led i en aftale om
omkostningsfordeling. I intern skatteret kan der anvendes forskel-
lige kriterier til placering af ejendomsretten, herunder juridiske,
okonomiske og kontrol kriterier. Hvis de involverede lande anven-
der forskellige kriterier, kan ejendomsretten til samme immaterielle
aktiv blive placeret hos forskellige selskaber, hvilket kan udlese
en vanskelig dobbeltbeskatningskonflikt, der principielt ikke kan
loses efter armslaengdeprincippet. Dette er navnlig relevant, nar
immaterielle aktiver skabes, udvikles og vedligeholdes i et samar-
bejde mellem flere koncernselskaber, jf. nedenfor i kapitel 1.4.3.3.3.
Et eksempel pa denne problemstilling er den hidtil sterste transfer
pricing sag (GlaxoSmithKline), som efter fire ars forhandlinger
mellem de amerikanske og engelske skattemyndigheder forblev
ulest. 36! Problemstillingen i sagen var bl.a., at de to lande anvendte
forskellige kriterier for den skatteretlige ejendomsret til immateri-
elle aktiv, der var centrale for koncernens indtjening pd det ameri-
kanske marked.

I dansk skatteret er der ikke fastsat udtrykkelige regler om ejen-
domsretten til immaterielle aktiver. Den civilretlige ejendomsret
til immaterielle aktiver er derfor normalt udslagsgivende i skatte-
retlig henseende. For lov- og kontraktbestemte aktiver som f.eks.
patenter, varemerker og designs er det seedvanligvis ikke vanskeligt
at identificere den civilretlige indehaver af ejendomsretten, som
ofte vil veere stiftet ved registrering. For denne type aktiver er det
derfor normalt uproblematisk at placere ejerskabet efter dansk
skatteret. For ikke-lovbestemte immaterielle aktiver som f.eks.
goodwill og knowhow kan det vaere mere vanskeligt med sikkerhed
at placere den civilretlige ejendomsret. Det kan derfor volde pro-
blemer at fastsla, hvilket selskab i en koncern som skatteretligt har
ejendomsretten til et immaterielt aktiv. Dette gelder ikke mindst i
tilfeelde, hvor flere selskaber har medvirket til at skabe, vedligeholde
og videreudvikle et immaterielt aktiv, og selskaberne ikke har do-
kumenteret ejendomsretten. Retspraksis kan tages til indtaegt for,
at ejendomsretten til goodwill tilkommer det selskab, som faktisk
kontrollerer og civilretligt kan disponere over kundekredsen.362
Grundlaget for kontrollen kan vare de underliggende feenomener,
som betinger kundetiltreekningen. P4 baggrund heraf er den skatte-
retlige ejendomsret til goodwill i forholdet mellem leverander og
distributer som hovedregel henfort til leveranderen. Dette kriterium
kan formentlig ogsé anvendes pa andre immaterielle aktiver, der
ikke er lov- eller kontraktbestemte, som f.eks. knowhow.

Ifelge 2015-versionen af OECD Transfer Pricing Guidelines skal
den juridiske ejer af et immaterielt aktiv ogsa anerkendes som ejeren
i relation til transfer pricing.3%> Andre koncernselskaber som har
bidaget til vaerdien af et immaterielt aktiv skal imidlertid modtage
et vederlag herfor pa armslengdevilkar, jf. straks nedenfor.

1.4.3.3.3 Fzellesudvikling

Ved feellesudvikling af et immaterielt aktiv, hvor et selskab bidrager
til veerdien af et koncernforbundet selskabs immaterielle aktiv, ma
det afgeres, hvordan selskabet skal aflennes for denne aktivitet. I
international skatteret formuleres dette til tider som et spergsmal
om, hvorvidt bidragsyderen har krav pa en andel af afkastet af det

immaterielle aktiv. Denne fremstilling er cirkuler, nar afkastet af
et immaterielt aktiv opgeres som det samlede afkast af en transak-
tion, hvor det immaterielle aktiv udnyttes, fratrukket et afkast til
aflenning af andre produktionsfaktorer, dvs. som en residualpost.
Herudover fremstér problemstillingen som et spergsmal om ind-
komstallokering efter et princip om rette indkomstmodtager. Pro-
blemets kerne er derimod, om det selskab, som bidrager til veerdien
af et koncernforbundet selskabs immaterielle aktiv, oppebeerer et
afkast for denne ydelse, som er konformt med armslangdeprincip-
pet.3%% Det fulde afkast af det immaterielle aktiv ma ogsa i denne
situation allokeres til den skatteretlige ejer. Aflenningen af bidrag
til udviklingen af det immaterielle aktiv méa fastsaettes pa baggrund
af en sadvanlig armslengdetest. Problemstillingen eksisterer i
princippet for alle transaktionsformer, som direkte eller indirekte
involverer immaterielle aktiver. Der kan f.eks. vare tale om kon-
traktforskning, licensaftaler eller samhandel med markevarer.
Skatteretligt er fokus sarligt rettet mod immaterielle marketingak-
tiver, som udvikles i et samarbejde mellem producent og distributer.
En distributers markedsforingsaktiviteter medforer saledes ikke
kun afsatning af producentens varer, men bidrager rutinemassigt
ogsa til vaerdien af marketingaktiver, som ejes af producenten.3®3

I'TfS 1989, 605 H anerkendte Landsskatteretten, at licensindtegter
fuldt ud blev allokeret til et schweizisk selskab, som var civilretlig
indehaver af licensrettighederne, uanset at et interesseforbundet
dansk selskab bidrog til at vedligeholde og videreudvikle aktiverne.
Dette sporgsmaél blev ikke bedemt af domstolene. Der kan ogsé
henvises til TfS 2003, 363 V/SKM2003.146, hvor skattemyndighe-
derne havde anset et tysk salgsselskab - ikke det danske produk-
tionsselskab - for at veare rette indkomstmodtager af en betaling
fra tredjemand for goodwill vedrerende det tyske marked, der var
oparbejdet af det tyske selskab. Landsskatteretten afgjorde, at det
danske selskab som producent var rette indkomstmodtager af belo-
bet. Det tyske sosterselskab havde séledes ikke skatteretligt krav
pa at oppebere en andel af afkastet, uanset at det havde bidraget
til udviklingen. Hvis en distributer berer omkostninger og risici
ved markedsudviklingen, ma der tages hejde herfor ved
armslengdetesten af den lebende samhandel. Selv om en distributer
har afholdt udviklingsomkostninger, kan der alligevel veare
grundlag for at opkraeve en licensafgift for brugsretten til et vare-
merke mv., jf. TfS 2002, 825 LSR/SKM2002.434.

12015 har OECD fastsat nye regler om opgerelsen af armslaeng-
deverdien af bidrag til veerdien af immaterielle aktiver. Det nye
armslengdeprincip anvender en to-trins test til allokering af afkastet
af immaterielle aktiver:

. Ejendomsretstest, og
. Armslengdetest.

Afkastet af et immaterielt aktiv skal principielt fuldt ud allokeres
til det selskab, der har den juridiske ejendomsret til aktivet (ejen-
domsretstest). Koncernforbundne selskaber, der har bidraget til
verdien af det immaterielle aktiv, skal imidlertid honoreres for
deres funktioner, risici og aktiver (armslengdetest).3

361  Sagen er kommenteret af Jens Wittendorff: Armslangdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 766 ff.
362  Jf. TfS 2002, 563 H/SKM2002.359 og TfS 2001, 231 H/SKM2001.185. Administrativ praksis har indrettet sig efter disse domme, jf. TfS 2008, 369
LSR og TfS 2004, 342 LR. Praksis er analyseret af Jens Wittendorff, RR, 2004, nr. 11, p. 40 ff, og id., SU 2007, 292, og Claus Hedegaard Eriksen:

Beskatning af immaterielle aktiver, p. 56.
363  Jf. pkt. 6.40 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
364  Jf. pkt. 6.45 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

365  Jf. pkt. 6.76-6.78 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

366 Jf. pkt. 6.48 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
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Hvis den juridiske ejer har udfert alle “vigtige funktioner” (“im-
portant functions”), er selskabet berettiget til at beholde hele afka-
stet, idet koncernforbundne selskaber dog skal honoreres for deres
produktions- og distributionsaktiviteter mv.367

Modsat, hvis den juridiske ejer ikke har bidraget med relevante
funktioner, risici eller aktiver, idet selskabet i sé fald ikke er beret-
tiget til nogen andel i afkastet af det immaterielle aktiv.308

Ejeren af et immaterielt aktiv kan saledes vaere berettiget til alt
mellem 0-100 % af afkastet.3%° Ejendomsretten til et immaterielt
aktiv tillegges séledes ikke i sig selv nogen betydning for alloke-
ringen af afkastet. Den juridiske ejer fungerer i princippet kun som
omfordelingscentral for afkastet. Afkastet af immaterielle aktiver
skal allokeres pd baggrund af selskabernes funktioner, risici og
aktiver.

Det nye begreb “vigtige funktioner” spiller en afgerende rolle for
allokeringen.37? “Vigtige funktioner” kan relatere sig til udvikling,
forbedring, vedligeholdelse, forsvar og udnyttelse af det immateri-

elle aktiv. Vigtige funktioner kan f.cks. omfatte:37!

. Design af og kontrol med forsknings- og markedsferingspro-
grammer,

. Overordnede beslutninger om grundforskning,

. Kontrol med strategiske beslutninger vedrerende forsknings-
projekter,

. Styring og kontrol af budgetter,

. Beslutninger om forsvar og beskyttelse af immaterielle akti-
ver, 0g

. Kvalitetskontrol af funktioner udfert af andre parter, som i

vasentlig grad kan pavirke veerdien af det immaterielle aktiv.
Ifolge 2015 guidelines bidrager “vigtige funktioner” normalt vee-
sentligt til veerdien af immaterielle aktiver.37? Hvis “vigtige funk-
tioner” er udliciteret til koncernforbundne selskaber, skal udferelsen
af disse funktioner aflonnes med en rimelig andel af afkastet af det
immaterielle aktiv. Hvis der ikke findes sammenlignelige uathaen-
gige transaktioner svarende til de udliciterede funktioner, kan profit
split-metoden eller indkomstmetoden vare bedste metoder.3”3 Der
skal normalt ikke allokeres nogen navnevardig andel af afkastet
af immaterielle aktiver til den juridiske ejer, hvis hovedparten af
de “vigtige funktioner” er udliciteret. Ensidige metoder som TNMM
ber normalt ikke anvendes pa selskaber, der udferer “vigtige
funktioner” 374
Der skal foretages en faktuel allokering af risici, jf. ovenfor i afsnit
3.1.375 En kontraktuel risikoallokering skal derfor ikke anerkendes,
hvis denne ikke er konform med parternes “faktiske handlemade”.
Koncernforbundne selskaber skal aflennes for indsatsen af alle
former for aktiver, der bidrager til veerdien af immaterielle akti-

ver.37012015 guidelines er fokus pa et investorselskab, der bidrager
med kapital til udvikling, keb mv. af et immaterielt aktiv. Afgerende

for aflenningen af et sddant selskab er, om det:37’
. Udferer og kontrollerer “vigtige funktioner” relateret til fi-
nansieringen, og
. Kontrollerer veesentlige risici relateret til finansieringen.
Der sondres desuden mellem:378
. Finansielle risici forbundet med finansieringen, og
. Driftsmeessige risici forbundet med den drift, der finansieres.

Hyvis et investorselskab kontrollerer “vigtige funktioner” og risici
relateret til bade de finansielle risici og de driftsmaessige risici, kan
det veere berettiget til 100 pct. af afkastet af det immaterielle aktiv.
Hyvis selskabet kontrollerer de finansielle risici, uden at kontrollere
de driftsmeessige risici, er selskabet (kun) berettiget til et risiko-
justeret afkast. Hvis investoren heller ikke kontrollerer de finansi-
elle risici, er det alene berettiget til et risikofrit afkast, der for tiden
kan vaere 0.37

OECD's nye totrins-modellen for allokeringen af afkastet af im-
materielle aktiver er i princippet konform med det traditionelle
armslengdeprincip. Den afgerende forskel er dog for det forste, at
“vigtige funktioner” heevdes at have en sadan verdi, at de berettiget
til storstedelen af afkastet. Dette er i strid med 1995 guidelines og
okonomisk teori, hvorefter funktioner ikke berettiger til et afkast
udover de afholdte omkostninger. For det andet foretages der en
faktuel risikoallokering, hvorved en investor i det hgjeste er beret-
tiget til et risikojusteret eller risikofrit afkast. Kombinationen af
disse to forhold medferer en bevidst forvridning af indkomsten
sammenlignet med fordelingen heraf i markedstransaktioner, hvor
kapital og kontraktuel risikoallokering er afgerende.

1.4.3.3.4 Vardiansattelse

En veerdianscettelse af et immaterielt aktiv ma som udgangspunkt
ske efter de generelle armslangderegler og -metoder. Dette geelder
bl.a. kravet om, at vardiansettelsen skal ske ud fra begge parters
synsvinkel. 330 Ved vaerdiansattelsen mé det haves for gje, at im-
materielle aktiver kan udnyttes som grundlag for indkomstskabende
aktiviteter i form af: 1) produktion og salg af varer og tjenesteydel-
ser, 2) udvikling af nye immaterielle aktiver og 3) overdragelse af
ejendoms- eller brugsretten.

Veardianseattelsen af immaterielle aktiver accentuerer flere gene-
relle problemstillinger. For det forste er det sjeldent muligt at
identificere sammenlignelige transaktioner mellem uathangige
parter, idet immaterielle aktiver normalt er unikke. For det andet
har veerdien af et immaterielt aktiv normalt karakter af en brugsveer-
di, der udstraekker sig over en laengere arraekke, og som afthenger

367 Jf. pkt. 6.49 og 6.51 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
368 Jf. pkt. 6.42, 6.47 og 6.54 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
369 Jf. pkt. 6.42 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

370  Jf. pkt. 6.56 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

371  Jf. pkt. 6.56 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

372 Jf. pkt. 6.56 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

373  Jf. pkt. 6.57 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

374  Jf. pkt. 6.58 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

375 Jf. pkt. 6.66 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

376  Jf. pkt. 6.59 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

377  Jf. pkt. 6.63 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

378  Jf. pkt. 6.61 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

379  Jf. pkt. 1.103 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

380

versionen) og pkt. 108 og 111 i Annex til Kap. VI heri.

Jf. pkt. 1.122, 1.126, 6.112, 6.113, 6.139, 6.157, 7.29, 7.51, 9.63, 9.72, 9.81, 9.84, 9.91, 9.92 0g 9.116 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016~
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af den enkelte virksomheds ressourcer og kompetencer. For det
tredje giver disse forhold anledning til informationsasymmetri
mellem skatteyder og skattemyndighed.

I international skatteret har metoderne til verdiansattelse af im-
materielle aktiver udviklet sig i tre faser.33! Forst blev den frie
markedsprismetode fastsat i de amerikanske transfer pricing regler
fra 1968 og OECD's regler fra 1979 og 1995. Dernzst blev profit-
metoderne fastsat i de amerikanske regler fra 1994, hvilket saerligt
skete med henblik pa verdiansattelsen af immaterielle aktiver.
OECD's regler fra 1995 anerkender disse metoder, men indeholder
ikke en egentlig vejledning om brugen heraf'i relation til immateri-
elle aktiver. I amerikansk og tysk skatteret er der i 2008 fastsat nye
indkomstbaserede metoder. I kelvandet herpé har ogsa de danske
skattemyndigheder i 2009 udsendt en vejledning om indkomstba-
serede metoder.>3% 12015 har OECD ogsa fastsat regler anvendelsen
af indkomstbaserede metoder. De nye indkomstbaserede metoder
adresserer problemet med manglen pd sammenlignelige transaktio-
ner, og det forhold, at veerdien af et immaterielt aktiv normalt er
en brugsveerdi. Til gengaeld ma problemet med informationsasym-
metri haevdes at blive foreget, idet veerdiansattelsen baserer sig pa
den forventede fremtidige indkomst.

Den frie markedsprismetode (CUP) kan i teorien anvendes til at
fastsaette armslaengdeverdien af ejendoms- og brugsretten til et
immaterielt aktiv, hvis der findes sammenlignelige uathangige
transaktioner.3%3 T lighed med de nye regler i amerikansk og tysk
skatteret betones sammenlignelighedskravet i OECD's nye regler. 384
Der leegges dermed op til en mere begraenset brug af denne metode.

Den transaktionsbaserede nettoavancemetode (TNMM) kan an-
vendes til at vaerdiansatte et immaterielt aktiv, hvor erhververen
ikke anvender egne verdifulde immaterielle aktiver mv.3% Beta-
lingen fastsettes som et residualbelab, der opgeres som erhverve-
rens indkomst for betalingen fratrukket et afkast for erhververens
rutinemassige bidrag til den kontrollerede transaktion. Metoden
er baseret pa oplysninger om den faktiske indkomst for uath@ngige
sammenlignelige selskaber. Hvis f.eks. et produktionsselskab, der
har licenseret et patent fra et koncernforbundet selskab, har en
indkomst for licensafgift pa 100, og markedsafkastet af dets pro-
duktionsaktivitet er 80, fastsaettes licensafgiften til 20.

Avancefordelingsmetoden (profit split) kan anvendes, néar begge
parter i en transaktion anvender verdifulde immaterielle aktiver i
transaktioner, hvor det immaterielle aktiv udnyttes.38

De nye indkomstbaserede metoder kan anvendes til at vaerdiansat-
te ejendomsretten til immaterielle aktiver. 387 Sadanne metoder er

baseret pa en tilbagediskontering af den forventede fremtidige
indkomst ved at udnytte det immaterielle aktiv. I OECD's nye
regler fremhaves sddanne indkomstbaserede metoder, der anses
for at vaere velegnede til at vaerdiansztte immaterielle aktiver.388
ITfS 2015, 316 LSR/SKM2015.76 blev der anvendt en indkomst-
baseret metode ved en verdiansattelse efter LL § 2.

1.4.3.4 Finansiering

1.4.3.4.1 Lan

I dansk skatteret har behandlingen af rentefti og lavtforrentede 1an
gennem tiden medfort en righoldig praksis og givet anledning til
betydelig debat. Det var da ogsa en rentefikseringssag, som i 1998
blev den direkte arsag til introduktionen af LL § 2, jf. TfS 1998,
199 H.3%

Et kontrolleret 1dn ma normalt anerkendes ved anvendelsen af LL
§ 2, uanset at der métte ligge et skattebesparelsesmotiv til grund
for 1anet.3%° Betalingsformen ma ogsa anerkendes, hvad enten den
har karakter af en rente eller kursgevinst.3?! Anerkendelsen af den
kontrollerede transaktion indebaerer endvidere, at der skal tages
hejde for internaliseringsfordele, som kan opsta ved udlan mellem
koncernforbundne selskaber. Det kan f.eks. dreje sig om en de facto-
sikkerhed, informationssymmetri og transaktionsomkostningsbe-
sparelser. Armslangderenten for et kontrolleret 14n kan derfor vare
lavere end markedsrenten for et i gvrigt sammenligneligt 1&n. Dette
er anerkendt i retspraksis i flere lande, ligesom der findes stotte
herfor i en OECD-rapport.3%2 Den svenske hejesteret kom f.eks.
til dette resultat i en dom, hvor et 1an fra et moderselskab til dets
datterselskab af retten blev anset for at adskille sig fra et marked-
slén, idet moderselskabets kontrol over datterselskabet — og den
heraf afledte sikkerhed - medferte, at armslaengderenten var lavere
end markedsrenten. Dansk retspraksis er kommet til samme resultat
i relation til vaerdiansettelsen af usikrede geeldsbreve, som ikke er
bestemt til eller faktisk omszttes pa et dbent marked.3?3 Dette er
sket i tilfeelde, hvor kreditor arbejder i debitorselskabet, og hvor
kreditor har en bestemmende indflydelse i debitorselskabet eller
pa vilkarene for gaeldsbrevet. I disse tilfaelde er der foretaget en
subjektiv verdiansattelse, der har veeret orienteret mod gaeldsbre-
vets veerdi for den konkrete kreditor. Ved skennet over den subjek-
tive veerdi er der foruden geeldsbrevsvilkarene taget hensyn til, at
kreditor havde et indgaende kendskab til og indflydelse pé debitor-
selskabets forhold. Sddanne forhold kan indebzre en de facto-sik-

381  Jf. Jens Wittendorff, International Transfer Pricing Journal, vol. 17, 2010, p. 327 f.

382  Jf. Transfer Pricing; Kontrollerede transaktioner; verdiansettelse, SKAT, 21. august 2009.
383  Jf. pkt. 6.146-6.147 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

384  Jf. pkt. 6.116-6.130 og pkt. 6.138 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

385  Jf. pkt. 6.141 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
Jf. pkt. 6.148-6.152 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
Jf. pkt. 6.155-6.178 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
388  Jf. pkt. 6.153 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

386
387

389  Jf. Jens Wittendorff: Armslengdeprincippet i dansk og international skatteret, p 275 ff, og Henrik Dam: Rette indkomstmodtager — allokering og

fiksering, p. 485 ff.

390 Jf. TfS 2003, 889 H/SKM2003.482, T£S 1997, 862 LSR og TfS 1997, 506 H. Om afgrensningen mellem lan og tilskud i dansk skatteret kan der

henvises til Jakob Bundgaard: Skatteret & Civilret, p. 997 ff.

391  JfTfS2013,119 LSR/SKM2013.63, TfS 2011, 114 SR/SKM2010.864. Landsskatteretten kom til et andet resultat i T{S 2007, 922 LSR/SKM2007.471,
hvor en betaling i form af en kursgevinst ikke blev anerkendt. Afgerelen er kommenteret af Jens Wittendorff: Armslengdeprincippet i dansk og in-

ternational skatteret, p. 511 f. Hojesteret har ogsa tilsidesat en aftale om betaling i form af en kursgevinst, hvilket dog formentlig var begrundet i, at
aftalen herom blev indgaet med tilbagevirkende kraft, jf. TS 2012, 151 H/SKM2012.92.

392 Jf. Jens Wittendorff, Tax Notes International, vol. 62, 18. april 2011, p. 223, 243.

393 Jf. U 1974.698 H, TfS 1984, 246 H, TfS 1984, 582 H, TfS 1984, 586 H, TfS 1985, 211 V, TfS 1986, 143 V, TfS 1993, 402 V, TfS 1993, 521 @, TfS

1998, 396 H, TfS 2000, 96 H og T£S 2003, 732 V/SKM2003.370.
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kerhed for kreditor, som ifelge retspraksis pavirker kursfastsattel-
sen.3?* Pa baggrund heraf er det inkonsistent, nir der i dansk
praksis om rentefiksering ikke er taget hejde for internaliseringsfor-
dele affodt af interessefzllesskabet mellem kreditor og debitor.
Der anvendes med andre ord forskellige allokeringsnormer athen-
gigt af, om vederlaget for et lan bestar i en kursgevinst eller en
rente.

OECD har ikke fastsat serlige regler om 1an, hvorfor armslang-
detesten heraf ma ske efter de generelle regler og metoder. Dette
betyder bl.a., at der skal tages hgjde for bade kreditors og debitors
synsvinkel. Ifelge en @&ldre OECD-rapport skal sammenlignelig-
hedstesten bl.a. inddrage folgende faktorer: 1) lanets storrelse og
lobetid, 2) karakteren eller formélet med lanet, 3) lanevalutaen, 4)
;/gslutarisikoen, 5) sikkerhedsstillelse og 6) debitors kreditvaerdighed.

Den frie markedsprismetode kan anvendes ved armslengdete-
sten.3%% Metoden kan anvendes pa baggrund af oplysninger om
koncernselskabernes 1an hos uathangige parter eller 1an mellem
uathangige parter. Armslengderenten kan ogsa estimeres ved, at
der forst foretages en kreditvurdering af debitor, hvorefter den ef-
fektive forrentning af obligationer udstedt af virksomheder med
samme kreditvurdering undersoges. Ifolge skattemyndighederne
er denne fremgangsmade ikke egnede til mindre 1an, hvilket er til-
tradt af @stre Landsret.3%7 Landsskatteretten har anerkendt, at der
ved et 1an til et dansk holdingselskab fra dets moderselskab, og ved
holdingselskabets videreudlén af provenuet til dets datterselskab,
skulle anvendes samme rente for begge 14n.3°® Endvidere har
Landsskatteretten stadfzstet en afgerelse, hvor skattemyndighederne
havde foretaget en samlet armslaengdetest af ind- og udlan i en cash
pool-ordning, hvilket resulterede i en indkomstforhgjelse for et
dansk datterselskab.3*® For s& vidt angér 1an fra ordningen blev
der lagt veegt pa, at modparten i tilfeelde af datterselskabets konkurs
ville have modregningsret i selskabets indskud i ordningen, der
oversteg lanet, hvorfor der i det hgjeste ville vaere en meget begran-
set risiko forbundet med lanet.

394  Jf. Den Juridiske Vejledning, 2016-1, C.C.2.4.1.3.1.

Ifolge forarbejderne til LL § 2 kan der pa retsfolge-siden af be-
stemmelsen anvendes en normalrente svarende til nationalbankens
diskonto + 4 % som en afkraeftelig formodning for armlengderen-
ten.*00 Landsskatterettens praksis for rentefiksering efter LL § 2
er baseret pa normalrenten.*?! Ifplge ligningsvejledningen fra 2001
og senere versioner heraf samt et ministersvar skal der imidlertid
foretages en individuel rentefastsaettelse pa baggrund af de konkrete
omstendigheder, séledes at normalrenten kun anvendes undtagel-
sesvist.*02 Hgjesteret har bekraeftet, at en rentefiksering kunne ske
pé baggrund af normalrenten.*3 Senere har @stre Landsret aner-
kendt, at normalrenten var anvendt som udgangspunkt for en ren-
tefiksering, men fandt at afgerelsen var fejlbehaeftet, idet der efter
ligningsvejledningen skulle foretages en individuel rentefastsattel-
se.*04 Afgarelsen blev dog stadfastet, idet der ikke var fremlagt
oplysninger om sammenlignelige 1dn. En rentefiksering baseret pa
normalrenten er efterfelgende anerkendt af landsretterne, idet op-
lysningerne i de pageldende sager ikke fandtes at give skattemyn-
di%‘l(l)egderne mulighed for at foretage en individuel rentefastseattel-
se.

Ifolge praksis kan der efter omstendighederne ikke foretages
rentefiksering af en dbenlyst insolvent debitor, nar det er forretnings-
massigt begrundet at indrommes henstand med rentebetalingen. 0

1.4.3.4.2 Sikkerhedsstillelse
OECD har ikke fastsat serlige regler om sikkerhedsstillelse, hvorfor
armslangdetesten heraf ma ske efter de generelle regler og metoder.
OECD behandler sikkerhedsstillelse som en tjenesteydelse, hvorfor
reglerne herom ogsa er relevante. 07

Den frie markedsprismetode kan anvendes ved armslengdetesten
af en finansiel garanti, hvis det er muligt at finde sammenlignelige
transaktioner mellem uath@ngige parter. I mangel af oplysninger
herom kan en armslaengdebetaling estimeres pa baggrund af: (1)
debitors nytteveerdi af garantien i form af lavere ldneomkostnin-
ger,*08 og (2) kautionistens forventede omkostning i tilfelde af
debitors misligholdelse. Fordelen for debitor kan estimeres som
forskellen mellem l&neomkostningen med og uden garantien. Den

395  Jf. pkt. 199 i Report on Transfer Pricing and Multinational Enterprises, OECD, 1979.

396 Jf. pkt. 1.9 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

397  Jf. TfS 2009, 232 @/SKM2009.28 og TfS 2011, 29 @¥/SKM2010.607.

398  Jf TfS 2013, 119 LSR/SKM2013.63. Se tilsvarende TS 1992, 107 LR, TfS 1990, 83 LSR og TfS 1986, 475 LR.

399 TS 2014,211 LSR/SKM2014.53.

400 Jf. Jens Wittendorff: Armslengdeprincippet i dansk og international skatteret, p. 381 ft.
401  Jf. TfS 2007, 922 LSR/SKM2007.471, TfS 2004, 166 LSR/SKM2004.48, TfS 2003, 584 LSR/SKM2003.283, TfS 2003, 290 LSR/SKM2003.109

og TfS 2002, 494 LSR/SKM2002.246.

402  Jf. LV 2001 S.I.1.3.2 (nu: Den Juridiske Vejledning, 2016-1, C.D.11.2.6.2) og SAU alm.del — spm. 356 (2005/06).

403  Jf. TfS 2007, 942 H/SKM2007.635.

404  Jf. TfS 2009, 232 @/SKM2009.28. Dommen er kommenteret af Poul Bostrup, Ugeskrift for Skatteret, 2009, 1. Som eksempel pa en sag, hvor der
blev fastsat en individuel rente, kan naevnes TfS 2008, 518 SR/SKM2008.250.

405  Jf. TfS 2011, 29 ©@/SKM2010.607 og TfS 2009, 963 V/SKM2009.567.

406  Jf. TS 2015, 57 BR/SKM2014.798, TfS 2014, 604 BR/SKM2014.295, TfS 2011, 29 @/SKM2010.607, TS 2009, 774 BR/SKM.2009.427, TfS
2008, 135 H/SKM2008.9, TfS 2008, 69 @/SKM2007.548, TS 2007, 942 H/SKM2007.635 og TfS 2005, 682 V/SKM. Fra tiden for LL § 2 kan der
henvises til TS 1997, 665 V, TfS 1995, 685 LR, TS 1994, 191 LR og TfS 1993, 249 LSR.

407  Jf. pkt. 7.13 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2010-versionen).
408  Jf. om nyttevaerditesten ovenfor i kap. 1.4.5.1.1.
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forventede omkostning for kautionisten kan estimeres pa grundlag
af information om debitors kreditveerdighed og misligholdelsesrisi-
koen for uathangige debitorer med samme kreditveerdighed som
debitor. Hvis kautionisten har udsigt til selv at heste ekonomiske
fordele af en garanti, kan der ved opgerelsen af den forventede
omkostninger foretages fradrag herfor.*%° P4 grundlag af debitors
nytteveerdi og kautionistens forventede omkostning kan der opstilles
et armsleengdeinterval for garantiprovisionen,#!0

Ifelge OECD skal et selskab ikke anses for at have modtaget en
tjenesteydelse, hvis en hejere kreditvurdering alene skyldes dets
tilknytning til koncernen.*!! En sidan hejere kreditvurdering kan
skyldes, at kapitalmarkederne har en forventning om, at et moder-
selskab vil komme dets datterselskab til undsatning i tilfelde af
finansielle problemer (implicit stette), uanset at der ikke métte
veare udstedt en garanti mv., hvorved koncernforbindelsen tilleegges
en de facto-sikkerhed. Et eksempel herpa findes i TfS 2000, 243
H, hvor det af Hojesteret blev tillagt stor betydning, at en reekke
pengeinstitutter ville lide ekonomiske tab ved ikke at opfylde for-
pligtelserne for et faelles leasingselskab, selv om der alene var afgi-
vet et uforpligtende “letter of awareness” over for kreditor. Problem-
stillingen er behandlet i en canadisk sag, hvor et amerikansk mo-
derselskab havde garanteret dets canadiske datterselskabs udstedelse
af virksomhedsobligationer mod betaling af garantiprovision pa 1
%. Moderselskabet havde en kreditvaerdighed pa AAA, mens dat-
terselskabets kreditvaerdighed isoleret set var i intervallet B+/BB-
. De canadiske skattemyndigheder negtede datterselskabet fradrag
for provisionen, idet det blev hevdet, at koncernforbindelsen
medferte, at moder- og datterselskabet reelt havde samme kredit-
verdighed, hvorfor garantien ikke medferte nogen nyttevaerdi for
datterselskabet. Underretten anerkendte, at der ved armslangdete-
sten af garantiprovisionen skulle tages hejde for implicit stette,
som dog kun fandtes at haeve datterselskabets kreditveerdighed til
et punkt i intervallet BB+/BBB-.412 P4 baggrund heraf blev rente-
fordelen for datterselskabet af garantien estimeret til 183 basispoint,
hvilket var vaesentligt hgjere end garantiprovisionen pa 100 basis-
point, hvorfor korrektionen blev afvist. Appeldomstolen stadfaestede
dommen.*!3 Skattemyndighederne i en rakke lande deler tilsyne-
ladende den retsopfattelse, der ligger til grund for dommen, at im-
plicit stette skal pavirke armsleengdetesten af en eksplicit garanti
mellem moder- og datterselskab. Rigtigheden heraf er tvivlsom,
hvilket bl.a. skyldes, at ssmmenlignelighedskravet ikke er opfyldt.
I den kontrollerede transaktion, dvs. garantistillelsen, eksisterer der
saledes pr. definition ikke implicit stette, idet moderselskabet ikke
kan drage fordel af sin egen stotte. Implicit stette er séledes et

serkende for uafhengige transaktioner. Da referencetransaktionen
skal veere et perfekt spejlbillede af den kontrollerede transaktion
for sé vidt angér alle prisrelevante faktorer, ma der ved armslang-
detesten nedvendigvis bortses fra implicit stotte. 414

1.5 Handhaevelse

1.5.1 Generelt

Anvendelsen af den direkte metode og armsleengdeprincippet som
grundlag for allokeringen af indkomst mellem koncernforbundne
selskaber er forbundet med den ulempe, at retshandhavelsen er
serdeles kompliceret. I den formelle skatteret er der derfor fastsat
regler, der skal forbedre skattemyndighedernes mulighed for at
handhceve og anspore skatteyderne til at efterleve armslengdeprin-
cippet. Siden slutningen af 1990erne er der i Danmark og andre
lande indfert omfattende dokumentationskrav til internationale
koncerner, der medferer hgje efierlevelsesomkostninger. De danske
regler herom findes navnlig i SKL § 3 B, der blev vedtaget i
1998.415 Anvendelsesomrédet for SKL § 3 B og LL § 2 eridentisk.
SKL § 3 B fandt oprindeligt kun anvendelse for greenseoverskriden-
de transaktioner, men blev 1 2005 udvidet til at omfatte nationale
transaktioner for at sikre den EU-retlige konformitet.*!¢ Samtidig
blev skattemyndighederne bemyndiget til i en bekendtgerelse at
fastseette nermere regler om dokumentationspligten, jf. SKL § 3
B, stk. 541712015 er blevet indfort regler om land-for-land rappor-
tering for sterre koncerner, jf. SKL § 3 B, stk. 10 og 11.418

1.5.2 Oplysningspligt

1.5.2.1 Pligt

Ifelge SKL § 3 B, stk. 1, skal skattepligtige i selvangivelsen give
oplysninger om art og omfang af kontrollerede transaktioner. For
selskabsskattepligtige skatteydere bortset fra andelsselskaber og
kulbrinteskattepligtige kan oplysningerne gives digitalt via TastSelv
Selskabsskat. For andre skatteydeere kan oplysningerne gives ved
hjeelp af blanket 05.021 (05.022 pa engelsk). Formélet med oplys-
ningspligten er at orientere skattemyndighederne om, at der forelig-
ger kontrollerede transaktioner omfattet af LL § 2, séledes at en
skattekontrol eventuelt kan indledes. Opfyldelse af oplysningsplig-
ten er en obligatorisk del af selvangivelsespligten.

1.5.2.2 Sanktion

Skattemyndighederne kan ved hjalp af skattetilleeg og daglige beder
tilskynde skatteyderne til at opfylde oplysningspligten, jf. SKL §
5, stk. 1 0g 2.419

409  Jf pkt. 7.33 og 7.34 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2010-versionen). Der findes en righoldig dansk praksis om, hvorvidt en garanti i relation
til SL § 6, stk. 1, litra a, kan anses for at vere afgivet i kautionistens egen forretningsmessige interesse. I praksis er der givet fradrag for tab pa
kaution pétaget overfor leveranderer og kunder, nar formalet med kautionen har veret at sikre kautionistens hidtidige leverancer eller afsatningsmu-
ligheder og dermed den lgbende indkomst. Se Bent Ramskov: Internselskabsomstrukturering, p. 370 ff.

410

Jf. pkt. 2.122 og 7.29 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen). I en utrykt bindende forhandsbesked fra den 21. november 2000 blev

armslaengdebetalingen derimod fastsat til nyttevaerdien for debitor. Afgerelsen er kommenteret af Jakob Bundgaard, SR-Skat, 2001, p. 83 ff.
Landsskatteretten kom til samme resultat i TfS 2005, 563 LSR/SKM2005.253.

411  Jf. pkt. 7.13 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).
412

Jf. General Electric Capital Canada Inv. v. the Queen, 2009 TCC 563 (2009).

413  Jf. General Electric Capital Canada Inv. v. the Queen, Federal Court of Appeal, FCA 344 (2010).
414  Jf. Jens Wittendorff, Tax Notes International, vol.62, 18. april 2011, p. 223, 247 ff.

415  Jf. lovnr. 131 af 25. februar 1998 (L 84 af 14. november 1997).

416  Jf. lov nr. 408 af 1. juni 2005 (L 120 af 2. marts 2005)

417  Jf. bekendtgerelse nr. 42 af 24. januar 2006.

418  Jf. lov nr. 1884 af 29. december 2015 (L 46 af 10. november 2015).

419

J£. T£S 2000, 569 TSS. Ordlyden af SKL § 14, stk. 1, synes ogsd at kunne rumme bedestraf ved en overtredelse af oplysningspligten. Denne sanktion

fremgér imidlertid ikke af T£S 2000, 569 TSS eller af forarbejderne til L 173 af 25. april 2012 (lov nr. 591 af 18. juni 2012). Derimod er badestraf

nu naevnt i Den Juridiske Vejledning, 2016-1, C.D.11.3.4.
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1.5.3 Dokumentationspligt

1.5.3.1 Pligt

Den danske lovgivning er konform med OECD's tredelte dokumen-
tationskrav: 1) master file, 2) local file og 3) country-by-country
report.*?% Kravet om udarbejdelse af master file og local file folger
af SKL § 3 B, stk. 5, mens kravet om country-by-country report
folger af SKL § 3 B, stk. 10 og 11.

Skattepligtige skal udfaerdige og opbevare skriftlig dokumentation
for, hvordan priser og vilkar er fastsat for kontrollerede transaktio-
ner, jf. SKL § 3 B, stk. 5. Dokumentationen skal udleveres til
skattemyndighederne efter begaering herom, hvilket skal ske inden
for en frist pa 60 dage, jf. § 2, stk. 4, i bekendtgerelse nr. 401 af
28. april 2016.#2! Der gaelder herudover ikke en selvstaendig doku-
mentationsfrist. 4?2

SKL § 3 B, stk. 5 indeholder ingen detaljeret beskrivelse af doku-
mentationspligtens omfang udover, at dokumentationen skal beskri-
ve, hvordan priser og vilkar for kontrollerede transaktioner er
fastsat, og at den skal vere af en sddan art, at den kan danne
grundlag for en vurdering af, om armslengdeprincippet er iagttaget.
Ifolge loven skal der ikke udarbejdes dokumentation for transaktio-
ner, der i omfang og hyppighed er uvesentlige. Det er endvidere
bestemt, at der kun skal udarbejdes en databaseundersogelse, hvis
skattemyndighederne anmoder herom, og i givet fald med en frist
pa 60 dage. Den nermere udstreekning af dokumentationspligten
fremgar af bekendtgerelse nr. 401 af 28. april 2016, der udstedt
med hjemmel i SKL § 3 B, stk. 5.423 Bekendtgerelsen har virkning
for kontrollerede transaktioner foretaget i indkomstér, der pAbegyn-
des den 1. januar 2016 eller senere. For indkomstar, der pabegyndes
til og med den 31. december 2016, kan dokumentationen dog ogsé
udarbejdes efter bekendtgerelse nr. 42. af 24. januar 2016. Ifelge
bekendtgerelsen skal der udarbejdes en fellesdokumentation (§ 4)
og en landespecifik dokumentation (§ 5).

For smd og mellemstore virksomheder er dokumentationspligten
begranset, jf. SKL § 3 B, stk. 6 og 7. Undtagelsen galder for
skatteydere, der alene, eller sammen med koncernforbundne virk-
somheder, har under 250 medarbejdere, og enten har en &rlig samlet
balance pa under 125 mio. kr. eller en &rlig omsatning pa under
250 mio. kr. For disse skatteydere er dokumentationspligten begran-
set til at geelde for kontrollerede transaktioner med: 1) fysiske og
juridiske personer, der hjemmeherende i lande, hvormed Danmark
ikke har indgéet en dobbeltbeskatningsoverenskomst, og som ikke
er medlem af EU eller EQS, 2) et fast driftssted, der er beliggende
i lande, hvormed Danmark ikke har indgéet en dobbeltbeskatnings-
overenskomst, og som ikke er medlem af EU eller EQS og 3) et
fast driftssted, der er beliggende i Danmark, nér skatteyderen er
hjemmeherende i et land, hvormed Danmark ikke har indgéet en
dobbeltbeskatningsoverenskomst, og som ikke er medlem af EU
eller EQS.

Multinationale koncerner skal desuden udarbejde en land-for-land
rapport, jf. SKL § 3 B, stk. 10 og 11.4?* Den danske lovgivning er
i det store og hele konform med OECD's modellovgivning her-
om.*?> Folgende kategorier af selskaber skal indgive en land-for-
land rapport til de danske skattemyndigheder:

1. Ultimative moderselskaber, som er skattemassigt hjemme-

herende i Danmark efter SEL § 1 eller FBL § 1, hvis koncer-

nen har en konsolideret omsatning pa mindst 5,6 mia. kr. i

regnskabséret forud for det indkomstar, der skal rapporteres

for, og

Koncernselskaber, som er skattemassigt hjemmehorende i

Danmark efter SEL § 1, og som ikke er ultimative modersel-

skaber, hvis en eller flere af folgende betingelser er opfyldt:

. Koncernens ultimative moderselskab er ikke forpligtet
til at indgive land for land-rapporten i det land, hvor
det er hjemmehorende,

. der sker ikke automatisk udveksling af land for land-
rapporterne, som folge af at der ikke eksisterer en afta-
le mellem de kompetente myndigheder i Danmark og
den jurisdiktion, hvor det ultimative moderselskab er
hjemmeherende, selv om der er en international aftale
om udveksling af skatteoplysninger, eller

. der er en systematisk fejl vedrerende den jurisdiktion,
hvor det ultimative moderselskab har skattemassigt
hjemsted, og skattemyndighederne har meddelt kon-
cernselskabet dette.

Et dansk koncernselskab (kategori 2) er ikke forpligtet til at ind-
give en land-for-land rapport, hvis koncernen indgiver en sadan
rapport for det pageeldende indkomstér gennem et stedfortreedende
moderselskab (surrogat parent company) til den skattemyndighed,
hvor det stedfortreedende moderselskab er hjemmeherende, og
folgende yderligere betingelser er opfyldt, jf. SKL § 3 B, stk. 13:
. Den jurisdiktion, hvor det stedfortraedende moderselskab er

skattemaessigt hjemmeheorende, krever indgivelse af land
for land-rapportering.

. Den jurisdiktion, hvor det stedfortreedende moderselskab er
skattemaessigt hjemmeheorende, har en international aftale
om udveksling af oplysninger med Danmark, og der sker
automatisk udveksling af land for land-rapporter i henhold
til en aftale mellem de kompetente myndigheder.

. Der er ikke en systematisk fejl vedrerende den jurisdiktion,
hvor det stedfortreedende moderselskab er skattemassigt
hjemmeherende, eller skattemyndighederne har undladt at
meddele en systematisk fejl til koncernselskabet.

. Den jurisdiktion, hvor det stedfortraedende moderselskab er
skattemeessigt hjemmeheorende, har modtaget en meddelelse,
jf. stk. 14, 1. pkt., fra et koncernselskab, som er skattemaessigt
hjemmeherende i samme jurisdiktion som det stedfortreeden-
de moderselskab om, at koncernselskabet skal betragtes som
det stedfortredende moderselskab.

. En meddelelse er blevet givet til skattemyndighederne om,
hvilket koncernselskab der er forpligtet til at indgive land-
for-land rapport, og hvor dette selskab er hjemmeherende.

Ved en koncern forstés en gruppe af virksomheder, der er forbun-
det med hinanden gennem ejerskab eller kontrol, séledes at de skal
udarbejde et konsolideret koncernregnskab efter de arsregnskabs-
regler, der anvendes af koncernen, eller skulle have udarbejdet et
sédant, hvis et eller flere af selskaberne var bersnoterede, jf. SKL

420  Jf pkt. 16 i kap. V i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

421  Tidligere fremgik 60-dages fristen af § 2, stk. 4, i bekendtgerelse nr. 42 af 24. januar 2006.

422 Jf. Jens Wittendorff, TfS 2013, 240.

423  Tidligere fremgik reglerne af bekendtgerelse nr. 42 af 24. januar 2006.

424  For ultimative moderselskaber, der er hjemmeherende i Danmark geelder reglen for indkomstar, der pabegyndes den 1. januar 2016 eller senere. For
koncernselskaber, der er hjemmehorende i Danmark geelder reglerne for indkomstar, der pabegyndes den 1. januar 2017 eller senere.

425

Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting: Action 13: 2015 Final Report (Paris: OECD, 2015).
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§ 3 B, stk. 15, nr. 1. Kontrolbegrebet i SKL § 3 B, stk. 10 og 11,
er saledes anderledes end i SKL § 3 B, stk. 1.

Et ultimativt moderselskab eller et dansk stedfortreedende moder-
selskab skal senest inden udgangen af det indkomstsar, for hvilket
land for land-rapporten skal indgives, meddele skattemyndigheder-
ne, at det er forpligtet til at indgive rapporten. Er koncernselskabet
ikke det ultimative moderselskab eller det stedfortreedende moder-
selskab, skal koncernselskabet senest inden udgangen af det ind-
komstér, for hvilket rapporten skal indgives, meddele skattemyn-
dighederne, hvilket koncernselskab der er forpligtet til at indgive
rapporten, og hvor dette koncernselskab er skattemeessigt hjemme-
herende, jf. SKL § 3 B, stk. 14. Land for land-rapporten skal indgi-
ves senest 12 méneder efter den sidste dag i det indkomstar, som
rapporten skal indgives for, jf. SKL § 3 B, stk. 10.

Skatteministeren er bemyndiget til at fastsette naermere regler om
indholdet af land-for-land rapporten, jf. SKL § 3 B, stk. 16. Rap-
porteringspligten opfyldes ved at udfylde tre tabeller, der svarer til
dem, der fremgér af OECD's modellovgivning:

. Tabel 1: Oversigt over fordelingen af indkomst, skatter og
erhvervsmassig aktivitet pr. land

. Tabel 2: Liste over koncernselskaber i koncernen inkluderet
1 sammenlagningen pr. land

. Tabel 3: Yderligere information

Regler om land-for-land rapportering kan give problemer for
danske selskaber og fonde, der kontrollerer flere bersnoterede sel-
skaber. Disse selskaber og fonde er sdledes forpligtet til at indgive
én rapport for to eller flere barsnoterede selskaber, der i gvrigt er
uafthangige af hinanden. Informationen i sddanne rapporter vil
formentlig vaere ubrugelig, fordi der vil vaere tale om en sammen-
blanding af fakta vedrerende forskellige koncerner. Endvidere kan
opfyldelsen af rapporteringskravet komme i karambolage med de
barsretlige regler om videregivelse af intern viden til tredjemand.

1.5.3.2 Sanktion
Hyvis en skatteyder ikke opfylder dokumentationspligten efter SKL
§ 3 B, stk. 5, kan skattemyndighederne fastsatte indkomsten for
de kontrollerede transaktioner skonsmeessigt efter SKL § 5, stk. 3,
jf. SKL § 3 B, stk. 9.420 Skattemyndighederne skal herved ikke
bevise, at priserne for de kontrollerede transaktioner afviger fra
armslengdeprincippet. Skennet er dog af en bunden natur, da det
skal udeves pa baggrund af OECD Transfer Pricing Guidelines.*?”
De narmere betingelser for adgangen til en foretage en skensmees-
sig ansaettelse fremgér ikke af SKL § 3 B. Det ma vare en forud-
setning, at dokumentationspligten er groft tilsidesat. Der kan sale-
des ikke foretages en skansmassig ansattelse, blot fordi skattemyn-
dighederne er uenige i, at armslengdeprincippet er iagttaget.*28
Der er fastsat badestraf for den, der forscetligt eller groft uagtsomt
undlader at opfylde pligten til at udarbejde dokumentation efter
SKL § 3 B, stk. 5,6, 10 og 11, jf. SKL § 17, stk. 3. Reglerne herom

426

427  Jf. bemarkningerne til § 11 L 84 af 14. november 1997.

blev indfort i 2005*> og @ndret i 2012430 og i 2015.431 Ifelge
forarbejderne kan en bedestraf komme pa tale, hvis der overhovedet
ikke foreligger nogen dokumentation, eller denne er s mangelfuld,
at den helt ma tilsidesettes. Ved bedemmelsen mé der anlaegges
en helhedsvurdering og foretages en proportionalitetsbetragtning,
siledes at alene vaesentlige mangler kan medfere strafansvar,*3?
Beden udger et fast belgb pa 250.000 kr. med tilleeg af et variabelt
belob svarende til 10 % af en indkomstforhejelse.*33 Rettes der
efterfolgende op pé den mangelfulde dokumentation, nedsettes det
faste beleb til 125.000 kr. Beden kan palaegges i folgende situation-
er: 1) skatteyderen indsender ikke dokumentationen efter anmod-
ning herom, 2) skatteyderen indsender ikke supplerende oplysning-
er, som skattemyndighederne har indfordret, 3) skatteyderen ind-
sender ikke en databaseunderseogelse efter anmodning herom og 4)
skatteyderen indsender ikke en revisorerklering, jf. nedenfor i ka-
pitel 1.5.5. Baden palaegges sarskilt for hver skatteyder og hvert
indkomstar. Beden pélaegges forst, nir sagen er endeligt afgjort.
En péklage til Landsskatteretten eller domstolene udskyder derfor
tidspunkt for, hvornér der kan palzgges en bode.*3* En iveerkset-
telse af den gensidige aftaleprocedure efter en dobbeltbeskatnings-
overenskomst eller EF-voldgiftskonventionen udskyder derimod
ikke en bode. 4>

Ligeledes hjemler SKL § 14, stk. 3, bedestraf for den, der forscet-
ligt eller af grov uagtsomhed afgiver urigtige eller vildledende op-
lysninger om, hvorvidt den skattepligtige er underlagt den begran-
sede dokumentationspligt i SKL § 3 B, stk. 6. Ved badeudmalingen
tages der udgangspunkt i virksomhedens omsatning og antal med-
arbejdere, jf. SKL § 14, stk. 6. Baden udger det storste af folgende
to belab:436

0,5 % af omseatningen op til en omsatning pa 500 mio. kr., 0,1
% af den overskydende del af omsatningen op til 1.000 mio. kr.
og 0,05 % af omsatningen herudover, og

1,5 mio. kr. for 250-299 medarbejdere, 1,75 mio. kr. for 300-349
medarbejdere, 2 mio. kr. for 350 medarbejdere eller derover.

Hvis antallet af medarbejdere er under 250, skal badeudmélingen
foretages i forhold til omsetningen. Omsatningen i et udenlandsk
fast driftssted af et dansk selskab skal ikke medregnes. En medar-
bejder skal ikke medregnes, hvis vedkommende ikke er skattepligtig
til Danmark, eller er ansat af et udenlandsk fast driftssted af et
dansk selskab.*37 I forhold til en udenlandsk fysisk eller juridisk
person med fast driftssted i Danmark, er det kun omsaetning og
medarbejdere for det danske faste driftssted, der skal medregnes.
Boden pélegges s@rskilt for hver skatteyder og hvert indkomstar.
Baden kan forhgjes med op til 50 %, hvis der foreligger en syste-
matisk overtraedelse af loven, jf. SKL § 14, stk. 6.

SKL §§ 14, stk. 3, og 17, stk. 3, indebzaerer en kriminalisering af
den manglende opfyldelse af dokumentationspligterne i forbindelse
med transfer pricing. Disse straffebestemmelser forhindrer dog
naeppe, at der — i graverende tilfaelde af urigtige eller vildledende

Jf. TS 2014, 211 LSR/SKM2014.53, T£S 2010, 219 V/SKM2010.46 og Landsskatterettens afgerelse af 24. august 2010, j.nr. 09-01550.

428  Jf. Landsskatterettens afgerelse af 16. december 2015, sags nr. 11-0301604.
429  Jf. lov nr. 408 af 1. juni 2005 (L 120 af 2. marts 2005). Bedereglerne har virkning for indkomstar, der er pabegyndt den 2. april 2006 eller senere,

jf. § 12 i bekendtgerelse nr. 42 af 24. januar 2006.

430  Jf. lovnr. 591 af 18. juni 2012 (L 173 af 25. april 2012). De nye regler tradte i kraft den 1. januar 2013.

431  Jf lov nr. 1884 af 29. december 2015 (L 46 af 10. november 2015).
432 Jf. Den Juridiske Vejledning, 2016-1, C.D.11.4.11.

433 Jf. Den Juridiske Vejledning, 2016-1, C.D.11.4.11, og pkt. 3.3.2 i de almindelige bemzrkninger til i L 173 af 25. april 2012.

434  Jf. pkt. 3.3.2 i bemaerkningerne til L 173 af 25. april 2012.
435  Jf. bilag 23 til L 173 af 25. april 2012.

436  Jf. Den Juridiske Vejledning, 2016-1, A.C.3.5.3.8.

437  Jf bilag 32 til L 173 af 25. april 2012.
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oplysninger i dokumentationen — aktualiseres et strafansvar for
skattesvig efter SKL § 13 eller groft skattesvig efter Strfl. § 289.

1.5.4 Indsendelsespligt

1.5.4.1 Pligt

En erhvervsdrivende skal pd skattemyndighedernes begaring ind-
sende sit regnskabsmateriale og anden dokumentation, der kan have
betydning for skatteligningen, jf. SKL § 6. Bestemmelsen omfatter
i forste omgang virksomhedernes regnskabsmateriale med bilag.
Bestemmelsen omfatter endvidere andre autentiske dokumenter,
der kan have betydning for skatteligningen. Dette kan veere kontrak-
ter, korrespondance, revisionsbemerkninger, aktionarfortegnelser,
aktionzroverenskomster og kalkulationer.**® SKL § 6 palagger
ikke skatteyderne at udarbejde og indsende serlige oversigter, re-
degarelser eller beskrivelser af regnskabsmaterialet. Indsendelses-
pligten geelder kun regnskabsmateriale mv., der vedrerer og tilharer
den konkrete virksomhed. Omfattet heraf er materiale vedrerende
udenlandske filialer af danske virksomheder og udenlandske virk-
somheder med filial i Danmark. I modsztning hertil gaelder indsen-
delsespligten ikke materiale vedrerende udenlandske koncernsel-
skaber, jf. TfS 2014, 537 LSR/SKM2014.216. Regnskabsmateriale
mv., der er i tredjemands lovlige besiddelse, f.eks. advokat eller
revisor, er ogsd omfattet af indsendelsespligten, jf. SKL § 6, stk.
3. Tredjemand skal pé begeering udlevere virksomhedens regnskabs-
materiale, uanset om tredjemand har tilbageholdelsesret over mate-
rialet eller ej. Indsendelsespligten omfatter ikke tredjemands eget
materiale som f.eks. interne arbejdspapirer.

Indsendelsespligten efter SKL § 6 suppleres af § 6 1 bekendtgerelse
nr. 401 af 28. april 2016, hvorefter skattemyndighederne i lobet af
en skattekontrol kan anmode om supplerende oplysninger og mate-
riale, herunder at der udarbejdes supplerende materiale.*3° Der kan
kun anmodes om oplysninger og materiale, som ma anses som re-
levant for armslengdetesten. I modsatning til SKL § 6 er det i §
9 bestemt, at skatteyderne er forpligtede til udarbejde supplerende
materiale. Ifolge skattemyndighederne kan der med hjemmel i be-
kendtgerelsen anmodes om oplysninger udover hvad der folger af
SKL § 6.440

1.5.4.2 Sanktion

Den primare sanktion mod virksomheder eller tredjemand, der
ikke efterlever indsendelsespligten efter SKL § 6, er dagbeder efter
SKL § 9 og bedestraf efter SKL § 14. Hvis en skatteyder undlader
at indsende supplerende oplysninger, som skattemyndigheder har
anmodet med hjemmel i § 9 i bekendtgorelse nr. 42 af 24. januar
2006, kan skattemyndighederne veere bemyndiget til at fastsatte
indkomsten skensmaessigt efter SKL § 5, stk. 3, og at palaegge bade
efter SKL § 17, stk. 3, jf. ovenfor i kapitel 1.5.3.2.

1.5.5 Revisorerklzering

1.5.5.1 Pligt

Skattemyndighederne kan péleegge en skatteyder at indsende en
revisorerklering om dokumentationen, jf. SKL § 3 B, stk. 8.44!
Ifolge forarbejderne er det hensigten, at skattemyndighederne kun
1 fa tilfelde skal paleegge en skatteyder at indsende en revisorerklee-
ring, og at det kun skal ske i tilfelde, hvor skattemyndighederne
har en overvejende formodning om, at dokumentationen er utilstraek-
keli%iEn revisorerklering er ikke bindende for skattemyndigheder-
ne.

Betingelserne for et erklaringspalag er: 1) at skatteyderen er
omfattet af SKL § 3 B, stk. 1 eller 6, 2) at skatteyderen har udarbej-
det og indsendt dokumentationen, 3) at skatteyderen har haft kon-
trollerede transaktioner med fysiske eller juridiske personer i lande
uden for EU eller E@S, som ikke har indgéet en dobbeltbeskatnings-
overenskomst med Danmark (lavskattelande), eller at skatteyderen
samlet set har haft underskud i 4 p4 hinanden folgende indkomstér,
hvoraf det seneste er det indkomstar, for hvilket erkleringspalegget
gives,*3 og 4) at det for kontrollen af virksomhedens skattemzssige
forhold er hensigtsmaessigt og relevant at indhente erklaeringen.
Betingelserne skal vurderes serskilt for hvert selskab, uanset at det
maétte veere omfattet af en sambeskatning. Afgerelsen af, om en
skatteyder har haft underskud i 4 indkomstar, kan inddrage ind-
komstar, der er foraeldede, men et erklaeringspalag kan kun gives
for indkomstér, der ikke er foreldede. Betingelsen om, at det skal
veaere hensigtsmassigt og relevant at indhente en revisorerklaring,
vil normalt ikke vaere opfyldt for et selskab inden for biotekbran-
chen, idet der i denne branche er kutyme for at selskaber har under-
skud i mange 4r, inden der oppebaeres positiv indkomst.*#4

Skattemyndighederne kan fra sag til sag fastsatte indholdet af en
revisorerklering. Et erklaeringspalaeg kan omfatte et enkelt ind-
komstar, flere indkomstéar eller alle abne indkomstéar. Genstanden
for et erkleeringspalag kan vaere en enkel kontrolleret transaktion,**?
flere kontrollerede transaktioner eller alle kontrollerede transaktio-
ner. Hvis et selskab omfattes af reglerne, fordi det har kontrollerede
transaktioner med et selskab i et lavskatteland, kan et erkleringspa-
laeg ogsé omfatte selskabets kontrollerede transaktioner med selska-
ber i hojskattelande. Skattemyndighederne er bemyndigede til at
fastsaette kravene til det neermere indhold af en revisorerklering,
jf. SKL § 3 B, stk. 8. Ifelge forarbejderne kan en revisorerklering
tage stilling til folgende spergsmal: 1) om dokumentationen giver
et retvisende billede, 2) om dokumentationspligten er opfyldt og
3) om de interne priser iagttager armslengdeprincippet.**® Der kan
ogsa indhentes en revisorerklaering om supplerende oplysninger,
som skattemyndighederne har indfordret fra en skatteyder.*4” SKAT
har udnyttet bemyndigelsen til at udsende bekendtgerelse nr. 162
af 8. februar 2013, der tradte i kraft fra den 1. marts 2013. Ifolge

438 Jf. TfS 2007, 541 SKAT/SKM2007.277 og Skatteretsradets notat af 30. september 2005 om skattekontrollovens § 6, stk. 1 — erhvervsdrivendes/juri-
diske personers pligt til udlevering af regnskabsmateriale m.v. til skattemyndighederne. Se Jan Pedersen, SR-Skat, 2012, p. 94 ff, og Anders Oreby
Hansen, TfS 1998, 108.

439  Tidligere fremgik reglen af § 9 i bekendtgerelse nr. 42 af 24. januar 2006.

440  Jf. Den Juridiske Vejledning, 2016-1, C.d.11.4.7. Se kritisk hertil Katrine Ernest Haunstrup i SU 2014, 310.

441  Reglen har virkning fra den 1. januar 2013, jf. § 10, stk. 9,1 lov nr. 591 af 18. juni 2012. Et erklaeringspaleg kan imidlertid udstedes for alle indkomstar,
der efter den 1. januar 2013 ikke er foraeldede.

442  Jf. pkt. 3.2.2 i bemaerkningerne til L 173 af 25. april 2012.

443  Hvorvidt der er underskud skal males pa baggrund af regnskabsposten resultat af primer drift for finansiering, ekstraordinare poster og skat. For
forsikringsvirksomheder anvendes i stedet det forsikringstekniske resultat. For gvrige finansielle virksomheder anvendes resultat for skat.

444  Jf. pkt. 3.2.2.3 i bemarkningerne til L 173 af 25. april 2012.

445  Jf. bilag 1 til L 173 af 25. april 2012, kommentarer til Danske Advokater.

446  Jf. pkt. 3.2.2 i bemarkningerne til L 173 af 25. april 2012.

447  Jf. bemerkningerne til § 8 i L 173 af 25. april 2012.
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bekendtgerelsens § 2 skal der afgives erklering om, hvorvidt revisor
ved det udferte arbejde er blevet opmaerksom pa forhold, der giver
anledning til at konkludere, at den transfer pricing dokumentation,
som er indsendt til SKAT, ikke giver et retvisende billede af virk-
somhedens fastsettelse af priser og vilkar for koncerninterne
transaktioner i overensstemmelse med: 1) LL § 2, 2) SKL § 3 B,
3) bekendtgerelse nr. 42 af 24. januar 2006 og 4) OECD Transfer
Pricing Guidelines.

Revisorerklaeringen skal udarbejdes i overensstemmelse med re-
visorlovens § 1, stk. 2, der omhandler erkleringer afgivet med
sikkerhed, der ikke udelukkende er bestemt til hvervgiverens eget
brug. Det er hensigten, at en revisorerklering skal afgives med en
begreenset grad af sikkerhed.**® Revisorerkleeringen skal afgives
af en statsautoriseret revisor, registreret revisor eller godkendt re-
visor. Pa grund af revisorlovens uathangighedsregler vil det som
udgangspunkt ikke vaere muligt for virksomhedens egen eksterne
revisor, som har revideret regnskabet, at afgive erkleringen. Dette
geelder undtagelsesfrit, hvis der er tale om en virksomhed af inter-
esse for offentligheden, jf. §§ 21, stk. 3, og 24, stk. 4, i revisorloven.
For andre virksomheder gaelder forbuddet, hvis revisor selv eller
medlemmer af revisionsteamet har udarbejdet dokumentationen. I
denne situation kan revisorerklaringen imidlertid udarbejdes af en
anden revisor fra samme firma, eller af revisor selv, hvis revisor
treeffer sikkerhedsforanstaltninger efter § 24, stk. 3, i revisorloven,
og hvis dokumentationen ikke er udarbejdet af et medlem af revi-
sionsteamet. | alle tilfeelde gaelder der, at hvis dokumentationen
ikke er udarbejdet af den eksterne revisors firma eller netvaerk, sa
kan den eksterne revisor udarbejde revisorerklaringen.

Et erkleringspalaeg kan tidligst gives 7 dage efter modtagelsen af
dokumentationen. Skatteyderen skal gives en frist pd mindst 90
dage til at indsende erkleringen.

Skattemyndighederne skal begrunde et erkleringspalag, jf. for-
valtningslovens § 24.44° En afgerelse om at indhente en revisorer-
klering kan ikke paklages administrativt. Hvis skattemyndighederne
imidlertid veelger at henlaegge sagen, uden at der foretages en ind-
komstforhgjelse, kan erkleringspalegget paklages til Landsskatte-
retten. Endvidere kan afgarelsen proves i forbindelse med en klage
over en indkomstforhgjelse. Hvis Landsskatteretten eller en domstol
afgor, at betingelserne for et erkleringspdleg ikke var opfyldte,
vil rettens afgorelse eventuelt kunne danne grundlag for en godtge-
relse af virksomhedens udgifter til revisorerklaeringen ud fra erstat-
ningsretlige betragtninger.*>°

1.5.5.2 Sanktion

En overtradelse af et erkleringspéleg sanktioneres ved, at skatte-
myndighederne kan foretage skatteansattelsen vedrerende de
kontrollerede transaktioner skensmeessigt efter SKL § 5, stk. 3, jf.
SKL § 3 B, stk. 9. Endvidere kan der palaegges bede efter SKL §
17, stk. 3, jf. ovenfor i kapitel 9.5.3.2.

1.5.6 Anszettelses- og foraeldelsesfrister

Tidsfristerne for skattemyndighedernes og skatteydernes adgang
til at genoptage selvangivelsen for tidligere indkomstér er forleenget

med to ar i transfer pricing sager. Dette er sket i erkendelse af, at
sadanne sager er komplicerede og tidskraevende, hvorfor forleengel-
sen skal sette skattemyndighederne i stand til at gennemfore en
grundig kontrol. Den ordincere genoptagelse af skatteansattelsen
for tidligere indkomstar skal sdledes ske senest den 1. maj i det 6.
ar efter udlebet af det pageldende indkomstér for skattepligtige
omfattet af SKL § 3 B for sa vidt angér de kontrollerede transaktio-
ner, jf. SFL § 26, stk. 5. Den forleengede ansattelsesfrist gelder
for alle typer af korrektioner af kontrollerede transaktioner, herunder
pris- og dispositionskorrektioner og korrektion af rette indkomst-
modtager.*>! Omfattet heraf er ogsa tilfelde af, at en hovedaktionzer
har undladt at indtaegtsfore vaerdien af fri bil,*>? at vaerdien af fri
bil er indtaegtsfort med en for lav vaerdi*>3 og at der foretages en
@ndret fordeling af mellem en erhvervsmassig og privat del af en
ejendom.*>* Der kan foretages en ekstraordincer genoptagelse af
skatteanseattelsen uden tidsfrist for at opnd en korresponderende
korrektion som felge af en udenlandsk skattemyndigheds primaere
korrektion, jf. SFL § 27, stk. 1, nr. 4. Hvis skattemyndighederne
foretager korrektion med hjemmel i LL § 2, indebarer dette en
endring i det privatretlige grundlag, der giver adgang til genopta-
gelse efter SFL § 27, stk. 1, nr. 1.455

Foreldelsesfristen pa tre ar i foreldelseslovens § 3, stk. 1, er for-
leenget med to &r for skattekrav afledt af kontrollerede transaktioner
omfattet SFL § 26, stk. 5, jf. SFL § 34 a, stk. 3.

En overtraeedelse af SKL § 17, stk. 3, sker pa det tidspunkt, hvor
skatteyderen ikke fremsender dokumentationen inden den frist,
som er angivet i skattemyndighedernes anmodning om dokumenta-
tionen. En overtradelse af skattelovgivning, der alene kan straffes
med bede foreldes som udgangspunkt efter to ar, jf. Strfl. § 93,
stk. 1, nr. 1. Hvis der opnas eller kan opnés uberettiget vinding,
geelder der imidlertid en femarig foreldelsesfrist, jf. Strfl. § 93,
stk. 2, nr. 2.450 En sigtelse vil afbryde foraeldelsen, og det vil ogsa
umiddelbart veere muligt at sigte skatteyderen for overtradelsen.
Ifolge Strfl. § 94, stk. 6, afbrydes foreldelsesfristen ikke, hvis
straffesagen ligger stille i ubestemt tid. Da straffesagens afslutning
med en badeberegning helt athenger af, hvornar der foreligger en
endelig ansettelse, kan en straffesag ligge stille i hele den periode,
hvor der verserer en civilretlig behandling af ansettelsessporgsma-
let. Det er derfor nedvendigt at precisere, at der foreligger en sa
snaver sammenhang mellem straffesagen og den civile sag, at der
ikke er tale om, at den strafferetlige forfelgning er standset pa
ubestemt tid.

1.6 Lesning af internationale dobbeltbeskatningskon-
flikter

Konflikter om international dobbeltbeskatning kan sgges afvaerget
eller lost efter reglerne i national skattelovgivning, herunder regler
om paklage til Landskatteretten og domstolene, genoptagelse af
skatteansattelsen, betalingskorrektion, omgerelse af dispositioner
mv. | nervarende kapitel behandles det folkeretlige retsgrundlag
for at afvaerge eller lose konflikter om dobbeltbeskatning mv. Et
af disse retsmidler bestar i den gensidige aftaleprocedure, der er

Jf. TfS 2012, 305 H/SKM2012.221 og TfS 2012, 151 H/SKM2012.92. Dommene er kommenteret af Jan Pedersen, RR, 2012, SM 146 ft, og Jens

448  Jf. § 14, stk. 3, i bekendtgerelse nr. 668 af 26. juni 2008.
449  Jf bilag 32 til L 173 af 25. april 2012.
450  Jf pkt. 3.2.2.9.21 L 173 af 25. april 2012, og bilag 32 til L 173.
451
Wittendorft, International Transfer Pricing Journal, vol. 19, 2012, p. 217.
452 Jf. TfS 2014, 568 H/SKM2014.504.
453  Jf. TfS 2015, 685 LSR/SKM2015.464.
454  Jf. TfS 2015, 664 BR/SKM2015.441.
455  Jf. Den Juridiske Vejledning, 2016-1, A.A.8.2.2.2.2.1.
456  Jf. pkt. 3.3.2 i de almindelige bemaerkninger til L 173 af 25. april 2012.
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fastsat i overenskomstbestemmelser svarende til art. 25, stk. 1-4, i
OECD's modeloverenskomst, jf. nedenfor i kapitel 1.6.1. Forhand-
sprisaftaler kan anvendes til at afverge transfer pricing sager, jf.
nedenfor i kapitel 1.6.2. Korresponderende korrektion efter
overenskomstbestemmelser svarende til art. 9, stk. 2, i OECD's
modeloverenskomst anvendes til at lose eksisterende transfer pricing
sager, jf. nedenfor i kapitel 1.6.3. Et fjerde retsmiddel er regler om
voldgift efter overenskomstbestemmelser svarende til art. 25, stk.
5, 1 OECD's modeloverenskomst og EF-voldgiftskonventionen
(90/436/EQF), jf. nedenfor i kapitel 1.6.4.

1.6.1 Den gensidige aftaleprocedure (MAP)

Ifelge art. 25, stk. 1, i OECD's modeloverenskomst kan en person
indbringe en sag for den kompetente myndighed i domicillandet,
hvis han mener, at der i en af overenskomststaterne er gennemfort
en beskatning, som er i strid med overenskomsten. Den gensidige
aftaleprocedure finder anvendelse pa enhver form for uberettiget
beskatning efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst. Danmark
har indgéet serlige overenskomster med en raekke lavskattelande
om gensidig aftaleprocedurer, der er formuleret som art. 25, stk. 1
og 2.457 1 praksis har det vist sig, at de danske skattemyndigheder
i de fleste sager nar frem til et resultat, som loser det opstiede
dobbeltbeskatningsproblem.**® OECD har udsendt en rapport om
anvendelsen af den gensidige aftaleprocedure.*>°

1.6.1.1 Betingelser

En skatteyder skal ifelge art. 25, stk. 1, i OECD's modelove-
renskomst opfylde tre betingelser for at f& en konkret sag realitets-
behandlet af den kompetente myndighed.

Der skal vere truffet foranstaltninger af en eller begge
overenskomststater, som vil medfere en beskatning i strid med
dobbeltbeskatningsoverenskomsten. Den gensidige aftaleprocedure
kan f.eks. indledes for at lase en transfer pricing sag, idet ekonomisk
dobbeltbeskatning vil vare i strid med art. 9, stk. 2.4¢0 Den kompe-
tente myndighed kan kontaktes, sa snart en skatteyder bliver op-
marksom p4, at skattemyndighederne pdtenker at treeffe en foran-
staltning, som kan medfore en uberettiget beskatning.**! En agter-
skrivelse eller et bindende svar kan vere tilstrekkeligt grundlag
for at indlede den gensidige aftaleprocedure.*2 I dansk ret gaelder

der ikke serlige formkrav for henvendelsen til den kompetente
myndighed. 463

Sagen skal indbringes for den kompetente myndighed i den stat,
hvori skatteyderen er hjemmeherende.** Dette gaelder ogsé, selv
om det er en foranstaltning truffet af skattemyndighederne i den
anden overenskomststat, der er skyld i den uberettigede beskatning.
En transfer pricing sag omfattet af art. 9 kan dog indbringes i begge
kontraherende stater, idet de involverede selskaber forudszatningsvis
vil veere hjemmeherende i hver sin kontraherende stat. I Danmark
er den kompetente myndighed i transfer pricing sager SKAT, Store
Selskaber, Kontoret for International Selskabsbeskatning.*63

Anmodningen skal indgives inden for tre dr efter den forste
meddelelse om de foranstaltninger, der resulterer i den uberettigede
beskatning.*%% Fristen skal fortolkes pa den for skatteyderen mest
gunstige made, hvilket vil sige fra det senest mulige tidspunkt.*6”
I overensstemmelse hermed regnes frist i Danmark fra tidspunktet
for afgorelsen.**® Hvis den uberettigede beskatning skyldes en
kombination af afgerelser eller foranstaltninger truffet i begge
kontraherende stater, skal fristen regnes fra den forste meddelelse
i den seneste afgorelse eller foranstaltning. De fleste danske dob-
beltbeskatningsoverenskomster indeholder en indbringelsesfrist
pa tre ar. Hvis en overenskomst ikke indeholder en indbringelses-
frist, kan der ikke indfortolkes en sidan frist,*6? og fristreglerne i
skatteforvaltningsloven kan formentlig heller ikke supplere
overenskomstens bestemmelser ved anvendelsen heraf.47”

En anmodning om gensidig forhandling kan indgives sidelobende
med, at skatteyderen har indbragt sagen for en hejere administrativ
myndighed eller for domstolene i den ene eller evt. begge kontra-
herende stater.*’! Der er ikke i OECD's modeloverenskomst nogen
bestemmelse om, at en domstolsafgerelse i den ene stat vedrerende
overenskomstens fordeling af beskatningsretten ogsa har virkning
1 den anden stat (selv om det selvfolgelig ber tilstraebes at nd frem
til samme losning). Det vil derfor i nogle tilfeelde kunne vaere
hensigtsmaessigt at indbringe samme spergsmél for domstolene i
begge de kontraherende stater samtidigt. Hvis en sag samtidig er
indbragt for Landsskatteretten, er det seedvanligt, at retten anmodes
om at lade sagen berostille indtil den gensidige aftaleprocedure er
tilendebragt.*72

457  Jf. f.eks. overenskomsten med Isle of Man, bekendtgerelse nr. 32 af 1. oktober 2008.

458  Jf. undersogelsen af praksis i drene 1994-1999 hos Karin Skov Nilausen: Losning af internationale skattetvister, p. 85 ff.
459  Jf. Manual on Effective Mutual Agreement Procedures (MEMAP), OECD, 2007.

460  Jf. pkt. 10-12 i kommentarerne til art. 25 i OECD's modeloverenskomst (2014-versionen).

461  Jf. pkt. 14 i kommentarerne til art. 25 i OECD's modeloverenskomst (2014-versionen).

462  Jf. Den Juridiske Vejledning, 2016-1, C.F.8.2.2.25.2.

463  Jf. Den Juridiske Vejledning, 2016-1, C.F.8.2.2.25.2.

464  En statsborger i en af overenskomststaterne, som paberaber sig diskriminationsforbuddet i art. 24, stk. 1, skal dog indgive anmodningen til den
kompetente myndighed i den stat, 1 hvilken han er statsborger, jf. pkt. 18 i kommentarerne til art. 25 i OECD's modeloverenskomst (2014-versionen).

465  Jf. § 11bekendtgerelse nr. 1029 af 25. oktober 2005; Den Juridiske Vejledning, 2016-1, C.F.8.2.2.25.2.

466  Se om beregningen af fristen, pkt. 21 ff i kommentarerne til art. 25 i OECD's modeloverenskomst (2014-versionen).

467  Jf. pkt. 21 i kommentarerne til art. 25 i OECD's modeloverenskomst (2014-versionen).

468  Jf. Den Juridiske Vejledning, 2016-1, C.F.8.2.2.25.2.

469  Jf. betenkning nr. 1426/2003, p. 55 ff; Karin Skov Nilausen: Lesning af internationale skattetvister, p. p. 120. De danske dobbeltbeskatningsove-
renskomster med folgende lande indeholder ikke en indbringelsesfrist: Brasilien, Canada, Grenland, Japan, Malaysia, Norden, Schweiz, Storbritan-
nien, Sydkorea, Trinidad og Tobago, USA og Zambia.

470  Jf. Karin Skov Nilausen: Losning af internationale skattetvister, p. 117 ff.

471  Jf pkt. 34 i kommentarerne til art. 25 1 OECD's modeloverenskomst (2014-versionen). Det urigtige beskatningskrav behover end ikke veere atkravet

den pageldende person, for han fremsender anmodningen; det er tilstrackkeligt, at der er en sandsynlig risiko for, at der vil blive fremsat et sadant

skattekrav, jf. pkt. 14 i kommentarerne til art. 25 i OECD's modeloverenskomst (2014-versionen). Omvendt medferer en endeligt afsagt dom ikke,

at en gensidig aftaleprocedure er udelukket.
472 Jf. Philip Noes, SU 2012, 142.
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1.6.1.2 Sagsbehandlingen

Den forste fase af den gensidige aftaleprocedure foregar mellem
skatteyderen og den kompetente myndighed, som skal overveje,
om sagen synes at vaere “begrundet”, jf. art. 25, stk. 1. Det skal
séledes kunne sandsynliggeres, at der er sket en beskatning i strid
med overenskomsten. Hvis anmodningen er begrundet, skal den
pageldende myndighed genoverveje sagen.

Hvis problemet ikke er lost herved, skal domicillandets kompetente
myndighed indlede anden fase ved at tage kontakt til den kompe-
tente myndighed i den anden kontraherende stat med henblik pé at
optage forhandling, jf. art. 25, stk. 2. Der er ikke fastsat tidsfrister
for, hvornér de kompetente myndigheders forhandlinger skal vere
afsluttede.

Ved forhandlingen skal de kompetente myndigheder soge at na
frem til en losning, hvorved der undgas beskatning i strid med
overenskomsten. Det er i art. 25 forudsat, at de kompetente myn-
digheder gor et alvorligt ment forsog pa at lase den opstaede kon-
flikt. Bestemmelsens svaghed er imidlertid, at der ikke er pligt til
at nd frem til et resultat.*”3

Forhandlingerne mellem de kompetente myndigheder er forhand-
linger mellem stater, og den pagaldende person er derfor ikke di-
rekte part i forhandlingerne. Hvis en i Danmark bosiddende person
har anmodet de danske skattemyndigheder om at indlede en gensi-
dig forhandling med de kompetente myndigheder i den anden
overenskomststat, ma han derfor i den sammenhang hébe pa, at
de danske skattemyndigheder (ogsd) varetager hans interesser.
Skatteyderen vil dog have partsstatus i sagen efter forvaltningslo-
ven, herunder i den del af sagen, som angér forhandlingerne mellem
de kompetente myndigheder.#’# Skatteyderen vil derfor vzre tillagt
forvaltningslovens s@dvanlige partsbefojelser som aktindsigt og
heringspligt.*”> Skatteyderen har dog krav pa at deltage i selve
forhandlingerne.

1.6.1.3 Indholdet af en gensidig aftale

Indholdet af en aftale mellem de kompetente myndigheder skal
vere konformt med overenskomstens bestemmelser sammenholdt
med intern skattelovgivning. Myndighederne er derfor ikke frit
stillet med hensyn til forhandlingsresultatet. I en transfer pricing
sag skal indholdet af aftalen f.eks. vaere i overensstemmelse med
armslengdeprincippet, jf. art. 9, stk. 1 og LL § 2, stk. 1.

Art. 25, stk. 1 og 2, forpligter de kompetente myndigheder til at
soge at lose opstdede problemer gennem en gensidig aftale, men
det er som omtalt ikke ganske klart, hvilken grad af frihed skatte-
myndighederne efter intern dansk ret har til at indgé sddanne aftaler.
Det kan indledningsvis slas fast, at der ikke er hjemmel til, at en
gensidig aftale med en anden stats kompetente myndighed kan fore
til en skeerpet beskatning i forhold til den beskatning, der folger af
de interne danske regler sammenholdt med den pageldende
overenskomst. Den beskyttelse, som en dobbeltbeskatningsove-

renskomst giver den enkelte borger, kan séledes ikke beskares ved
en konkret gensidig aftale, hvilket da s& vidt vides heller ikke pa
noget tidspunkt er gjort geeldende.

Omvendt er der neppe hjemmelsproblemer i Danmark, hvor en
gensidig aftale alene begraenser den anden overenskomststats be-
skatningskrav, eller hvor nye oplysninger i forbindelse med gensi-
dige forhandlinger overbeviser skattemyndighederne om, at Dan-
mark fejlagtigt har gennemfort en beskatning i strid med
overenskomsten eller evt. i strid med interne danske regler. Nar en
gensidig aftale mellem de kompetente myndigheder forer til et re-
sultat, som er til gavn for den konkrete skatteyder, og som samtidigt
er i overensstemmelse med galdende dansk skatteret, herunder
indgéede overenskomster, kan der vanskeligt fremfores argumenter
mod, at en sadan aftale kan indgés, jf. herved at Folketingets
samtykke normalt ikke skal indhentes til indgéelse af mellemfolke-
lige aftaler, som kan gennemferes administrativt. Tilsvarende resul-
tat er blevet begrundet med en henvisning til, at de enkelte dobbelt-
beskatningsoverenskomster (art. 25), der er blevet en bestanddel
af dansk skatteret, indeholder hjemmel herfor.7®

De hjemmelsmassige problemer knytter sig alene til den situation,
hvor skattemyndighederne finder det rimeligt at lase den opstaede
konflikt ved at yde lempelse i videre omfang end det, der folger af
overenskomstens almindelige regler sammenholdt med interne
danske skatteregler.*”” En sidan ekstraordincer lempelse kan som
folge af legalitetsprincippet ikke ske uden sarlig hjemmel. Pa
baggrund af formuleringen af art. 25, stk. 1 og 2, som ikke forud-
setter lempelse i videre omfang, end hvad der folger af
overenskomstens gvrige bestemmelser, kan det nappe antages, at
forneden hjemmel til ekstraordinar lempelse kan findes i sddanne
overenskomstbestemmelser sammenholdt med de love, der har
gennemfort de konkrete overenskomster.*’8 Derimod ma det anta-
ges, at forneden hjemmel til at yde ekstraordinaer lempelse findes
1 inddrivelseslovens § 13, stk. 6. Denne bestemmelse forudsatter
imidlertid, at der er en geeld til det offentlige.*”® Hvis den danske
beskatning er fastlagt af Landsskatteretten eller domstolene, ma
det under alle omstendigheder forventes, at skattemyndighederne
i praksis er tilbageholdende med at acceptere en lempeligere beskat-
ning, 480

1.6.1.4 Gennemforelsen af gensidige aftale
En aftale mellem de kompetente myndigheder kan ikke paklages
til anden administrativ myndighed.*®! Derimod kan en afgerelse i
princippet paklages til domstolene, jf. SFL § 48, stk. 3. I Danmark
anmodes skatteyderen imidlertid om at bekrefte, at vedkommende
er indforstaet med sagens resultat, og at der ikke vil blive gjort brug
af andre klagemuligheder.*82

Ansattelsesfrister i intern lovgivning kan forhindre, at resultatet
af en gensidig aftaleprocedure gennemfores. Ifalge OECD's mode-
loverenskomsts art. 25, stk. 2, 2. pkt., skal resultatet af en gensidig

473  Jf. pkt. 37 i kommentarerne til art. 25 i OECD's modeloverenskomst (2014-versionen), og TS 1994, 536 TS.

474  Jf. TS 1993, 503 (FOB 1992, p. 238 ff). Se Karin Skov Nilausen: Lesning af internationale skattetvister, p. 134 ff; og Jan Pedersen, TfS 2012, 273.

475  Jf. Aage Michelsen: International Skatteret, p. 442.

476  Jf. Isi Foighel, Juristen, 1982, p. 16, sarligt p. 22 f.

477  Ifelge pkt. 38 i kommentarerne til art. 25 i OECD's modeloverenskomst kan de kompetente myndigheder sekundzrt basere indholdet af en gensidig
aftale pa rimelighedsbetragtninger.

478  Jf. Karin Skov Nilausen: Losning af internationale skattetvister, p. 140, Aage Michelsen: International skatteret, p. 437 f., Niels Winther-Serensen:
Beskatning af international erhvervsindkomst, p. 103 ff. Se anderledes Jan Pedersen: Transfer pricing - i international skatteretlig belysning, p. 292.

479  Inddrivelseslovens § 13, stk. 6, tradte i kraft den 1. januar 2009, og i forbindelse hermed blev KSL § 73 D @ndret, sa denne bestemmelse ikke laen-
gere giver hjemmel til eftergivelse.

480  Jf. Jan Pedersen: Transfer Pricing - i international skatteretlig belysning, p. 290; Den Juridiske Vejledning, 2016-1, C.F.8.2.2.25.3.

481  Jf. § 2 i bekendtgerelse nr. 1029 af 24. oktober 2005.

482  Jf. Den Juridiske Vejledning, 2016-1, C.F.8.2.2.25.3.
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aftaleprocedure gennemfores uden hensyntagen til ansattelsesfrister
i intern lovgivning. Denne suspensionsregel tilsidesetter bade fri-
streglerne i skatteforvaltningsloven og foraldelsesloven. Ifolge
SFL § 27, stk. 1, nr. 4, kan der uden tidsfrister gennemfores en
ansattelsesendring, hvis en udenlandsk skattemyndighed har truffet
en afgorelse, der har betydning for den danske beskatning. En
genoptagelsesanmodning skal dog fremsattes inden seks maneder
efter, at den skattepligtige er kommet til kundskab om det forhold,
der begrunder anmodningen, jf. SFL § 27, stk. 2.

Hvis en dobbeltbeskatningsoverenskomst ikke indeholder en
suspensionsregel, kan en aftale indgdet mellem de kompetente
myndigheder som udgangspunkt ikke gennemfores efter udlebet
af fristreglerne i intern lovgivning.*83

1.6.2 Forhandsprisaftaler (APA)

1.6.2.1 Generelt

Genstanden for en forhandsprisaftale (advance pricing agreement
eller APA) er principperne for fastsattelsen af priser i kontrollerede
transaktioner for en fremtidig periode. En APA kan giver skattey-
deren en hej grad af sikkerhed for den skattemassige behandling
af kontrollerede transaktioner, jf. LL § 2.

Forhandsprisaftaler blev som retsinstitut lanceret i USA 1 1991
for at undga langvarige retssager. Siden da har mange andre lande
indfert nationale regler om APAer, dog ikke Danmark. OECD
Transfer Pricing Guidelines fra 1995 indeholder et afsnit om
APAer og blev i 1999 tilfejet en vejledning om brugen heraf pa
baggrund af den gensidige aftaleprocedure i dobbeltbeskatnings-
overenskomsterne (MAP APA).484 12007 fremlagde Kommissionen
en vejledning om APAer.*83

En APA adskiller sig pa flere punkter fra en traditionel bindende
forhandsbesked, der normalt fokuserer pa lovfortolkningen baseret
pa et faktum fremlagt af skatteyderen, som ikke undergives en
selvstendig provelse af skattemyndighederne. En APA vedrerer i
hejere grad sagens faktuelle forhold, som undergives en selvstendig
provelse, verifikation og vurdering af skattemyndighederne. End-
videre vil en APA ofte omhandle den lebende samhandel, og de
involverede skatteydere vil veere hjemmeheorende i forskellige lande.
Som led i en APA foretages der normalt en efterfolgende kontrol
af, om kritiske forudsatninger for aftalen er opfyldt i lebetiden. Pa
baggrund af disse forhold er proceduren forbundet med en bindende
forhandsbesked ikke velegnet som grundlag for en APA.

En APA kan omhandle alle kontrollerede transaktioner for en
skatteyder, men vil normalt vaere afgrenset til bestemte typer af
transaktioner. En APA er séledes mest relevant i relation til kontrol-
lerede transaktioner, hvor armslengdetesten er saerligt kompliceret
eller som er meget omfangsrige. Det kan f.eks. dreje sig om veerdi-
ansettelse af unikke immaterielle aktiver. En APA kommer ofte
til verdenen som udleber af en gensidig aftaleprocedure, hvor de
kompetente myndigheder har lost en transfer pricing sag for afslut-
tede indkomstar, og hvor aftalen udstraeekkes til at dekke fremtidige
indkomstar.

En APA er normalt bilateral (eller multilateral) og aftales mellem
skatteyderne og de kompetente myndigheder fra to lande. En bila-
teral vil derfor seedvanligvis veare baseret pa tre aftaler, én aftale
mellem de kompetente myndigheder og én mellem den kompetente
myndighed og skatteyderen i hvert af de to lande. En APA kan dog
ogsd vaere unilateral og kun omfatte ét lands skattemyndigheder.
OECD anbefaler bi- eller multilaterale APAer, da de udger det
mest sikre vaeern mod dobbeltbeskatning, og da de anses for at
medfere det mest retferdige resultat for de bererte myndigheder
og skatteydere.*80 Ifolge dansk ret er skatteyderne i en dokumenta-
tion efter SKL § 3 B, stk. 5, forpligtet til at oplyse, om der er ind-
géet en APA med skattemyndighederne i andre lande.*87

1.6.2.2 Retsgrundlag

Iintern dansk lovgivning er der ikke hjemmel for skattemyndighe-
derne til at indgé en bilateral APA.*®8 En sadan aftale kan imidlertid
komme i stand pé baggrund af overenskomstbestemmelser svarende
til art. 25 i OECD's modeloverenskomst. Pa baggrund heraf kan
der kun indgés APAer med lande, hvormed Danmark har en dob-
beltbeskatningsoverenskomst. Ifalge OECD kan art. 25, stk. 3, om
generelle aftaler anvendes som grundlag for en APA,*8? men art.
25, stk. 1 og 2, om konkrete aftaler kan formentlig ogsé anven-
des.**? Den danske kompetente myndighed kan saledes indga en
gensidig aftale med den kompetente myndighed i en anden
overenskomststat. Art. 25 indeholder derimod ikke hjemmel for
de danske skattemyndigheder til at indgd en bindende aftale med
skatteyderne.*’! Det danske retsgrundlag for APAer er derfor
mangelfuldt.

483  Jf. Karin Skov Nilausen: Lesning af internationale skattetvister, p. 151 f. I de danske dobbeltbeskatningsoverenskomster med bl.a. Canada, Storbri-
tannien og Japan suspenderes de nationale anszttelsesfrister ikke. I en konkret sag har Skatteministeriet, Departementet, afgjort, at der efter omstaen-
dighederne kunne indfortolkes en suspensionsregel i dobbeltbeskatningsoverenskomst med USA fra 1948, forudsat at skatteyderen tilsluttede sig
dette. Ifolge beteenkning nr. 1426/2003, p. 55 ff, finder afgerelsen generel anvendelse, i det omfang de kontraherende stater er enige heri. Hvis
overenskomsten heller ikke indeholder en trearsregel, og den stat, som efter den gensidige aftaleprocedure far beskatningsretten, ikke kan udnytte
denne pa grund af nationale fristregler, vil resultatet blive dobbelt ikke-beskatning. I denne situation kan skattemyndighederne ifolge beteenkningen
afstd fra at indfortolke en suspensionsfrist i overenskomsten. Det ma anses for at vaere usikkert, om afgerelsen og den i beteenkningen anferte fortolkning
er korrekt, bl.a. fordi der i almindelighed ikke kan indfortolkes bestemmelser i en konkret overenskomst, og fordi skattemyndighedernes adgang til
at eftergive beskatningen ud fra rimelighedsbetragtninger er begranset, jf. ovenfor.

484  Jf. pkt. 4.12 - 4.165 og bilaget til kap. IV i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

485  Jf. Guidelines for Advance Pricing Agreements (APAs) in the European Union, optrykt i KOM(2007) 71 endelig af 26. februar 2007.

486  Jf. pkt. 4.162 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2014-versionen).

487  Jf. § 4, stk. 5, nr. 2, i bekendtgerelse nr. 401 af 28. april 2016.

488  En unilateral APA kan i princippet opnas efter reglerne om bindende svar, jf. SFL §§ 21 og 22, nr. 3. Se Karin Skov Nilausen: Losning af internatio-
nale skattetvister, p. 182 ff. Ifelge SFL § 25, stk. 2, er et bindende svar om et aktivs vaerdi ikke bindende for skattemyndighederne, hvis det pa baggrund
af oplysninger ud fra et efterfolgende direkte eller indirekte salg af aktivet eller ud fra storrelsen af det efterfolgende afkast pa aktivet kan begrundes,
at aktivets veerdi pa tidspunktet for afgivelsen af det bindende svar afveg mindst 30 % og mindst 1 mio. kr. fra veerdien i det bindende svar.

489  Jf. pkt. 4.139 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2014-versionen).

490  Jf. Karin Skov Nilausen: Losning af internationale skattetvister, p. 176.

491

Jf. Karin Skov Nilausen: Losning af internationale skattetvister, p. 178 ff; Jan Pedersen: Transfer pricing - i international skatteretlig belysning, p.
304 f.
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1.6.2.3 Sagsbehandlingen

Som folge af den manglende lovregulering findes der i Danmark
ikke regler om sagsbehandlingen i forbindelse med en APA.492
Kommissionens vejledning opdeles sagsbehandlingen i felgende
faser: 1) indledende mede (pre-filing meeting), 2) ansegning, 3)
vurdering og myndighedsforhandling og 4) gensidig aftale mellem
de kompetente myndigheder.*>3> Den kompetente myndighed i
Danmark er SKAT, Store Selskaber, Kontoret for International
Selskabsbeskatning. 74

1.6.2.3.1 Indledende mode

Et indledende made kan bl.a. tjene til at afklare, om skatteyderens
forhold er egnet til en APA, om varigheden af en APA, om sagsbe-
handlingen, om arten og omfanget af de nedvendige oplysninger
og analyser og om der vil kunne opnas enighed om en APA. Skat-
teyderen kan have behov for at afklare forhold om offentliggerelse
og tavshedspligt i relation til forretningshemmeligheder. Endelig
kan forventning og forméal med en APA preasenteres. De kompetente
myndigheder kan eventuelt konsultere hinanden i den indledende
fase, hvilket blandt andet kan ske for at sikre, at begge kompetente
myndigheder gnsker at indgé en APA. Det kan vaere mulighed for
at atholde de indledende meder pa anonym basis, hvilket bl.a. er
tilfeeldet i Danmark.

Pa det indledende meode mé skatteyderen praesentere de kompeten-
te myndigheder for overordnede oplysninger om de kontrollerede
transaktioner, skatteyderne, den foretrukne transfer pricing metode,
den enskede varighed af APAen, de involverede lande og om aftalen
ogsé skal anvendes for tidligere indkomstér (rollback). Oplysning-
erne skal foreleegges de kompetente myndigheder i alle de involve-
rede lande.

1.6.2.3.2 Ansegning

En ansegning om en APA skal indeholde et detaljeret forslag til
indholdet af aftalen. Formélet med ansegningen er at give de
kompetente myndigheder de oplysninger, der er ngdvendig for at
vurdere forslaget og gennemfore myndighedsforhandlingen. Om-
fanget af den nedvendige information kan vere fastlagt pa det
indledende mede. Ifalge SKAT vil hovedelementerne i ansegningen
vere folgende forhold: 1) en beskrivelse af virksomheden og mar-
kedet, 2) en beskrivelse af de kontrollerede transaktioner, 3) en
sammenlignelighedsanalyse, 4) en beskrivelse af implementeringen
af den foresldede metode, 5) kritiske forudsatninger og 6) en érlig
afrapportering om overholdelse af aftalen.4>

1.6.2.3.3 Vurdering og forhandling

En ansegning om en APA vil blive vurderet af de kompetente
myndigheder i de involverede lande. I forbindelse med sagsbehand-
lingen kan det for de kompetente myndigheder vare relevant at
anmode om supplerende oplysninger. De kompetente myndigheder
kan pa grundlag af bestemmelser i dobbeltbeskatningsoverenskom-
ster svarende til art. 26 i OECD's modeloverenskomst udveksle
oplysninger, jf. nedenfor i kapitel 15.2.

Forhandlingerne indledes normalt med en skriftudveksling (posi-
tion papers) mellem de kompetente myndigheder. P4 baggrund
heraf vil forhandlingerne finde sted, hvilket f.eks. kan ske pa fzlles
meder. Skatteyderne er ikke direkte involveret i forhandlingspro-
cessen. De kompetente myndigheder kan aftale, at virksomheden
har adgang til fremlaegge sagen mundtligt under et feelles mode i
forhandlingsforlebet.

1.6.2.3.4 Gensidig aftale

De kompetente myndigheder udarbejder et udkast til en APA, der
normalt sendes til haring hos skatteyderne. Ifelge Kommissionen
bor en APA regulere folgende forhold: 1) varigheden af aftalen, 2)
oplysninger om metoden og kritiske forudsatninger, 3) en aftale
om at APAen er bindende for de kompetente myndigheder, 4) en
aftale om hvordan overholdelsen af APA skal kontrolleres, 5) en
aftale om indsendelse af en arlig rapport mv., der dokumenterer,
at APA overholdes, 6) en aftale om en evt. tilbagevirkende kraft
(rollback), 7) omstendigheder, der kan fordre en @ndring af
APAen og 8) omstendigheder, der kan bevirke, at APAen ikke
leengere har virkning. Nar skatteyderen har godkendt APAen, un-
derskrives den af de kompetente myndigheder. Nar en aftale mellem
de kompetente myndigheder er underskrevet, skal den gennemfores
nationalt. Dette kan ske ved, at den kompetente myndighed og
skatteyderen indgar en skriftlig aftale, som er konform med i den
gensidige aftale mellem de kompetente myndigheder. I Danmark
har SKAT ikke hjemmel til at indga en sadan aftale med skattey-
derne, jf. ovenfor i kapitel 14.2.2.

1.6.3 Korresponderende korrektion

En dobbeltbeskatning udlest af en primaer korrektion efter art. 9,
stk. 1, af et foretagende kan normalt ophaves ved, at der foretages
en korresponderende korrektion hos det forbundne foretagende.
Hovedparten af de danske dobbeltbeskatningsoverenskomster inde-
holder en bestemmelse svarende til art. 9, stk. 2, 1 OECD's mode-
loverenskomst, hvorefter en primar korrektion i en kontraherende
stat skal udlese en korresponderende korrektion i den anden kon-
traherende stat. 4%

Overenskomstbestemmelser svarende til art. 9, stk. 2, indeholder
en folkeretlig forpligtelse for en kontraherende stat til at foretage
en korresponderende korrektion.**” En kontraherende stat er dog
kun forpligtet til at foretage en korresponderende korrektion, hvis
den er enig i, at den primare korrektion er korrekt bdde med hensyn
til kvalifikationen og prisen.**® Som udgangspunkt skal der siledes
blot foretages en realitetsbehandling af en anmodning om korre-
sponderende korrektion. Hvis den anden kontraherende stat er enig
i, at sterrelsen af den primaere korrektion iagttager armslengdeprin-
cippet, og at de ovrige betingelser i art. 9, stk. 1, er opfyldt, skal
der imidlertid gennemfores en korresponderende korrektion. Hvis
der er tvist om karakteren eller starrelsen af en korrektion, kan den
gensidige aftaleprocedure efter art. 25, stk. 1 og 2, iverksattes, jf.
ovenfor i kapitel 14.1.3.49° Hvis en kontraherende stat kun delvist
er enig i storrelsen af en primar korrektion, vil den vare forpligtet
til at gennemfore en korresponderende korrektion med det mindre

492 Den typiske APA-proces er beskrevet i Den Juridiske Vejledning, 2016-1, C.D.11.7.3.3.
493  Jf. pkt. 20 i Guidelines for Advance Pricing Agreements (APAs) in the European Union.

494  Jf. Den Juridiske Vejledning, 2016-1, C.D.11.7.3.6.
495  Jf. Den Juridiske Vejledning, 2016-1, C.D.11.7.3.5.
496

renskomst, jf. bekendtgerelse nr. 32 af 1. oktober 2008.
497

Danmark har indgaet en serlig overenskomst med Isle of Man, der indeholder en bestemmelse svarende til art. 9, stk. 1 og 2, 1 OECD's modelove-

Jf. pkt. 4 og 11 i kommentarerne til art. 9 i OECD's modeloverenskomst (2014-versionen).

498  Jf. pkt. 6 i kommentarerne til art. 9 i OECD's modeloverenskomst (2014-versionen).
499  Jf. pkt. 11 i kommentarerne til art. 9 i OECD's modeloverenskomst (2014-versionen).
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beleb. I enkelte overenskomster er det bestemt, at de kontraherende
stater ikke er forpligtede til at foretage en korresponderende korrek-
tion i tilfelde af svig, forsatlig fejl eller forsemmelse, hvilket
svarer til art. 9, stk. 2, i FN's modeloverenskomst.>%® Danmark vil
dog veere forpligtet til at foretage en korresponderende korrektion
efter LL § 2.

Ifelge OECD har den kontraherende stat, som foretager en primer
korrektion, i en gensidig aftaleprocedure bevisbyrden for, at korrek-
tionen er korrekt.%! Pligten til at foretage en korresponderende
korrektion indtreeder forst, nér den primere korrektion er gennem-
fort. Derimod udskydes pligten ikke som folge af en péklage af
den primare korrektion. Hvis den primaere korrektion nedsettes
afklageinstansen, opstér spergsmalet, om der kan/skal gennemfores
en nedsettelse af en tidligere gennemfort korresponderende korrek-
tion. Svaret pa dette spergsmal vil athe@nge af intern lovgivning i
anvenderstaten. Herudover gaelder det naturligvis, at den kontrahe-
rende stat, som har gennemfort en korresponderende korrektion,
ikke er bundet af udfaldet af en paklage i den anden kontraherende
stat. En nedszttelse af en tidligere gennemfert korresponderende
korrektion ma derfor i princippet forudsette, at de kompetente
myndigheder andrer holdning til den tidligere foretagne
armsleengdetest.

En korresponderende korrektion efter art. 9, stk. 2, vil normalt
ikke kreve selvstendig hjemmel i intern lovgivning, da bestemmel-
sen tilstar en lempelse af beskatningen. En overenskomstbestem-
melse svarende til art. 9, stk. 2, vil ofte udgere tilstrekkelig hjem-
mel. Dette ma antages vaere tilfeeldet for Danmark, men retstilstan-
den kan vare anderledes i fremmede stater. 9> P dette punkt kan
en korresponderende korrektion folgelig adskille sig fra en primeer
korrektion, der ikke kan foretages med hjemmel i overenskomstbe-
stemmelser svarende til art. 9, stk. 1. Formelle regler om adgang
til at genoptage selvangivelsen for tidligere indkomstér kan afskeere
et foretagende fra en korresponderende korrektion, jf. nedenfor.

Formélet med en korresponderende korrektion er at forhindre
okonomisk dobbeltbeskatning, som udleses af en primer korrektion.
Den folkeretlige pligt til at foretage korresponderende korrektion
forudsetter identitet af det skatteobjekt, som undergives beskatning
hos de forbundne foretagender. Det er kun en effektiv dobbeltbe-
skatning, som skal afvarges efter art. 9, stk. 2. Ifolge ordlyden
forudsaettes der sdledes en beskatning af fortjenesten hos begge
forbundne foretagender. Bestemmelsen finder derfor ikke anven-
delse, hvis et af foretagenderne er subjektivt skattefritaget, fortje-
nesten er objektivt skattefritaget, eller fortjenesten ikke beskattes
i en af de kontraherende stater som folge af dobbeltbeskatningslem-
pelse eller lignende.* Der kan nappe stilles betingelse om, at
beskatningen er aktualiseret. Det mé f.eks. vere tilstraekkeligt, at
en fortjeneste har reduceret et skattemeessigt underskud, eller at
der vil indtraede beskatning ved en senere afstielse af et skatterele-
vant aktiv. Det har ingen betydning for anvendelsen af art. 9, stk.

2, om skatten af fortjenesten er betalt, nar fortjenesten blot er
medregnet ved skatteansettelsen i begge kontraherende stater.

Art. 9, stk. 2, regulerer ikke, hvilken metode som skal anvendes
til at gennemfore en korresponderende korrektion. OECD navner
muligheden for at nedsatte indkomsten eller at lempe den skat,
som palignes det forbundne foretagende af den primare korrek-
tion.>%* Ferstnavnte metode er den mest almindelige.’%> Bestem-
melsen regulerer heller ikke, for hvilket indkomstér en korrespon-
derende korrektion skal foretages. OECD anbefaler, at en korre-
sponderende korrektion foretages for transaktionséret.>%¢ Endelig
regulerer bestemmelsen ikke den skatteretlige behandling af en
korresponderende korrektion, som athanger af intern lovgivning.
Der er derfor ikke nedvendigvis overensstemmelse mellem sterrelse
og periodisering af fortjenesten i de kontraherende stater.3%7

Hyvis der i intern skatteret findes tidsfrister for ansettelsesendrin-
ger, kan disse udgere en hindring for en korresponderende korrek-
tion. Art. 9, stk. 2, regulerer ikke dette forhold, som overlades til
intern lovgivning i de kontraherende stater. Ifolge OECD's kom-
mentarer kan de kontraherende stater aftale sidanne frister i dob-
beltbeskatningsoverenskomster. %8

Ifolge et flertal af OECD's medlemsstater eksisterer der en pligt
til at realitetsbehandle en anmodning om korresponderende korrek-
tion efter art. 25, uanset at en overenskomst ikke indeholder en
bestemmelse svarende til art. 9, stk. 2.599 Hvis de kontraherende
stater har aftalt en bestemmelse svarende til art. 9, stk. 1, anses
dette at indikere, at ekonomisk dobbeltbeskatning er omfattet af
overenskomsten. P4 baggrund heraf vil en gkonomisk dobbeltbe-
skatning ikke vaere i overensstemmelse med dnden i overenskom-
sten, hvorfor art. 25 finder anvendelse.

1.6.4 Voldgift

1.6.4.1 Generelt

Anvendelsen af den gensidige aftaleprocedure som middel til los-
ning af internationale skattekonflikter lider ud fra skatteyder syns-
vinkel af den mangel, at de kompetente myndigheder ikke er for-
pligtede til at nd til et resultat, som ophaver dobbeltbeskatning.
Dette problem kan lgses ved at supplere den gensidige aftaleproce-
dure med regler om voldgift. I nyere tid er art. 25, stk. 5, i den
amerikansk/tyske dobbeltbeskatningsoverenskomst fra 1989 det
forste eksempel pa en overenskomstbestemmelse om voldgift. Den
23.juli 1990 underskrev EF's medlemsstater en voldgiftskonvention
for at afskaffe dobbeltbeskatning i transfer pricing sager, jf. kapitel
1.6.4.2. Ved 2008-revisionen af OECD's modeloverenskomst blev
der endvidere tilfajet et nyt stk. 5 til art. 25, hvorefter en skatteyder
vil have mulighed for at fa en sag afgjort ved voldgift, safremt de
kompetente myndigheder ikke er naet til enighed inden to ar, jf.
kapitel 1.6.4.3.

500 Jf. overenskomsterne med Argentina, Canada og Egypten.

501 Jf. pkt. 4.17 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

502  Se anderledes Jan Pedersen: Transfer pricing — i international skatteretlig belysning, p. 276 f.

503  Jf. pkt. 6 i Transfer Pricing, Corresponding Adjustments and The Mutual Agreement Procedure, i Transfer Pricing and Multinational Enterprises,
Three Taxation Issues, OECD, 1984.

504  Jf. pkt. 7 i kommentarerne til art. 9 i OECD's modeloverenskomst (2014-versionen); pkt. 4.34 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

505 Jf. pkt. 4.34 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

506 Jf. pkt. 4.36 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

507  Jf. pkt. 4.35 1 OECD Transfer Pricing Guidelines (2016-versionen).

508 Jf. pkt. 10 i kommentarerne til art. 9 i OECD's modeloverenskomst (2014-versionen). Se pkt. 4.43-4.51 i OECD Transfer Pricing Guidelines (2016~
versionen).

509

277.

Jf. pkt. 11 til art. 25 1 OECD's modeloverenskomst (2014-verisonen). Se Jan Pedersen: Transfer pricing — i international skatteretlig belysning, p.
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1.6.4.2 EF-voldgiftskonventionen

1.6.4.2.1 Generelt

EF-voldgiftskonventionen har til formél at ophave dobbeltbeskat-
ning i transfer pricing sager (90/436/EQF). I korthed indebzrer
konventionen, at en skattemyndighed, som ensker at gennemfore
en priskorrektion, i god tid forinden skal underrette foretagendet
herom. Er foretagendet ikke indforstédet med den patankte korrek-
tion, kan det iveerkseette en procedure, der er opdelt i en aftale- og
en voldgiftsprocedure. Aftaleproceduren foregar mellem de kom-
petente myndigheder pa samme méade som efter OECD's modelove-
renskomst art. 25, stk. 1 og 2. Hvis de kompetente myndigheder
ikke har opndet enighed i labet af to ar, indledes en voldgiftsproce-
dure, hvor et radgivende udvalg inden seks maneder skal fremkom-
me med forslag til en losning. Herefter har de kompetente myndig-
heder yderligere seks maneder til at ophave dobbeltbeskatningen.
Foretagender er séledes principielt sikret en lgsning af transfer
pricing sager inden for en periode pa tre ar. Konventionen er i
praksis effektiv og hyppigt anvendt, idet langt de fleste sager loses
uden nedsattelse af et ridgivende udvalg.

Det retlige grundlag for konventionen var EF-traktatens art. 220,
hvorefter medlemsstaterne bl.a. skulle indlede forhandlinger om
afskaffelse af dobbeltbeskatning. Konventionen har derfor karakter
af en almindelig folkeretlig traktat, hvorfor EU-Domstolen ikke
har kompetence til at fortolke konventionen, ligesom Kommissionen
ikke kan ivaerksaette en traktatkreenkelsesprocedure efter TEUF art.
258.

Voldgiftskonventionen er gennemfort i dansk ret ved lov nr. 763
af 27. november 1991. Konventionen fik virkning fra den 1. januar
1995 og ville ophere med at virke den 1. januar 2000, medmindre
de kontraherende stater aftalte en forlangelse. I 1996 blev konven-
tionen udvidet til at omfatte de nye medlemsstater Finland, Ostrig
og Sverige.’10 De kontraherende stater underskrev den 25. maj
1999 en protokol om forlaengelse af voldgiftskonventionen med
fem ar, séledes at konventionen for fremtiden automatisk forleenges
med fem 4r ad gangen, medmindre en stat modsetter sig dette.>!!
Forlengelsen tradte i kraft den 1. november 2004, hvilket skete
med virkning fra den 1. januar 2000. I Danmark er konventionen
tradt i kraft pr. 18. november 2004 med virkning fra 1. november
2004.512 Den 8. december 2004 underskrev de 15 hidtidige med-
lemsstater og 10 nye medlemsstater en konvention, hvorefter
voldgiftskonventionen blev udvidet til alle 25 medlemsstater.?!3
Den 23. juni 2008 vedtog Radet at udvide konventionen til at om-
fatte de nye medlemsstater Bulgarien og Rumaenien, jf. 2008/492/EF
og 2008/493/EF. Radet har i 2009 vedtaget en adfaerdskodeks for

510 Jf. lov nr. 229 af 27. marts 1996.

511  Protokollen er i Danmark ratificeret ved lov nr. 171 af 15. marts 2000.

512 Jf. bekendtgorelse nr. 1253 af 7. december 2004.

anvendelsen af voldgiftskonventionen, der ikke er juridisk binden-
de.S 14

1.6.4.2.2 Anvendelsesomrade

Konventionen finder anvendelse pa forbundne foretagender hjem-
meherende i forskellige medlemsstater, dvs. for greenseoverskriden-
de transaktioner, jf. art. 1, stk. 1. Interessefellesskabet er baseret
pa de facto-kontrol, jf. art. 4, stk. 1. Et fast driftssted sidestilles
med et foretagende, jf. art. 1, stk. 2. Konventionen finder ikke an-
vendelse pa transaktioner med et fast driftssted, der tilherer et fore-
tagende i en tredjestat, og formentlig heller ikke pa transaktioner
med et fast driftssted i en tredjestat, der ejes af et forbundet foreta-
gende i en medlemsstat.

Hvis priser i kontrollerede transaktioner mellem forbundne fore-
tagender i to medlemsstater helt eller delvist er pavirket af kontrol-
lerede transaktioner med et tredje forbundet foretagende i en tredje
medlemsstat, finder konventionen anvendelse pé alle EU-transak-
tionerne (EU-trepartssager).>!3 Situationen kan f.eks. vare den, at
selskab A istat A har kebt varer fra selskab B i stat B, som selskab
B har fremstillet pa baggrund af ravarer kebt af selskab C i stat C.
Hvis der foretages en primaer korrektion af selskab A, skal sagen
umiddelbart loses af de kompetente myndigheder i stat A og B.
Hyvis priserne for de kontrollerede transaktioner mellem selskab A
og B imidlertid er pédvirket af priserne for de kontrollerede
transaktioner mellem selskab B og C, kan det vaere relevant at
inddrage disse transaktioner, og dermed den kompetente myndighed
i stat C, i sagsbehandlingen efter voldgiftskonventionen.

Konventionen finder kun anvendelse pa priskorrektion af kontrol-
lerede transaktioner. Art. 4, stk. 1, om kontrollerede transaktioner
mellem forbundne foretagender er baseret pa et armsleengdeprincip
formuleret som art. 9, stk. 1, i OECD's modeloverenskomst. Art.
4, stk. 2, om interne transaktioner mellem hovedkontor og fast
driftssted er i det vaesentlige formuleret som art. 7, stk. 2,1 OECD's
modeloverenskomst fra 2008 og tidligere versioner heraf, dvs. at
bestemmelsen hviler pd en begranset selvstendighedsfiktion.
Udeladelsen af en bestemmelse svarende til art. 7, stk. 3, i mode-
loverenskomsten fra 2008 kan ikke tages som udtryk for, at beskat-
ningen efter voldgiftskonventionen skal ske pad grundlag af en
ubegranset selvstendighedsfiktion.’'¢ Armslangdeprincippet i
konventionen skal fortolkes pa grundlag af dobbeltbeskatningsove-
renskomsterne mellem medlemsstaterne, som normalt mé fortolkes
pa grundlag af art. 9, stk. 1, 1 OECD's modeloverenskomst, jf. art.
3, stk. 2.17 Som officiel kommentar til art. 9 har OECD Transfer
Pricing Guidelines dermed central betydning for fortolkningen af
voldgiftskonventionen. 318

513  Ved lov nr. 1407 af 21. december 2005 blev konventionen inkorporeret i dansk ret. Loven er tradt i kraft den 1. maj 2006, jf. bekendtgerelse nr. 40

af 25. januar 2006.

514  Jf. revideret adfeerdskodeks for den faktiske gennemforelse af EF-voldgiftskonventionen (2009/C 322/01). Se Philip Noes, SU 2010, 143.
515  Jf pkt. 1.1 i det reviderede adfeerdskodeks for den faktiske gennemforelse af EF-voldgiftskonventionen (2009/C 322/01). Se Philip Noes, SU 2011,

64.

516  Jf. Seren Neesborg Jensen: EU-selskabsskatteret, p. 353, og Niels Winther-Serensen: Beskatning af international erhvervsindkomst, p. 688.

517  Det er ikke givet, at der findes overenskomster mellem alle medlemsstater, hvilket kan skabe et fortolkningsmaessigt vakuum. Eksempelvis havde

Danmark ikke en overenskomst med Portugal i perioden 1995-2003, ligesom overenskomsterne med Spanien og Frankrig er opsagt med virkning

fra den 1. januar 2009. I mangel af en overenskomst skal fortolkningen antagelig ske efter intern lovgivning, jf. Seren Neaesborg Jensen: EU-selskabs-

skatteret, p. 347.

518  Jf. pkt. 6.1, litra a, i det reviderede adfeerdskodeks for den faktiske gennemforelse af EF-voldgiftskonventionen (2009/C 322/01).
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Dobbeltbeskatningskonflikter om tynd kapitalisering ma principielt
anses for ikke at vaere omfattet af konventionen, der i almindelighed
ikke omhandler dobbeltbeskatning, der udleses af en forskellig
kvalifikation af dispositioner.’!® SKAT anser derimod tynd kapita-
lisering for at vaere omfattet af konventionen.>2? Ifglge adfzerdsko-
deksen er tynd kapitalisering omfattet af konventionen, men en
reekke medlemsstater har taget forbehold herfor.2!

Anvendelsen af konventionen kan udelukkes i to situationer. For
det forste kan en medlemsstat i intern lovgivning bestemme, at
voldgiftsproceduren ikke kan anvendes til fravigelse af afgerelser
truffet af statens domstole, jf. art. 7, stk. 3. Efter dansk lovgivning
kan spergsmél, som er omfattet af konventionen, ikke behandles i
et radgivende udvalg, hvis spergsmaélet indbringes for danske
domstole.>22 I Danmark kan voldgiftsproceduren ivarkszttes, uden
at tremédneders-fristen for at indbringe sagen for domstolene udle-
ber. Hvis sagen efter ivaerkseettelsen af voldgiftsproceduren indbrin-
ges for en dansk domstol, vil voldgiftsproceduren blive afbrudt.
Der er ikke noget til hinder for, at sagen indbringes for en domstol
i en anden medlemsstat, medmindre den pageldende stat har en
lignende bestemmelse. For det andet er den kompetente myndighed
ikke forpligtet til at indlede en aftale- eller voldgiftsprocedure, hvis
de kontrollerede transaktioner kan sanktioneres med alvorlig straf,
jf. art. 8. Begrebet afgraenses snevert af Danmark som straf for
forsaetlig overtraedelse af straffebestemmelser i straffeloven eller i
serlovgivningen, hvor straffesagen ikke kan afgeres administrativt.
Da transfer pricing sager normalt ikke medferer sddanne konsekven-
ser, kan de danske myndigheder normalt ikke undlade at anvende
konventionen under henvisning til art. 8. Andre medlemsstater har
foretaget en bredere afgreensning af handlinger, som kan sanktione-
res med alvorlig straf.

1.6.4.2.3 Sagsbehandlingen

Voldgiftskonventionen foreskriver i art. 6-14 en procedure, der
skal folges for at ophave dobbeltbeskatning. Proceduren bestar af
folgende elementer: 1) underretning af foretagendet, 2) unilateral
genoptagelse, 3) gensidig aftaleprocedure, 4) voldgiftsprocedure
og 5) ophavelse af dobbeltbeskatning.

1.6.4.2.3.1 Underretning af foretagendet

Hvis myndighederne onsker at foretage en priskorrektion, skal de
i god tid inden underrette foretagendet herom, jf. art. 5. Foretagendet
far herved lejlighed til at underrette det forbundne foretagende,
som kan underrette myndighederne i den anden medlemsstat. Un-
derretningspligten i konventionen supplerer heringspligten i SFL
§ 20, stk. 2, hvorefter skatteyderne har en frist pA mindst 15 dage
til at kommentere en agterskrivelse. I en transfer pricing sag vil en
svarfrist pa 15 dage normalt ikke veare rimelig, idet sddanne sager
ofte er komplicerede og indeholder et graenseoverskridende element.

519

1.6.4.2.3.2 Unilateral genoptagelse

Hvis der gennemfores en priskorrektion, som foretagendet mener
ikke iagttager armslengdeprincippet, kan sagen indbringes for den
kompetente myndighed i den medlemsstat, hvor foretagendet er
hjemmeherende, eller hvor det faste driftssted er beliggende, jf.
art. 6, stk. 1.23 I Danmark er SKAT, Store Selskaber, Kontoret
for International Selskabsbeskatning, den kompetente myndig-
hed.>24

Sagen kan indbringes af det foretagende, som den primeere kor-
rektion er rettet imod, eller af det foretagende, som kan anmode
om korresponderende korrektion. Selv om en sag indbringes for
den kompetente myndighed, kan den primere korrektion gennem-
fores og den heraf folgende skat opkraeves.

Sagen skal indbringes for den kompetente myndighed inden tre
dr efter den forste underretning om den foranstaltning, der har fort
til eller formodes at ville fore til dobbeltbeskatning. I Danmark
anses “den forste underretning” for at besta i afgorelsen i sagen.>2>
Ifelge SFL § 27, stk. 1, nr. 4, finder der i Danmark ingen tidsfrister
for en anmodning om korresponderende korrektion. Ifelge SFL §
27, stk. 2, skal en anmodning dog fremsettes inden seks maneder
efter, at foretagendet er kommet til kundskab om foranstaltningen.
Den internretlige reaktionsfrist pa seks maneder ma vige for kon-
ventionens reaktionsfrist pa tre ar. En anmodning om genoptagelse
kan fremseettes for der er truffet endelig afgerelse i sagen.

Foretagendet skal underrette den kompetente myndighed om,
hvilke andre kontraherende stater der bereres af sagen. P4 grundlag
heraf skal den kompetente myndighed straks underrette de kompe-
tente myndigheder i de ovrige stater.

Hvis den kompetente myndighed finder klagen begrundet, skal
sagen undergives en realitetsbehandling. Den kompetente myndig-
hed skal undersege, om den unilateralt kan lase dobbeltbeskatning
ved at opheeve den primeere korrektion eller ved en korresponderen-
de korrektion.

1.6.4.2.3.3 Gensidig aftaleprocedure

Hvis den kompetente myndighed ikke selv kan ophave dobbeltbe-
skatning, skal den sege at lose sagen ved en aftale med de kompe-
tente myndigheder i de ovrige berorte medlemsstater, jf. art. 6, stk.
2.

Hvis de kompetente myndigheder indgar en aftale, som ophaever
dobbeltbeskatningen, skal den gennemferes uanset eventuelle
tidsfrister i intern lovgivning. Aftaleproceduren kan anvendes, selv
om en priskorrektion er paklaget administrativt eller til domstolene.

I tilfelde af en EU-trepartssag skal de kompetente myndigheder
indbyde de ovrige kompetente myndigheder til at deltage i aftale-
proceduren.”?® Der kan i denne situation anvendes én af folgende
fremgangsmdder: 1) multilaterale forhandlinger, 2) én bilateral
forhandling, hvor de gvrige kompetente myndigheder deltager som

Jf. Luc Hinnekens, EC Tax Review, 1992, p. 90, Dirk Schelpe, EC Tax Review, 1995, p. 76 f, og Aage Michelsen: International Skatteret, p. 448.

Se modsat Seren Neasborg Jensen: EU-selskabsskatteret, p. 352 f, Jan Pedersen: Transfer pricing - i international skatteretlig belysning, p. 296, Karin

Skov Nilausen: Losning af internationale skattetvister, p. 203, og Detlev J. Piltz, Cahiers de Droit Fiscal International, LXXXIb, p. 137.

520  Jf. TS 2005, 229 TSS/SKM2005.106.

521  Jf. pkt. 1.2 i det reviderede adfeerdskodeks for den faktiske gennemforelse af EF-voldgiftskonventionen (2009/C 322/01).

Jf.§ 21 BEK nr. 260 af 21. marts 2006. I modsatning hertil kan en sag behandles efter den gensidige aftaleprocedure efter OECD's modeloverenskomst

For sa vidt angar faste driftssteder adskiller voldgiftskonventionen sig fra OECD's modeloverenskomst art. 25, hvorefter sagen kun kan indbringes

522
art. 25, uanset om sagen er indbragt for domstolene i Danmark, jf. ovenfor i kap. 1.6.1.1.
523
for den kompetente myndighed i domicilstaten.
524  Jf. § 1 ibekendtgerelse nr. 260 af 21. marts 2006.
525  Jf. Den Juridiske Vejledning, 2016-1, C.D.11.7.2.3.
526  Jf. pkt. 6.2, litra a, i det reviderede adfeerdskodeks for den faktiske gennemforelse af EF-voldgiftskonventionen (2009/C 322/01).
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observaterer eller 3) flere bilaterale forhandlinger, hvor de gvrige
kompetente myndigheder deltager som observatorer.>2’

I voldgiftskonventionen er der ikke fastsat nermere regler for af-
taleproceduren, men i adfaerdskodeksen er der regler herom.>28
Hvis de danske myndigheder er inddraget i en gensidig aftalepro-
cedure, vil skatteyderen have partsstatus efter forvaltningsloven.>2°

1.6.4.2.3.4 Voldgiftsprocedure

Hvis de kompetente myndigheder ikke har indgaet en aftale om at
ophave dobbeltbeskatningen inden to ar fra den dato, pa hvilken
sagen forste gang blev forelagt en af de kompetente myndigheder,
skal de nedsatte et radgivende udvalg, jf. art. 7, stk. 1. Det radgi-
vende udvalgs opgave er at fremkomme med forslag til, hvordan
dobbeltbeskatningen kan ophaves.

Udvalget skal nedszttes senest seks maneder efter udlobet af todrs-
fristen.>30 Fristen pé to &r kan efter aftale mellem de kompetente
myndigheder og de pageldende foretagender fraviges, jf. art. 7,
stk. 4.531 Starttidspunktet for den todrige frist er den seneste af
folgende datoer: 1) datoen for meddelelsen om skatteansettelsen,
eller 2) den dato, hvor den kompetente myndighed har modtaget
anmodningen om at iverksatte voldgiftskonventionen og en nar-
mere specificeret minimuminformation.332

Nedszttelse af et radgivende udvalg fratager som udgangspunkt
ikke foretagenderne retten til at gore brug af de almindelige rets-
midler i intern lovgivning. Skattemyndighederne kan omvendt
indlede eller fortsatte retsforfelgning eller procedurer med henblik
pa gennemforelse af administrative sanktioner, jf. art. 7, stk. 2.
Hvis sagen er indbragt for domstolene, suspenderes toars-fristen
indtil det tidspunkt, hvor der falder endelig dom i retssagen.

Det rddgivende udvalg skal normalt besta af to repreesentanter for
hver af de kompetente myndigheder. Der skal desuden vere et lige
antal uafhengige personer, som valges pd grundlag af en liste,
hvortil hver stat har udpeget fem personer, jf. art. 9.533 Hvis de
kompetente myndigheder ikke er enige om personvalget, skal valget
ske ved lodtreekning. Efter samme regler udpeges der stedfortraedere
for de uafheengige personer. Reprasentanterne og de uathangige
personer vaelger en formand for det rddgivende udvalg efter samme
liste, hvorfra de uathangige personer er valgt, jf. art. 9, stk. 5.

Medlemmerne af det rddgivende udvalg har tavshedspligt angéen-
de alle forhold, som de bliver bekendt med under proceduren, jf.
art. 9, stk. 6. Reprasentanter for de danske myndigheder er under-
givet tavshedspligt efter SFL § 17. En overtradelse af tavshedsplig-
ten kan sanktioneres straffeligt for bade de uathangige personer
og repraesentanterne for de danske myndigheder.>34

Foretagenderne er ikke part i forhandlingerne for det radgivende
udvalg. De har dog ret til at forelagge det radgivende udvalg alle
oplysninger, beviser og dokumenter, der foreckommer dem nyttige,

527
528
529  Jf. ovenfor i kapitel 1.6.1.2.
530
531
532
tionen er angivet i pkt. 5, litra a, i adfaerdskodeksen.
533  Jf. TS 2006, 185/SKM2006.40.
534 Jf §1,stk. 3,ilovnr. 111 af 21. februar 2006.
535  Jf. bemarkningerne til L 21 af 3. oktober 1991.
536  Jf. Seren Neasborg Jensen: EU-Selskabsskatteret, p. 358 f.
537
538
Losning af internationale skattetvister, p. 239.
539  Jf. Den Juridiske Vejledning, 2016-1, C.D.11.7.2.1.

jf. art. 10. Retten til horing er vigtig, da det kan have stor betydning
for et foretagende, hvordan dobbeltbeskatningen ophaves. Foreta-
genderne har endvidere ret og pligt til give mede for det rddgivende
udvalg, herunder ved en reprasentant.

Foretagenderne og de kompetente myndigheder har pligt til at
besvare enhver anmodning fra det rddgivende udvalg om at {4 fo-
relagt oplysninger, beviser og dokumenter. Foretagenderne har dog
ikke pligt til at tilvejebringe oplysninger, hvis dette ikke folger af
intern lovgivning.>3® Der er ikke fastsat sanktion, hvis foretagen-
derne ikke efterkommer en anmodning om oplysninger m.v., men
dette kan nappe medfere processuel skadesvirkning.>3¢

De kompetente myndigheder kan ikke palagges at: 1) udfere
forvaltningsakter, der strider mod intern lovgivning eller sedvanlig
forvaltningspraksis, 2) meddele oplysninger, der ikke kan opnas
ifelge intern lovgivning eller sedvanlig forvaltningspraksis eller
3) meddele oplysninger, som ville rebe kommercielle, industrielle
eller faglige hemmeligheder, forretningsmetoder eller oplysninger,
hvis meddelelse ville stride mod almene interesser.

Det radgivende udvalg skal afgive sin udtalelse senest seks méne-
der fra den dag, sagen er forelagt det, jf. art. 11. Ifelge adferdsko-
deksen anses en sag for at veere forelagt, nar formanden bekraefter,
at medlemmerne har modtaget al relevant dokumentation.”3” Ud-
valget vedtager sin udtalelse ved simpelt flertal blandt medlemmer-
ne, medmindre de kompetente myndigheder har vedtaget supple-
rende procedureregler.

1.6.4.2.3.5 Opheevelse af dobbeltbeskatning

De kompetente myndigheder traeffer ved falles aftale en afgerelse,
som under iagttagelse af armsleengdeprincippet sikrer, at dobbelt-
beskatningen ophaves inden seks méaneder fra den dag, hvor det
radgivende udvalg har afgivet sin udtalelse, jf. art. 12, stk. 1. I den
forbindelse star det de kompetente myndigheder frit for at aftale et
resultat i strid med udvalgets udtalelse, men hvis de ikke kan na til
enighed, bliver det radgivende udvalgs udtalelse endeligt. Netop
herved antager konventionen sin bindende karakter i modsatning
til den gensidige aftaleprocedure, hvorved det rddgivende udvalg
narmest antager karakter af en international voldgiftsret.’3® Da
udtalelsen fra det radgivende udvalg ofte vil veere til fordel for den
ene af staterne, ma det forventes, at udtalelsen normalt vil blive
lagt til grund.

Den kompetente myndighed i Danmark anmoder i praksis foreta-
gendet om at godkende resultatet af en forhandling.>® En gennem-
forelse af resultatet gores i praksis betinget af, at evt. igangvearende
klagesager i rent nationalt regi traekkes tilbage. Afviser foretagendet
at anerkende resultatet, opretholdes ansattelsen.

Dobbeltbeskatningen anses efter konventionen som opha&vet, hvis
overskuddet er medtaget i beregningen af den skattepligtige ind-

Jf. pkt. 6.2, litra b, 1 det reviderede adfeerdskodeks for den faktiske gennemforelse af EF-voldgiftskonventionen (2009/C 322/01).
Jf. pkt. 6.3 og 6.4, i det reviderede adfeerdskodeks for den faktiske gennemforelse af EF-voldgiftskonventionen (2009/C 322/01).

Jf. pkt. 7.2, litra b, i det reviderede adferdskodeks for den faktiske gennemforelse af EF-voldgiftskonventionen (2009/C 322/01).
Jf. pkt. 6.1, litra d, i det reviderede adfeerdskodeks for den faktiske gennemforelse af EF-voldgiftskonventionen (2009/C 322/01).
Jf. pkt. 5, litra b, i det reviderede adfaerdskodeks for den faktiske gennemforelse af EF-voldgiftskonventionen (2009/C 322/01). Minimuminforma-

Jf. pkt. 7.3, litra a, i det reviderede adfeerdskodeks for den faktiske gennemforelse af EF-voldgiftskonventionen (2009/C 322/01).
Pa baggrund heraf er der argumenteret for, at Danmarks tiltraedeles af voldgiftskonventionen er i strid med grundlovens § 20, jf. Karin Skov Nilausen:
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komst i blot én medlemsstat (eksemption), eller hvis den skat, som
opkraeves af dette overskud i en medlemsstat, nedsattes med et
belgb svarende til den skat, som skal svares af det i den anden
medlemsstat (credit), jf. art. 14. Eksemptionsmetoden er identisk
med en korresponderende korrektion, som anvendes i Danmark.

1.6.4.3 Dobbeltbeskatningsoverenskomsterne

I OECD's modeloverenskomst fra 2008 er der i art. 25, stk. 5, indsat
en bestemmelse om bindende voldgift, hvis de kompetente myndig-
heder ikke inden to ar har lost sagen efter den gensidige aftalepro-
cedure. Ingen af de danske dobbeltbeskatningsoverenskomster in-
deholder en sidan voldgiftsklausul.>*0 Ifelge art. 43, stk. 3, i
overenskomsten med Tyskland kan de kompetente myndigheder
dog i fellesskab palaegge et uathangigt organ at give en ekspertud-
talelse om en sag, som de har forelagt det. En saddan udtalelse er
dog ikke bindende for de kompetente myndigheder.

2 Fradragsbegraensning for selskabers finansierings-
udgifter

2.1 Tynd kapitalisering

2.1.1 Begreb mv.

Faenomenet tynd kapitalisering udger en del af transfer pricing
problematikken. Grundproblemet er, at afkastet af fremmedkapital
og egenkapital ikke behandles ens i skatteretlig henseende. Udbytter
er ikke fradragsberettigede, mens rentebetalinger er fradragsberet-
tigede.

Begrebet tynd kapitalisering (thin capitalisation) anvendes normalt
som betegnelse for, at et selskabs kapitalbehov finansieres gennem
en uforholdsmassig stor geeld i form af udldn mv. fra et modersel-
skab eller anden kontrollerende ejer.>*! Det er et iboende element,
at den uforholdsmassige fremmedkapitalfinansiering ikke ville
blive accepteret mellem uathangige parter.

Lovgivning om tynd kapitalisering tilsigter at give skattemyndig-
heder adgang til at forhindre udhuling af det nationale skattegrund-
lag péa grundlag af selskabers finansieringsforhold. Tynd kapitalise-
ring medferer alt andet lige et reduceret nettooverskud for debitor-

selskabet, idet forrentningen af fremmedkapital i modsetning til
udbyttebetaling er fradragsberettiget ved opgerelsen af selskabsind-
komsten. Omvendt opnér investor en foreget renteindkomst, idet
investor typisk ikke har adgang til de lempelsesregler, der oftest
geelder ved koncerninterne udbyttebetalinger. Reelt indebeerer tynd
kapitalisering sdledes en mulighed for en transformering af ikke-
fradragsberettigede udbytter til fradragsberettigede renteudgifter.

Hovedmotivet til at lade datterselskaber vaere tyndt kapitaliserede
er sdledes, at koncernens samlede skattebetalinger kan nedbringes
ved at lade betalinger til et moderselskab mv. besta af fradragsbe-
rettigede renteudgifter i stedet for udbyttebetalinger. Incitamentet
til geeldsfinansiering i Danmark (og dermed tynd kapitalisering)
stiger i takt med, at selskabsskattesatsen i domicillandet falder. Alt
athangigt af, hvilket opgerelsessystem, der benyttes i domicillandet
vedrerende udbytte, der hjemtages fra Danmark, kan incitamentet
til geeldsfinansiering variere.

Som et led i den sakaldte pinsepakke fra juni 1998 blev der i
Danmark indfert egentlige regler til modvirkning af tynd kapitali-
sering i SEL § 11, jf. Lov nr. 432 af 26.6.1998 (L 101). Reglerne
gjaldt herefter udelukkende for danske selskaber mv., men ikke for
faste driftssteder i Danmark. Med henblik pa at opna neutralitet
mellem etableringsformerne blev der dog med Lov nr. 1026 af
23.12.1998 (L 53) indfert tilsvarende regler for faste driftssteder.
Reglerne i SEL § 11 havde virkning for indkomstar, der pabegynd-
tes 1. januar 1999 eller senere.

Reglerne om tynd kapitalisering i flere EU-lande blev berert af
EF-Domstolens dom i sag C-324/00 Lankhorst-Hohorst GmbH.>*?
I denne sag tilsidesatte EF-Domstolen de tyske regler om tynd ka-
pitalisering som varende uforenelige med Traktatens regler om
etableringsfrihed, jf. TEUF art. 43, jf. art. 48 (nu henholdsvis TEUF
art. 49 og art. 54).43 Som folge heraf har flere europaiske lande
endret deres regler om tynd kapitalisering, herunder ogsa Danmark,
jf. Lovnr. 321 af 31.3. 2004 (L 119). Senest har lande som, Italien,
Spanien og Tyskland ophavet deres regler om tynd kapitalisering
og erstattet disse med sdkaldt EBITDA-baseret rentefradragsbe-
grensningsregler, der har stor lighed med selskabsskattelovens §
11 C.

Art. 23, stk. 5, i den danske overenskomst med Israel fra 2009, og Art. VII i protokollen til den danske overenskomst med Schweiz fra 2009, inde-
holder bestemmelser om voldgift. Disse bestemmelser har imidlertid forst virkning fra det tidspunkt, hvor der métte blive skabt hjemmel hertil i intern

540

dansk lovgivning, jf. Den Juridiske Vejledning, 2016-1, C.F.8.2.2.25.3.
541  Jf. eksempelvis bemerkningerne til Lov nr. 432 af 28.6. 1998 (L 101).
542  Sag C-324/00, Lankhorst-Hohorst GmbH mod Finanzamt Steinfurt.
543

Se om dommen og dennes konsekvenser Otmar Thommes i Der Betrieb, 2002 p. 2397-2402, Friedrich E.F Hey i Entscheidungen zum Wirtschafts-
recht, 2003, p. 73-74, Peter Bauschatz i Entscheidungen der Finanzgerichte, 2003 Beilage, p. 5-6, Sascha Amann i European Law Reporter, 2003,
p- 3-5, Anno Rainer: Européische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, 2003, p. 81-82, Jens Blumenberg i Recht der internationalen Wirtschaft, 2003, p.
154-155, Elisabeth Bergmann i Svensk Skattetidning, 2003, p.76-77, Leif Mutén i Svensk Skattetidning, 2003, p. 78-84, Christoph Spengel & Martin
Goliicke i Recht der internationalen Wirtschaft, 2003, p. 333-347, Nikolaj Vinther & Erik Werlauff'i Skat Udland 2003, 1, ogsé bragt i EC Tax Review
2003, p. 97-106, Jakob Bundgaard & Jeppe Rune Stokholm i Skat Udland 2003, 2, Andreas Korner i Intertax, 2003 p. 162-168, Daniel Gutman &
Luc Hinnekens i EC Tax Review, 2003, p. 90-97, Olivier Roumélian i Intertax, 2003, p. 244 ff, Alex Cordewener i European Taxation, 2003, p. 102
ff, Adam Craig, Anno Rainer, Jan Roels, Otmat Thommes & Eric Thomsett i Tax Notes International, 2002, p. 1163 ff og Heinz-Klaus Kroppen &
Lars Refeld i Tax Management Transfer Pricing Report, Vol 11, no. 17, 2003, p. 786 ff. EF-domstolen har siden taget stilling til foreneligheden af
nationale skatteregler om tynd kapitalisering i tre tilfeelde, jf. Sag C-105/07 Van Cleef, hvor EF-domstolen kom frem til samme resultat som i
Lankhorst-Hohorst-sagen for sa vidt angik beslaegtede belgiske regler om lan fra bestyrelsesmedlemmer til selskabet. Se herom Tom O'Shea i Tax
Notes Int'l 2008, p. 837 ff. I Sag C-524/04 Thin Cap Group Litigation byggede EF-domstolen videre pa den tidligere Lankhorst-Hohorst sag, idet
det blev udtalt (om de dageldende britiske regler om tynd kapitalisering), at sddanne regler som udgangspunkt er i strid med EFT art. 43, medmindre
(1) den nationale lovgivning giver mulighed for at inddrage objektive og verificerbare forhold, som konstaterer tilstedeverelsen af kunstige arrange-
menter indgdet med henblik pa omgaelse af nationale skatteregler. Samtidig skal det vere muligt for skatteyderen i overensstemmelse med propor-
tionalitetsprincippet, at fremleegge bevis for de forretningsmassige begrundelser bag den pagaeldende transaktion. (2) For det andet kraeves det, at
en eventuel omkvalifikation af renter til udbytter eller en rentebeskaring alene finder sted ned til en armslangde rente. Se herom eksempelvis Chri-
stiana HJI Panayi i Intertax 2007, p. 298 ff. Der er specifikt taget stilling til forholdet til tredjelande for sé& vidt angér kapitalens fri bevaegelig, i EFT
art. 56, jf. Sag C-492/04 Lasertec, hvor EF-domstolen ikke fandt grundlag for at indremme traktatbeskyttelse i en situation, hvor art. 43 efter sagens
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2.1.2 Selskabsskattelovens § 11

2.1.2.1 Generelt

Der kan udledes en reekke betingelser for anvendelse af reglerne
om tynd kapitalisering af den nuvaerende rammeagtige bestemmelse
i SEL § 11.5* Der kan ligeledes udledes en rackke definitioner mv.
Begge elementer vil blive uddybet nedenfor.

2.1.2.2 Kvalifikation af debitor

Det farste kriterium, der kan udledes af SEL § 11, er, at debitorsel-
skabet, der er beliggende i Danmark, skal vaere undergivet selskabs-
beskatning efter selskabsskatteloven og dermed have fradragsret
for renteudgifter i Danmark. Betingelsen folger direkte af SEL §
11, stk. 1, nr. 1. Naermere praeciseret omhandler dette selskaber eller
foreninger, der er omfattet af SEL § 1, stk. 1, nr. 1-2a, 2d-21i, 3a-
Sb. Heri ligger, at alle selskaber og foreninger mv., der er fuldt
skattepligtige efter SEL § 1, med undtagelse af andelsforeninger
omfattet af andelsbeskatningen i SEL § 1, stk. 1, nr. 3, og foreninger
mv. omfattet af institutionsbeskatningen i SEL § 1, stk. 1, nr. 6, er
omfattet af reglerne om tynd kapitalisering. Fonde omfattet af FBL
er ¢ heller omfattet, hvilket skyldes, at fonde er selvejende, hvorfor
de ikke kan vaere kontrolleret.

Ogsa faste driftssteder i Danmark af udenlandske selskaber er
omfattet, jf. SEL § 11, stk. 5. Safremt 14n optages af det udenland-
ske hovedkontor hos tredjemand til gavn for det faste driftssted i
Danmark, vil hovedkontoret anses som debitor i henhold til SEL
§ 11. Det er en forudsatning for at anvende SEL § 11, at der er
fradrag for renteudgifter eller kurstab. Det er ligeledes en forudsat-
ning for anvendelse af reglerne om tynd kapitalisering i SEL § 11,
at savel renter, kurstab som selve lanet kan henfores til det faste
driftssted.

Reglerne omfatter ogsé udenlandsk registrerede selskaber, som
er fuldt skattepligtige til Danmark pga. at ledelsens seede er i Dan-
mark, jf. SEL § 1, stk. 6.

Da SEL § 11 blev vedtaget, fremgik det klart af forarbejderne, at
reglen skulle finde anvendelse for udenlandske sambeskattede sel-
skaber, da disse i forhold til SEL § 11 anses for omfattet SEL §
1.5% Derimod medtog man ikke udenlandske CFC-selskaber efter
SEL § 32 under reglens anvendelsesomrdde. Denne udeladelse er
ikke naermere begrundet.

2.1.2.3 Kontrolleret gzld til juridiske personer

Den naste betingelse for anvendelse af reglerne om tynd kapitali-
sering bestar efter SEL § 11, stk. 1, nr. 2, i at debitor, jf. ovenfor,
har geeld til juridiske personer som naevnt i LL § 2, stk. 1 (kontrol-

leret geeld). En til SEL § 11 foretaget omskrivning af LL § 2 med-
forer derfor, at debitor skal have:

1)  Geeldtil juridiske personer, der udever bestemmende indfly-
delse over debitor,

2)  Geldtil juridiske personer, hvorover debitorselskabet udever
bestemmende indflydelse,

3)  Geld til juridiske personer, der er koncernforbundet med
debitorselskabet,

4)  Geld til danske selskabers faste driftssteder i udlandet, eller

5)  Geld til udenlandske juridiske personer med fast driftssted
i Danmark.

Reglerne om tynd kapitalisering finder anvendelse sdvel pd natio-
nale som p4 internationale ldneforhold mellem koncernselskaber.

Om end reglerne oprindeligt tog sigte pa udlén til danske datter-
selskaber, fremgar det af ordlyden af SEL § 11, at ogsa udlén fra
udenlandske datterselskaber og danske datterselskaber til et dansk
moderselskab er omfattet, idet LL § 2, stk. 1, omfatter savel kon-
trollerende som kontrollerede kreditorenheder. Derfor kan reglerne
om tynd kapitalisering ogsa finde anvendelse, hvor et moderselskab
modtager lan fra datterselskaber.

Den kreds af langivere (kreditor), der tages sigte pd med SEL §
11, stk. 1, nr. 2, er juridiske personer. Den hidtidige udformning
af reglerne indebar, at debitor skulle have gaeld til udenlandske fy-
siske eller juridiske personer omfattet af SKL § 3 B, stk. 1. Der
blev med Lov nr. 321 af 31.3. 2004 foretaget to @ndringer heri.
Dels blev anvendelsesomradet udvidet til ogsé at omfatte nationale
koncernforhold>*0, dels blev anvendelsesomrédet indsnavret ved
at fritage fysiske personer fra kreditorkredsen.>*7

Ved brugen af begrebet juridisk person i SEL § 11, stk. 1, var det
tidligere omtvistet hvorvidt I/S- eller K/S-lignende enheder var
omfattet af personkredsen i LL § 2, stk. 1, ligesom forskellige typer
af konsortiekonstruktioner og firmagrupper gav anledning til
tvivl.>*8 Med Lov nr. 308 af 19.4. 2006 (L 119) blev LL § 2 udvidet
til at omfatte selskaber og foreninger mv., der efter danske regler
ikke udger et selvstaendigt skattesubjekt, men hvis forhold er regu-
leret af selskabsretlige regler, eller selskabsaftale eller en forenings-
vedtaegt.>* Modsatningsvis ma det antages, at bestemmelsen i
andre tilfeelde kun omfatter selskaber og foreninger mv., der efter
danske regler udger et selvsteendigt skattesubjekt.>>”

2.1.2.4 Kravet om bestemmende indflydelse

Det relevante kontrolbegreb i sager om tynd kapitalisering defineres
i LL § 2, stk. 1, jf. SEL § 11, stk. 1, nr. 2. Heraf folger, at der ved
bestemmende indflydelse forstas ejerskab eller radighed over
stemmerettigheder, saledes at der direkte eller indirekte skal ejes

forhold i forste reekke skal anvendes, men konkret ikke kan finde anvendelse grundet det manglende EU-aspekt. Se herom eksempelvis Klaus Eicker

& Ralph Obser i International Tax Review July/August 2007, p. 1 f.

544  Se n@rmere om bestemmelsen, Jakob Bundgaard: Tynd kapitalisering — en skatteretlig fremstilling, 2000 og samme i SU 2004.207 efter den seneste

lovaendring. Se ogsa Michael Tell: Fradragsbeskering af finansieringsudgifter, 2012.

545  “... Udenlandske datterselskaber, der indgér i en dansk sambeskatning efter selskabsskattelovens § 31 (frivillig sambeskatning) (men ikke § 32

(tvungen sambeskatning)) anses i denne sammenhang som et omfattet datterselskab ...”, jf. L 101 vedrerende Lov nr. 432 af 26.6. 1998, ad SEL §

11.

546  Dette fremkom ved en @ndring af ordlyden af SEL § 11, stk. 1, nr. 2, til folgende: “2) har geeld til juridiske personer som ncevnt i ligningslovens §

2, stk. 1 (kontrolleret geeld) og ...”. AEndringen bestar i en henvisning til LL § 2 frem for til SKL § 3 B. I denne formuleringsteknik ligger det simple

forhold, at fradragsbegransningen fremover kan udleses ved geld til kreditorselskaber hjemmeherende savel i Danmark som i udlandet mod tidligere

kun i udlandet.

547  Anvendelsesomradet for SEL § 11 er indskrenket, idet fysiske personer fremover ikke kan anses for at vaere kontrollerende kreditorer, jf. ordlyden

af SEL § 11, stk. 2. Denne undtagelse skal formentlig tilgodese mindre ejerdrevne selskaber. Selvom fysiske hovedaktionarer undtages fra SEL §

11, kunne man overveje, om sikkerhedsstillelse fra fysiske personer overfor tredjemand fortsat vil medfere, at der er tale om kontrolleret geeld.

548  Jf. TfS 1999, 976 LR.
549  Se eksempelvis herom Jakob Bundgaard i SU 2006.188.

550  Seogsa TfS 1999, 976, hvorefter et interessentskab ikke ansas for at udgere en juridisk person.
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mere end 50% af aktiekapitalen eller rddes over mere end 50% af
stemmerne. Ved opgerelsen heraf angives direkte en reekke stem-
merettigheder og aktiebesiddelser, der skal medregnes ved vurde-
ringen, herunder ejerandele og stemmerettigheder, som indehaves
af andre selskabsdeltagere, med hvem selskabsdeltageren har en
aftale om udevelse af bestemmende indflydelse.>*! Ved koncern-
forbundne juridiske personer forstas juridiske personer, der kontrol-
leres af samme kreds af aktionerer, eller hvor der er felles ledelse
mellem selskaberne. 2 Der henvises til kapitel 4.3.1. om begrebet
bestemmende indflydelse vedrerende transfer pricing.

2.1.2.5 Solvenskravet

Som den tredje egentlige hovedbetingelse indgar der et solvenskrav,
jf. SEL § 11, stk. 1, nr. 3. Herefter er det et krav, at selskabets eller
foreningens fremmedkapital (gld) set i forhold til selskabets
egenkapital ved udlebet af indkomstéret overstiger forholdet 4:1.
Man taler typisk om en debt-to-equity ratio pa 4:1.533 Det er ve-
sentligt at veere opmerksom p4, at det er den samlede geeld i det
danske selskab, der sigtes til. Séledes er bade koncernintern og
koncernekstern gaeld omfattet af solvensopgerelsen.

Forholdet mellem gaeld og egenkapital i debitorselskabet skal
opgeres ultimo hvert indkomstér, jf. SEL § 11, stk. 1, nr. 3 in fine.
Det er udelukkende forholdet mellem gald og egenkapital ved
indkomstarets udleb, der er afgerende ved vurdering af, om selska-
bet er tyndt kapitaliseret. Som en konsekvens heraf kan blandt andet
(kortfristede) 1an ydet sidst pa aret fa stor betydning for, om der
foretages fradragsbegraensning eller ej. Er indkomstérene ikke
sammenfaldende for flere omfattede koncernselskaber, ma den
samlede opgerelse efter SEL § 11, stk. 4 (konsolideringsreglen)
foretages ved hvert enkelt indkomstars udleb.

2.1.2.6 Minimumsgrzense

Reglerne om tynd kapitalisering finder alene anvendelse, hvis den
kontrollerede gaeld overstiger ti mio. kr., jf. SEL § 11, stk. 1, 5.
pkt. Hermed er der indfert en minimumsgrense pa den samlede
sum af kontrollerede 14n. Reglen fungerer ud fra devisen “alt eller
intet”. Overstiger den kontrollerede gaeld saledes ti mio. kr., bringes
koncernen ind under anvendelsesomridet for SEL § 11 med hele
den kontrollerede geeld. Maletidspunktet for minimumsgransen
mé antages at veere tidspunktet for den almindelige opgerelse,
nemlig ved udgangen af indkomstaret.

2.1.2.7 Sanktionen — Fradragsbegransning
Generelt

Retsfolgen af, at debitorselskaber er tyndt kapitaliseret er, at
fradragsretten for renter og kurstab vedrerende den kontrollerede
geeld bortfalder. Dette folger af SEL § 11, stk. 1, hvoraf det under
kumulativ opfyldelse af de ovenfor nevnte kriterier fremkommer,
at renteudgifter og kurstab, der vedrerer den kontrollerede gald,
ikke kan fradrages. Fradragsbegrensningen galder fuldt ud for de
omfattede selskaber, uanset hvilken grad af kontrol, der udeves
over debitorselskabet.

SEL § 11 forudsetter derfor, at der foreligger en fradragsberettiget
renteudgift eller et fradragsberettiget kurstab. Ved ogsé at inkludere
kurstab kan visse rentetyper, der ikke omfattes af skatterettens
snavre rentebegreb, blive omfattet af SEL § 11. Hertil sigtes ek-
sempelvis til overskudsafth@ngige renter, der som hovedregel ikke
anses for en renteudgift, men et kurstab.>* Ligeledes kan medta-

gelse af kurstab under fradragsbegransningsreglen formentlig be-
grundes med det forhold, at man vil skabe neutralitet for debitorsel-
skaberne alt efter, om disse har rentebetalinger eller kurstab, eksem-
pelvis i form af patagelse af en uforrentet gaeldsbyrde udbetalt til
for eksempel kurs 95, som skal indfries efter en periode til kurs
100.

Fradragsbeskaringen er i udgangspunktet endelig, dog saledes at
fradragsbeskarne kurstab kan fradrages i kursgevinst pd samme lan
i efterfolgende indkomstér, jf. SEL § 11, stk. 1, 2. pkt. Herved ses
det, at der er forskel pa, om der er tale om renteudgifter eller
kurstab, idet renteudgiften tabes endeligt. Skatteministeren har i
forbindelse med behandlingen af Lov nr. 1026 af 23.12. 1998 (L
53) som svar pa spergsmal 8 i bilag 11 udtalt, at hvis fradragsbe-
greensningen er mindre end de samlede renteudgifter og kurstab,
kan et selskab eller et fast driftssted veaelge at lade fradragsbegreaens-
ningen omfatte kurstabet, sdledes at renteudgiften fratraeekkes.
Dermed bevares muligheden for at modregne kurstabet i en even-
tuel kursgevinst pa samme 14n i efterfolgende indkomstér. For
kurstab, der ikke senere kan modregnes, fortabes fradragsretten
endeligt.

Der foretages ikke en egentlig omkvalifikation af renteudgifter
til udbytte, hvorfor der ikke i tilfelde af greenseoverskridende lane-
forhold skal indeholdes kildeskat pa udbytte omfattet af SEL § 2,
stk. 1, litra C, eller KSL § 2, stk. 1, litra f.

Det fremgér af ordlyden af SEL § 11, at fradragsbeskeringen eller
afskaeringen er maksimeret til den del af gaelden, der overstiger den
maksimalt tilladte geeld. Begrensningen er maksimeret til renter
og kurstab vedrgrende den overskydende del af den kontrollerede
geld. Det fremgér af bemarkningerne til Lov nr. 432 af26.6. 1998
(L 101), at det pa baggrund af forholdet mellem gzld og egenkapital
skal afgeres ved udlebet af hvert indkomstar, hvorvidt der er
fradragsret for renter og kurstab pd koncernintern geeld. Er forholdet
mellem geeld og egenkapital ved indkomstérets udleb lig med eller
mindre end 4:1, er der fuld fradragsret for renter og kurstab pa
geelden efter almindelige regler. Overstiger datterselskabets gaeld
ved indkomstérets udleb derimod 4 x egenkapitalen, er konsekven-
sen som udgangspunkt, at fradragsretten pa koncerninterne 1én af-
skeres eller begranses, dog kun for sé vidt angar den overskydende
del af gaelden. Som naevnt opgeres det ved hvert indkomstars udleb,
om forholdet mellem geld og egenkapital i det enkelte &r ligger
inden for 4:1. Fradragsretten bestdr sdledes i ar, hvor forholdet
ligger under 4:1, mens der foretages beskering i ar, hvor forholdet
er storre end 4:1.

Fradragsbegransningen sker bade i 1aneéret og i senere indkomst-
ar, hvor forholdet mellem geeld og egenkapital overstiger forholdet
4:1. Gaelden og egenkapitalen, der skal indga ved beregningen af
fradragsbeskeeringen i et senere indkomstar, er den geeld og egen-
kapital, der kan konstateres tilstedevarende ved udlebet af det pa-
gaeldende indkomstar. Renteudgifter og kurstab, der skal medga i
beregningen, er de faktiske renteudgifter og kurstab i det pagaelden-
de indkomstar. Det skal saledes vurderes hvert ar, om der er
grundlag for at beskaere fradragsretten.

Oprindeligt fremkom fradragsbeskaringen ved at opgere den del
af de samlede renteudgifter og kurstab, der svarer til forholdet
mellem den del af geelden, der overstiger 4 gange egenkapitalen,
og den samlede geeld. Dette kan udtrykkes ved folgende formel,
jf. bemaerkningerne til Lov nr. 432 af 26.6. 1998 (L 101):

Af denne betingelse folger, at der skal vaere en solvensgrad pa 20% i selskabet. Solvensgraden beregnes som selskabets samlede geeld x 100 divideret

551  Se eksempelvis herom Jakob Bundgaard i SU 2006.188.
552 Se eksempelvis herom Jakob Bundgaard i SU 2006.188.
553
med selskabets samlede aktiver (eller passiver).
554  Se hertil TfS 1998, 77 LR kommenteret af Sven Erik Holm i RR 1998 SM 85.
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(samlet geeld — (4 x egenkapital))

x (samlede renter og kurstab)

Fradragsbeskaering = samlet geeld

Det er praktisk hensigtsmassigt at beregne den overskydende
geeld og herefter undersege, hvor stor en del af renteudgifter eller
kurstab, der begraenses. Er der tale om savel kontrollerede lan som
ikke-kontrollerede 14n, kommer begrensning alene pa tale vedre-
rende den kontrollerede geeld.

Der blev ikke i bemarkningerne til Lov nr. 432 af 26.6. 1998 (L
101) taget stilling til, hvorledes der skulle ske fradragsbeskaering
i sddanne tilfaelde, hvor den opgjorte egenkapital er negativ eller
udger nul, eller om det i sédanne situationer overhovedet er muligt
at opnd fradrag for renteudgifter eller kurstab. Anvendelse af
ovenstdende almindelige beregningsformel medferer, at der ikke
indremmes fradrag for renteudgifter og kurstab af kontrolleret geeld,
safremt et selskabs eller fast driftssteds egenkapital er nul eller
negativ. > Hvis derimod debitorselskabet kapitaliseredes op til
en soliditet pa 20%, sker der ikke fradragsbegransning.

Det er pa denne baggrund SEL § 11, stk. 1, 7. pkt. skal ses. Med

denne regel indferes séledes en eksplicit maksimering af

fradragsbegrensningen. Fradragsbegreensningen omfatter maksi-
malt renter/kurstab af den del af den kontrollerede geeld, som
skulle omkvalificeres til egenkapital for, at fradragsbeskaring
kunne vaere undgéet. I bemerkningerne til L 119 anferes det, at
dette skal ses som en serviceforanstaltning, hvorved skatteyderen
stilles, som om der var foretaget optimal planlegning ved indskud
af egenkapital (konvertering af geld), indtil egenkapitalkravet i
SEL § 11 nejagtigt er opfyldt. Hermed behandles selskabet ens,
hvad enten der foretages hel eller delvis geldskonvertering af den
kontrollerede geeld eller ikke. Denne maksimering kan udtrykkes
ved folgende: EK + X/balancesum = 0,2, hvorefter X kan beregnes.

Rangfolge i fradragsbeskcering

I SEL § 11, stk. 1, 7 pkt. gives der den prioriteringsregel, at der
forst foretages fradragsbegraensning for kontrolleret koncernintern
gaeld og herefter for kontrolleret gaeld til tredjemand, hvis der findes
begge typer af geld hos debitorselskaber. SEL § 11, stk. 1, 8. pkt.
indeholder den regel, at der forst foretages fradragsbegraensning
for dansk kontrolleret gaeld og dernast for udenlandsk kontrolleret
geeld. Prioriteringen er derfor som folger:

1. Dansk koncernintern kontrolleret geeld
2. Udenlandsk koncernintern kontrolleret geeld
3. Dansk kontrolleret gaeld til tredjemand
4. Udenlandsk kontrolleret geeld til tredjemand

Fradragsbegrensning ej samtidig med kildebeskatning

Der skal ikke ske fradragsbegreensning samtidig med opkravning
af kildeskat pé kontrollerede rentebetalinger efter SEL § 2, stk. 1,
litrad, jf. SEL § 11, stk. 1, 10 pkt. Reglen ma antages at sigte mod
undgéelse af en ekonomisk dobbeltbeskatning, hvor effekten ellers
ville vaere en beskatning af sdvel moder- som datterselskab af den

555

samme indtegt. Der er derimod intet til hinder for kildeskat efter
SEL § 2, stk. 1, litra h, pa kursgevinster og en samtidig fradragsbe-
skaering.

2.1.2.8 Neutralitet i interne koncernforhold

Der er neutralitet 1 tilfelde af, at kreditor er fuldt eller begranset
skattepligtig til Danmark, jf. SEL § 1 eller § 2, stk. 1, litra a, sam-
tidig med, at debitor undergives fradragsbegransning efter SEL §
11, jf. SEL § 11, stk. 6. Heri angives saledes, at renter og kursge-
vinster 1 de navnte situationer ikke medregnes ved opgerelsen af
kreditors skattepligtige indkomst.>>® SEL § 11, stk. 6 indeholder
sdledes en skattefritagelsesbestemmelse vedrerende rente- og
kursgevinstbeskatning, mens beskatningshjemmelen findes i SL §
4 e og KGL.

Skattefritagelsen gelder dog ikke for renter af 1an fra tredjemand,
som den kontrollerende ejerkreds eller hermed koncernforbundne
selskaber direkte eller indirekte har stillet sikkerhed for. Mens ga-
ranteret tredjemandsgald séledes medregnes til den kontrollerede
geld, fritages tredjemand ikke for beskatning af de modtagne ren-
tebetalinger. Dette mé ses som en naturlig felge af formélet med
reglerne — nemlig skatteneutralitet i (nationale) koncernforhold.
Det er ikke begrundet, hvorfor skattefritagelsen geelder uden und-
tagelse for kursgevinster.

Neutraliteten kan ligeledes opnés, hvis kreditor udger et fast
driftssted i Danmark, jf. SEL § 2, stk. 1, litra a. Det ma vere en
forudsaetning, at renteindtaegten kan knyttes til det faste driftssted.

2.1.2.9 Lan mod sikkerhed mv.
Af SEL § 11, stk. 1, 4. pkt. folger, at 1&n fra tredjemand, som den
kontrollerende ejerkreds eller hermed koncernforbundne selskaber
direkte eller indirekte har stillet sikkerhed for, anses som kontrolle-
ret geeld. Bestemmelsen er noget uklart formuleret, herunder hvad
der forstas ved indirekte sikkerhed.

Det ma antages, at ordlyden udelukkende omfatter sikkerhedsstil-
lelse med et civilretligt juridisk forpligtende indhold. Skattemini-
steren har udtalt, at hensigtserkleringer kan bevirke, at der forelig-
ger kontrolleret gzeld.>>” Det ma dog nok fastholdes, at stotteerklae-
ringer mv., der ikke forpligter afgiveren overfor modtageren, ikke
bevirker, at der vil vare tale om kontrolleret gaeld i henhold til SEL
§ 11. Modsat vil dette vere tilfeeldet, hvor stetteerkleeringen mv.,
moderselskabet har afgivet, udger et egentligt lofte om at sikre
debitorselskabets betalingsevne. Her ma forholdet vaere omfattet
som kontrolleret geeld. Det ma konkret i forhold til stetteerkleeringer
vurderes, om der bestar en juridisk forpligtelse eller ej. Der findes
formentlig ikke stotte for generelt at betragte hensigtserkleringer
som sikkerhed omfattet af SEL § 11.

Hertil kommer i ovrigt, at der ikke blot skal vare tale om sikker-
hedsstillelse, men sikkerhed for gaelden, hvorved der betinges en
direkte eller indirekte sammenheang med lanet. Derved ma direkte

Problemstillingen blev berert af spergeren i bilag 16 til L 53, spergsmal 16. Forespergeren anforte, at enhver rimelighed matte tilsige, at reglerne

udformes saledes, at en del af den kontrollerede geeld skattemassigt omkvalificeres til egenkapital, indtil denne udger 20%. Ministeren fandt ikke

siden anledning til at svare pa denne forespergsel. Det har derfor hidtil veret almindeligt antaget, at fradragsbegransningen i selskaber med negativ

eller nul i egenkapital udger en fuld fradragsbegransning, jf. Jakob Bundgaard: Tynd kapitalisering — en skatteretlig fremstilling, 2000, p. 126.

Retsopfattelsen bekraftes i bemaerkningerne til § 10, nr. 91 L 119.
556

Der skabes ikke neutralitet i den situation, hvor et dansk debitorselskab omfattet af kulbrintebeskatning har gzld til et andet dansk koncernselskab.

Tilsvarende er der ikke neutralitet i de situationer, hvor et kreditorselskab er skattefrit, hvilket eksempelvis er tilfaeldet for PAL-foreninger, jf. SEL

§ 1, stk. 1, nr. 5a, jf. SEL §, 1, stk. 1, nr. 6, eller formuebeskattet. Udloddende investeringsforeninger er omfattet af SEL § 1, stk. 1, nr. 6, og er dermed

ofte de facto skattefri. Selvom der gaelder et transparensbeskatningsprincip for sadanne foreninger, medferer dette ikke, at de falder uden for anven-

delsesomrédet for SEL § 11. Det er vigtigt at holde sig for gje, at transparensprincippet for investeringsforeninger alene vedrerer investorsiden. La-

neforhold mellem en investeringsforening og dennes portefojleselskaber kan derfor vaere omfattet af SEL § 11.

557  Jf. bilag 9 til Lov nr. 432 af 26.6. 1998 (L 101).
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og indirekte antages at henvise til sammenhangen med lénet, og
ikke indholdet af sikkerhedsstillelsen.>>8

I bemarkningerne til Lov nr. 432 af 26.6. 1998 (L 101) anferes
det, at indirekte sikkerhedsstillelse omfatter tilfzelde, hvor f.eks.
moderselskaber har kautioneret eller pd anden méde garanteret for
lanet. Udtrykket indirekte sikkerhedsstillelse i SEL § 11, stk. 1, 3.
pkt., deekker ogsa over back-to-back 1dn, hvor moderselskaber f.eks.
aftaler med tredjemand, at denne skal yde datterselskabet et 1an,
mod at moderselskabet yder lan til tredjemand. Ligeledes foreligger
et back-to-back 1an, hvor et moderselskabs bank yder et 1an til et
datterselskab, samtidig med at moderselskabet indsztter et tilsva-
rende beleb i1 den ldngivende bank. Motivationen til at anvende
back-to-back lan er klar, idet det ville vere muligt at undga
fradragsbegrensninger i et ellers tyndt kapitaliseret selskab ved at
placere lanene hos uathaengige tredjemand mod sikkerhedsstillelse.
Det er dog formentlig en forudsaetning for at tale om sikkerhedsstil-
lelse, at der vedrerende back-to-back-lan foreligger en egentlig ci-
vilretlig modregningsadgang. En modsatningsslutning af SEL §
11 medforer herefter, at der ikke vil kunne foretages fradragsbe-
greensninger i de givne situationer, hvor der foreligger back-to-back-
lan uden modregningsadgang. Lén, der ydes af en reelt uathangig
tredjemand, berores ikke af bestemmelsen. Tilsvarende galder for
personer eller selskaber, som nok befinder sig i et interessefeelles-
skab med langiver, men hvor kontrolkravet ikke opfyldes.

Der er ikke anfort nermere om tidspunktet for vurderingen efter
SEL § 11, stk. 1, 4. pkt., men det ma antages, at udlgbet af indkomst-
aret er afgerende, hvilket ligeledes anvendes ved opgerelsen af den
kontrollerede gzld og solvenskravet i SEL § 11, stk. 1, nr. 2 og 3.
Sikkerhedsstillelsens sammenhang med lanet ma tilsvarende vur-
deres ved indkomstarets udleb

2.1.2.10 Dokumentation

Den formodningsregel, der skabes af SEL § 11 om, at alle 1dnemel-
lemvarender mellem koncernselskaber mv., der bevirker, at solven-
sen 1 debitorselskabet falder til under 20% er skattebegrundet, kan
afkreftes, safremt skatteyderen godtger, at den givne finansiering
er pa armslengde vilkar. Af SEL § 11, stk. 1, 5 pkt., folger det, at
fradragsbeskeringen bortfalder i det omfang, selskabet eller fore-
ningen godtger, at lignende finansiering kan opnas mellem uathen-
gige parter. Dette vil sige, at finansieringen i debitorselskabet skal
opfylde en armslengde test. Undgaelse af fradragsbeskaering athen-
ger af en konkret samlet vurdering, hvor det navnlig er af betydning,
om en uafhaengig ldngiver under hensyntagen til lantagers kom-
mercielle og gkonomiske situation ville yde selskabet eller filialen
et tilsvarende 1an pa de givne vilkéar. Heri ligger tillige, at lanet
ville vaere ydet, uden at der stilles sikkerhed fra de kontrollerende
ejere eller ovrige koncernselskaber.

De momenter, der kan indgé i dokumentationen fra skatteyderens
side, kan vere: Branchesoliditet, konkrete lanetilbud, creditratings
(kreditvaerdighedsanalyser) og konkrete forhold i ldneaftalen.>>°
For filialers vedkommende fremgar det i pkt. 8 i cirkulare nr. 135
af2.9. 1999, at der kan henses til den gennemsnitlige soliditetsgrad

i branchen, herunder i brancher med saerlige kapital og solvenskrav.
For filialer af udenlandske kreditinstitutter fremgér det, at forholdet
mellem gald og egenkapital i hovedkontoret accepteres som
grundlag for forholdet i den danske filial.>®°

Denne armslangde test skal, i modsatning til det almindelige
armslangdeprincip, foretages ved indkomstéret udleb.5®! Dette er
i overensstemmelse med de gvrige bestemmelser i SEL § 11, men
bevirker samtidig at den reelle armslengde verdi er noget tvivisom,
da der kan veere stor forskel pa forholdene péa gaeldsstiftelsestids-
punktet og forholdende ved udlebet af indkomstaret for gaeldens
stiftelse samt senere indkomstar.

2.1.2.11 Gzldsbegrebet

Som det fremgar af selskabsskattelovens § 11, stk. 1, er det nedven-
digt for at foretage en opgerelse af den eventuelle fradragsbegrans-
ning, at det defineres, hvad der forstds ved gaeld. Dette begreb de-
fineres til brug for reglerne om tynd kapitalisering i selskabsskatte-
lovens § 11, stk. 2. Heraf fremkommer det, at gaeldsbegrebet dekker
over geld i henhold til alle fordringer omfattet af kursgevinstlovens
bestemmelser. Der henvises til Skatteretten 1, Afs. I1I, kap. 4.2 for
en omtale af kursgevinstlovens anvendelsesomrade.

Det er relevant at gennemga posterne i arsregnskabets balance pa
passivsiden med henblik pa at konstatere, hvorvidt der er afvigelser
mellem den skattemaessige definition af geeld, der fremgar af sel-
skabsskattelovens § 11, stk. 2, og den behandling, forskellige poster
undergives regnskabsmassigt. Dette er en konsekvens af, at ars-
regnskabet er det bedste udgangspunkt for en vurdering af, hvorvidt
et selskab er tyndt kapitaliseret. Bliver resultatet efter en praeliminzr
beregning med udgangspunkt i arsregnskabets tal, at et dansk debi-
torselskab er tyndt kapitaliseret, skal de aktuelle vaerdier for selska-
bets aktiver og geeld inddrages. Gaeldsposteringen i arsregnskabets
balance svarer ikke ganske neje til geldsbegrebet, der folger af
kursgevinstloven.

Det folger af ordlyden af SEL § 11, stk. 2 in fine, at geelden skal
opgeres som kursvaerdien ved indkomstarets udleb.

Arsregnskabsloven indeholder ikke specifikke regler vedrorende
vaerdiansattelsen af gaeldsposterne. Forsigtighedsgrundsatningen
medfoerer, at geldsposter skal vaere udtryk for den geld, der skal
betales. Ikke realiserede kursgevinster, som folge af foruddiskonte-
ring af en ringere pengevardi pa forfaldstidspunktet, kan ikke vises
ved en reducering af gaeldsbelobet. Kravet om opdeling i kort- og
langfristet geeld forudsaetter ogsa, at alle geeldsbelab optages uden
diskontering af inflationsvirkning mv.

I skattemeessig sammenhang ma vaerdiansettelsen af den relevante
geeld ske ud fra principperne i vaerdiansettelsescirkulaeret, jf. CIR
nr. 185 af 17.11. 1982, nar ikke andet er anfort. Det fastslas heri,
jf. pkt. 44, at veerdiansettelsen af passiver normalt ikke giver anled-
ning til tvivl, idet de normalt ansettes efter palydende (pari). Dette
antages ogsa at gaelde egentlige gaeldsforpligtelser. I situationer,
hvor tynd kapitalisering typisk er aktuelt, vil store dele af gaelden
bestd af kontant anfordringsgeld, der saledes umiddelbart kan
medregnes til pari ved opgerelsen af den relevante geeld i henhold

I spm. 6, bilag 15 til L 53 (1998), blev der spurgt om, hvorvidt 1dnetilbud fra uathangig bank udger tilstreekkelig dokumentation. Skatteministeren

svarede hertil, at dette atheenger af de konkrete omsteendigheder. I et bindende svar af 21/11-00, j.nr. 99/00-4339-00230 har Ligningsradet dog

umiddelbart accepteret, at et eksternt lanetilbud udgjorde tilstreekkelig dokumentation, konkret i ssmmenheeng med en koncernintern provisionsbetaling
for sikkerhedsstillelse til koncernforbundne selskaber. Sagen er analyseret af Jakob Bundgaard i SR-Skat 2001, p. 83 ff. I SKM 2008.171 SR/T{S

2008, 599 SR, gar Skatteradet formentlig for langt for at anerkende eksterne lanetilbud som tilstreekkelig dokumentation, idet den blotte mulighed

for at optage tilsvarende lanefinansiering er anset for at vaere tilstraekkeligt, uagtet at vilkarene herfor ikke svarer til de aktuelt forekommende vilkar

558  Se Michael Tell: Fradragsbeskzring af finansieringsudgifter, 2012, p. 74.
559

ved de koncerninterne lan.
560  Se for konkret anvendelse af dette udsagn SKM 2008.917 SR.

561  Se ogsa SKM 2008.917 SR samt Michael Tell: Fradragsbeskaring af finansieringsudgifter, 2012, p. 122 ff.
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til SEL § 11, stk. 2. Dog forekommer der i praksis ofte mere broge-
de situationer, hvorved enkeltposterne mé opgeres til kursvaerdien.
Da konvertible obligationer og obligationer tillige er omfattet af
gaeldsbegrebet, skal sdédanne ogsé verdiansattes.
Safremt gaelden er i fremmed valuta, skal der foretages en omreg-
ning til danske kroner, ligeledes ved udlebet af debitorselskabets
indkomstar.

2.1.2.12 Egenkapitalbegrebet

AfSEL § 11, stk. 3 folger, at egenkapitalen til brug for beregningen
efter reglerne om tynd kapitalisering opgeres ved indkomstarets
udleb som vaerdien af aktiver opgjort til handelsvaerdi med fradrag
af geeld efter stk. 2. Egenkapital indskudt af den udenlandske ejer-
kreds medregnes kun i det omfang, den forbliver i selskabet i mindst
to ar. Bestemmelsens forste led fastleegger, at egenkapitalen skal
opgeres ved indkomstarets udleb som verdien af samtlige aktiver
opgjort til handelsvaerdien med fradrag af geld, jf. ovenfor om
gaeldsbegrebet.

Der kan opsta visse forskelle mellem skatteretten og regnskabsret-
ten, idet geeldsbegrebet indgar ved opgerelsen af den skattemaessige
egenkapital, jf. ovenfor. Hertil kommer det forhold, at tillige ikke
bogferte aktiver formentlig skal medregnes til brug for denne séle-
des skatteretlige egenkapital, idet der i bemaerkningerne til SEL §
11, stk. 3, er benyttet ordene samlede aktiver. Den relevante egen-
kapital til brug for SEL § 11 indebarer, som en folge af dette for-
tolkningsresultat, en medregning af savel bogferte som ikke bog-
forte aktiver.

Det defineres ikke i SEL § 11 eller eksisterende fortolkningsbidrag
hertil, hvad der skal forstas ved et aktiv, men anfores udelukkende,
at samtlige aktiver skal medregnes ved opgerelsen af den skatte-
massige egenkapital. Af denne arsag mé der veere et stort rum for
fortolkning af aktivbegrebet. P4 denne baggrund ma det regnskabs-
maessige aktivbegreb i bredeste forstand kunne anvendes som ud-
gangspunkt. Der findes dog modifikationer hertil. 392

Udgangspunktet i forbindelse med beregning af egenkapitalen er,
at de bogferte aktiver plus oparbejdet goodwill skal medregnes.
Omkvalificeret geeld i henhold til SEL § 2 B skal tillige medregnes
som egenkapital 23

Det mé antages at vare udgangspunktet i denne forbindelse, at
enkeltaktiverne skal vaerdiansettes, som det er tilfeeldet pa andre
af skatterettens omrader.

Spergsmalet, om et selskab er tyndt kapitaliseret, afhaenger ofte
af veerdien af aktier i udenlandske datterselskaber. Verdiansattelsen
heraf skal ske til handelsverdi, men det er naturligvis spergsmalet,
hvordan en sadan vardi fastsaettes.** Det er seerligt et spergsmal,
om udenlandske vaerdiansettelsesprincipper kan anvendes herunder
i forbindelse med verdiansattelsen af goodwill. Det mé antages,
at en uvildig vaerdiansettelse i udlandet efter lokalt anerkendte
principper ogsd skal legges til grund for den danske opgerelse
vedrerende tynd kapitalisering.

Af SEL § 11, stk. 3, 2. pkt. fremgéar det krav, at egenkapital, der
er indskudt af den udenlandske ejerkreds, kun skal medregnes i det
omfang, den forbliver i debitorselskabet i mindst to &r.>®> Denne
serlige regel er indsat for at modvirke, at ejerkredsen — for at fa
forholdet mellem gzld og egenkapital ned pa eller under 4:1 —
umiddelbart for udlebet af datterselskabets indkomstéar indskyder
egenkapital, som s& hjemtages primo det folgende indkomstar.

Regleni SEL § 11, stk. 3, 2. pkt., om karensperioden giver anled-
ning til visse tvivlsspergsmal, idet reglen formentlig er formuleret
lidt uheldigt.>®® Reglen i SEL § 11, stk. 3, 2. pkt. har formentlig
faet et videre anvendelsesomrade end egentligt tiltaenkt, idet flere
transaktioner, der er baret af forretningsmaessige hensyn, kan
medfore @ndringer i egenkapitalen. Mélet med bestemmelsen er
jo netop at ramme sadanne situationer, hvor der umiddelbart efter
en kapitalforhejelse udloddes udbytte eller foretages en udlodning
i forbindelse med en kapitalnedsattelse. Af denne arsag er reglen
blevet kritiseret i litteraturen, hvori der tillige er blevet ytret behov
for en serlig hensyntagen til forretningsmaessige omstruktureringer
mv., eller som et mindstemal, at der ved udarbejdelsen af et cirku-
leere om reglerne blev beskrevet i hvilke situationer, endringer af
egenkapital medforer, at claw-back reglen finder anvendelse. ¢’

2.1.2.13 Konsolideringsreglen
Ordet konsolidering introduceres i bemaerkningerne til SEL § 11,
stk. 4. 1 dette begreb ligger, at forholdet mellem gaeld og egenkapital
1 henhold til SEL § 11, stk. 1, skal opgeres samlet, hvis der i kon-
cernen findes flere danske selskaber. Det fremgar direkte af bestem-
melsen, at der ved opgerelsen af forholdet mellem gzld og egenka-
pital skal ses bort fra visse poster. Det antages saledes, at der ved
en konsolideret opgerelse skal foretages visse elimineringer for at
foretage den samlede opgerelse af forholdet mellem gzld og
egenkapital. Dette omfatter: (1) aktiebesiddelser i andre danske
selskaber, (2) geld og fordringer mellem disse danske selskaber,
(3) sikkerhedsstillelse mellem parterne, og (4) rente og kurstab,
der udspringer af denne gaeld. De to forstnaevnte udspringer direkte
af ordlyden af § 11, stk. 4, mens bortseelsen fra sikkerhedsstillelse
folger af administrativ praksis>®, og slutteligt ma det antages, at
ogsé renter og kurstab mellem disse selskaber skal elimineres ved
en konsolideret opgerelse. >

I henhold til bemarkningerne til Lov nr. 432 af 26.6. 1998 (L
101) er baggrunden for konsolideringsreglen, at man vil sege at
undga, at der kan ske omgaelse af reglerne i stk. 1-3, idet en koncern
ved at indskyde yderligere selskaber kunne udtynde kapitalen,
samtidig med at forholdet mellem gaeld og egenkapital blev opret-
holdt i det enkelte datterselskab. Metodikken demonstreres i be-
mearkningerne til stk. 4. Denne effekt benevnes kaskadeeffekten
(the cascade effect).

Den samlede fradragsbeskaering for selskaber omfattet af konsoli-
deringsreglen fordeles mellem alle de danske datterselskaber i
forhold til hvert datterselskabs andel af de samlede renteudgifter

562  Se generelt herom Jakob Bundgaard: Tynd kapitalisering — en skatteretlig fremstilling, 2000, p. 164 ff.

563  Se kritisk herom Jakob Bundgaard i SU 2007.237.

564  Se fra praksis SKM 2007.473 LSR/T{S 2007, 945 LSR (appelleret), hvor Landsskatteretten undlod at leegge en syns- og skenserklaring til grund
for veerdiansattelse af norske bersnoterede aktier, idet berskursen blev lagt til grund som handelsvaerdi. Niklas Bjerggaard Andersen forholder sig
kritisk til kendelsen i TfS 2007, 947, idet forfatteren ikke anser berskursen for korrekt at afspejle handelsverdien, idet aktierne var ejet af fa storre
aktionzarer og derfor kun blev handlet sjzldent.

565  Se ogsa Michael Tell: Fradragsbeskaring af finansieringsudgifter, 2012, p. 100 ff.

566 Jf. Michael Serensen i RR 1998/9, p. 32, Lars Cort Hansen i TfS 1998, 569 og Niels Josephsen i SU 1999.7.

567  Jf. Niels Josephsen i SU 1999.7 og Lars Cort Hansen i TfS 1998, 569 og i samme retning, men ikke direkte kritisk Michael Serensen i RR 1998/9,
p. 32.

568 Se SKM 2010.8 SR.

569  Jf. herved Jakob Bundgaard & Jens Wittendorff i TfS 1999, 36.
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og kurstab. Dette indbefatter ogsa selskaber, hvor forholdet mellem
egen- og fremmedkapital er mindre end 4:1. Fordelingen skal anta-
geligvis ske efter elimineringen af interne danske renter og kurstab.

Som navnt er udgangspunktet for fordelingsreglen efter SEL §
11, stk. 4, at fordelingen alene vedrerer renteudgifter og kurstab
vedrearende den kontrollerede gaeld. SEL § 11, stk. 4, bliver dog af
skatteministeren fortolket saledes, at der ikke gaelder en maksime-
ring for hvert enkelt selskab, men at denne i stedet gaelder for hele
den danske del af koncernen.>’? Siledes kan hvert enkelt selskab
blive begranset for flere renteudgifter og kurstab, end de selv har
atholdt henholdsvis lidt.

Med Lov nr. 321 af 31.3. 2004 er SEL § 11, stk. 4, patankt at
veaere @endret saledes, at konsolideringsreglen kun skal finde anven-
delse pa danske selskaber, der ogsé uden at inddrage de udenlandske
aktionarer eller et eventuelt dansk ultimativt moderselskab kan
anses for at vaere koncernforbundne. Hvis en koncern séledes driver
flere grene af sin virksomhed i Danmark gennem datterselskaber
eller faste driftssteder, burde konsolideringsreglen fremover alene
finde anvendelse inden for den enkelte koncerngren i Danmark.

Efter vedtagelsen af Lov nr. 331 af 31.3. 2004 (L 119) er der op-
staet adskillige problemer vedrerende fastleggelsen af konsolide-
ringsreglens anvendelsesomrade. Arsagen til, at man overhovedet
kan sé tvivl om den juridiske holdbarhed af den nyaffattede SEL
§ 11, stk. 4, ligger i samspillet med koncernbegrebet i KGL § 4,
stk. 2,371

SEL § 11, stk. 4, sidste pkt. henviser til, at der skal vere tale om
koncernforbundne selskaber enten uden inddragelse af udenlandske
aktionerer eller uden inddragelse af ultimative danske modersel-
skaber. Hvad der skal forstds ved koncernforbundne selskaber,
angives direkte i SEL § 11, stk. 4, 1. pkt., idet der utvetydigt hen-
vises til definitionen i KGL § 4, stk. 2.572

SEL § 11, stk. 4, 2. pkt. indeberer, at der netop skal ses bort fra
visse aktionarer ved vurderingen af, om de danske selskaber er
koncernforbundne, og dermed for vurderingen af, om der skal ske
konsolidering af disse selskaber. Disse aktionarer, som der skal
ses bort fra, kan imidlertid udgere den falles aktionarkreds.
Udenlandsk ejede koncerner skal som folge heraf vaere koncernfor-
bundne uden inddragelsen af samtlige udenlandske aktionarer. For
danske koncerners vedkommende er reglen imidlertid formuleret
sadan, at der skal foreligge koncernforbundne selskaber uden ind-
dragelse af et eventuelt ultimativt dansk moderselskab. Dette méa
betyde, at der er forskel pa de situationer, hvor konsolideringsreglen
finder anvendelse, athaengigt af om den faelles aktionaerkreds er
hjemmeherende i Danmark eller i udlandet, idet der skal ses bort
fra en bredere kreds af aktionarer ved udenlandske koncerner.

2.1.2.14 Faste driftssteder

I SEL § 11, stk. 5, findes den bestemmelse, der vedrerer faste
driftssteder. Det folger heraf, at udenlandske fysiske personer, der
driver virksomhed i Danmark, gennem et fast driftssted, ikke er
omfattet af SEL § 11. Udenlandske selskaber, der driver virksomhed
gennem et fast driftssted, er derimod omfattet af bestemmelsen.

Der er ikke 1 bemarkningerne anfort uddybende kommentarer til
den nermere forstaelse af reglerne om tynd kapitalisering i relation
til faste driftssteder.

Bestemmelsen i SEL § 11, stk. 5, omfatter forst og fremmest 1an
til det faste driftssted fra det udenlandske selskabs hovedaktionaer
mv. Lén, der er ydet af uathangige udenlandske fysiske eller juri-
diske personer til foretagendet som sadant, vil ogsé skulle medreg-
nes som gaeld i det omfang, der er tale om geaeld, der er stillet direkte
eller indirekte sikkerhedsstillelse for af den kontrollerende kreds,
safremt geelden kan henfores til det faste driftssted efter de almin-
delige kriterier herom. L&n ydet af udenlandske koncernforbundne
selskaber til selve foretagendet skal folgelig medregnes til det faste
driftssteds geeld, safremt gaelden kan henfores hertil efter de almin-
delige kriterier. Omfattet vil ogsa vaere lan fra tredjemand i Dan-
mark til hovedvirksomheden i udlandet, safremt der er stillet direkte
eller indirekte sikkerhed herfor af det udenlandske moderselskab
til hovedvirksomheden. Med loveendringen ved Lov nr. 308 af 19.4.
2006, blev der til SEL § 11, skt. 5 tilfejet, at ldn fra tredjemand
anses som kontrolleret geeld, nar hovedkontoret heefter for lanet.
Dette indebaerer umiddelbart en vesentlig udvidelse af anvendel-
sesomradet for bestemmelsen, idet et udenlandsk selskabs hoved-
kontor typisk vil hefte automatisk for 1an, som optages af et fast
driftssted. Ogsé indlan, som bankkunder har i en udenlandsk banks
danske filial, mé derfor formentlig efter 3. pkt. i SEL § 11, stk. 5,
anses for kontrolleret geld. I skatteministerens bemaerkninger til
bestemmelsen er alene anfert, at der er tale om en praecisering af
geldende ret vedrerende tynd kapitalisering af udenlandske selska-
bers faste driftssteder i Danmark.>73

Endelig skal det erindres, at der formentlig ogsé skal ske konsoli-
dering i1 henhold til SEL § 11, stk. 4, sifremt der er flere faste
driftssteder.>74

Det fremgér ikke udtrykkeligt af hverken ordlyden af SEL § 11,
stk. 5, eller forarbejderne hertil, om ogsa interne lan fra en uden-
landsk hovedvirksomhed til det faste driftssted i Danmark er om-
fattet.’”> Det er i denne forbindelse udelukkende lan, for hvilke
der i medfer af selvstendighedsfiktionen skal beregnes fiktive
armsleengde renter, der anses som kontrolleret gaeld. I situationer,
hvor der ikke skal beregnes fiktive armslengde renter ved interne
lan grundet begrensningen af fiktionen om det faste driftssteds
selvsteendighed, er det afgerende, om der er tale om geeld til selska-
bets hovedaktionar mv. eller e;j.

570  Jf. svareti bilag 19 til Lov nr. 1026 af 23.12. 1999 (L 53) og bemaerkningerne til Lov nr. 432 af 26.6. 1998 (L 101).

571  Se herom Jakob Bundgaard i SU 2004.207, Jan Guldmand Hansen i TfS 2005, 153 og Michael Tell: Fradragsbeskering af finansieringsudgifter,
2012, p. 134 ff.

572  De ovrige dele af SEL § 11 anvender samme begreb qua henvisningen til LL § 2, jf. bemarkningerne til L 101 (Lov nr. 432 af 26.6.1998), der ind-
forte LL § 2, og i bemeerkningerne til L 84 (Lov nr. 131 af 25.2.1998), der indferte SKL § 3 B. Heraf folger det, at disse regler ogsa omfatter koncer-
nforbundne selskaber. Det anfores, at der ved koncernforbundne juridiske personer forstas juridiske personer, der kontrolleres af samme kreds af
aktionzrer, jf. tilsvarende principperne i KGL § 4, stk. 2.

573  Dette kritiseres af Pia Konnerup & Niels Winther-Serensen i SU 2006.245, serligt henset til, at det i den skatteretlige teori var en udbredt opfattelse,
at et fast driftssteds kontrollerede geeld ikke omfattede al gaeld til uathaengige langivere, jf. Niels Josephsen i SU 1999.7, Niels Winther-Serensen:
Beskatning af international erhvervsindkomst, p. 434, og Jakob Bundgaard: Tynd Kapitalisering, 2000, p. 202 f.

574  Henvisningen i SEL § 11, stk. 4 til KGL § 4, stk. 2, giver ikke mening i alle ssmmenhange, men nér der henses til formélet med SEL § 11, stk. 5,
er der neppe tvivl om, at der ogsa skal ske konsolidering i de naevnte tilfelde.

575

Se SKM 2008.917 SR, hvor det bekrzaftes, at det alene er filialens gaeld og egenkapital, der indgar efter SEL § 11, stk. 5, og at geld til hovedkontoret
skal behandles som egenkapital og ikke som geeld.
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Lan, som det udenlandske selskabs faste driftssted selv har optaget,
og lan, som hovedkontoret har optaget hos en uathaengig tredjemand
til gavn for det faste driftssted, ma i henhold til SEL § 11 anses for
at udgere ikke-kontrolleret gaeld for det faste driftssted, men det
fremstar usikkert.

Faste driftssteder har ikke nogen egentlig egenkapital. Af denne
arsag udger det et selvstendigt problem, hvorledes geld og egen-
kapital opgeres i henhold til SEL § 11. Det mé antages, at det i re-
lation til vurderingen af egenkapitalkravet pa 20% alene er det faste
driftssteds “egenkapital”, der skal tages i betragtning, jf. SEL § 11,
stk. 5,376

2.1.2.15 Bevisbyrde

Da der med SEL § 11 er blevet indfert en objektiv regel, har skat-
temyndighederne s at sige loftet deres bevisbyrde, ved at debitor-
selskabets solvens er under 20%. Det folger af ordlyden af SEL §
11, stk. 1, 5. pkt., at fradragsbeskaringen bortfalder i det omfang,
selskabet eller foreningen godtgor, at lignende finansiering kan
opnés mellem uathaengige parter. Herved ses det, at bevisbyrden
falder over pa skatteyderne i det omfang, debitorselskabet er tyndt
kapitaliseret, idet der er skabt en formodningsregel, der indebarer,
at geldsfinansiering ud over 80% er skattemotiveret.

2.1.2.16 Er den enskede EU-konformitet opnaet?

Det var genstand for ganske megen debat under behandlingen af
Lov nr. 321 af 31.3.2004 (L 119), om forslaget medferte regler,
der fortsat er i strid med EU-retten.”’” Szerlig interessant er i denne
forbindelse reglen, hvorefter en dansk kreditor fritages for beskat-
ning af renteindtaegter, som debitor ikke har haft fradrag for som
folge af SEL § 11. Denne regel ma siges at udgere det mest kontro-
versielle element i den nugeldende formulering af reglerne om
tynd kapitalisering.

For det forste kan man stille det spergsmaél, om en sddan udstraek-
ning til nationale forhold overhovedet er en nedvendighed for at
komme i overensstemmelse med EU-retten. Dette spergsmal er
serligt aktuelt i lyset af EF-domstolens dom i Sag C-524/04 Thin
Cap Group Litigation.

Dernest kan man stille det spergsmal, om EU-retten fortsat
kraenkes 1 de tilfaelde, hvor der sker en korrektion i Danmark som
folge af reglerne om tynd kapitalisering, samtidig med at renteind-
taegten beskattes i en anden EU-stat.>’® En rent dansk koncern opnér
jo skattefrihed hos kreditor i samme situation.

Skatteministeren affeerdiger den EU-retlige indsigelse i bilag 21.
Spergsmalet kan dog formentlig ikke uden videre affeerdiges her-
med. Det er sdledes et uafklaret spergsmal, om nationale regler om
tynd kapitalisering som folge af proportionalitetsprincippet skal
serge for, at der sker ophavelse af en potentiel skonomisk dobbelt-
beskatning. Spergsmaélet er navnlig opstaet som folge af Kommis-
sionens argumenter i Lankhorst-Hohorst sagen, jf. preemis 35.
Domstolen tog dog ikke stilling til dette argument.>”?

I lyset af nyere praksis fra EU-domstolen findes der nu gode argu-
menter for at anse ophavelsen af dobbeltbeskatning, som folge af
en anderledes skatteretlig behandling i andre medlemsstater, for
blot at vere udslag af manglende harmonisering og derfor ikke
udtryk for en diskrimination.>%°

2.2 Fradragsbeskaring efter en renteloftsregel og en
EBIT-regel

2.2.1 Generelt

Som led i det massive politiske fokus der 1 2007 var pé kapitalfon-
des fremmedkapitalfinansierede opkeb af danske virksomheder,
blev der introduceret en rekke markante eendringer i dansk skatteret,
blandt andet med det formal at reducere den skattemassige fordel
ved finansiering med fremmedkapital, jf. Lov nr. 540 af 6.6. 2007
(L 213). Baggrunden var sarligt, at udenlandske selskaber (herunder
primert kapitalfonde) havde foretaget mange virksomhedsopkab
i Danmark, hvor omkostningerne blev placeret i Danmark, mens
indtzegterne blev placeret i udlandet.’®! Der har sarligt varet fokus
pa den opkebsmodel, hvorefter aktiekeb sker gennem lokale hol-
dingselskaber, som optager geld til opkebet og som via sambeskat-
ning med targetselskabet kraftigt nedbringer skattebetalingerne i
Danmark.382 Dette har resulteret i nogle yderst tekniske bestemmel-
seriSEL § 11 B og SEL § 11 C.7%3

Der er ikke i praksis taget stilling hertil, men i SKM 2004.125 LSR/TfS 2004, 314 LR har Ligningsradet i en konkret sag fundet, at en fordring i et
dansk selskab omfattet af SEL § 2 A (og dermed omkvalificeret til et fast driftssted i skatteretlig henseende) hos dettes amerikanske moderselskab
ikke kunne anses for at veere en fordring i skatteretlig henseende, idet der métte vaere tale om en intern ydelse mellem et hovedkontor og dettes faste
driftssted. Afgerelsen er kritiseret af Lasse Esbjerg Christensen & Anders Endicott Pedersen har i TfS 2005, 319, men forsvaret at Niels Winther-

Et sddant standpunkt forfaegter Advokatradet i sit heringssvar til det forste udkast til EU-pakken, FSR i bilag 16 til L 119 og Nikolaj Vinther & Erik

Problemstillingen er tillige blevet debatteret i tysk ret. Otmar Thommes betvivler saledes, at medlemsstaterne kan opretholde unilaterale regler om
tynd kapitalisering uden hensyntagen til beskatningen/behandlingen i kreditorstaten, jf. Der Betrieb 2002, p. 2397 ff (p. 2402). Samme konklusion
nds af Otmar Thommes, Robert Stricof & Katja Nakhai i Intertax 2004, p. 126 ff (p. 135 ff), hvor det anferes, at Domstolen mé forventes at inddrage
potentiel dobbeltbeskatning som en restriktion ved fremtidig praksis. Samme konklusion ndr Wolfgang Kessler i Der Betrieb 2003, p. 2507 ft (p.
2512 f), men fokuserer nedad i koncernen i stedet for den potentielle dobbeltbeskatning som felge af en samtidig beskatning i moderselskabsstaten.
Se eksempelvis Sag C-513/04 Keckhaert & Morres, hvor EF-domstolens anerkendte belgiske regler vedrerende indgdende udbytter til fysiske personer
i Belgien, hvorefter nationale udbytter blev beskattet med samme sats som udenlandske udbytter uden hensyntagen til udenlandsk kildebeskatning
heraf (dvs. uden credit-lempelse). I preemis 17 betones serligt, at der ikke foreld en forskelsbehandling i Belgien. Samtidig blev det fremhaevet i
premis 19, at der ikke var tale om en forskelsbehandling gennem sammenbeskatning af ikke-sammenlignelige forhold, blot fordi udbytterne hidrerer
fra et selskab beliggende i en medlemsstat, som blot udnytter som fiskale suverenitet til at gennemfore kildebeskatning. Seerligt principielt er dom-
stolens udtalelse i preemis 20, hvor der fremgar, at de negative konsekvenser der kunne fremkomme som folge af det belgiske skattesystem i sagen
er et resultat af den parallelle udevelse af fiskal suveranitet hos to medlemsstater. Endelig blev det udtalt i preemis 22, at EU-retten ikke pa sit nuvee-
rende stade ikke indeholder generelle kriterier vedrerende fordeling af beskatningskompetence med henblik pa at ophavelse af dobbeltbeskatning.

576
Serensen i TS 2005, 384.
577  Se ogsa Michael Tell: Fradragsbeskaring af finansieringsudgifter, 2012, p. 323 ff.
578
Werlauff i SU 2003.354 og TS 2004, 242.
579
580
581  Jf. de almindelige bemerkninger til Lov nr. 540 af 6.6. 2007 (L 213).
582  Jf. bemarkningerne til L 213, pkt. 2.3.
583

Se herom Bjarne Gimsing & Carina Marie Korsgaard i SU 2007.234, Carina Marie Korsgaard i RR 2007/8, p. 42 ff, Claus Bilberg Jensen i RR
2008/6, p. 52 ff og samme i UfS 2008, p. 2579 ff, Kim Wind Andersen i SpO 2007, p. 247 ff, John Bygholm i SR-Skat 2007, p. 203 ff, Lars Lysdahl
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Herefter kan selskabers rentefradrag blive begranset efter tre
forskellige regelsat i neevnte reekkefolge: (1) reglerne om tynd ka-
pitalisering, (2) reglerne om renteloftet (rangfolgen folger af SEL
§ 11 B, stk. 9) og (3) efter en serlig EBIT-regel (rangfolgen folger
af SEL § 11 C, stk. 1). Raekkefaelgen betyder blandt andet, at be-
skérne renteudgifter og kurstab efter SEL § 11 ikke vil indga ved
SEL § 11 B, idet der er tale om ikke fradragsberettigede udgifter.

2.2.2 Renteloftsreglen

2.2.2.1 Hovedtraek

Bestemmelsen i SEL § 11 B har medfort et loft over selskabers
fradrag for finansieringsudgifter svarende til en standardforrentning
af den skattemassige vaerdi af driftsaktiverne i selskabet. Finansie-
ringsudgifter herudover anses ikke for at vedrere den skattepligtige
indkomst og fradragsbeskeares derfor. Bestemmelsen finder dog
kun anvendelse for selskaber med nettofinansieringsudgifter, der
overstiger 21,3 mio. kr. arligt.

Uanset, at indgrebet ofte benavnes “kapitalfondsindgrebet” finder
reglerne generelt anvendelse for danske selskaber, hvor renteudgif-
terne ikke vedrorer dansk skattepligtig indkomst.

Renteloftsreglen er udformet som en variant af reglerne om tynd
kapitalisering, der fjerner rentefradrag for gaeld, som overstiger
den skattemassige vardi af aktiverne. Til forskel fra de hidtidige
regler om tynd kapitalisering omfatter rentebeskaeringen al geeld,
herunder tredjemandsgeeld. Aktivernes vardi opgeres pa grundlag
af skattemaessige vaerdier af aktiverne, mens aktier som udgangs-
punkt ikke medregnes, dog med undtagelse af 2,5%% (2016) af
verdien af aktierne i udenlandske datterselskaber. Der fastsattes
arligt en standardrente (3,4% i 2016).

2.2.2.2 Omfattede selskaber

Renteloftsreglen omfatter alle selskabsbeskattede debitorer, jf. SEL
§ 11 B, stk. 1.5%4 Dette geelder selskaber omfattet af SEL § 1, stk.
1, nr. 1-2a, 2d-i, 3a-6, § 2, stk. 1, litra a og b (dvs. faste driftssteder
og faste ejendomme) samt kulbrinteskattelovens § 21, stk. 4. Om-
fattet heraf er ogsa udenlandske selskaber med ledelsens sade i
Danmark, jf. SEL § 1, stk. 6, og udenlandske selskaber undergivet
frivillig international sambeskatning, jf. SEL § 31 A. Derimod
fremgar det af bemerkningerne, at renteloftet ikke gaelder for
udenlandske CFC-selskaber, jf. SEL § 32585 og udenlandske dat-
terselskaber omfattet af skyggesambeskatning. Kooperationsbeskat-
tede enheder omfattes ikke af renteloftsreglen.

2.2.2.3 Rentefradragsbeskaeringen

Rentebeskeringen gennemfores ved, at selskaber m.v. alene kan
fradrage nettofinansieringsudgifter i det omfang, de ikke overstiger
den skattemessige veerdi af selskabets aktiver ganget med en
standardforrentningssats (standardrente), jf. SEL § 11 B, stk. 2.

Hvis der sker fradragsbeskaering af nettofinansieringsudgifter,
anses kurstab pa geld og finansielle kontrakter altid for beskaret
forst, jf. SEL § 11 B, stk. 1. Denne serlige regel skal ses i sammen-
hang med den indferte tidsbegrensede ret til fremforsel af kurstab,
jf. SEL § 11 B, stk. 10. Af denne bestemmelse folger siledes, at
beskérne kurstab kan fradrages i kursgevinster i de folgende tre
indkomstdr. Modregningen skal foretages i de efterfelgende ind-
komstars bruttokursgevinster, som saledes nedbringer fremforsels-
saldoen. Ydermere kan beskarne urealiserede kurstab pa en rente-
swap vedrerende 1an med sikkerhed i fast ejendom fremfores i hele
kontraktens lgbetid, og derved potentielt udover tre indkomst &r,
til fradrag i urealiserede kursgevinster pad samme kontrakt og i rea-
liserede kursgevinster pd samme kontrakt, der realiseres i det ind-
komstar, hvor kontrakten opherer. Kurstab fremfores i begge tilfeel-
de samlet hos et eventuelt administrationsselskab i en sambeskat-
ning.

2.2.2.4 Standardrenten

Standardrenten beregnes érligt pa grundlag af et simpelt gennemsnit
af den af Danmarks Nationalbank opgjorte kassekreditrente for
ikke-finansielle selskaber i ménederne juli, august og september
forud for det til indkomstaret svarende kalenderér og opgerelses-
metode folger Den Europ@iske Centralbanks forordning (EF) nr.
63/2002 af 20. december 2001 vedrerende statistik over de mone-
teere finansielle institutioners rentesatser pé indlan fra og udlén til
husholdninger og ikke-finansielle selskaber jf. SEL § 11 B, stk. 2.
Standardrenten offentliggeres senest den 15. december forud for
det til indkomstéret svarende kalenderér. For 2016 udger standar-
drenten 3,4%.

2.2.2.5 Grundbelob

Rentebeskaeringen kan i alle tilfeelde maksimalt nedbringe indkomst-
arets fradragsberettigede nettofinansieringsudgifter til et grundbeleb
pa 21,3 mio. kr. Hvis et selskab ikke beskattes i hele indkomstaret
nedsettes grundbelebet i forhold til, hvor stor en del beskatnings-
perioden udger af et kalenderar. Ligeledes forhejes grundbelabet,
safremt indkomstaret er leengere end et kalenderar.

Hvis selskabet opger indkomsten efter tonnageskatteloven, ned-
settes grundbelegbet med den del, som den regnskabsmeessige
veerdi af egne aktiver tilknyttet tonnagebeskattet rederivirksomhed
udger af den samlede regnskabsmaessige vaerdi af egne aktiver, jf.
SEL § 11 B, stk. 3.

2.2.2.6 Nettofinansieringsudgifter
Begrebet nettofinansieringsudgifter indtager en central rolle i ren-
teloftsreglen. Begrebet er defineret i SEL § 11 B, stk. 4, som den

eventuelle negative sum af folgende indtagter og udgifter:38

& Seren Senderholm i SR-Skat 2007, p. 296 ff., Thomas Renfeldt i SpO 2008, p. 65 ff. og en udferlig analyse i Michael Tell: Fradragsbeskaring
af finansieringsudgifter, 2012. Se Michael J. Graetz i Bulletin 2008, p. 486 ff, med et forslag om en multilateral lesning pa den stigende kompleksitet
og skatteudnyttelse forbundet med internationale laneforhold. De danske regler om renteloft er blevet kritiseret ud fra EU-retlige overvejelser, jf.
Thomas Renfeldt i SpO 2008, p. 77 ff. og Michael Tell: Fradragsbeskering af finansieringsudgifter, 2012, p. 333 ff.

Jf. L 213, ad § 1, nr. 5. Der er naeppe hjemmel til at anse CFC-selskaber for at vaere omfattet af SEL § 1. Den pracise reekkevidde af udsagnet er
uafklaret, herunder om renteloftsreglen finder anvendelse ved vurderingen af om et udenlandsk selskab opfylder CFC-betingelserne. Sara Stenz Za-
hle & Seren Steenholdt antager i SR-skat 2007, p. 481, at sdvel renteloftsreglen som EBIT-reglen finder anvendelse ved opgerelsen af CFC-indkomsten

584  Livsforsikringsselskaber er specifikt undtaget, jf. SEL § 11 B, stk. 11.
585

og datterselskabets samlede indkomst.
586

Med definitionen er det tilstraebt, at der ikke vilkérligt kan foretages en omkvalificering af andre indtaegter/udgifter til nettofinansieringsudgifter og
omvendt, jf. bemarkningerne til § 1, ad stk. 4 i L 214. Hertil kommer, at Skatteministeren samme sted antager, at der gelder en generel adgang til
at omkvalificere det aftalte mellem konkret interesseforbundne parter, til hvad der ville vere aftalt, hvis der havde vaeret modstaende interesser. Det
udtales, at der ikke kan ske konvertering af renteudgifter til en hejere kontantpris uden renter, og at der ikke kan ske konvertering af andre indtagter
til renteindteegter. Dette udsagn laener sig meget teet op ad en egentlig omgaelseslare, og det kan da heller ikke antages at adgangen til omkvalificering
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Skattepligtige renteindtegter og fradragsberettigede renteud-
gifter. Renteindteegter fra varedebitorer m.v. og renteudgifter
til varekreditorer medregnes dog ikke.

Provisioner og lign., der er fradragsberettigede efter LL § 8,

stk. 3, og de modsvarende skattepligtige provisioner. Provi-

sioner m.v. vedrerende varegeld m.v. eller varefordringer

m.v. indgér dog ikke.

Skattepligtige gevinster og fradragsberettigede tab pa fordrin-

ger, geeld og finansielle kontrakter omfattet af KGL. Folgende

medregnes ikke:

. Gevinst og tab pa varekreditorer og varedebitorer.

. Tab og gevinst for naeringsdrivende med keb og salg
af fordringer og finansieringsnaering (herunder penge-
institutter), hvis medkontrahenten ikke er koncernfor-
bundet, jf. SEL § 31 C.

. Tab og gevinst pa obligationer udstedst til finansiering
af fernevnte neringsdrivendes fordringer samt finan-
sielle kontrakter i tilknytning hertil.

. Gevinst og tab pa terminskontrakter, som tjener til
sikring af driftsindtegter og driftsudgifter, herunder i
sambeskattede selskaber. Som eksempel n&vnes i be-
merkningerne en kontrakt til sikring mod stigende
oliepriser, som ikke anses for at vedrare selskabet fi-
nansiering. Dette forhold modificeres dog, hvis den
skattepligtige udever nering med keb og salg af for-
dringer og finansielle kontrakter eller driver naerings-
virksomhed ved finansiering, eller hvis medkontrahen-
ten er koncernforbundet, jf. SEL § 31 C.

. Urealiserede kursgevinster pd en renteswap vedrerende
lan med sikkerhed i fast ejendom. Disse fremfores i
stedet til modregning i urealiserede kurstab pa samme
kontrakt og i realiserede kurstab pd samme kontrakt,
der realiseres i det indkomstar, hvor kontrakten ophe-
rer.

En beregnet finansieringsomkostning ved finansielle leasing-

betalinger medregnes hos leasingtager, mens leasinggiver

medregner en beregnet finansieringsindtegt. Bestemmelsen
kan sikre mod, at 1an blot erstattes af leasing, hvorfor rente-
delen af leasingydelserne skal medregnes ved beskaeringen
af nettofinansieringsudgifterne. Léanerenten fastsattes pa
samme made som i de internationale regnskabsstandarder,
jf. IAS 17. Lanerenten kan dog efterproves af SKAT. Lea-
singgiver og leasingtager skal kunne sandsynliggere laneren-
ten. Finansiel leasing som begreb afgranses tillige i overens-

stemmelse med IAS 17.

Skattepligtig fortjeneste og udnyttede tab ved afstaelse af

aktier m.v. omfattet af ABL samt skattepligtige udbytter og

skattepligtige afstdelsessummer omfattet af LL § 16 B.

587

588
589
590

591
592

Denne bestemmelse skal ses i sammenhang med formalet
om at beskeere finansieringsudgifter, der finansierer skattefrie
indkomster. Safremt aktierne skaber skattepligtig indkomst
nedbringer disse nettofinansieringsudgifterne, og derved en
potentiel fradragsbeskaring. En negativ nettosum reducerer
ikke nettofinansieringsudgifterne, men fremfores til
modregning i nettoaktieindkomst i efterfolgende indkomstr.

6.  Uanset nr. 1-5, fremgér det dog af nr. 6, at finansieringsind-
teegter og -udgifter, der medregnes som folge af CFC-beskat-
ning i SEL § 32 eller som folge af genbeskatning, ikke skal
indga i opgerelsen af nettofinansieringsudgifter.>%’

Med lov nr. 98 af 10.2. 2009 indfertes det, at der ikke sker
fradragsbeskeering, i det omfang nettofinansieringsudgifterne bestar
af nettokurstab pé fordringer, som overstiger indkomstarets rente-
indtegter. Denne @ndring skal forhindre, at i gvrigt velkonsolide-
rede koncerner vil miste fradragsretten for kurstab som felge af
renteloftet, hvis der opstar kurstab pa obligationsbeholdninger ved
generelle rentestigninger.”3® I stedet fremfores disse nettokurstab
pa fordringer til modregning i nettokursgevinster pd fordringer
samt renteindtegter i senere indkomstér.

2.2.2.7 Opgorelse af selskabets aktiver

Det fremgér af SEL § 11 B, stk. 5, at renteloftet beregnes pa bag-
grund af den skattemaessige verdi af selskabets aktiver ved ind-
komstérets udleb.>%® Afskrivningsberettigede aktiver indgar med
den nedskrevne vaerdi®0 Ikke-afskrivningsberettigede aktiver
indgér med anskaffelsessummen tillagt udgifter til forbedringer.
FSR forespurgte, under det lovforberedende arbejde, om aktiver i
udenlandske filialer og fast ejendom i udlandet skulle medregnes
i aktivmassen som ikke-afskrivningsberettigede aktiver. Skattemi-
nisteren svarede herpd, at aktiver allokeret til faste driftssteder i
udlandet og fast ejendom i udlandet kun medregnes i aktivopgerel-
sen, sdfremt der er valgt international sambeskatning.’! Det er
dog tvivlsomt, om der er hjemmel til en sadan fortolkning, herunder
om en sadan fortolkning er forenelig med etableringsfriheden i
EUF-traktaten.>%?

Der er direkte angivet en raekke undtagelser, hvorefter visse aktiver
ikke anses for at vere aktiver i denne henseende. Undtagelsen
geelder:

- Aktier, jf. dog nedenfor om udenlandske selskaber.

- Fordringer.

- Finansielle kontrakter omfattet atf KGL.

- Pramieobligationer.

- Likvider.

- Aktiver, der er omfattet af beskatning efter tonnageskatte-
loven.

Derimod medregnes nettovaerdien af igangvarende arbejder for
fremmed regning, som et aktiv, jf. SEL § 11 B, stk. 5, 5. pkt. Der
sigtes her til de situationer, hvor arbejderne er aktiveret, og der ikke

er bredere, end hvad der folger af hidtidig retspraksis om fordelingskorrektioner, jf. herom eksempelvis Jakob Bundgaard & Jens Wittendorft:

Armslengdeprincippet & Transfer pricing, 2001, p. 384 ff.

Denne bestemmelse er ret beset overflodig for CFC-selskabers vedkommende, idet indkomst fra et CFC-selskab nappe skal opdeles i de enkelte

indkomstarter hos datterselskabet, idet hele indkomsten blot anses for at vere skattepligtig indkomst hos moderselskabet. Eksempelvis vil en rente-

indtaegt i et CFC-selskab ikke kunne udgere en renteindtagt for et moderselskab, idet moderselskabet ikke er i besiddelsen af den forudsatte fordring.

Jf. pkt. 2.2.1. til L 23 2008-09.

Se ogsa generelt Michael Tell: Fradragsbeskaering af finansieringsudgifter, 2012, p. 191 ff.

Dette gaelder ogsé bygninger og installationer. Afskrivningerne medforer, at rentefradraget begraenses. Baggrunden er, at der kun er behov for at fi-

nansiere udgifter, der ikke er trukket fra, jf. bemaerkningerne til L 213, ad stk. 5. Det anfores, at den indkomst, der opnés fradrag i som folge af af-

skrivningen, burde bruges til at afdrage geelden med eller til reinvestering, hvorfor det antages, at gelden ikke leengere vedrerer driften, hvis ikke

dette sker. Anvendelsen af skattemassige verdier skal forhindre dobbeltfradrag ved afskrivning og rentefradrag.

Se bilag 15 0og 26 til L 213.
Se herom Michael Tell i SU 2012, 272.
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er modtaget acontobetalinger. Tilsvarende medregnes vardien af
igangverende arbejder, neringsaktiver, varelagre og fordringer
vedrerende varedebitorer ved aktivopgerelsen i det omfang, hvor-
med verdien overstiger vaerdien af geld opstaet ved keb af varer
og tjenesteydelser i forbindelse hermed. Med Lov nr. 98 af 10.2.
2009 (L 23) er bestemmelsen udvidet til at omfatte fordringer er-
hvervet ved salg af rene tjenesteydelser som aktiver.

Endvidere indgar fremferbare underskud efter SEL § 12 som et
aktiv.3 Endvidere indgér den regnskabsmaessige vzerdi af finansielt
leasede aktiver som et aktiv hos leasingtageren.’** Derimod indgar
det samme aktiv ikke som et aktiv hos leasinggiveren.

Aktiver, der er indskudt af udenlandske koncernforbundne selska-
ber, jf. SEL § 31 C, medregnes kun som aktiver, i det omfang akti-
verne bliver i selskabet 1 mindst to &r. Denne bestemmelse svarer
til karensreglen i SEL § 11 om tynd kapitalisering. Hvis der er valgt
international sambeskatning medregnes de indskudte aktiver dog
altid.

2.2.2.8 Szerligt om datterselskabsaktier

En markant modifikation til udgangspunktet om, at aktier ikke udger
aktiver 1 forhold til renteloftsreglen, findes i SEL § 11 B, stk. 6,
hvorefter aktier i koncernforbundne selskaber ogsa i et vist omfang
kan medregnes ved opgerelsen af den skattemassige veerdi af sel-
skabets aktiver, der indgér ved beregningen af loftet for rente-
fradrag. Med denne regel er det muligt i et vist omfang at lanefinan-
siere opkeb af erhvervsmessige aktiviteter i udlandet.>%

Dette udtrykkes i SEL § 11 B, stk. 6, séledes, at der til den skatte-
messige veerdi af selskabets aktiver medregnes 2,5% p.a. (2016)
af en samlet saldo for anskaffelsessummen for selskabets direkte
ejede aktier i koncernforbundne selskaber, jf. SEL § 31 C, som ikke
indgér i sambeskatning. Hermed ses, at der primert sigtes til
udenlandske datterselskaber, som typisk ikke indgar i sambeskat-
ning. Med skattereformen, jf. L 202 som vedtaget 28.5. 2009, er
saldoen ophavet og udfases lgbende indtil 2017, jf. SEL § 11 B,
stk. 12. Aktier i sambeskattede selskaber medregnes ikke, men
derimod indgér aktiverne i disse selskaber ved en samlet beregning
af renteloftet.

Anskaffelsessummen for aktier, der er erhvervet fra et koncernfor-
bundet selskab eller ved kapitalforhgjelse i et koncernforbundet
selskab, tilleegges ikke saldoen. Dette fraviges dog, hvis det kan
dokumenteres, at en kapitalforhgjelse i et direkte ejet selskab er
sket med henblik pa indirekte anskaffelse af et selskab uden for
koncernen, jf. SEL § 31 C.3%¢ I sadanne tilfelde medregnes anskaf-
felsessummen pa tidspunktet for den indirekte anskaffelse, jf. SEL
§ 11 B, stk. 6, 4. pkt. Der kan i disse tilfaelde maksimalt til saldoen
medregnes det mindste beleb af fem gange den indskudte kapital
og det belab, der ville skulle medregnes, hvis selskabet var erhver-
vet direkte af et selskab, der indgar i sambeskatningen.

Der er fastsat en reekke justeringer af stk. 6-saldoen, som medferer,
at saldoen skal nedszttes. Justeringerne skal blandt andet ses i lyset
af, at stk. 6-saldoen er udtryk for en fravigelse fra hovedreglen, om
at aktier ikke medregnes som aktiver efter renteloftsreglen, og at
der derfor bestar et incitament til at oppuste verdien af dattersel-
skabsaktierne.”?” Saldoen nedsattes med:

1) Handelsverdien pa anskaffelsestidspunktet af aktier i danske
selskaber, faste driftssteder og faste ejendomme 1 Danmark, der
ejer direkte eller indirekte af det direkte ejede selskab. Baggrunden
herfor er, at disse aktiver allerede er medregnet som omfattede ak-
tiver efter renteloftsreglen.

2) Handelsvaerdien pé anskaffelsestidspunktet af selskabets udle;j-
ningsejendomme, kontanter, verdipapirer el. lign, jf. ABL § 34,
stk. 6.

3) Vardien af efterfolgende direkte eller indirekte anskaffelser af
aktier 1 danske selskaber, faste driftssteder og faste ejendomme i
Danmark.

4) Afstaelsessummen for aktier i det direkte ejede selskab og
dette selskabs direkte eller indirekte ejede aktier i koncernforbundne
selskaber, jf. SEL § 31 C. Dette modificeres dog, for sé vidt angar
overdragelser til sambeskattede selskaber. Afstédelsessummen fra-
treekkes vaerdien af det afstdede selskabs direkte eller indirekte
ejede aktier i danske selskaber, faste driftssteder og faste ejendom-
me i Danmark. Baggrunden herfor er, at der ikke bestér et finansi-
eringsbehov, hvis der alene er tale om at flytte aktiver rundt indenfor
koncernen.

5) Afstaelsessummen for virksomhed i det direkte ejede selskab
og virksomhed i dette selskabs direkte og indirekte ejede koncern-
forbundne selskabers, jf. SEL § 31 C. Dette modificeres dog, for
s vidt angar overdragelser til sambeskattede selskaber. Afstaelses-
summen for virksomheden fratreekkes vaerdien af virksomhedens
direkte eller indirekte ejede aktier i danske selskaber, faste drifts-
steder og faste ejendomme i Danmark.

6) Udlodninger fra det direkte ejede selskab til sambeskattede
selskaber og faste driftssteder, der overstiger kontanter mv. og af-
staelsessummer, der har nedsat saldoen efter nr. 2, 4 og 5.

7) Udlodninger af udbyttepraeeferenceaktier i det direkte ejede
selskab eller selskaber, hvori dette selskab direkte eller indirekte
ejer aktier, til koncernforbundne selskaber, jf. SEL § 31 C, der ikke
indgar i sambeskatningen, i det omfang de sambeskattede selskaber
og faste driftssteder har en mindre direkte eller indirekte ejerandel
i det udbyttemodtagende selskab end i det udbytteudloddende sel-
skab.

8) Tilskud fra det direkte ejede selskab eller selskaber, hvori dette
selskab direkte eller indirekte ejer aktier, til selskaber og faste
driftssteder, der indgar i sambeskatningen, og til koncernforbundne
selskaber, jf. SEL § 31 C, der ikke indgdr i sambeskatningen, i det
omfang de sambeskattede selskaber og faste driftssteder har en
mindre direkte og indirekte ejerandel i det tilskudsmodtagende
selskab end i det tilskudsydende selskab. Rationalet bag denne regel
og nedsettelse for sa vidt angar udbytter er, at finansieringsbehovet
for et selskab ma antages at blive reduceret gennem sddanne dispo-
sitioner.>%® Bestemmelserne medforer, at anskaffelsessummen ikke
kan fastholdes ved beregningen, selv om vardierne er flyttet fra
det pagaeldende selskab til andre koncernforbundne selskaber.

Hvis et selskab ikke beskattes i hele indkomstéret, medregnes
aktiver ved opgerelse af selskabets aktiver i forhold til, hvor stor
en del beskatningsperioden udger af et kalenderdr, jf. SEL § 11 B,
stk. 7.

593  Der medregnes de underskud, der ville vere fremforselsberettigede uden fradragsbeskering efter SEL §§ 11 og 11 C.

594  Huvis der er tale om leasing mellem sambeskattede selskaber anvendes den skattemassige verdi i stedet for den regnskabsmessige verdi.

595  Jf. bemarkningerne til stk. 61 L 213, p. 43.

596 Med lovforslag L 23 af 8.10. 2008 er det foreslaet, at denne bestemmelse andres saledes, at det for savel kapitalforhejelser som direkte aktieerhver-
velser er afgerende, at aktierne i targetselskabet kobes fra en ikke-koncernforbundet part. Baggrunden for &ndringen er hensynet til at modvirke
visse utilsigtede uhensigtsmassigheder, der opstar ved opkeb gennem joint ventures, jf. pkt. 2.2.3.1. i bemarkningerne til L 23 af 8.10. 2008.

597  Jf. bemarkningerne til stk. 61 L 213, p. 44.

598  Jf. bemarkningerne til stk. 61 L 213, p. 43.
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2.2.2.9 Sambeskattede selskaber

Naér der er tale om sambeskattede selskaber, skal aktiverne beregnes
konsolideret som om koncernen var ét selskab, jf. SEL § 11 B, stk.
8. Dette gelder ogsé koncernens nettofinansieringsudgifter. Kon-
solideringen foretages for danske selskaber, faste driftssteder og
faste ejendomme. Tilsvarende galder for udenlandske selskaber,
hvis der er valgt international sambeskatning. Der skal foretages
delperiodeopgerelser, nir der ikke har veret koncernforbindelse
med et selskab hele indkomstéret.

Hvis der i en koncern forekommer serunderskud, der kun kan
benyttes af selskabet selv eller af dele af koncernen, skal sddanne
underskud indgé i beregningen af aktiverne pé lige fod med andre
underskud, der kan anvendes af alle selskaberne i sambeskatnin-
gen. 5%

Foretages der en eventuel rentebeskaering, skal denne fordeles
forholdsmeessigt indenfor koncernen pa baggrund af, hvor meget
det enkelte selskabs nettofinansieringsudgifter overstiger den
skattemaessige vaerdi af selskabets aktiver efter stk. 5 ganget med
standardrenten, jf. SEL § 11 B, stk. 8.

2.2.3 Fradragsbeskering efter en EBIT-regel

Som det sidste led i rentefradragsbeskeringsreglerne er indfert
SEL § 11 C.%90 Hermed er introduceret en EBIT-regel, hvorefter
den skattepligtige indkomst for nettofinansieringsudgifter for sel-
skaber maksimalt kan nedsattes med 80% som felge af nettofinan-
sieringsudgifterne efter en eventuel forudgaende beskering efter
SEL § 11 og SEL § 11 B. EBIT betegner “earnings before sékaldt
interest and taxes”.

EBIT-reglen omfatter den samme kreds af selskaber som omtalt
ovenfor vedrarende renteloftsreglen. Nettofinansieringsudgifterne
defineres pa samme made som i SEL § 11 B. Endvidere gelder
grundbelobet ogsd under EBIT-reglen, jf. SEL § 11 C, stk. 1.

Er den skattepligtige indkomst for nettofinansieringsudgifter ne-
gativ, kan de fradragsberettigede nettofinansieringsudgifter ikke
overstige grundbelobet pa 21,3 mio. kr., jf. SEL § 11 C, stk. 1, 3.
pkt.

Mens beskarne renteudgifter efter renteloftsreglen i SEL § 11 B
er tabt, er der fastsat en fremforselsadgang til fradrag i efterfolgende
indkomstar, jf. SEL § 11 C, stk. 1. Fremforte nettofinansieringsud-
gifter indgar i beregningen af EBIT-testen for efterfelgende ind-
komstar.

Sambeskattede selskaber opger den skattepligtige indkomst og
nettofinansieringsudgifter samlet, jf. SEL § 11 C, stk. 2. Tilsvarende
gelder grundbelobet samlet for de sambeskattede selskaber. Hvis
der foretages fradragsbeskering fordeles denne beskzaring forholds-
massigt mellem selskaberne pa baggrund af andelen af bruttofinan-
sieringsudgifter. For sambeskattede selskaber fremfores beskérne
nettofinansieringsudgifter samlet for de sambeskattede selskaber
hos administrationsselskabet, jf. SEL § 11 C, stk. 2.

Lignende EBIT-baseret regulering findes i Tyskland, Italien og
Spanien.

3 Maskeret udbytte

3.1 Generelt

1 det folgende belyses forskellige typeomrader vedrerende maskeret
udbytte og maskeret indskud. Fremstillingen pratenderer ikke at
vare udtemmende.

Det ma pépeges, at en del af det skatteretlige interessefaellesskab
er forholdet mellem selskab og selskabsdeltagere. For det kan anta-

599  Jf. bemaerkningerne til stk. 51L 213.

ges, at der overhovedet vil finde maskeret udlodning sted, mé en
sédan udlodning givetvis vaere gennemtrumfet af en bestemmende
aktionar. Det kan endda antages, at det er et generelt krav, at der
er tale om dominerende indflydelse ved besiddelse af aktiemajori-
teten. Dette er dog ogsé den hyppigst forekommende situation og
er den situation, der sigtes til med LL § 2. Dog er der i praksis for
og vedrerende tiden for LL § 2 set indgreb over for dispositioner
i relation til minoritetsaktionzrer under henvisning til samme
retsregler.

I almindelighed sammenfattes korrektionsbetingelserne som krav
om, (1) at der skal vere tale om forretningsmassigt set unormale
dispositioner mellem et selskab og dets (hoved)aktionzar. Séledes
kan der ikke korrigeres, sdfremt der ikke har fundet indkomstforvrid-
ning sted, jf. UfR 1978, 37 H Jerry Munch og UfR 1981, 1030 V
Bent Krogh. (2) Der skal vare et interessefaellesskab mellem sel-
skabet og (hoved)aktionaren. Som pavist ovenfor, har der ikke i
alle sager eksisteret et sidant interessefaellesskab, hvilket dog tilsy-
neladende ikke altid har fort til korrektionsatholdenhed. Ikke desto
mindre ma udsagnet opretholdes som en nedvendig forudsatning
for korrektion. (3) Det skal vaere aktionerindflydelsen (interesse-
feellesskabet), der har forarsaget anvendelse af de forretningsmaes-
sigt set unormale dispositioner. Ogsa dette krav ma anses som vee-
rende en nedvendig forudsatning for skattemyndighedernes kor-
rektionsadgang. Safremt der derimod ikke foreligger generelt eller
konkret interessefzllesskab, synes der ikke at vaere noget retligt
grundlag for at korrigere parternes indkomstopgerelse.

Hvad angér korrektionshjemlen hos udloddende selskab, findes
denne udelukkende i LL § 2. Med de mest gangse former for ma-
skeret udlodning in mente i form af uretmessigt fratrukkede
driftsudgifter eller manglende selskabsindtaegt, er en anden mere
middelbar indgrebsmulighed at begranse de for store fradrag ved
brug af SL § 6 a. Bestemmelsen i SL § 6 a hjemler saledes korrek-
tioner af for store fradrag i form af len, tantieme, pension og lignen-
de. Derimod finder SL § 4 ikke anvendelse i disse situationer, idet
selskabet ikke har realiseret en indtaegt.

Hjemlen til indgreb over for selskabsdeltageren er i begge navnte
situationer derimod at finde i LL § 16 A, hvorefter det i almindelig-
hed fastslas, at alt der udloddes fra selskab til selskabsdeltager,
beskattes hos disse som udbytte i form af aktieindkomst. Nar dette
sammenholdes med ordlyden af SL § 4, hvor indtegter uanset deres
fremtraedelsesform er skattepligtige, sdledes ordene “...bestaaende
i Penge eller Formuegoder af Pengeveerdi...”, forekommer det med
rimelig klarhed at kunne konstateres, at skattepligtigt udbytte om-
fatter andet end deklareret udbytte, men tillige udbytte i enhver
anden fremtreedelsesform.

Safremt der er tale om indkomstoverfersler til hovedaktionerer,
opstar der et samspil mellem LL § 16 A og LL § 2. LL § 2 mé op-
fattes som den overordnede retlige ramme for bedemmelse af
armslaengdemaessigheden af transaktioner mellem selskab og hove-
daktioneer. I det omfang der ikke er tale om armslangdevilkar, fo-
retages der en primer korrektion, en korresponderende korrektion.
Safremt indkomstoverfarslen er sket til fordel for aktionzren,
hvilket indeberer, at den primare korrektion sker hos denne, fore-
skriver LL § 16 A, at forhgjelsen ma anses som et maskeret udbytte.
LL § 2 har alene betydning for vilkarsbedemmelsen og finder tillige
kun anvendelse, nar de legale betingelser herfor er opfyldt. Omradet
for maskeret udbytte omfatter imidlertid en reekke andre begunsti-
gelser af aktioneeren samt situationer, der ikke kan benavnes hove-
daktionaerdispositioner. I sddanne tilfeelde foretages den retlige
vurdering af aktionardispositionerne pa grundlag af LL § 16 A.

600  Se generelt om bestemmelsen Michael Tell: Fradragsbeskaring af finansieringsudgifter, 2012, p. 277 ff.
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3.2 Den skattemeessige korrektion af maskeret udbytte

Nér der er konstateret en overforsel mellem selskab og aktioner,
der ikke stemmer overens med armslengde princippet, skal der
foretages en skattemaessig korrektion. Afhangig af overforslens
nermere karakter ma der foretages en forhgjelse af aktionsrens
eller selskabets indkomst eller eventuelt hos begge.

3.2.1 Korrektion hos aktionzer og/eller selskab

I forhold til aktionaeren sker forhegjelsen som naevnt med hjemmel
i LL § 16 A, stk. 1. Safremt overferslen ikke er indteegtsfort hos
aktionzren, ma der ske en forhgjelse med yderligere aktieudbytte.
Séfremt overforslen derimod allerede er indtaegtsfort i sin maskerede
form, ma denne i princippet ophaves og erstattes med yderligere
aktieudbytte. I forhold til selskabet méa der foretages en korrektion
efter LL § 2. LL § 2 anvendes ved vilkarskorrektioner i hovedak-
tionerforhold. Om en sadan korrektion har umiddelbare folger for
opgerelsen athanger af, om der foreligger dispositioner over et
skatterelevant aktiv.

Som navnt ma det antages, at LL § 2 er en udtemmende bestem-
melse. Derfor kan SL §§ 4-6 ikke finde anvendelse i tilfeelde uden
for anvendelsesomradet af LL § 2. I disse situationer er der saledes
udelukkende hjemmel til at korrigere aktionaren som felge af ma-
skeret udbytte

3.2.2 Tripelbeskatning - beskatning af aktionzr, selskab
og andre begunstigede

Endelig skal naevnes muligheden for at tripelbeskatning bliver ud-
lost. Terminologien udspringer deraf, at der i visse situationer, hvor
et selskab begunstiger personer eller selskaber og foreninger mv.,
kan udleses beskatning/korrektion hos selskabet henholdsvis aktio-
naer og modtageren af fordelen. Tripelbeskatning har i skatteretten
hidtil vaeret brugt udelukkende som betegnelse af det forhold, at
skattemaessig tilsidesattelse af en retshandel mellem to personer,
der ogsé involverer et af den ene part behersket selskab, medferer
korrektion hos sével de to parter som selskabet. Dog er det af nyere
praksis fremstdet, at en skaerpet beskatning ogsé kan indtrede 1 si-
tuationer, hvor en (hoved)aktioner eller en kreds af personer ejer
to eventuelt flere selskaber, og der derfor fra myndighedernes side
gribes korrigerende ind over for de kontraherende selskaber, jf.
John Bygholm, SO 1994, s. 57 ff. Her er det altsé pa selskabssiden
og ikke pa aktionersiden, der optraeder to parter. Se om tripelbe-
skatning Erik Werlauff'i TfS 2002, 954.

Forstnavnte situation, hvor en person begunstiges af en anden
person med indflydelse i det pageeldende selskab, kan forekomme
i mange varianter, her skal blot neevnes nogle af de mest illustrative.
Helt overordnet kan det slas fast, at skattemyndighederne ved
overdragelse af aktiver til personer, der er (hoved)aktionarens
nartstdende, ikke tillader overdragelser at finde sted under handels-
vaerdien. Safremt den pagaeldende begunstigede ikke er aktioneer,
ma forskellen mellem overdragelsessummen og handelsvardien
anses som maskeret udlodning til (hoved)aktionaren, som derpé
ved gave videretransporterer aktivet til handelsvaerdi til den pageel-
dende. Tilsvarende gor sig geldende i situationer, hvor personer
og fonde lobende modtager ydelser fra selskabet. Som eksempel
kan sagen i SKM2008.211.HR fremhaeves. Her fastslog Hejesteret,
at idet keberne af anparterne var eneaktionaren og dennes bror, og
idet kabet var sket til underpris skulle eneaktionaren beskattes af
hele formuefordelen som maskeret udlodning - ogsa den del, der
var tilfaldet broderen, idet denne formuefordel blev anset for at
have passeret eneaktionarens gkonomi.

Et eksempel pa begunstigelse af andre ved hjzlp af et selskab er,
at aktionren lader selskabet yde gaver, stotte og lignende, som
udelukkende er i vedkommende aktionrs interesse. Den skatte-

massige konsekvens er, at selskabet negtes fradragsret for ydelsen,
mens aktionaren beskattes af den heri konstaterede maskering af
udlodningen. I en landsskatteretskendelse refereret i RR 1992 SM
134 blev en lebende ydelse atholdt i en anpartshavers interesse til
fordel for Indre Mission nagtet fradragsberettiget, mens ogsé an-
partshaverens indkomst blev forhgjet som lenaccessorium. Opfat-
telsen var derfor tidligere, at der nagtedes fradrag for lebende
ydelser af denne karakter atholdt i aktion@rers/anpartshaveres in-
teresse. Kendelsen opndede imidlertid prevelse hos Hajesteret, jf.
TS 1995, 455 H Ejnar Kamstrup-Jorgensen ApS, hvor udfaldet
blev det modsatte, nemlig at der godkendtes fradrag for lebende
ydelser, jf. LL § 12, stk. 2, og 3. Begrundelsen herfor var, at selska-
ber tillige har fradragsret for labende ydelser til religiose foreninger
mv., og at hovedanpartshaverens ideelle interesse for de omhandlede
foreninger ikke kunne bevirke, at der geres undtagelse fra
fradragsretten. Tilsvarende synspunkter fremkommer af T{S 1995,
454 H Ejendomsanpartsselskabet af 3.5. 1990. Dog skal bemarkes,
at begge afgarelser var konkret begrundeti LL § 12 og § 8 A.

Der forekommer tillige en variant, hvor den hidtidige aktioneer
har solgt aktiemajoriteten til en ny hovedaktionzr og i den forbin-
delse eventuelt opretter en konsulent- eller kommitteretaftale eller
lignende, dog uden at der reelt erleegges arbejdskraft fra saelgerens
side. Konsekvensen er i sadanne situationer ligeledes, at alle invol-
verede parter pavirkes. Selskabet har udbetalt overfladig len og
mister sin fradragsret herfor, mens salgeren skal have sin afstael-
sessum forhgjet med nutidsveerdien af tilsagnet, og endelig skal
erhververen beskattes af maskeret udlodning. Se eksempelvis hertil
TfS 1987, 521 V Andreas Manuel Nielsen (om konsulenthonorar
over 45 maneder, hvor der dog ikke endeligt statueredes maskeret
udlodning).

Som det fremgéar af ovenstdende, er der ikke tvivl om, hvorvidt
der er hjemmel til at foretage tripelbeskatning, nér der er tale om
indteegter, der allerede er realiseret af de implicerede personer og
selskaber mv. Et eksempel herpa findes i TfS 1990, 367 @ Romo-
byg ApS. Samme resultat ses i TfS 1999, 463 H Jens Moustgaard
samt SKM2012.12.0LR, der drejede sig om en reekke forhgjelser
af skatteydernes indkomst. Det blev af retten lagt til grund, at den
ene skatteyder helt eller delvist ejede selskaberne, mens den anden
skatteyder stod for den daglige drift. Regnskaberne led af sédanne
mangler, at de ikke kunne danne grundlag for selskabernes ind-
komstopgerelse, hvorfor omsatningen for selskaberne blev fastsat
skensmaessigt. Da belebene svarende til den skensmassigt fastsatte
omsaztning ikke var til stede i virksomhederne, fandt retten, at
pengene bl.a. var anvendt til henholdsvis maskeret udlodning til
den ene skatteyder og til at betale lenninger til den anden skatteyder.
Der var endvidere solgt en reekke aktiver ud af selskabet til skattey-
derne. Skattemyndighederne fandt, at dette var sket til underpris
og havde derfor forhgjet begge skatteydere (tripelbeskatning) med
differencen mellem de aftalte priser og markedsprisen, som var
fastsat p& grundlag af oplysninger om efterfelgende salg til tredje-
mand.

Derimod er det omtvistet, om der kan gennemfores tripelbeskat-
ning, nér berigelsen hos en eller flere af de implicerede skattesub-
jekter endnu ikke er blevet realiseret. I disse situationer, kan der
formentlig sondres mellem situationer hvor der er tale om begun-
stigelse af et selskab med en anden aktionaerkreds, og situationer,
hvor der er tale transaktioner mellem selskaber med samme aktio-
naerkreds. Begunstigelse af et selskab, der ejes af en aktioner eller
en aktionerkreds, der ikke er identisk med det begunstigende
skattesubjekt, kan ikke anses for en realiseret indkomst. Der er
herved ikke tale om en skattefritagelse, men kun om en udskydelse
af beskatningstidspunktet, der vil komme, nar selskabet likvideres,
eller nar aktierne overdrages. Se hertil TfS 1995, 803 LSR, hvor
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et aktieselskabs aktionzrer, der bestod af medarbejdere i selskabet
og moderselskabet samt direktoren, ikke blev anset for indkomstskat-
tepligtige af en veerdistigning pa deres aktier som folge af en kapi-
taludvidelse, der alene tegnedes af selskabets moderselskab. Beri-
gelsen var ikke i denne kendelse trukket ud af selskabet.

Ved overdragelse af aktiver mellem selskaber med faelles aktio-
narkreds til en pris, der afviger fra handelsvardien, bliver det ko-
bende selskab beskattet af differencen mellem handelsvardien og
kebsprisen ud fra en tilskudsbetragtning, men fér derved ogsa he-
jere anskaffelsessum og dermed afskrivningsgrundlag, mens det
selgende selskab beskattes af afstaelsesavancen i forhold til han-
delsvaerdien. Det ma derimod betvivles, hvorvidt der yderligere
kan finde beskatning sted hos aktionargruppen eller hovedaktionae-
ren af forskelsbelgbet. Hovedaktionaren opnar ikke nogen fordel
ved at flytte en indkomstmulighed fra det ene selskab til det andet,
jf. John Bygholm 1 SO 1994, s. 57 ff. Dog har det vaeret skattemyn-
dighedernes synspunkt, at det reelt er aktionaren, der har gennemt-
vunget dispositionen hvorved der er overfort vaerdier fra et selskab
til et andet og derfor har passeret dennes gkonomi. Se hertil TfS
1994, 131 V. Det springende punkt mé vere, om der er realiseret
en formuefremgang/besparelse hos aktionaeren. Det anfores séledes,
at beskatning efter en maskeret udlodning betragtning ikke ber
kunne finde sted, sdfremt ingen formuefremgang/besparelse er re-
aliseret. Konklusionen er derfor, at beskatning af aktionarer (aktio-
nergrupper) i givne tilfelde er uhjemlet. Spergsmalet har endnu
ikke vaeret for Hojesteret. Afgarelserne i TfS 1998, 103 (retsforlig
ved Ostre Landsret), TfS 1998, 386 V K. O. Nielsen Totalbyg A/S,
og TfS 1998, 791 V Handelsselskabet af 1.10.1992 A/S kan heller
ikke tages til indtaegt for, at der kan ske beskatning af ikke-realise-
rede fordele med stotte i synspunktet om maskeret udlodning. Men
modsat TfS 1994, 131 V. Landsskatteretten har dog fastholdt den
linie, der blev lagt med TfS 1995, 803 LSR, jf. senest T{S 2000,
325 LSR, som pa dette punkt stadfzestet af Vestre landsret i SKM
2002, 194 V og TfS 2001, 510 LSR. Det skal endelig bemerkes,
at det er en hovedregel i dansk skatteret, at alene realiserede ind-
komster er skattepligtige, jf. ogsa forudsetningsvis TS 1998, 397
H Kurt Hall Jorgensen og TS 1998, 199 H Bagenkop Gullestrup
Nielsen.

3.3 Hovedkategorier

3.3.1 Len, tantieme og bestyrelseshonorar

Den nok mest almindelige form for maskeret udlodning sker ved,
at selskabet betaler sin hovedaktionzar en sa hej lon, tantieme eller
bestyrelseshonorar, at en del af denne udbetaling i realiteten ma
anses for at veere en maskeret udlodning.

I tilfaelde, hvor aktionarens egtefzlle eller bern er ansat i selska-
bet eller er medlemmer af bestyrelsen i selskabet, vil problemstil-
lingen omkring maskering af udbytte ved forhejelse af lon, tantieme
eller bestyrelseshonorar dog stadig have relevans, hvorfor vi har
fundet det nedvendigt at gennemga retsstillingen pa dette omréde.
Ved statuering af maskeret udlodning i sager, hvor barn eller egte-
feeller har modtaget for hejt honorar i forhold til arbejdsindsats og
ansvar, vil vederlaget forst ses som maskeret udlodning til hoved-
aktioneren, der derefter har foraret belobet til dennes agtefelle
eller bern. Herved ses saledes et eksempel pé tripelbeskatning som
beskrevet ovenfor.

Som et eksempel herpa kan nevnes LSRM 1983, 91, hvor en
hovedaktionar blev beskattet af for heje bestyrelseshonorarer og
for heje lenninger til datter og sen. Hovedaktion®ren gjorde i
denne sag gaeldende, at der var tale om en gaveydelse direkte fra
selskabet, hvorfor aktionzren pastod, at gaven var hans indkomst-
opgerelse uvedkommende. Landsskatteretten var uenig i hovedak-
tion@rens pastand. Retten mente, at ydelserne hidrerte fra hovedak-

tionaeren, idet han i kraft af sin dominerende indflydelse i selskabet
for egen regning havde disponeret over den del af honorarerne,
som matte anses som gaver.

Der findes pa omradet, to &ldre hgjesteretsdomme, der fortsat har
stor preejudikatverdi. Der teenkes i denne forbindelse pa UfR 1963,
970 H A/S Nordisk Plaster senere kommenteret af hgjesteretsdom-
mer Trolle i UfR 1964 B, s. 143 ff samt UfR 1975, 215 H 4/S
Eskofot med kommentar af hejesteretsdommer Blom-Andersen i
UfR 1975 B, s. 382 ff. 1 UfR 1963.970 H om A/S Nordisk plaster
udgjorde selskabets aktiekapital 250.000 kr., hvoraf den ene direktor
ejede nominelt 239.000 kr., mens den anden direkter, forstnaeevntes
son, ejede nominelt 10.000 kr. Disse to personer havde grundet en
forogelse af arbejdsbyrden faet forhejet deres samlede tantieme
med 40.000 kr. fra 60.000 kr. i 1957 til 100.000 kr. i 1958. Lands-
skatteretten fandt, at ud af den samlede hensettelse til tantieme pa
100.000 kr. métte 30.000 kr. af disse anses som udbytte til aktionze-
rerne. Landsretten lagde efterfolgende i sin afgerelse til grund, at
deriarene fra 1956 til 1959 var deklareret et udbytte pa 6%, hvilket
efter Landsrettens opfattelse var en unormalt ringe forrentning af
selskabets egenkapital. Derved fandtes skattemyndighederne beret-
tigede til at foretage en skensmassig fastsattelse af, hvor stor en
del af tantiemen, der var fradragsberettiget for selskabet. I Hojeste-
ret blev Landsrettens dom stadfaestet. Retten lagde i sin stadfaestelse
til grund, at der ved udbetalingen af en sa stor tantieme som den
omhandlede er blevet beslaglagt en vasentlig storre del af arets
udbytte end normalt i et almindeligt aktieselskab, hvorved skatte-
myndighederne fandtes berettiget til en skensmassig fastsattelse.
Der legges i dommen vagt pa, at aktionzrer, der ikke havde en
bestemmende indflydelse pa selskabet, neeppe ville have accepteret
et udbytte pa kun 6%. Det afgerende er ikke, hvad direktererne
ville have faet i et fremmed selskab, og ej heller hvad en fremmed
direktor ville oppebzre 1 samme selskab, men derimod hvad de
pageldende direkterer kunne skeonnes at ville modtage i det samme
selskab, hvis det ejedes af andre end aktioneren selv. Hojesteret
formodede i sin afgerelse, at hvis selskabet havde veret ejet af
andre ville udlodningsprocenten have varet hejere, og fandt des-
uden, at den udbetalte tantieme har indeholdt et udbytte af kapitalen.
Ud fra denne formodning ville direkteorernes tantieme have varet
lavere i selskabet med en anden ejerkreds, hvorfor Hgjesteret
stadfeestede Landsskatterettens kendelse.

T'UfR 1975, 215 H A/S Eskofot blev selskabets indkomstansattelse
for skattedrene 1969/70 og 1970/71 forhejet af skattemyndigheder-
ne. Myndighederne fandt, at der forela en maskeret udlodning til
hovedaktionzeren som tillige var direkter i selskabet. Ved Landsret-
ten fik skattemyndighederne medhold. Retten udtalte, at direkterens
lon fandtes at have oversteget, hvad der kunne forventes accepteret
i et aktieselskab med en fra direktoren forskellig kapitalejer. Ho-
jesteret gav derimod selskabet medhold (dissens). Flertallet antog
at direktorens personlige indsats havde vearet afgerende béde for
selskabets almindelige udvikling, indtjening og for den i 1968 og
1969 betydelige stigning i varesalget og driftsoverskuddet. Desuden
fandtes kapitalinteresserne i selskabet at vere tilgodeset tilstreekke-
ligt. Denne dom ma antages at have mindsket skattemyndighedernes
muligheder for indgreb i lignende tilfelde, hvis der er tale om
virksomheder, hvori direkteoren i kraft af specielle kundskaber i
forhold til selskabets produktion ikke vil kunne erstattes uden skade
for selskabets indtjening pa kort og pé lang sigt. Se endvidere
SKM?2009.435.BR, hvor retten fandt det godtgjort, at skatteyders
samlede lon og bonus ikke oversteg, hvad der under hensyn til op-
gavernes karakter og omfang, skatteyders indsats under udstatione-
ring samt resultatet heraf kunne betegnes som et rimeligt vederlag.
Retten lagde séledes til grund, at udstationeringen og vilkarene
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herfor havde baggrund i saglige og almindelige forretningsmaessige
hensyn.

De to ovenfor beskrevne hejesteretsdomme har det til felles, at
der i begge ses pé lenningernes storrelse set i forhold til selskaber-
nes indtjening og kapitalforhold og ferte udbytte- og konsoliderings-
politik. For samme synspunkt kan henvises til UfR 1973, 853 V,
hvorefter lenudbetalingen til en hovedaktioner ikke efter en samlet
vurdering af aktionerens arbejdsindsats og selskabets indtjenings-
og udbyttepolitik fandtes at vaere grundlag for at fastsld, at der var
beslaglagt en storre del af selskabets udbytte, end hvad der er nor-
malt for andre selskaber. Dommene har stor betydning, idet skatte-
myndighederne kan inddrage de anferte synspunkter ved en samlet
vurdering af om der foreligger maskeret udlodning ved udbetaling
af lon, tantieme eller bestyrelseshonorar til en aktionzr eller til
dennes agtefaelle og bern.

I de seneste ar er der blevet mulighed for en udvidet adgang til
udmeldelse af syn og sken til forberedelse af skattesager. Man ma
derfor formode, at disse syns- og skensrapporter fra serlige bran-
chekyndige i fremtiden vil supplere eller overskygge de ovenfor
nevnte elementer ved en vurdering af, om der foreligger maskeret
udlodning.

1 TfS 2003, 198 @ anfegtede skattemyndighederne de samlede
vederlag for bestyrelsesmedlemmer og ansatte, der enten var hove-
danpartshavere eller neertstaende hertil, séledes at den ikke godkend-
te del af vederlaget blev behandlet som maskeret udbytte. Vederla-
get udgjorde samlet 455.000 kr. for begge ar. Selskabet, hvor
egenkapitalen i 1990 udgjorde 8,8 mio. kr., havde hovedsageligt
investeret i obligationer med relativt fa handler pr. r. Efter indhen-
telse af syn og sken tog Skatteministeriet delvist bekraeftende til
genmele og anerkendte en forhejelse af vederlagene fra 95.000 kr.
til 150.000 kr., og Landsretten fastsatte herefter vederlagene i
overensstemmelse med denne pastand. Landsretten fandt ikke, at
en uformaliseret tilkendegivelse, der var afgivet efter de af sagen
omfattede indkomstar, i medfer af forventningsprincippet kunne
ove indflydelse pa ansettelserne for disse ar.

3.3.2 Pension

Maskeret udlodning kan ogsé forekomme i tilfaelde, hvor selskaber
i form af forskellige pensionsordninger betaler en ydelse til en ak-
tioneer, der er hgjere end, hvad vedkommende ville have modtaget
i pension i samme selskab med en fremmed ejer. Pensionsordninger
til fordel for en i selskabet ansat aktioner kan enten vere etableret
som afdekket ordning, dvs. at der i et forsikringsselskab, pengein-
stitut, pensionskasse eller lignende er oprettet en pensionsordning,
hvor selskabet indbetaler bidrag til pensionsordningen, eller som
uafdekkede ordninger, hvorved forstés, at forsikringsrisikoen pa-
hviler selskabet selv, uden at den er dekket ved en forsikringsaftale.

Pensionsbeskatningsloven indeholder ikke nogen specifik bestem-
melse om begraenset fradragsret for pensionspraemier til aktionarer
med reel indflydelse. Efter PBL § 23 geelder det, at selskabet kan
fradrage bidrag til pensionsordninger for hovedaktionaren efter
lovens almindelige regler. Der gaelder dog den begrensning, at
aktionarens samlede vederlag inklusiv pensionsbidraget ikke méa
overstige, hvad der er en rimelig aflenning for den pagaldendes
indsats i selskabet. Undladelse af en specifik bestemmelse har dog
vist sig at vaere ligegyldig i relation til afdcekkede pensionsordnin-
ger, idet Ligningsdirektoratet, jf. RR 1972 SM 88, har udtalt, at
@ndringen i forhold til hidtidig ret dog ikke medferer nogen be-
graensning i ligningsmyndighedernes befojelse til ved ligningen af
selskabet at udeve et skon over, hvad der kan anses for et passende
samlet vederlag - herunder bidrag til pensionsordninger - til direk-
torer, der behersker vedkommende selskab gennem aktiebesiddelse.
Afgorelser fra for 1972 mé derfor have en vis praejudikatverdi for

afgorelser frem til 1 dag. Se fra praksis i evrigt TfS 1994, 188 BF,
T£S 1989, 479 LSR, TfS 1988, 672 LSR og TfS 2001, 826 @ BTS
Holding ApS.

Ved uafdeekkede pensionsordninger ma man vere opmarksom
pa LL § 12, der omhandler betingelser for fradragsret til labende
ydelser, som den skattepligtige har forpligtet sig til at udrede. Ofte
vil skattemyndighedernes n®gtelse af fradrag for pensionsydelser
forekomme i situationer, hvor en aktionar der, hvorefter selskabet
onsker at betale en pension til den efterladte egtefelle, jf. UfR
1962, 724 @ Reeskiers Jernhandel A/S.

En sag ligeledes om enkepension i LSR 1979, 192 anerkendte
Landsskatteretten fradrag til trods for, at den efterladte egtefzlle
blev hovedaktioner. I begrundelsen for afgerelsen nevnes, at kapi-
talinteresserne var passende tilgodeset i den forlgbne periode, og
at der i selskabet forefandtes en almindelig livsforsikringsordning
for de ansatte 1 selskabet. Af kendelsen kan blandt andet udledes,
at der skal tages hensyn til, om pensionsordningen giver plads til
en rimelig forrentning af den indskudte kapital.

I visse situationer vil uafdekkede pensionsydelser anerkendes
fratrukket i selskabers skattepligtige indkomst til trods for, at
ydelsen tilfalder en aktionzr med en reel bestemmende indflydelse,
og uden at der i selskabet er oprettet en generel pensionsordning
for andre ansatte i selskabet. Selskabet kan i forbindelse med stif-
telsen have padraget sig en pensionsforpligtelse over for hovedak-
tionearen. Dette finder navnlig sted, nar et selskab overtager hove-
daktionaerens hidtil personligt drevne virksomhed med den ind-
skreenkning, at selskabet skal acceptere forpligtelsen til til sin tid
at betale pension eller enkepension. For at skattemyndighederne
anser forpligtelsen som et led i stiftelsen, forlanges, at den er anfort
i stiftelsesoverenskomsten, og at den kapitaliserede veerdi heraf er
anfort i selskabets dbningsstatus. UfR 1973, 18 H drejede sig om
anerkendelse af fradrag for en livsvarig forpligtelse over for selska-
bets to stiftere, respektive egtefeller og livsarvinger mod, at sel-
skabet overtog den fra stifternes personligt drevne virksomheds
goodwill. Forpligtelsen var anfort i stiftelsesoverenskomsten, men
Hojesteret ansd, at den livsvarige pensionsforpligtelse stod i mis-
forhold til goodwillen. Kapitalverdien, dvs. den reelle verdi af
pensionsforpligtelsen, oversteg veerdien af de i selskabet indskudte
veerdier, hvorfor Hejesteret ansa at der foreld en maskeret udlod-
ning.

3.3.3 Efterlen

Maskeret udbytte kan forekomme i form af efterlen, dvs. lon efter
at en lenmodtager er afgaet ved deden eller er fratradt. Aktionaren
kan i disse tilfaelde begunstige sig selv eller sin @gtefalle. Udgangs-
punktet med hensyn til efterlon for lonmodtagere tages i funktio-
narloven, hvorefter selskabet ved lengere tids ansattelse af en
lenmodtager er forpligtet til at give opsigelsesvarsel eller til at yde
fratreedelsesgodtgerelse. Funktionarlovens bestemmelser tager sit
udgangspunkt i, at lenmodtageren bliver ledet til at udfere de i
virksomheden nedvendige arbejdsopgaver.

En aktioner, som har vaeret/er direktor i et selskab, kan ved hjelp
af sin dominerende indflydelse bestemme, at han skal have en ef-
terlon udbetalt ved fratraedelse eller ded. Skattemyndighederne har
i visse situationer nagtet fradrag til selskaber, som havde udbetalt
efterlon til en aktionzr eller dennes ®gtefelle.

Generelt kan efterlon sidestilles med en forhgjet pension, saledes
at ligningsmyndighederne ikke kan forventes at ville anerkende
fradrag for efterlen til aktionerer, hvor fradrag for pension til de
samme personer ville blive naegtet. Efterlon kan ogsa fremkomme
i situationer, hvor en aktioner salger sine aktier til en forhgjet pris,
hvorefter mérvederlaget anses for efterlon.
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3.3.4 Manglende selskabsindtagter

Ofte stiller et selskab forskellige aktiver til disposition for sine an-
satte. Den ansatte vil helt naturligt skulle beskattes af den ekono-
miske veerdi heraf som et frynsegode. Udtrykkelig hjemmel til be-
skatning af disse ydelser findes blandt andet i LL § 16.

Selskabet vil i denne situation opna et fradrag, idet der er tale om
en driftsudgift, jf. SL § 6a. Hvis der er tale om en aktionzr, der
tillige er ansat i selskabet, er det klart, at aktioneren, ligesom hvad
der gaelder for en ansat selskabsfunktionzr, skal beskattes af den
objektive vaerdi heraf. Maskeret udlodning kan komme pa tale, hvis
den samlede vederleggelse, hvori den objektive vaerdi af det dispo-
nible aktiv er medregnet, overstiger hvad vedkommende aktionar
ville f4 i samme selskab med en fremmed ejerkreds, jf. afsnittet
om lon og tantieme.

Der kan opsta visse problemer, nar der er tale om en aktioner
med bestemmende indflydelse, der ikke er ansat i selskabet. Hvis
selskabet stiller fast ejendom, biler, bad eller andre aktiver til radig-
hed for aktionzeren, séledes at denne ikke skal betale fuldt vederlag
herfor, beskattes aktionaeren lgbende af denne fordel som maskeret
udlodning, og der foretages samtidig korrektioner i selskabets
skattepligtige indkomst. SKM2007.903.LSR og TfS 1994, 494 ©
Palle Tillisch drejede sig om en for lav fastsat husleje for hovedak-
tionerens datter henholdsvis aktionaren. I begge sager blev der
statueret maskeret udlodning hos aktionren, og selskabet fik for-
hgjet den skattepligtige indkomst med differencen mellem den
objektive leje og den mellem aktionaren og selskabet fastsatte leje.

I SKM2012.66.VLR lagde Landsretten til grund, at den ene af
skatteyderne som hovedanpartshaver havde féet stillet en ejendom
til fuld radighed til privat brug i indkomstarene 2002 og 2003.
Retten fandt ikke, at skatteyderen havde bevist, at ejendommen i
de to indkomstér havde varet ubeboelig grundet forst et rotteangreb
og udbedring heraf samt en i 2003 pébegyndt totalrenovering.
Skatteyderen var herefter skattepligtig med vaerdien af fri helarsbo-
lig. Se endvidere SKM2012.445.BR, hvor der under landsskatte-
retssagen blev foretaget syn og sken vedrerende markedslejen for
boligdelen af den af skatteyder lejede ejendom, der var ejet af et
selskab hvori skatteyder var hovedanpartshaver. Det fremgar heraf,
at markedslejen mellem 2001 og 2003 pr. maned udgjorde mellem
23.000 kr. og 24.817 kr., mens den faktisk betalte manedlige leje
var 11.000 kr. Differencen blev af retten anset for at vaere maskeret
udbytte.

Ved en bedemmelse af lejeverdien for en bolig mé der tages
hensyn til, om det lejede omfatter lys, varme, rengering, vedlige-
holdelse mv. Hvis selskabet stiller bil rddighed for en aktioner, mé
der ligeledes tages hensyn til, om aktioneren selv betaler benzin,
reparationer mv.

Med virkning fra indkomstéret 2001 har Folketinget vedtaget
nogle @ndringer i reglerne for beskatningen af hovedaktionarers
personalegoder og udbytter, jf. LL § 16, stk. 4-10 og LL § 16 A,
stk. 10.

1SKM2015.676.VLR lykkedes det ikke skatteyder (A) at afkraefte
formodningen for, at en firmabil, havde stéet til privat radighed for
A og hendes familie. A var direkter og hovedanpartshaver i et sel-
skab (H1), der ejede firmabilen pa hvide plader, som var parkeret
pa Hls og As fzlles adresse. A henviste i retten til, at der var
fremlagt fraskrivelseserklaeringer vedrerende bilen, at A og dennes
egtefzlle rddede over andre biler samt at bilen i den overvejende
del af ejertiden havde vearet pa vaerksted grundet en fejl i bilens
informationsenhed. Retten lagde i sin afgerelse vaegt pa, at der i
en oversigt over tankninger, som var udarbejdet som dokumentation
for bilens faktiske benyttelse, var en raekke uoverensstemmelser
mellem oversigten og det i gvrigt oplyste om bilens anvendelse og
ophold pa verksted. Der forela pa denne baggrund en séddan usik-

kerhed omkring bilens benyttelse, at A, uanset oplysninger om
problemerne med bilens informationssystem, ikke havde afkreeftet
formodningen om, at bilen havde stéet til radighed for privat benyt-
telse

Se ligeledes SKM2015.252.BR, hvor skatteyder (A) som enean-
partshaver i selskabet (H1) blev anset for at have rddigheden over
to lejligheder ejet af H1. Retten lagde vaegt p4, at lejlighederne var
beliggende pa en kendt feriedestination i Frankrig og var indrettet
saledes, at de var egnet til ferieboliger, samt at lejlighederne ikke
havde veret udlejet eller forsegt udlejet i perioden.

Der kan ogsé opsté situationer, hvor selskabet stiller forskellige
formuegenstande, sdsom malerier og antikviteter, til radighed for
aktionzren. Her ma veerdien af benyttelsesretten ansettes efter et
sken.

Se dog SKM2014.363.BR, hvor det konkret lykkedes skatteyder
at afkrafte formodningen for, at en bog erhvervet af skatteyderens
selskab til 1.500.000 kr. plus omkostninger for 300.000 kr., ikke
blev anset for at vare stillet til radighed for skatteyder, trods det
at bogen blev opbevaret pa skatteyders private adresse. Retten
indledte med at fastsla, at en disposition, hvorved et gode stilles til
radighed for en aktionzr eller andelshaver, kan give anledning til
beskatning, uanset i hvilket omfang aktionaren eller andelshaveren
rent faktisk udnytter sin mulighed for at disponere over godet.
Retten lagde i den konkrete sag vaegt pa, at der ikke var noget
pengeskab pé selskabets adresse, og at det derfor var nedvendigt
afhensyn til tyveririsikoen at opbevare den hjemme, hvilket endvi-
dere var et krav af den forsikring, der blev tegnet straks efter kebet.
Endvidere havde en skensmand forklaret, at bogen var sé skrebelig,
at den stort set ikke kunne handteres, og at det i givet fald krevede
betydelig fagkundskab, hvis ikke bogen skulle lide skade, hvortil
kom, at udstilling med lyspavirkning ogsé blev staerkt frarddet. Pa
denne baggrund fandt retten ikke, at der foreld et gode med en
okonomisk veerdi, der kunne vare genstand for beskatning.

Man kan ogsé forestille sig den omvendte situation, hvor aktionze-
ren til selskabet udlejer en ejendom, forskellige driftsmidler mv.
til en forhejet pris. Efter praksis vil mérlejen dog ofte kunne betrag-
tes som yderligere lon til aktionaren. Se f.eks. LSRM 1980, 100.

I TS 2004, 314 LSR havde et selskab stillet en ejendom til radig-
hed for hovedanpartshaverens sen. Der blev fikseret en leje svarende
til 8 pct. af ejendomsvurderingen. Forholdet blev anset for omfattet
afreglen om betalingskorrektioniLL § 2, stk. 1, idet den manglen-
de lejeopkraevning blev anset for tilgdet hovedaktionaeren som ud-
lodning.

Se endvidere ovenfor nevnte sag SKM2015. 252BR, hvor retten
fastslog, at kebet og udlejning af en lejlighed ikke blev anset for
at have en forretningsmassig karakter eller ske i selskabets selv-
steendige interesse. Den omhandlede lejlighed var erhvervet af
skatteyders (A) selskab (H2) i tidsmessig sammenhang med As
datters behov for en lejlighed og sat til salg i tidsmessig sammen-
hang med datterens fraflytning. Der skete sporadisk udlejning af
vearelser i lejligheden, men datteren var i l&ngere perioder eneste
beboer i lejligheden. Der var ikke grundlag for at fastsla, at lejebe-
talingerne 1 ovrigt fast og regelmaessigt tilgik H2. Efter en samlet
vurdering fandt retten, at lejligheden skulle anses for at veere stillet
til datterens radighed, hvorfor A skulle beskattes af ridigheden. Se
endvidere SKM2009.247.VLR, hvor Skatteministeriet fik medhold
1, at skatteyder (B) skulle beskattes af maskeret udlodning ved ud-
lejning af lejligheder fra Bs selskab til Bs bern. Udlejningen skete
til markedslejen, men Landsretten fastslog, at verdien af godet
skulle ansattes efter beregningsreglerne i LL § 16, stk. 9, og at
markedslejen var uden betydning. Landsretten fandt det ikke
sandsynliggjort, at udlejningen ikke var sket som folge af Bs be-
stemmende indflydelse i selskabet, hvorfor B blev beskattet af
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differencen mellem den beregnede verdi efter ligningslovens regler
og den faktisk betalte leje.

Til sidst skal fremhaeves den situation, hvor aktionaren udeholder
en del af omsatningen i selskabet. Denne situation blev behandlet
i SKM2008.85.HR, hvor Hgjesteret fandt, at skatteyder (A) ikke
havde godtgjort, at de udeholdte indtagter ikke var tilgaet ham og
at kebesummerne for de omhandlede biler ikke havde belastet sel-
skabet. A havde stiftet et anpartsselskab, som skulle drive handel
med brugte biler. Det var udbestridt, at selskabet udeholdte indtaeg-
ter hidrerende fra salg af tre biler, men efterfolgende indleverede
nyt regnskab hvor indtaegter fra salg af bilerne var indeholdt. A
havde gjort geeldende, at heller ikke kabesummerne fra bilerne var
med i regnskabet, séledes var der slet ikke taget hajde for bilerne
panogen made i regnskabet. A blev som eneanpartshaver beskattet
af de udeholdte indtegter som maskeret udlodning.

Endvidere kan naevnes SKM2009.161.0JLR, SKM2009.162.JLR
og SKM2012.376.BR, hvor skatteyder i sidstn@vnte sag, i en peri-
ode havde varet eneanpartshaver og direkter i et selskab. SKAT
havde ved en gennemgang af selskabets regnskabsmateriale konsta-
teret en raekke fejl og mangler herunder store nedskrivninger pa
forskellige varekonti, som der ikke foreld naermere dokumentation
for baggrunden for. Retten fandt, med henvisning til en rekke
konkrete omstendigheder, ikke at der var anledning til at fravige
seedvanlig praksis om at anse udeholdte indteegter i selskabet for
at veere tilgdet selskabets direktor og anpartshaver, hvorfor den
udeholdte omsatning blev anset for tilgaet skatteyderen. Se ligele-
des SKM2009.262. VLR, hvor skatteyderen (A) som ejer af et sel-
skab (H1) blev beskattet af et beleb pa 4,18 mio. kr., som direktoren
af H1 — As tidligere @gtemand — havde oppebéret i Hls navn ved
siden af H1s selvangivne omsatning. Byretten fandt, at den ude-
holdte omsatning i realiteten matte anses for at have passeret As
gkonomi, hvorfor hun skulle beskattes i medfer af LL § 16 A, stk.
1. Retten tillagde det vaegt, at A som selskabsejer uden kontrol
havde overladt dispositionsretten til direkteren, ligesom A ikke
havde foretaget sig noget, selv om hun vidste eller burde have vidst,
at direkteren udeholdt omsetning fra H1.

Se endvidere SKM2011.409.BR, hvor skatteyder (A) var enean-
partshaver og direkter i selskabet (H1), der blev taget under kon-
kursbehandling og oplest uden aktiver. H1 havde ikke siden stiftel-
sen indsendt momsregnskaber, virksomhedsregnskaber eller indgi-
vet selvangivelser. I forbindelse med en ransagning konstaterede
SKAT, at A havde drevet virksomhed med keb og salg af importe-
rede luksusbiler. P4 grundlag af det materiale, som SKAT fandt
ved ransagningen, der efterfolgende blev forsegt afstemt med Hl1s
kunder, kontoudtog, samt materiale indhentet fra kurator, udarbej-
dede SKAT en resultatopgerelse for H1. Denne metode fandt retten
ikke, at veere i strid med officialprincippet. Grundet det manglende
momsregnskab, virksomhedsregnskab og selvangivelse, var det op
til A som direkter og eneanpartshaver i H1 at fore et sikkert bevis
for, at belgbet pa kr. 1.386.341, ikke var tilgdet A som maskeret
udbyttet. Denne bevisbyrde fandt retten ikke, at sagsegeren havde
loftet, hvorfor det af SKAT beregnede resultat blev anset for ma-
skeret udbytte til A, da midlerne ikke var til stede i H1 pa oples-
ningstidspunktet.

Heroverfor kan neevnes SKM2011.339.BR, hvor SKAT konstate-
rede, at et selskab havde indkebt reservedele til biler, uden at ind-
kabene resulterede i korresponderende udskrivning af salgsfaktura-
er. P4 den baggrund tilsidesatte SKAT regnskaberne og skennede
en yderligere omsatning vedrerende biler. Skennet blev baseret
dels pé en kategorisering af indkebte reservedele til brug for repa-
ration af biler, dels pa en omsaetningsberegning i forhold til forbrug-
te reservedele. Pa baggrund af bevisforelsen, herunder serligt
skatteyders forklaring om reservedelenes anvendelse og selskabets

fokus pa bobcats, fandt retten, at bdde kategorisering af indkebte
reservedele til brug for reparation af biler og den efterfolgende
omsatningsberegning var forkerte i en sddan grad, at skennet
skulle tilsidesettes og fastsettelsen af skatteyders maskerede ud-
bytte blev hjemvist til fornyet behandling.

Endvidere kan navnes SKM2008.619.0LR, hvor Landsretten
fandt, at en anpartshaver skulle beskattes i forhold til sin ejerandel
(50 %) af de indtaegter, som den anden anpartshaver uberettiget
havde udeholdt fra selskabet, som maskeret udlodning. Landsretten
begrundede dette med, at det omhandlede belgb tilkom H1 Murer-
firma ApS, men var blevet modtaget uden om selskabet. Endvidere
bemerkede retten, at de to anpartshavere havde lige ejerandele i
selskabet, og derfor som udgangspunkt hver isar erhvervede ret
til halvdelen heraf, hvilket der ikke var grundlag for at fravige.
Herved lagde Landsretten serligt vaegt pa, at den afgivne forklaring
ikke var understottet af nogen form for dokumentation, og at der
ikke efterfolgende blev rejst noget krav mod den anden anpartsha-
ver.

3.3.5 Udgifter afholdt af et selskab i aktionzerers interesse

Hvis en aktionzr foranlediger, at selskabet foretager udbetalinger
til formal, som udelukkende eller i det veesentlige tilgodeser dennes
personlige interesser, mister selskabet fradragsretten ligesom aktio-
neren kan blive beskattet af de afholdte udgifter som maskeret
udlodning. Det er séledes det generelle udgangspunkt ved vurdering
af udgifter atholdt i aktionaerers interesse, at aktionaren beskattes
af den aktuelle udgift for selskabet ved begunstigelsen. Denne
fremgangsmade indeberer en betydelig lettelse af den administra-
tive byrde, idet der ikke laengere skal ansattes en nytteveerdi af den
pageldende ydelse for aktionaren. Tankegangen bag praksis pa
dette omrade synes at veere, at belgbet reelt har passeret aktionarens
egkonomi, hvorefter det er blevet betalt videre.

Se f.eks. TfS 1991, 500 H Stald LeAnn ApS, hvor Landsretten
ikke fandt grundlag for at anse skatteyderens virksomhed 1 1982/83
med travhestehold og keb og salg af heste i forbindelse hermed
som varende af erhvervsmaessig karakter. Der blev ikke indremmet
fradragsret for den del af underskuddet, der oversteg arets skatteplig-
tige preemieindtaegt. I TfS 1996, 139 @ Jan Frohlke blev udgifter
til en galophest anset for at udgere en maskeret udlodning for ho-
vedaktionaren. Efter en gennemgang af koncernselskabernes akti-
viteter konkluderede Landsretten, at selskabets driftsmaessige mo-
tiver for at anskaffe hesten var sa fjerntliggende, at der métte vaere
en formodning for, at hesten var anskaffet i hovedaktionarens
personlige interesse. Denne formodning havde hovedaktionaren
ikke formaet af afkraefte. Se endvidere SKM2012.621.9LR, hvor
hovedanpartshaverens (A) selskab (G1) havde anskaffet en dressur-
hest for ca. 1,8 mio. kr., mens de lebende udgifter vedrarende hesten
blev atholdt af A selv. Landsskatteretten havde anset hesten for
kebt i As interesse, men fandt ikke grundlag for at udlodningsbe-
skatte A, da han havde aftholdt de lebende omkostninger vedrerende
hesten, der fortsat var ejet af G1. Landsretten fandt, at hesten var
anskaffet i As interesse, og at investeringen i dressurhesten havde
haft en betydelig personlig vaerdi for As datter, og dermed ogsa for
A. Landsretten var herefter enig med Skatteministeriet i, at A
skulle beskattes af den veaerdi, han havde haft af at have faet stillet
hesten til rddighed af G1. Den omstandighed, at A selv havde af-
holdt alle yderligere udgifter vedrerende hesten, som fortsat ejes
af G1, kunne under de anforte omstaendigheder ikke fore til et andet
resultat.

T£S 2003, 12 @. En skatteyder drev virksomhed i personligt regi
og var derudover direkter og hovedaktionar i et selskab, der be-
skaeftigede sig med salg af edb-programmer. Selskabet havde af-
holdt udgifter til ombygning af en autocamper, og skattemyndighe-
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derne havde anset udgifterne for maskeret udlodning til hovedak-
tioneren. Landsretten tiltradte, at udgifterne til ombygningen ikke
var erhvervsmassigt begrundede udviklingsomkostninger, men
var begrundet i hovedaktionarens private interesse.

Ligeledes var det i TfS 1991, 289 V Karen Klemetsrud ApS, hvor
Landsretten udtalte, at skatteyderen ikke havde godtgjort, at dennes
kennelvirksomhed var drevet erhvervsmeassigt. Skatteministeriet
havde principalt gjort geeldende, at kennelvirksomheden altid og i
en meget lang &rreekke havde givet underskud. For det andet var
der ingen naturlig sammenhzang mellem laegepraksis og kennelvirk-
somhed, hvis udgifter og indtegter begge blev samlet i Karen
Klemetsrud ApS. For det tredje pastod Skatteministeriet, at enean-
partshaveren Karen Klemetsrud ingen faglige kvalifikationer havde
i relation til kenneldrift, ligesom der heller ikke i kennelvirksomhe-
den var ansat personer med serlig fagkundskab. Se endvidere
SKM2011.327.BR, hvor et selskab (G1) havde foretaget indbeta-
linger til en fodboldklub mod andel i et eventuelt provenu, hvis to
navngivne spillere blev solgt inden for kontraktperioden. G1 drev
virksomhed med keb og salg af aktier og obligationer, og Gls
eneanpartshaver (A) var formand for bestyrelsen i fodboldklubben.
Skatteministeriet fik medhold 1, at udgifterne til fodboldklubben
ikke var foretaget som led i Gls erhvervsmassige virksomhed,
men derimod var afholdt i As interesse. Udgiften kunne derfor
hverken fratreekkes eller afskrives i G1, og A blev beskattet af be-
lgbet som maskeret udlodning.

I SKM2008.106.HR fandt Hejesteret, at et selskabs erhvervelse
af et fly ikke var sket i selskabets erhvervsmassige interesse. Retten
lagde vaegt pa selskabet havde et driftsmaessigt underskud vedre-
rende flyet pd 154.913 kr. samt at eneanpartshaveren i selskabet
ubestridt havde anvendt flyet i 39% af flyets flyvetimer. Folgelig
blev de af selskabet atholdte udgifter til flyet anset for atholdt i
eneanpartshaverens private interesse. Selskabet kunne som folge
heraf ikke foretage fradrag for udgifterne og afskrivninger. Se
endvidere SKM2011.518.BR, der drejede sig om, hvorvidt skattey-
deren med rette var blevet udlodningsbeskattet, i anledning af, at
et af ham domineret selskab havde afholdt udgifter til landbrugsdrift
i Osteuropa. Retten fandt ikke, at skatteyderen havde godtgjort, at
landbruget i @steuropa var blevet drevet erhvervsmeessigt. Herefter
skulle de udgifter, som selskabet havde afholdt, som udgangspunkt
anses for udloddet til skatteyderen. Retten fandt imidlertid efter en
konkret bevisvurdering, at udgifterne ikke var atholdt i skatteyde-
rens personlige interesse, hvorfor der ikke foreld maskeret udlod-
ning. Endvidere kan navnes SKM2011.507.BR og SKM
2014.570.BR, hvor sidstnavnte drejede sig om hvorvidt, skatteyder
skulle beskattes som maskeret udlodning af en udgift pa 500.000
kr. som et selskab, hvori skatteyder var hovedanpartshaver, havde
afholdt til keb af en jagtlejeret i Sydafrika. Skatteyderen havde til
stette for sin pastand gjort geeldende, at udgiften skulle anses som
en driftsomkostning. Heri fik skatteyderen imidlertid ikke medhold,
idet Byretten ikke fandt det godtgjort, at selskabet, der drev en
mindre entreprenervirksomhed, havde atholdt udgiften for at pabe-
gynde erhvervsvirksomhed i form af jagtudlejning i Sydafrika.

Maskeret udlodning eller lenaccessorier i ansettelsesforhold kan
ogsé opsta derved, at aktionaren lader selskabet atholde reprasen-
tationsudgifter, som helt eller delvis ma karakterers som hovedak-
tionzerens private udgifter. I TfS 1993, 21 V Finn Knud Mortensen
fandt retten, at hovedanpartshaverens afholdelse af &bent hus ved
sin 40 ars fodselsdag matte anses for et supplerende arbejdsvederlag,
idet receptionen ikke havde en klar og entydig karakter af repree-
sentation 1 selskabets interesse. Heroverfor kan neavnes
SKM2011.646.BR, hvor retten fandt, at skatteyderen havde ret til
repraesentationsfradrag for udgifter til mad til en reception atholdt
i anledning af skatteyderens 50 ars fodselsdag. Fradraget udgjorde

1.350 kr. Se endvidere SKM2012.14.BR, hvor et selskab havde
atholdt udgifter til indkeb af'bl.a. Louis Vuitton-tasker, Rolex-ure,
krystalsaet og billetter til VM i fodbold. Retten udtalte, at der under
hensyn til den naerliggende mulighed for misbrug stilles betydelige
krav til dokumentationen som forudsetning for godkendelse af
fradrag for reprasentationsudgifter. P4 de fremlagte fakturaer
havde selskabet anfort navn pd gavemodtagerne og anledning, men
ikke modtagernes adresse og dato for erleggelsen af gaven, samt
en reekke generelt formulerede erklaeringer, siledes at gaverne ikke
entydigt kunne identificeres. P4 denne baggrund fandt retten, at
selskabet ikke havde godtgjort at have fradragsret for udgifterne,
hvorfor det pahvilede hovedanpartshaveren at godtgere, at de af
selskabet indkebte og bortgivne gaver ikke var tilgaet hende eller
var afholdt i hendes interesse. Denne bevisbyrde fandtes konkret
ikke loftet. Modsat fandt skatteradet SKM2011.95.SR at gave ydet
til foreningen Hospitalsklovne Kolding samt en Golfklub af det
selskab (G1), hvor skatteyder (A) var hovedaktionar, ikke blev
anset for maskeret udlodning til A. Det bemerkes, at ingen af de
modtagne foreninger var godkendt efter LL § 8 A. Skatteradet be-
kraeftede endvidere, at da G1 ikke fratrak gaverne i sin skattepligtige
indkomst, ville det ikke have skattemaessige konsekvenser for G1.
Se endvidere SKM2007.539.0LR, der drejede sig om hvorvidt en
eneanpartshaver skulle beskattes af maskeret udbytte svarende til
en gave pa 100.000 kr., som hans selskab havde ydet til foreningen
G1 Mission. Selskabet, der var meget formuende, havde bl.a. til
formal “... at fremme en ny global bevidsthed, der ser hele planeten
som en levende organisme med menneskeheden som en integreret
del af sammenhcengen...”. Landsretten udtalte imidlertid, at selska-
bets adgang til at yde gaver i henhold til selskabslovgivningen ikke
er afgerende for, om gaven i skatteretlig henseende kan anses for
maskeret udlodning. Da Landsretten lagde til grund, at udbetalingen
til foreningen i det vaesentlige var ydet for at tilgodese eneanparts-
haverens personlige interesser, fandt Landsretten herefter, at gave-
belabet métte anses for maskeret udbytte.

Hvor udgiften har karakter af en lebende ydelse, som udelukkende
eller i det vaesentlige tilgodeser aktionarens personlige interesse,
vil selskabet heller ikke opna fradrag, jf. CIR nr. 96 af 22. juni
1993, kap. 16.1. Felgende domme modificerer dog dette udsagn.
I TfS 1993, 479 O blev selskabet naegtet fradrag, idet det lobende
bidrag til Indre Mission udelukkende tilgodesa anpartshavers per-
sonlige interesse. Denne dom blev anket til Hgjesteret (TS 1995,
455 H), hvorefter resultatet blev @ndret saledes at selskabet opna-
ede fradragsret. Udgangspunktet for dommen var at LL § 12, stk.
2, giver fradragsret for labende ydelser til religiose foreninger mv.
Da denne bestemmelse ikke begraensede (begraenser) fradragsretten
for bidrag, der reelt tilgodesa anpartshavers interesse, matte Hojeste-
ret tillade selskabet fradragsret for bidragene. I TfS 1995, 454 H
ses den samme argumentation.

Skatteministeriet besluttede med TfS 1996, 4 at skeerpe praksis,
for sa vidt angér de skattemaessige konsekvenser for en hovedaktio-
nar af hovedaktionerselskabets ydelse af gaver og lebende ydelser.
Herefter geelder folgende: For gaver omfattet af LL § 8 A har sel-
skaber fradrag for de forste 15.200 kr. (2016), mens belab, der
overstiger 15.200 kr., kan beskattes som maskeret udlodning hos
hovedaktioneren, nar gaveydelsen ma anses at tilgodese hovedak-
tionerens personlige interesser. For lobende ydelser omfattet af
LL § 12 har selskaber fradrag. Fradrag indremmes dog kun for ar-
lige ydelser, der ikke overstiger 15 pct. af yderens skattepligtige
indkomst. Arlige ydelser, der ikke overstiger 15.000 kr., kan dog
fradrages fuldt ud uanset forannavnte begransning. Se de allerede
navnte domme i TfS 1995, 454 H og 455 H. Departementet har
kommenteret de to hgjesteretsdomme i TfS 1995, 649. Belab, der
overstiger forannavnte belobsgranser, kan beskattes som maskeret
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udlodning hos hovedaktionaren, nar den lobende ydelse mé anses
at tilgodese hovedaktionarens personlige interesser.

Andre eksempler pé, at selskabet naegtes fradrag for ikke-erhvervs-
relaterede udgifter, som snarere er i en eller flere aktionarers inter-
esse, er, at selskabet atholder reklameudgifter til hovedaktionarens
rideklub, jf. TfS 1985, 401 V Heriff Wine and Beer Hobby ApS
eller til en ham nartstaende sportsforening mv., Jf. T{S 1999, 728
H Orla Madsen, eller at selskabet betaler en erhvervsmassigt helt
eller delvis unedvendig studietur eller kursusrejse eller i gvrigt
uden grund betaler hovedaktionaerens rejseomkostninger, jf. LSRM
1984, 29. Se endvidere SKM2010.369.BR, hvor et selskab havde
afholdt udgifter til tgj indkebt til skatteyders @gtefelle, der var
eneste ansatte i selskabet. Den omstendighed, at tejet var forsynet
med logo kunne ikke anses for et tilstrakkeligt bevis for, at
tajindkebet var forretningsmaessigt begrundet. Tejindkebet matte
endvidere anses for at have passeret skatteyderens ekonomi, hvorfor
skatteyderen var skattepligtig heraf.

Er en aktionaer ansat i selskabet, er det i praksis antaget, at selska-
bets atholdelse af f.eks. rejseudgifter for aktionaren, som ikke kan
anses for en fradragsberettiget driftsomkostning, efterfolgende kan
kvalificeres som yderligere len hos selskabsdeltageren, hvis dette
ikke medforer, at der ydes mere i samlet vederlaggelse for arbejds-
indsatsen i selskabet, end der efter praksis kan opnas fradrag for,
jf. ovenfor under afsnittet om lon, tantieme og bestyrelseshonorar.
Efter omkvalifikation vil selskabet fa fradrag for udgiften, idet der
nu er tale om en lonudgift.

Se f.eks. SKM2009.707.BR og TfS 1994, 738 H Niels Peter
Christensen, hvor sidstnavnte drejede sig om en elinstallaters del-
tagelse i et kursus pa Mallorca. Landsretten fandt, at rejsen var
fagligt velbegrundet, hvorfor udgiften til rejsen métte anses for at
vare en driftsudgift. Hejesteret fandt, at rejseudgiften havde et
turistmaessigt isleet, hvilket blandt andet skyldtes skatteyderens
hustrus og barns deltagelse. Udgiften kunne derfor ikke umiddelbart
betragtes som en fradragsberettiget driftsudgift. Imidlertid omkva-
lificerede Hojesteret udgiften til et lontilleeg, hvorved selskabet
opnéede fradragsret, men hvor elinstallaterens personlige indkomst
forhgjedes tilsvarende.

Safremt en faelles foranstaltning ogsé er i selskabets interesse, og
safremt det samtidig kan vaere vanskeligt at fordele nyttevirkningen
pa henholdsvis selskab og aktioner, kan det efter omstaendighederne
udelukke udbyttebeskatning af aktioneren, hvis der fra hans side
er betalt et vist vederlag, jf. eksempelvis RR 1993 SM 82 V om
selskabets opvarmning af hovedanpartshaverens bolig. Princippet
om, at en foranstaltning kan have bade nyttevirkning for selskab
og dets aktionaerer, gelder f.eks. i tilfeelde af en bersintroduktion.
Omfatter denne bade nyemitterede aktier og gamle aktier, sker den
i bade selskabets og aktionzrens interesse, og aktionarerne ber i
sé fald betale en del af omkostningerne, jf. TfS 1990, 385 LSR og
TfS 1997, 367 V Thorkild Kristensen A/S. Udgangspunktet vil an-
tagelig veere en forholdsmaessig fordeling efter kursvaerdier, men
der kan sikkert konkret argumenteres for, at selskabet skal betale
en storre del af de selskabsretlige basisomkostninger. Endvidere
sds princippet om, at en foranstaltning kan have nyttevirkning for
bade selskab og hovedanpartshaver péberabt af skatteyder i
SKM2011.24.HR. Selskabet, hvori skatteyder var hovedanpartsha-
ver havde delvist betalt sagsomkostninger og retsafgift i sager anlagt
af hovedanpartshaveren. Hojesteret fandt, at selskabets betaling
udgjorde maskeret udlodning, selv om selskabet havde en gkono-
misk interesse i sagernes udfald. Hojesteret lagde ved afgerelsen
veagt pa, at den forste retssag var anlagt, for selskabet havde afgivet
tilsagn om gkonomisk stette, og at der var uklarhed om reekkevidden
af selskabets tilsagn. Hejesteret fandt det under disse omstendig-
heder ikke godtgjort, at der var tale om seedvanlige forretningsmaes-

sige dispositioner, hvor selskabet ville have vaeret villig til at give
stetten til andre end hovedanpartshaveren, der ville fore retssagen.

I T£S 2002, 823 V var spergsmalet, hvorvidt betaling af aktieafgift
udleser statuering af maskeret udbytte. I sagen havde et holdings-
elskab betalt aktieafgift i forbindelse med sin stiftelse, der skete
ved skattefri aktieombytning. Landsretten fandt ikke, at atholdelsen
af aktieafgiften i forbindelse med indskud af aktier som apportind-
skud i tilstraekkelig grad afveg fra, hvad der kunne opnés mellem
uafthangige parter, hvorfor der ikke kunne statueres maskeret ud-
bytte.

TfS 2002, 893 V Brugtjernlageret Skive Gl Flyveplads ApS.
Selskabet enskede fradrag for et debitortab. Selskabet havde ved
et forlig opgivet et ubestridt tilgodehavende mod et svensk selskab.
Baggrunden for forliget fandtes efter bevisforelsen at vere den, at
det svenske selskab samtidig opgav et mangelkrav mod selskabets
direktor i forbindelse med hans personlige salg af guldtrad til det
svenske selskab. Direktaren for selskabet var gift med eneaktionze-
ren i selskabet. Landsretten lagde til grund, at selskabets dispositio-
ner var udslag af interessefellesskabet mellem selskabets ejer og
dets direktor. Derfor var der med forliget tale om maskeret udbytte,
hvorfor der ikke var fradrag for debitortabet. Sagen er udslag af
den del af leeren om maskeret udbytte, hvorefter selskabet har af-
holdt en udgift, som ikke vedrerer selskabet. Dette skete gennem
modregningen.

I SKM2007.153.HR overdrog et selskab, der var ejet af skattey-
deren, en ejendom opfort af selskabet til As egtefelle for 1.550.000
kr. svarende til markedsprisen. Ejendommens opferelsesomkostnin-
ger var 3.023.223 kr. og huset blev endvidere anvendt som fremvis-
ningshus i forbindelse med salget af byggeprojekter pd nabogrun-
dene. Heojesteret fandt, at et aktieselskabs afholdelse af udgifter i
en aktionars interesse til opfyldelse af dennes private behov er en
skattepligtig udlodning. Hejesteret udtalte, at i tilfeelde, hvor et
selskab opforer et hus til privat brug for en hovedaktioncer under
afholdelse af udgifter, som ikke modsvares af en tilsvarende foro-
gelse af ejendommens markedsveerdi, og hvor selskabet i sammen-
heeng hermed scelger ejendommen til hovedaktionceren for mar-
kedsprisen, foreligger der en udlodning, med mindre hovedaktio-
neeren godtgor, at selskabets afholdelse af udgifter, udover hvad
et salg pa markedsvilkdr kan indbringe, er sket i selskabets interes-
se.

I SKM2008.384.HR, havde et selskab (G1) lejet en ejendom, der
var ejet af hovedaktionaren (A), der tillige var direkter i G1, der
drev autolakeringsvirksomhed. Sagen vedrerte, om selskabet kunne
afskrive pa udgiften til indretning af et sékaldt “slusebad”, hvilket
der i arbejdsmiljelovgivningen er krav om, at et autolakeringsvark-
sted indretter. Hojesterets flertal fandt, at selskabet ikke kunne af-
skrive pa ejendommen, og at verdiforegelsen ved etablering af
slusebadet matte anses som maskeret udlodning til hovedaktionee-
ren. Flertallet begrundede afgerelsen med, en indhentet syns- og
skenserklering samt det forhold at den ejendom, hvorpé autolake-
ringsverkstedet var indrettet, allerede var indrettet som sadan ved
hovedaktionaerens erhvervelse af ejendommen samt, at den omfat-
tende ombygning, hvori slusebadet indgik som en del, der blev fo-
retaget af ejendommen, og som ogsé hovedaktionzren deltog i fi-
nansieringen af, skete med henblik pa ejendommens fortsatte an-
vendelse som autolakeringsvarksted. Mindretallet var enig med
flertallet i, at savel praksis efter SL § 6 a om afskrivning pd udgifter
til ombygning af lejede bygninger som den gaeldende afskrivnings-
lovs § 39, stk. 2, sidste pkt., hvori praksis er viderefort, ma forstas
med forbehold for tilfeelde, hvor ombygningen medferer en sadan
varig foragelse af den faste ejendoms veerdi, at der foreligger en
skattepligtig indkomst for ejeren af ejendommen, typisk i form af
maskeret udlodning. Mindretallet fandt imidlertid, at pa grund af
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den udtrykkelige anerkendte afskrivningsret matte anvendelsesom-
radet for dette forbehold begraenses til situationer, hvor der er et
sikkert grundlag for at fastholde at en ombygning har medfert en
varig foregelse af verdien af ejendommen som sddan, det vil sige
ejendommen uafthangig af den virksomhed, som aktuelt drives pé
ejendommen. Mindretallet fandt ikke, at etableringen af slusebadet
havde medfort en foregelse af vardien af ejendommen som sédan.

I SKM2012.293.LSR fandt Landsskatteretten ikke, at der var
grundlag for at statuere maskeret udlodning i en situation, der var
omfattet af ABL § 28, stk. 1, om nedsattelse af anskaffelsessummen
for aktier mv. i forbindelse med kapitalindskud og gaeldsnedbrin-
gelse. Landsskatteretten nedsatte p& den baggrund forhgjelsen af
maskeret udlodning med 2.800.000 kr. til O kr. samt anskaffelses-
summen for anparterne i selskabet med 2.800.000 kr.

Endvidere kan naevnes sagen i TfS 2001, 547 V Byforbedringssel-
skabet Arhus af 1992 ApS. Et ejendomsselskab erhvervede 50% af
aktiekapitalen (selskabet blev siden omdannet til ApS) i Byforbed-
ringsselskabet. Samtidig erhvervede tre personlige aktionaerer de
resterende 50%. Cirka tre méneder senere kobte Byforbedringssel-
skabet en fast ejendom. Cirka 4 méneder efter den oprindelige af-
tale vedtog ejendomsselskabet og de gvrige aktionzrer et tilleg til
den oprindelige aftale, der indebar, at aktiekebet i stedet skulle fo-
retages af de tre personlige aktionaerer. Samtidig blev det aftalt, at
ejendomsselskabet skulle oppebzre en formidlingsprovision pé
750.000 kr. for formidling af ejendommen, da denne videresolgtes
til et I/S, der tilhorte de personlige aktionerer. Landsretten fandt,
at den afholdte provisionsudgift ikke var fradragsberettiget.
Landsretten nevner det ikke, men det mé antages, at begrundelsen
herfor var, at udgiften métte anses som en ikke-fradragsberettiget
udlodning til aktionrerne, idet der var tale om vederlag for over-
dragelsen af 50% af aktierne i selskabet, som rettelig skulle have
veret betalt af aktionererne i selskabet. Landsretten tog udelukken-
de stilling til, hvorvidt der var tale om en fradragsberettiget udgift
i henhold til SL § 6 a. Den i sagen procederede tankegang minder
dog meget om fikseringstankegangen, som ikke er hjemlet i henhold
til SL § 4. Dog mé det antages, at de personlige aktionaerer i sagen
havde realiseret en ekonomisk fordel i form af overtagelsen af de
resterende 50% af aktiekapitalen. Denne ekonomisk fordel kunne
beskattes 1 henhold til LL § 16 A, stk. 1.

I TfS 2002, 602 H Nordbornholms murerforretning ApS lod en
50%-anpartshaver (A) sit helejede selskab (som drev murer forret-
ning) stille sikkerhed for anpartsselskabets (byggekonsortium) ud-
landslén i form af pantsatning af obligationer. Sagen vedrorte
udelukkende den ene anpartshaver samt dennes anpartsselskab
(H1). Hojesteret fandt, at A's deltagelse i byggekonsortiet fra starten
blandt andet var begrundet i en forventning om, at murerforretnin-
gen kunne opné entrepriseopgaver for byggekonsortiet, at murer-
forretningen faktisk havde udfert arbejde for konsortiet, og at mu-
rerforretningen havde féet stillet yderligere arbejdsopgaver i udsigt.
Pa den anforte baggrund fandt Hgjesteret, at murerforretningens
pantsatning af obligationer til sikkerhed for byggekonsortiets ud-
landslan ma anses for sket i murerforretningens egen interesse ud
fra seedvanlige forretningsmassige overvejelser. Pants@tningen og
den efterfolgende realisation af obligationerne og anvendelse af
provenuet til nedbringelse af udlandslanet kunne derfor ikke med-
fore, at et belab svarende til obligationernes realisationsverdi, anses
for en maskeret udlodning fra murerforretningen til A, eller at
murerforretningen ikke har fradragsret for sit tab pa fordringen
mod byggekonsortiet for s& vidt angar det samme belob.

I TfS 2003, 134 H erhvervede et ejendomsselskab erhvervede
halvdelen af aktiekapitalen i det sagsegende selskab. Senere vedtog
ejendomsselskabet og de evrige aktionerer et tillaeg til kebsaftalen,
hvorefter aktierne pa trods af den oprindelige aftale ikke skulle er-

hverves af ejendomsselskabet, men af de gvrige aktionerer. Samti-
dig ville ejendomsselskabet oppebare en provision pa 750.000 kr.
for formidling af en ejendom, som selskabet havde erhvervet. Ho-
jesteret stadfaestede Landsrettens dom og antog, at belgbet matte
anses som vederlag for overdragelse af 50 pct. af aktierne i selska-
bet, og at belgbet retteligt burde vere betalt af aktionarerne.

Se endvidere SKM2014.69.0LR og SKM2014.29.BR, hvor
domstolene i begge sager udtalte, at i tilfaelde af interessefzllesskab
samt nar skatteyder ejer og kontrollerer et selskab, pahviler der
skatteyder et skeerpet beviskrav for, at der ikke er tale om maskeret
udlodning. Pa denne baggrund er der ofte stillet krav om skriftlig
dokumentation for udgiftsatholdelsen, se eksempelvis,
SKM2014.695.BR samt SKM2010.555.0LR, hvilket ogsa er blevet
fastholdt i tilfaelde hvor sddan dokumentation er géet tabt i eksplo-
sion eller som folge af edb-nedbrud, jf. henholdsvis
SKM2013.572.VLR og SKM2013.491.0LR.

I SKM2015.744.BR havde skatteyder i drene 2004 til 2008 vaeret
hovedaktionr i et selskab, hvori skatteyderens agtefelle var di-
rektor og daglig leder. SKAT havde konstateret, at der 1 selskabet
var fratrukket udgifter, der var selskabet uvedkommende. Der var
primeert tale om skatteyders og @gtefaellens private udgifter vedre-
rende ombygning af en ejendom, parret havde kebt i 2002 for
3.500.000 kr., og solgte for 18.525.000 kr. i 2008. Pa trods af, at
det ikke havde vaeret muligt at 1dne penge til byggeriet i banken
eller hos realkreditinstituttet, blandt andet fordi byggeriet i perioder
grundet naboklager blev standset af myndighederne, blev der leveret
en lang rekke materialer. Byretten fandt, at det burde have stdet
klart for skatteyder, at gennemforelsen af en sddan ombygning af
deres villa kun kunne finansieres, hvis vaesentlige udgifter blev
afholdt af selskabet. Pa denne baggrund stadfzestede Byretten, den
af SKAT foretagende indkomstforhgjelse, idet belabene métte anses
for at have passeret gennem skatteyders gkonomi. Se endvidere
SKM2010.623.VLR, der vedrerte spergsmalet om, hvorvidt skat-
teyderen med rette var blevet udbyttebeskattet af belgb, som skat-
teyderens kaereste som direktor havde tilegnet sig i skatteyderens
to selskaber. Landsretten fremhaevede, at skatteyderen som enean-
partshaver havde overladt hele dispositionsretten i selskaberne uden
kontrol til sin kaereste, hvorfor de midler, som tilgik skatteyderens
keereste, matte anses for at have passeret skatteyderens ekonomi
som udbytte.

I lighed hermed kan nazvnes SKM2008.14.0LR. Sagen vedrorte
spergsmalet om, hvorvidt en hovedaktionar korrekt var blevet be-
skattet af maskeret udlodning som folge af en overforsel til en
bankkonto i Nigeria samt en reekke havninger pa en mellemreg-
ningskonto. Skatteyder var hovedaktioner i et selskab, der i det
vaesentlige var kontrolleret af hendes egtefelle. Skatteyder var
derfor ikke vidende om de handler og aktiviteter, som agtefaellen
gennemforte. Under sagen gjorde skatteyderen geeldende, at banko-
verforslen til Nigeria var blevet tilbagefort til den danske bankkonto,
hvilket Landsretten ikke fandt dokumenteret, hvorfor skatteyder
blev beskattet af de overforte belab.

I SKM 2015.550.BR fandt Byretten, at udgifter atholdt af selska-
bet, hvori skatteyder (A) var eneanpartshaver, til As privatejede
bil skulle anses for maskeret udbytte til trods for, at A havde
fremlagt karselsregnskabsoplysninger om, at bilen alene var anvendt
erhvervsmassigt, Retten lagde vaegt pa, at der ikke var oprettet en
skriftlig aftale mellem selskabet og A om leje eller udlén af bilen,
og at det af selskabets arsrapport fremgik, at der ikke var aktiver i
selskabet, samt at selskabet ikke havde haft lejeudgifter. Retten
lagde endvidere vagt pa, at de fremlagte verkstedsfakturaer var
udstedt til A og ikke til selskabet.

SKM 2016.126.BR havde et selskab (G1) foretaget en raekke
overforsler og udbetalinger, der samlet udgjorde 627.072,66 kr.,
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hvortil der kun i ringe grad forela dokumentation. Pa den baggrund
havde Landsskatteretten vurderet, at udgifterne ikke var atholdt
for at erhverve, sikre eller vedligeholde G1s indkomst, men atholdt
i skatteyderens (A) interesse. A, der var direktor for og eneejer af
G1, kunne endvidere ikke overfor retten redegere for de atholdte
udgifter. P4 den baggrund stadfaestede Byretten Landsskatterettens
afgerelse om forhejelse af Gls skattepligtige indkomst, med
627.072,66 kr. samt tilsvarende forhgjelse As skattepligtige ind-
komst, der blev anset for maskeret udlodning.

Endvidere kan nazvnes SKM2016.166.BR. Her havde skatteyde-
rens (A) helejede selskab (G1) afholdt udgifter til stiftelse af et
brasiliansk selskab (G3) samt udgifter til tysk entreprener for arbej-
de udfert i Norge. Retten fandt ikke, at A havde dokumenteret, at
etableringen af G3 var sket i G1s interesse og ikke i As personlige
interesse og den omstendighed, at ejerskabet til G3 pa et senere
tidspunkt var overdraget til et nyoprettet holdingselskab (G2),
fandtes ikke at have betydning for beskatningen. Endvidere fandt
retten, at A ikke havde dokumenteret, at det arbejde den tyske en-
treprengr havde udfert var sket for G1, eller at de beleb, som
skulle veere overfort til den tyske entreprener, udgjorde betalinger
for arbejde udfert for G2. Herefter pdhvilede det skatteyderen som
eneanpartshaver og direktor i G1 at bevise, at udgifterne ikke var
afholdt i hans interesse. Denne bevisbyrde fandt retten ikke loftet
og udtalte i den forbindelse, at bevisbyrden herfor ikke kunne loftes
alene ved G1s partsforklaring.

3.3.6 Kob og salg af aktiver mellem selskab og aktionzer

En typesituation, der tillige forekommer i praksis, er tilfaelde af
aktionaerbegunstigelser gennem handel med aktiver. Dette kan ske
dels gennem selskabets kab af aktionarens aktiver til overpris dels
gennem salg af selskabets aktiver til aktioneren til underpris.
Begge situationer er illustrative eksempler pa maskeret udlodning
og kan tenkes forekommende i stort set enhver tenkelig fysisk
fremtraeedelsesform. Dog er det folgende begrenset til uddybende
behandling af de i praksis nok hyppigst forekommende eksempler.

3.3.6.1 Selskabets kab af aktiver til overpris

Selskabets kob af fast ejendom kan vare aktuelt allerede ved et
selskabs stiftelse, hvor aktionarens apportindskud (i henhold sel-
skabslovens § 35 stk. 1) kan overvurderes, ligesom dette kan fore-
komme senere i selskabets livsforleb. Det antages, at handelsvaer-
dien pa en given ejendom udger udgangspunktet for den skattemees-
sige behandling. Nar der saledes overdrages fast ejendom mellem
et selskab og aktioner, skal den pris, ejendommen overdrages til,
svare til, hvad en uathaengig tredjemand ville have betalt. Det anta-
ges, at den offentlige ejendomsvurdering kan laegges til grund i
denne forbindelse. Se dog nedenfor om apportindskud. Til illustra-
tion kan eksempelvis fremhaves UfR 1966, 65 H (om salg af en
arvet ejendom til overpris), UfR 1978, 660 H Ejendomsselskabet
de tre A'er af soften og TS 1996, 52 @ Edelskov Holdning A/S,
der alle ved vurderingen af, om der foreligger maskeret udlodning,
leegger den faste ejendoms handelsveerdi til grund.

Gennem en lang arraekke har interesseforbundne parter pa bag-
grund af CIR nr. 185 af 17.11. 1982 om vaerdiansettelse af aktiver
og passiver i dedsboer m.m. som udgangspunkt kunnet anvende
den kontante ejendomsvaerdi ved den senest bekendtgjorte offentlige
vurdering +/-15 pct. som udtryk for en ejendoms handelsverdi.
Verdiansattelse af fast ejendom ved overdragelse mellem interes-
seforbundne parter, hvor overdragelsen ikke er omfattet af fornaevn-
te cirkulaere, skal ske i overensstemmelse med, hvad en uathangig
tredjemand vil betale for ejendommen pa det tidspunkt, hvor der
indgés en bindende aftale om overdragelse af ejendommen. Det
fremgar af den juridiske vejledning C.B.3.5.4.3, at den senest of-
fentliggjorte ejendomsvurdering kun kan anvendes som overdragel-

sespris, hvis den giver et retvisende udtryk for handelsverdien.
Dette vil ikke vaere tilfeeldet hvis ejendomsvurderingen ma antages
at veere fejlbeheftet pé tidspunktet for vurderingen eller hvis der
siden ejendomsvurderingen er foretaget ombygning eller moderni-
sering af den pdgzldende ejendom, som giver sig udtryk i ejendom-
mens handelsveardi.

Hvad der betales ud over handelsvardien skal hos aktionzren
beskattes som maskeret udlodning efter LL § 16 A, og selskabet
korrigeres pa den made, at anskaffelsessummen og dermed afskriv-
ningsgrundlaget reduceres med overprisen. Se TfS 2001, 80 @ Carl
Christian Helge von Rosen, hvor en skatteyder havde solgt en fast
ejendom til et selskab, hvori han var hovedaktionzr. I sagen blev
en syns- og skensmands vurdering ikke umiddelbart lagt til grund,
hvorved forskellen mellem overdragelsessummen og den skennede
handelsvaerdi blev anset som varende maskeret udbytte, jf. LL §
16 A. Se ogsa TS 2001, 368 H Manfied Kellmann, hvor en skatte-
yder ved Landsrettens forudgaende dom blev anset for skattepligtig
af maskeret udbytte svarende til halvdelen af differencen mellem
overdragelsessummen og ejendommens kontantverdi.

Maskeret udbytte kan ogsa finde sted ved selskabets kob af aktio-
neerens driftsmidler. Driftsmidler kan overdrages ved stiftelsen af
et selskab som apportindskud. Séfremt den reelle veerdi af appor-
tindskuddet ikke svarer til den forudsatte veerdi, kunne der vaere
anledning til at overveje at beskatte aktionaeren af forskellen mellem
disses storrelser som maskeret udlodning. Dette er dog ikke tilfeel-
det. I TfS 2001, 173 blev indgéet et retsforlig ved Vestre landsret.
Herafkan udledes, at LL § 16 A, stk. 1 ikke hjemler udlodningsbe-
skatning i sddanne situationer, idet der terminologisk ikke vil vere
tale om udlodninger, idet det manglende apportindskud aldrig er
indgéet i selskabet og derfor ikke kan udloddes, jf. TfS 2001, 181
SKM. Dog vil der i fremtiden kunne komme udlodningsbeskatning
pa tale, nar reguleringen for overprisen er sé stor, at den overstiger
aktie- eller anpartskapitalen. Dette vil vere tilfaeldet, hvis korrek-
tionerne medforer, at de gaeldsposter/forpligtelser, som indskydes
i selskabet, overstiger verdien af de indskudte aktiver (negativt
indskud). I de tilfeelde, hvor der er indskudt et aktiv, der er medreg-
net til en hgjere veerdi, end det reelt er vaerd, skal anskaffelsessum-
men for aktierne/anparterne reguleres ned. Anskaffelsessummen
skal dog ikke reguleres ned med et eventuelt beleb, der er beskattet
som maskeret udlodning. Ved omdannelse til handelsvardier kan
anskaffelsessummen séledes ikke blive negativ. Det fremgar af
kommentaren, at det i relation til maskeret udlodning ikke ger nogen
forskel, om der er tale om skattefri virksomhedsomdannelse.

I praksis anvendes armslaengde princippet generelt ved overdra-
gelse af driftsmidler til vurderingen af eventuelle forskelle mellem
kebsprisen og handelsprisen pa erhvervelsestidspunktet. Disse
synspunkter er gennemgaende i LSR af 24/6 1974, her blev forskel-
len mellem kebesummen og handelsvaerdien betragtet som maskeret
udlodning af selskabets midler til aktionren, og som felge for
selskabet var dette herefter ikke berettiget til at foretage afskrivnin-
ger pé forskelsbelobet.

Problematikken genfindes tillige ved selskabets kob af goodwill,
hvilket ligeledes kan finde sted allerede ved stiftelsen af et selskab
eller ved omdannelsen af en hidtidig personligt drevet virksomhed
til et selskab, hvor eventuelt overfort goodwill overvurderes eller
blot medregnes i virksomheder, der efter lovgivningen eller praksis
ikke kan drives i selskabsform. For det overhovedet dog kommer
pé tale at beregne det korrekte beleb for goodwill, ma det fastslas,
om der reelt foreligger en overdragelse af virksomhed med goodwill
til selskabet. Er dette ikke tilfeldet, f.eks. fordi aktionaren ikke
reelt har givet virksomheden fra sig, kan der ikke anvendes noget
tilgodehavende eller nogen betaling for goodwill. Alt, hvad der
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udloddes fra selskabet til aktionaeren, vil derfor blive klassificeret
som maskeret udlodning, jf. TfS 1997, 921 LSR.

Verdiansattelsen kan tage vejledende udgangspunkt i de af Lig-
ningsradet opstillede beregningsregler. Disse retningslinjer er dog
alene vejledende. Ved afstaelse af virksomhed mellem uathaengige
parter vil der normalt ikke vare problemer med vardiansettelsen
af goodwill, idet der er modsatte interesser med hensyn til overdra-
gelsessummens storrelse og dennes fordeling mellem goodwill og
andre aktiver. Til eksemplifikation skal naevnes LSR 1973, 98,
hvor goodwillverdien i et K/S, hvor komplementaren var dattersel-
skab til selgende selskab, blev nedsat, og afskrivningen blev beska-
ret i datterselskabet. I TfS 1986, 376 @ Registreret revisor Borge
Steen fandtes overdragelse af klienter fra en personligt drevet
virksomhed til et selskab behersket af overdrageren ikke at vaere
overdragelse af goodwill, hvorefter vederlaget blev beskattet som
maskeret udlodning fra selskabet. Goodwill skal kunne opgeres
serskilt og dermed kunne adskilles fra selskabets drift.

Den skattemassige konsekvens for aktionaren, hvis overdragelsen
af goodwill er sket til overpris, er, at skatteyderen vil blive beskattet
af en maskeret udlodning svarende til overprisen, mens selskabets
afskrivningsgrundlag som navnt indledningsvis reduceres til
overdragerens skattepligtige fortjeneste, jf. AL § 40, stk. 6.

Hvis en person har modtaget en goodwillbetaling ved salg af sin
virksomhed, kan beskatning indtraede, nar virksomheden og dermed
goodwillen reelt antages at have tilhert hans selskab, sa det til ham
udbetalte ma anses for maskeret udlodning, jf. TS 2000, 385 H
Kai Gronvold.

T£S 2002, 891 V Jens Carl Vestergaard og Runa Fenger Vester-
gaard. Skatteyderne havde overdraget deres virksomhed til et sel-
skab. Ved handlen var der overdraget goodwill, der skulle berigtiges
dels kontakt og dels ved udstedelse af anparter. Da der ikke til
virksomheden var knyttet nogen kundekreds, forretningsforbindelser
eller lignende, fandt Landsretten ikke, at der var overdraget
goodwill. Vederlaget blev derfor anset for maskeret udbytte.

Ved kob af aktier, obligationer og pantebreve til overpris fra ak-
tionceren er den skattemeessige konsekvens, at aktiongren beskattes
af overprisen ved akticafstaelse, idet denne betragtes som en udlod-
ning fra selskabet, mens aktieavancen opgeres pa grundlag af
handelsvardien. Selskabet kan i denne sammenhang kun benytte
handelsvaerdien som anskaffelsessum, og ikke den faktisk erlagte
kebesum.

Se RR 1984 SM 113 LSR, hvor prisen pa nogle aktier ved over-
dragelsen var sat vaesentligt over skattekursen. Skattemyndigheder-
ne tilsidesatte prisfastsettelsen pa aktierne og lod i stedet parikursen
udgere handelsgrundlaget. Vurderingen blev tiltradt af Landsskat-
teretten, der ligeledes anerkendte, at overprisen blev anset som
maskeret udlodning.

I SKM 2015.541.BR havde skatteyder (A) i 2005 stiftet selskabet
(H1) ved indskud af unoterede aktier og bersnoterede aktier. Beta-
lingen herfor var anpartskapitalen i H1 samt et stiftertilgodehaven-
de. Det var ved Byretten ubestridt, at A havde féaet en overpris for
de unoterede aktier. Herefter fastslog retten, at H1's afdrag pa den
del af stiftertilgodehavendet, samt rentebetalingerne herfor, som
oversteg det skattemaessigt fastsatte tilgodehavende, skulle anses
for maskeret udlodning, hvorfor afdragene og renterne skulle kva-
lificeres som aktieindkomst.

Nar en virksomhed overdrages fra en aktioneer til selskabet, typisk
i forbindelse med dettes stiftelse, foreligger der heller ikke det na-
turlige modsetningsforhold mellem keber og s&lger, der gor, at
skattemyndighederne foler sig bundet af den fordeling af den
samlede kebesum mellem ejendom, varelager, driftsmidler og
goodwill, som fremgér af overdragelsesaftalen.

Aktionzren kan tillige begunstiges gennem en overrente pd dennes
udldn til selskabet. Rentefiksering kan foretages med hjemmel i
LL § 2, safremt lanet ikke er forrentet i overensstemmelse med
armslaengde princippet. En lignede situation kan opsta ved kursge-
vinster, se eksempelvis SKM2007.471.LSR, hvor et familieejet
anpartsselskab optog et 1an hos hovedanpartshaveren pa 2,3 mio.
kr., der blev afregnet med 1,5 mio. kr., det vil sige til kurs 65. Der
var ikke stillet sikkerhed for lanet, der blev forrentet med 2 %. Der
var saledes tale om, at aktionaeren havde konverteret dele af en
skattepligtig renteindtaegt til en kursgevinst, der efter de dagaeldende
regler, i en situation som den i sagen omhandlede, ikke skulle
medregnes i den skattepligtige indkomst. Landsskatteretten ansatte
med hjemmel i LL § 2, en fikseret rente pa diskonto +4 %. Endvi-
dere skulle hovedanpartshaverens gevinst ved indfrielse beskattes
som maskeret udlodning.

Maskeret udlodning kan opsta ved alle aktivoverdragelser. Det
ma nok pé tilsvarende made som i forbindelse med erhvervelse af
allerede behandlede aktivgrupper antages, at aktionaren vil blive
beskattet efter en udlodningsbetragtning mens anskaffelsessummen
og dermed eventuelt afskrivningsgrundlaget korrigeres hos selska-
bet. Det skal bemerkes, at alle aktiver kan handles. Se i den sam-
menhang SKM2014.228.JLR, hvor skatteyder i juli 2005 havde
kebt to malerier for 3.400.000 og i september 2005 havde kebt ét
maleri til 350.000 kr. I december 2005 solgte skatteyder de tre
malerier for samlet 6.450.000 kr. til selskabet (H1), hvori skatteyder
var direktor og eneanpartshaver. Der blev i forbindelsen med salget
ikke indhentet en vurdering af malerierne til belysning af markeds-
vaerdien og skatteyders bevisforelse herunder forklaringer fra en
raekke vidner kunne ikke overbevise Landsretten om, at markedspri-
sen for malerierne pé salgstidspunktet svarede til den pris, som H1
betalte. Landsretten fandt herefter, at avancen pa 2.700.000 kr.
skulle anses som maskeret udlodning, der var skattepligtig for
skatteyder.

Til slut under denne overskrift skal nevnes aktioncerernes salg
af selskabet efter den sdkaldte netto- eller differenceafregningsme-
tode. Herved er der dog ikke tale om handel mellem selskab og
aktioneer, men om aktionaerens salg til tredjemand. Ved nettoafreg-
ning forstds, at et belob svarende til kebesummen overferes fra
selskabet til salgeren, og selskabets resterende midler stilles til
disposition for keberen. Ved flere lejligheder har skattemyndighe-
derne anset en sadan afregningsmetode som varende udtryk for
maskeret udbytte til aktionarerne. Standpunktet er dog ikke blevet
opretholdt ved domstolene. Sdledes har Hejesteret i T£S 2000, 582
H og TfS 2001, 90 H Else og Niels Olsen anfort, at nettometoden
hverken civilretligt eller skatteretligt kan anses som en udlodning
til seelgeren. Overforelsen ma i stedet anses som udtryk for selge-
rens modtagelse af kebesummen fra keberen. Se om spergsmalet
ogsa TfS 1996, 180 LSR, hvor Landsskatteretten statuerede maske-
ret udbytte som felge af nettometoden, og TfS 2001, 636 V Vekso
Taulov Holding ApS.

Ligeledes er deri TfS 2001, 665 V, ogsa vedrerende Vekso Taulov
Holding ApS, statueret maskeret udlodning hos selskabet som keber
af et overskudsselskab efter den sékaldte bruttometode. Ved brut-
tometoden forstés, i modsatning til nettometoden, at selgeren af
et selskab overforer selskabets midler til keberen, der herefter an-
vender midlerne til at betale kebesummen for aktierne/anparterne
til selgeren. I sagen havde Vekse Taulov Holding ApS erhvervet
et overskudsselskab som det umiddelbart efter erhvervelsen solgte
videre til et af de af selskabstemmeren Bjern Stiedl ejede selskaber.
Der blev ved denne overdragelse betalt kurs 85 for overskudssel-
skabets skyldige skatter. Landsretten fandt, modsat de af selskabets
advokat fremforte argumenter, ikke at der var tale om et aktionzerlan
ved overforsel af det erhvervede selskabs likvide midler til Vekso
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Taulov Holding ApS. Ej heller det korte ejerskab til overskudssel-
skabet kunne frakende dispositionen skattemaessig realitet. Lands-
retten lagde til grund, at selgeren overforte et beleb til Vekso
Taulov Holding ApS, svarende til overskudsselskabets likvide
midler, inden Vekse Taulov Holding APS afregnede kebesummen
med sterstedelen af dette belegb. Herved konstateredes det, at kebe-
summen for selskabet var afregnet med selskabets egne midler. En
sadan disposition over selskabets midler métte efter Landsrettens
vurdering anses som en udlodning af disse, og folgelig skattepligtig
i henhold til LL § 16 A, stk. 1.

Serligt om erhvervelse af nadlidende fordringer

Maskeret udlodning kan yderligere fremsta ved at en aktioncer
erhverver en fordring pd selskabet, og der i den relation fremkom-
mer en kursgevinst. Dette kan navnlig iagttages ved, at en aktionaer
i tilknytning til sit keb af aktiemajoriteten i et selskab tillige over-
tager en fordring pé selskabet. For indfarelsen af kursgevinstloven
i 1985 blev det antaget, at afdrag pa og indfrielse af fordringer
skulle beskattes som maskeret udlodning. Kursgevinstloven
praetenderer nu udtemmende at regulere beskatningen af kursgevin-
ster og -tab pa pengefordringer. Trods dette vil udfaldet af den
skitserede typesituation vare en statuering af maskeret udlodning,
dette uanset om fordringen forrentes med kursgevinstlovens
mindsterentekrav, idet der er tale om en maskeret udlodning og
ikke en kursgevinst. Aktionaren skal da beskattes efter LL § 16
A.

I T£S 1997, 289 @ Speditor Hans Frederiksen var der tale om en
fordring, der ved hovedaktion@rens keb af selskabet neermest var
vaerdiles, men som, da hovedaktionaren lagde overskudsgivende
virksomhed ind i selskabet, skulle indfties til kurs pari. Dette udleste
beskatning af maskeret udbytte hos aktionaren. Landsretten lagde
i denne forbindelse vaegt pa:

. At skatteyderen til en lav kurs opkebte fordringer mod nogle
selskaber han kontrollerede.

. At skatteyderen derefter lagde overskudsgivende aktivitet
ind 1 selskaberne.

. At fordringerne som folge heraf senere kunne indfries til
pari med en deraf folgende kursgevinst.
. At dispositionen ikke havde en seedvanlig forretningsmaessig

begrundelse, men at formalet havde vaeret at frembringe en
kursgevinst, der sogtes unddraget beskatning.

. At der ikke var grundlag for at antage, at det skulle vaere
udelukket at beskatte kursgevinster efter principperne om
maskeret udbytte, jf. LL § 16 A.

Haojesteret ndede et tilsvarende resultat i TS 1999, 346 H Preben
Alex Christiansen. Denne dom udger det vasentligste pragjudikat
pa omrédet. I sagen medforte det séledes beskatning af maskeret
udbytte, at en skatteyder for 1 kr. kebte den tidligere hovedaktio-
nears da vardilese fordring pa selskabet sammen med aktiekapitalen
i dette, hvorefter der i de folgende ar blev afdraget knap 2,5 mio.
kr. til ham. Savel Landsretten som Hgjesteret fandt:

. At skatteyderens erhvervelse af fordringer og aktier var
gensidigt betinget, saledes at erhvervelsen af fordringerne
var betinget af, at han samtidig blev aktionr.

. At de omtvistede belgb, der som afdrag var blevet udbetalt
fra selskabet til skatteyderen kun var blevet tilvejebragt og
betalt, fordi skatteyderen var aktioner i selskabet.

Senest har Hojesteret bekraftet denne retsopfattelse i TS 2000,
96 H Flemming Christensen. I sagen havde en skatteyder i 1986
samtidig med overtagelsen af samtlige aktier i to selskaber tillige
overtaget geldsbreve i selskaberne til kurs 38. Hajesteret stadfze-
stede udbyttebeskatningen ogsé i denne situation, jf. LL § 16 A.
Hojesteret fandt séledes:

. At skatteyderens erhvervelse af fordringer og aktier skete
som led i en samlet aftale.
. At skatteyderen efter erhvervelsen udviklede overskudsgiven-

de aktiviteter i selskabet.

. At de afdrag som selskaberne betalte til opfyldelse af de er-
hvervede fordringer, kun blev tilvejebragt fordi skatteyderen
var aktionzr i selskaberne.

I praksis fremtreeder synspunkterne endvidere af TfS 1992, 309
TS, TfS 1993, 544 LSR og TfS 1994, 529 @ Takeshi Ogihare.

Trods den tydelige stadfastelse af praksis hos domstolene ma der
holdes fast i udgangspunktet om, at ikke enhver kursgevinst som
en hovedaktionar opnar pé en fordring mod sit selskab skal beskat-
tes som maskeret udbytte. Der mé foretages en individuel bedem-
melse pé baggrund af de af Hejesteret udviklede retningslinjer.
Med andre ord er det almindeligt anerkendt, at der skal foretages
en konkret vurdering, jf. senest Landsskatterettens udtalelse i TfS
2003, 937.

Ud fra denne fremgangsméde er praksis da ogsé efterfolgende
kommet frem til, at beskatning af maskeret udbytte tillige kan fore-
komme i tilfeelde af konvertering af en aktioncerfordring til aktier,
jf. omtalen af en utrykt Landsskatteretskendelse i TfS 2000, 317
H (om rédgiveransvar). Der er ikke endeligt taget stilling til om
ogsa udbetalinger i forbindelse med likvidation af debitorselskabet
kan statuere maskeret udbytte. Spergsmélet var fremme i T£S 2000,
417 LSR, men Landsskatteretten fandt konkret ikke, at der var tale
om en udbyttebetaling. Endelig er det blevet fastsldet, at maskeret
udbytte ogsé kan statueres i de tilfaelde, hvor aktioneeren er et mo-
derselskab, jf. TfS 1999, 748 LSR. Dette har den folge, at reglen
om skattefri datterselskabsudbytter i SEL § 13, stk. 1, nr. 2 finder
anvendelse. Se ogsé om dette spergsmél TfS 2003, 937 LSR, hvor
der dog ikke fandtes at veere tale om maskeret udbytte, men i stedet
om en skattepligtig kursgevinst for moderselskabet.

Af de omtalte domme kan ikke udledes en udtemmende raeekke af
kriterier som skal indga i den konkrete vurdering af, hvorvidt der
er tale om maskeret udbytte frem for kursgevinst. Trods dette ud-
gangspunkt kan der identificeres en reekke felles omsteendigheder
som er til stede i samtlige domme. Saledes ses folgende at udgere
denne fzlles kerne:

. At der er tale om betalinger mellem interesseforbundne par-
ter.

. At overtagelse af aktier og geldsbrev er indbyrdes forbun-
det/gensidigt betingede, i den forstand at den ene disposition
forudsatter den anden.

. At der indleegges overskydende aktivitet i debitorselskabet.

. At der er en naer tidsmaessig sammenhaeng mellem (1) erhver-
velsen af fordringen, (2) indlaggelsen af overskudsgivende
aktivitet eller ny kapital i debitorselskabet, og (3) realisatio-
nen af en kursgevinst.

. At der herved skabes en sikker og skattefri kursgevinst for
skatteyderen, hvis ikke domstolene e&ndrer dette forhold.

Ratio decidendi synes at vare, at debitorselskabet ikke ville have
indfriet fordringen til kurs pari hos en udenforstdende kreditor,
men derimod ville have sogt at akkordere med ham tidligere i for-
lobet.

Ostre landsret har afsagt en vidtreekkende dom i TfS 2006, 687
O, hvor der tages stilling til flere uklarheder i lyset af ovennavnte
Haojesteretspraksis og hvor der tilfgjes praksis et yderligere anven-
delsesomrade for udbyttebetragtningen. I sagen blev der statueret
maskeret udbytte ved provenu som aktionaren ville opna ved af-
drag, indfrielse eller salg af fordringen til en uathaengig tredjemand.
Forste gang spergsmalet behandles ses at vaere i kendelse af 19.12.
2001. I sagen havde klageren i 1981/1982 erhvervet 1/3 af anpart-
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skapitalen i et selskab og samtidig hermed 1/3 af en fordring mod
selskabet. Prisen for fordringen var 3 kr. I 1992 erhvervede klageren
den resterende anpartskapital og den resterende del af fordringen
fra de to evrige anpartshavere. Den 31.3. 1999 indgik klageren af-
tale om salg af fordringen til en personligt bekendt til kurs 96.
Pengene blev indbetalt til selger 6.4. 1999 og geldsbrevet blev
opsagt umiddelbart herefter, nemlig 10.4. 1999, til indfrielse 1.5.
1999. Skatteyderen kapitaliserede herefter over flere omgange
selskabet, inden den endelige indfrielse af fordringen. Betaling for
kreditrisiko i ca. 3 uger var 4%-point. Keber af fordringen blev
sdledes betalt for den eventuelle risiko, der var forbundet med at
eje gaeldsbrevet i den korte periode.

Landsskatteretten opretholder med kendelsen en udbyttebeskatning
af klageren under henvisning til, at gevinst ved fordringen udover
selve kebesummen ikke kunne anses som afkast af fordringen, men
derimod maétte antages at vaere udslag af klagerens indflydelse som
eneanpartshaver. Retten bemerkede endvidere, at “...Det kan
herved ikke gore nogen forskel at dele af fordringen efterfolgende
er erhvervet fra medanpartshavere i forbindelse med disses salg
af deres anparter i selskabet, eller at gevinsten blev realiseret ved
salg og ikke ved indfrielse...”.

I TS 2006, 687 @ bemarkede Landsretten, at “...Efter det for
landsretten oplyste leegges det til grund, at Kurt Bachs erhvervelse
af aktierne i og fordringerne pé det underskudsgivende selskab
skete som led i en samlet aftale.

Det leegges endvidere til grund, at fordringen. ... reelt var veerdiles
pa overdragelsestidspunktet. Sagsggeren indsked i umiddelbar til-
knytning hertil sin detailvirksomhed i selskabet, som herefter ud-
viklede sig overskudsgivende.

Under disse omstendigheder finder landsretten, at Kurt Bachs
mulighed for at modtage betaling i form af afdrag pé eller indfrielse
af sagsegerens fordring pad Bach Company A/S kun er tilvejebragt
fordi han er aktioner i selskabet... Sddanne betalinger mé derfor
anses som udbytte af aktier....

Den omstendighed, at afviklingen af galdsforholdet...... blev
udskudt... kan under de foreliggende omstaendigheder ikke fore
til andet resultat.

Landsretten finder endvidere, at den gevinst som Kurt Bach métte
opna ved afhaendelse af fordringen, pé tilsvarende vis ma antages
at have sin baggrund i sagsegerens bestemmende indflydelse som
aktionar i selskabet. Salgssummen skal derfor ud fra de samme
hensyn anses som udbytte...

Det ma haevdes, at der ikke ved en overdragelse af en aktionerfor-
dring til tredjemand kan ske beskatning af maskeret udbytte. Dette
resultat folger allerede af det skatteretlige udbyttebegreb, jf. LL §
16 A. Det folger saledes af en ordlydsfortolkning af denne bestem-
melse, at udbytte udger betalinger fra et selskab til dettes aktionzer.
Aktionerbegrebet bevirker, at den betaling en aktieejer modtager
som udlodning fra selskabet nedvendigvis ma klassificeres som
udbytte. Tilsvarende kan udelukkende aktionarer modtage udbytte
fra selskabet i skatteretlig henseende. Aktion@rforholdet er séledes
en forudsatning for udbytteudlodningen. Betalinger fra en uathaen-
gig tredjemand kan ikke sidestilles med betalinger fra hverken ak-
tioner eller selskab i henseende til udbyttebeskatningen. I den
skatteretlige teori har navnlig Jane Bolander beskeftiget sig med
problemstillingen 1 TfS 2000, 864. Forfatteren gor geldende, at
der kan gennemfores udbyttebeskatning ved overdragelse af for-
dringer til tredjemand. Baggrunden for dette synspunkt er, at begun-
stigelsen bestar i selve veerdistigningen pé fordringen. En sadan
fortolkning er dog neeppe rigtigt, idet begunstigelsen (den skatteplig-
tige formuefordel) snarere ma siges at ligge i realiseringen af en
veerdistigning, som skyldes aktionzrinteressen og at realiseringen,

grundet udbyttebegrebets natur, kun kan ske ved udbetalinger fra
selskabet.

Problemstillingen indgik ogsé i en ny variant i Landsskatterettens
kendelse af 30.3. 2006 som omtalt i JUS 2006/32.

Til sidst ber neevnes Hgjesterets dom i Sag 65/2015 af 18. Maj
2016, der kunne tages til indtegt for en @ndret retstilstand med
hensyn til, hvorvidt et aktionarforhold er en forudsatning for at
statuere udbytte i skatteretlig henseende. Dommen omhandlede
sporgsmélet om begraenset skattepligt for udbytte, jf. SEL § 2, stk.
1, c og KSL § 65, stk. 1 i forbindelse med en udlodning i 2006.
Udlodningen bestod i, at et dansk selskab havde truffet beslutning
om udlodning af udbytte til sit moderselskab (beliggende i
Luxembourg) i form af fordringer p4 moderselskabets moderselskab
(beliggende pa Cayman Islands). Hejesteret lagde til grund, at det
danske selskab selv ansa beslutningen i 2006 for en udlodning af
udbytte. Herefter vurderede Hejesteret, om betingelserne for skat-
tefritagelse i SEL § 2, stk. 1, ¢ er opfyldt. En vasentlig betingelse
er, at udbyttemodtager er et udenlandsk moderselskab, som opfylder
kravene i bestemmelsen. Hojesteret lagde i denne forbindelse til
grund, at selskabet ikke havde godtgjort, at selskabet faktisk havde
udloddet udbyttet til Luxembourg-selskabet, men i stedet, at udbyt-
tet faktisk blev ledt udenom dette selskab og direkte videre til
Cayman Islands-selskabet. Dermed havde det danske selskab ikke
godtgjort, at udbyttet var blevet modtaget af et udenlandsk moder-
selskab, som opfyldte kravene til at fritage det danske selskab for
at indeholde udbytteskat. Det er lidt overraskende, at Hajesteret
tilsyneladende tillaegger selskabets egen benavnelse sé stor betyd-
ning, at dette tilsyneladende skal vare udslagsgivende for bedem-
melsen. Pa trods af dette synes dommen ikke at &endre retstilstanden
om, hvorvidt en statuering af udbytte forudsztter et aktionaerforhold,
men derimod at udgere en konkret vurdering af om betingelserne
for fritagelse for udbytteskat er opfyldt.

Spergsmalet om maskeret udbytte og overdragelse af fordringer
indgik i TfS 2004, 925 @ Anette Toni Brangstrup Hansen. Sagens
faktum er komplekst. Skatteyderen var ejer af to selskaber som
opererede inden for den finansielle sektor (Futures og Securities).
Direktoren i Futures A/S var skatteyderens agtefelle. Ultimo 1992
overdrog Futures sin aktivitet, medarbejdere og driftsmidler til
Securities. Som en del af kebesummen blev der indgéet en earn
out aftale, hvorefter Futures skulle vederlegges lobende med
overskudsandele fra Securities. Futures var i finansiel krise pé
grund af uforudsete handelser pa den internationale scene og en
geldsordning var pakravet. Direktoren erhvervede derfor i 1993
samtlige fordringer med et palydende pa ca. 23,7 mio. kr. mod
Futures til ca. 4,7, mio. kr., svarende til kurs 19,97 fra selskabets
kreditorer (blandt andet to banker). Securities havde et tilgodeha-
vende hos direkteren som folge af for store provisionsudbetalinger,
hvilket var i strid med ASL § 115(nu selskabslovens § 210). Finan-
sieringen til erhvervelse af fordringerne fremkom ved at Futures
fordring mod Securities som folge af earn out aftalen blev
modregnet i direktorens geld til Securities. Direktorens geeld til
Securities beleb sig efter det oplyste til omtrent det samme som de
omhandlede fordringers pdlydende. Som folge heraf blev Futures'
geeld til direktoren samtidig indfriet. Herved opnéede direkteoren
en kursgevinst pd fordringerne som var erhvervet til ca. 4,7 mio.
kr. Senere (7.12. 1994) erhvervede direktoren (egtefeellen) samtlige
aktier i begge selskaber fra skatteyderen for 1 kr.

Ovenstaende scenarie havde givet anledning til beskatning af
maskeret udbytte hos skatteyderen i medfer af LL § 16 A, stk. 1,
hos sével de lokale skattemyndigheder som ved Landsskatteretten.
Landsretten bemaerkede indledningsvis, at det ikke var godtgjort,
at skatteyderens og dennes e&gtefelles interesse i at undgé Futures
konkurs, ikke kunne veere tilgodeset pa anden vis end ved &gtefzl-
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lens keb af fordringerne. Herefter bemaerkede Landsretten, at kabet
af fordringerne og earn out aftalen bevirkede, dels at &gtefellens
(direkterens) geeld til Securities kunne indfris gennem modregning,
dels at agtefaellen fik en betydelig fortjeneste, nar der henses til,
at han havde betalt 4,7 mio. kr. for fordringerne.

Endelig bemarkede Landsretten, at dispositionerne ikke var fore-
taget i selskabets interesse (Der mé herved menes Futures, idet det
af sagen fremgér, at en markedsmeessig disposition ville indebare,
at man lod akkorden komme selskabet til gavn — i stedet lod man
den komme til a2gtefaellens gavn) og var af en sa usedvanlig karak-
ter, at de alene kunne anses for begrundet i egtefzellernes interes-
sefaellesskab og deres beherskelse af begge selskaber. P4 denne
baggrund fandtes kursgevinsten ved fordringernes indfrielse
(modregningen) at matte anses for maskeret udlodning til skattey-
deren.

I sit grundbudskab er dommen ikke bemerkelsesvardig. Det ma
séledes anses for at vaere sedvanligt, at en aktionaer kan beskattes,
hvis der i kraft af aktionaerindflydelsen tilferes interesseforbundne
parter en vaerdi, som afholdes af selskabet i strid med selskabets
interesse.

3.3.6.2 Salg af selskabets aktiver til underpris
Maskeret udbytte foreckommer ved selskabets salg af fast ejendom
til aktionceren til underpris. Et klart eksempel pa denne typesituation
er gengivet i UfR 1969, 412 H og kommenteret i UfR 1969 B, s.
245 ff. Mange af reesonnementerne fra afsnittet om selskabets keb
af aktiver fra aktionaeren gar igen, idet situationen egentlig er den
samme blot med modsat fortegn. De nok vasentligste standpunkter,
der kan udledes af 1969-dommen, der kort fortalt omhandlede et
af et handvaerkeraktieselskab opfort ejendomskompleks, der blev
overdraget til ejerne under markedsverdi, er, at det ma pahvile
skatteyderne at godtgere, at det ved overdragelsen fremkomne
regnskabsmaessige tab, ogsd i virkeligheden deekker over et lidt
tab, nar selger og keber i gkonomisk forstand er tilnermelsesvis
identiske. Ligeledes kan nok udledes, at den enkelte skatteyder skal
sandsynliggere, at den opndede pris svarer til prisen i fri handel,
hvorfor deekning for den bogferte veerdi ikke er opnaelig.
Armslengde princippet er ofte lagt til grund i praksis, jf. eksem-
pelvis TfS 1987, 434 V Ejendomsaktieselskabet Birkeveenget i lik-
vidation og UfR 1975, 596 H Direktor E. Danielsen. Det ma vaere
vaerdiforholdene pa selve aftaletidspunktet, der skal legges til grund
ved vurderingen af, om der eventuelt foreligger maskeret udlodning.
I SKM2007.465.HR havde skattemyndighederne beskattet en
hovedaktioner af maskeret udbytte i forbindelse med hovedaktio-
nerens kob af 50 pct. af en ejendom, der var ejet af det af hovedak-
tioneren kontrollerede selskab. Tanken havde veret, at der skulle
handles til den senest bekendtgjorte offentlige ejendomsveerdi minus
15 pct., men i og med at der i overdragelsesaftalen og skedet var
angivet nominelle beleb, medferte kontantomregningen af den
overtagne geld, at ejendommen var overdraget til den offentlige
ejendomsvurdering minus ca. 18,5 pct. Skatteyderen anerkendte,
at der foreld maskeret udlodning op til den offentlige ejendomsvur-
dering minus 15 pct., men kunne ikke anerkende at blive beskattet
af maskeret udlodning op til den af myndighederne skennede han-
delsveerdi, der var fastsat til den senest bekendtgjorte ejendomsvur-
dering. Hejesteret fandt, at skattemyndighederne havde varet be-
rettiget til at tilsidesaette den aftalte overdragelsessum, der var lavere
end den offentlige ejendomsvaerdi minus 15 pct., og Hajesteret til-
tradte endvidere, at der ikke var grundlag for at tilsidesztte skatte-
myndighedernes sken over handelsverdien. Hgjesteret tiltradte
séledes den i ligningsvejledningen angivne praksis, hvorefter der
i tilfelde, hvor kontantprisen ligger uden for plus/minus 15 pct. af
den seneste kontante ejendomsverdi, ikke kun sker beskatning i

det omfang kontantprisen ligger uden for 15 pct.-gransen men af
hele forskelsbelabet.

Se SKM2009.492.0LR, der omhandlede et selskab, der havde
solgt en ejendom til selskabets hovedanpartshaver. Kebesummen
var i skedet fastsat til den pd overdragelsestidspunktet senest
kendte offentlige ejendomsvurdering. Retten gav Skatteministeriet
medhold i, at kebesummen skulle reduceres med et belab, selskabet
havde atholdt til reparationer pa ejendommen efter overdragelsen.
Da den reducerede kebesum 1a mere end 15% under den offentlige
ejendomsvurdering, var skattemyndighederne berettigede til at
fastseette handelsverdien skensmessigt. Differencen mellem den
faktisk betalte kebesum og den skennede handelsverdi blev anset
som maskeret udlodning til hovedanpartshaveren.

Se endvidere SKM2012.174.VLR, hvor skatteyderen (A) blev
udlodningsbeskattet som folge af, at selskabet (H1) som A var ho-
vedanpartshaver i, havde overdraget en ejendom til As moder ve-
derlagsfrit. Det fremgik af skadet, at kebesummen udgjorde 300.000
kr. og at den blev berigtiget ved modregning i et tilgodehavende
moderen havde i selskabet, samt at moderen respekterede, uden at
overtage, et tinglyst ejerpantebrev pa ejendommen pa 500.000 kr.
A gjorde geeldende, at H1, der havde solgt ejendommen til As mor,
havde misligholdt aftalen, idet ejerpantebrevet viste sig at vaere
beheftet med en underliggende gaeld pa 425.000 kr. som moderen
var nedt til at indfri for at bevare radigheden over ejendommen.
Som folge heraf gjorde A geldende, at moderen var berettiget til
et forholdsmaessigt afslag eller erstatning, og at hun derfor ikke
havde modtaget en gkonomisk fordel fra H1. Vestre Landsret fandt,
at A ikke havde loftet bevisbyrden for, at der ikke var tale om ma-
skeret udlodning fra H1, og at As moder ikke var berettiget til for-
holdsmessigt afslag eller erstatning.

I SKM2013.841.HR havde et selskab (H1) i 2002 erhvervet en
ejerlejlighed for 1.895.871 kr. med henblik pé at udleje lejligheden
til eneanpartshaverens (A) senner. Lejemalet var ikke tidsbestemt
og blev indgéet med sadvanlige opsigelsesbegransninger for udle-
jer. 12005 solgte H1 lejligheden til A for 850.000 kr. Lejligheden
var pé dette tidspunkt fortsat udlejet til sgnnerne. Spergsmalet i
sagen var, hvorvidt der ved vurderingen af handelsverdien af lej-
ligheden skulle tages hensyn til lejemalet. I sa fald var der enighed
om, at verdien udgjorde 850.000 kr. Der var ogs enighed mellem
parterne om, at vaerdien af lejligheden udgjorde 2.600.000kr., hvis
der ikke skulle tages hensyn til lejemélet. Hojesteret fastslog i
modszatning til Landsskatteretten og Landsrettens flertal, at udlej-
ningen til sgnnerne ikke kunne anses at udgere en sadan byrde for
A, at lejemalet havde betydning for fastsattelsen af lejlighedens
handelsveaerdi ved salget fra H1 til A. Handelsvardien blev derfor
fastsat til lejlighedens handelsvardi pa salgstidspunktet, nar der
ses bort fra lejekontrakten. Konsekvensen heraf var, at H1 skulle
avancebeskattes og ikke havde lidt et fradragsberettiget tab, mens
A skulle beskattes for udlodning af maskeret udbytte.

Det burde séledes vere klart, at der ikke kan statueres maskeret
udlodning, hvis ejendommen er overdraget til handelsvardien, men
det antages vistnok af nyere administrativ praksis at gelde, at
overdragelsen skal ske til den bogferte veerdi, sdfremt denne er
hgjere end handelsvardien, og hvor selskabet har atholdt udgifter
i aktion@rens interesse til forbedring eller opforelse af ejendommen.
Se hertil f.eks. RR 1994 SM 227, hvor der blev lagt vaegt pa, at
salgssummen for en ejendom ville vaere under et beleb svarende
til selskabets afholdte udgifter, og yderligere blev der lagt vaegt pa,
at dispositionen med at opfere et hus var dikteret af hovedaktionee-
ren med efterfolgende overtagelse for gje.

Som tidligere naevnt, kan den senest offentliggjorte ejendomsvur-
dering som udgangspunkt udgere et udtryk for ejendommens han-
delsvaerdi. Ejendomsvurderingen vil dog blandt andet ikke kunne
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leegges til grund, hvis der siden ejendomsvurderingen er foretaget
ombygning eller modernisering af den pagaldende ejendom, og
ombygningen mv. giver sig udtryk i ejendommens handelsverdi.
Se i den forbindelse SKM2012.447.BR, der vedrerte spergsmalet,
om hvorvidt A var skattepligtig af 600.000 kr. som maskeret udlod-
ning i forbindelse med erhvervelse og renovering af en ferieejerlej-
lighed. Ejerlejlighedens tinglyste ejer var et af A ejet selskab og et
selskab ejet af A's bekendte og davarende forretningspartner, B.
Prisen udgjorde 400.000 kr. svarende til den senest offentliggjorte
ejendomsvurdering. Ved skennet over handelsverdien kunne der
ikke leegges veaegt pa den offentlige ejendomsvurdering, bl.a. fordi
ejerlejligheden var vurderet under opforelse og pa flere punkter
ikke stemte overens med beskrivelsen i kebsaftalen. Retten stadfee-
stede skattemyndighedernes sken over ejerlejlighedens handelsvaer-
diirenoveret tilstand til 1.000.000 kr. Der blev i skennet lagt vagt
pa en af SKAT indhentet vurdering.

Se endvidere 1 den forbindelse SKM2010.124.0LR, hvor et sel-
skab (G1) solgte en ejendom til selskabets hovedaktionaer (A) til
handelsvardien og selvangav pa denne baggrund et tab. Spergsma-
let var, om overdragelsessummen i stedet skulle fastsattes til
kostprisen, jf. SKM2007.153.HR. A gjorde geldende, at tabet alene
skyldtes G1s uheldige kob af ejendommen fra tredjemand, hvilket
resulterede i en mangelsag og efterfolgende nedrivning af de oprin-
delige bygninger og som ogsa forhindrede den planlagte erhvervs-
maessige anvendelse. Landsretten fandt pa grundlag af en syns- og
skenserkleering vedrerende den oprindelige mangelsag, at de udgif-
ter, som G1 havde aftholdt til nedrivning af den eksisterende ejen-
dom og opforelse af et nyt hus, var atholdt i As interesse til opfyl-
delse af dennes private behov. Under henvisning til at ejendommen
blev erhvervet med henblik pé at tjene som bolig for A, og da den,
bortset fra et hjemmekontor, ikke blev anvendt erhvervsmaessigt,
ansd Landsretten det ikke for godtgjort, at udgifterne var atholdt i
Gls interesse.

1SKM2012.456.BR var der ikke ved overdragelse af en ejendom
til skatteyder (A), fra det selskab (H1) hvori A var hovedanpartsha-
ver, blevet foretaget en ejendomsmeglervurdering af ejendommen
eller fremsendt anmodning om bindende svar vedrerende handelspri-
sen. Ejendommen blev overdraget til en pris, der 14 over den pé
handelstidspunktet senest offentliggjorte ejendomsvurdering.
Imidlertid havde H1 i dets ejertid udfert en raekke forbedringer og
moderniseringer af ejendommen til ca. 350.000 kr., hvorfor ejen-
dommen i arsrapporten var medtaget til en kostpris, der oversteg
As oprindelige kabspris. Ca. et ar efter erhvervelsen videresolgte
A ejendommen til en uathaengig tredjemand med en positiv avance
pa 2.500.000 kr. Pé baggrund af et i forbindelse med sagens behand-
ling ved Landsskatteretten udmeldt syn- og sken og den efterfol-
gende afstaelse til tredjemand fastsatte retten handelsvaerdien og
differencen pa 1.300.000 kr. blev af retten anset for maskeret ud-
bytte.

Med den skerpede beskatning af hovedaktionarers vederlagsfri
radighed over en bolig tilherende selskabet, jf. LL § 16, er et salg
fra selskab til aktionr af ejendommen, der s@rligt er indrettet til
aktioneren, blevet aktuelt 1 en reekke tilfeelde. I T{S 2001, 115 har
Ligningsradet taget stilling til en saddan situation. Ligningsradet
fandt, at det ikke med TSSCIR 2000-5 var tilsigtet at eendre praksis
pa dette omrade, hvorefter en ombygning af en ejendom, som ejes
af selskabet, og som kort tid efter solgtes til aktionaeren, udleste
beskatning hos aktionaren som maskeret udlodning svarende til
selskabets kostpris for ombygningen. Da Ligningsradet videre
fandt, at ombygningen og renoveringen i den konkrete sag udeluk-
kende skete i aktionarens interesse, blev der ved den bindende
forhandsbesked tilkendegivet, at ejendommen i stedet for den of-
fentlige ejendomsvurdering pd 1,65 mio. kr. skulle verdiansattes

til 5,2 mio. kr. Landsskatteretten kom til et modsat resultat i TfS
1996, 473 grundet den tidsmessige afstand mellem opforelse og
salg af en luksurigs ejendom.

Endelig kan afstéelsessituationen forekomme ved selskabets lik-
vidation, nar det nedvendigvis ma skille sig af med alle dets aktiver,
enten hvis aktiverne salges til aktionarerne eller indgér i likvida-
tionsprovenuet. Likvidationsprovenuet beskattes efter aktieavance-
beskatningsloven, safremt udlodningen finder sted i oplesningsaret.
Maskering af udlodning kan saerligt teenkes motiveret af gnsket om
at holde selskabets avancebeskatning eller skat af genvundne af-
skrivninger lav samt at minimere aktionarernes akticavancebeskat-
ning. Dog skal det for s& vidt angar afstaelse af goodwill bemaerkes,
at afstaelse af dette oftest forekommer i forbindelse med solvent
likvidation med videreforelse af selskabets virksomhed for gje. Her
skal en vaerdiansettelse af goodwillen ske i forbindelse med over-
tagelsen. Hvis dette undlades vil selskabet blive afstaelsesbeskattet
ud fra en fikseret veerdi af goodwill, og de begunstigede aktionarer
vil tilsvarende blive udbyttebeskattet. De skattemassige konsekven-
ser ved indgrebet er, at aktionaeren beskattes af differencen mellem
dennes anskaffelsesverdi og handelsvardien. Selskabet kan even-
tuelt avancebeskattes, idet afstdelsessummen sattes til handelsveer-
dien. Det skal sluttelig naevnes, at visse gvrige problemer kan rejse
sig i forbindelse med salg til underpris, f.eks. kan aktionarens
skattemaessige anskaffelsessum volde problemer og dermed ogsé
afskrivningsgrundlaget.

I TfS 2005, 250 @ havde en hovedaktionzr kebt sit selskabs eje-
randel pé 50 pct. af den ejendom, hun og @gtefellen beboede. De
avrige 50 pct. var ejet af &gtefzellen. Den ideelle del af ejendommen
blev overdraget til en pris, der 1 omkring 19 pct. under den seneste
bekendtgjorte offentlige vurdering. Skattemyndighederne havde
beskattet hovedaktionaeren af maskeret udbytte og ansat handels-
verdien til den offentlige ejendomsvurdering. Landsretten fandt,
at det var berettiget, at skattemyndighederne havde tilsidesat over-
dragelsessummen og foretaget et skan over ejendommens handels-
verdi. Da skennet svarede til ejendomsvurderingen, kunne det ikke
anses for forkert eller for at fore til et urimeligt resultat.

Safremt et selskab scelger driftsmidler til aktioncerer til underpris,
beskattes forskellen mellem den aftalte pris og handelsprisen hos
aktionaren, mens selskabet enten ma nagtes fradrag for et tilsva-
rende tab eller nedskrive den samlede skattemaessige saldoverdi
med et tilsvarende beleb, saledes at selskabet skattemaessigt stilles,
som var driftsmidlet solgt til vaerdien i handel og vandel. Se eksem-
pelvis SKM2010.350.0LR, hvor syv ud af ti leverancer for i alt
245.630,- kr. ikke fremgik af et selskabs arsrapport. Landsretten,
udtalte at det métte pahvile skatteyder, der var hovedanpartshaver
og séledes havde dominerende indflydelse i selskabet, at godtgere,
at de omhandlede syv vinleverancer, ikke var tilgdet ham, eller at
udgifterne hertil ikke havde belastet selskabet. Landsretten fandt
ikke, at skatteyder havde laftet bevisbyrden og tiltradte endvidere,
at den skensmeessigt ansatte bruttoavance pa 35 %, som var baseret
pa oplysninger vedrerende engros- og detailsalg inden for branchen
og ikke fandtes abenbar urimelig, hvorfor skatteyder og selskab
blev behandlet som var dette det erlagte vederlag.

Salg af goodwill til en aktioncer er tillige en art maskeret udlodning
af hyppig forekomst. Denne kan skatteansattelsesmeessigt medfore
korrektion hos bade aktionar og selskab, jf. TfS 1994, 41 V (nu
foraeldet), hvor indkomstanseettelsen hos en skatteyder ved overta-
gelse af en virksomhed, blev forhegjet grundet manglende
goodwillbetaling, der ikke kunne begrundes af branchekutymer.
Denne dom afspejler ligeledes det i praksis herskende princip om,
at interessesammenfald medferer serlige dokumentationskrav for
skatteyderen.
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Scelges aktier til aktioncerer til en lavere pris end handelsveerdien,
vil aktionaren blive beskattet af forskellen mellem kebsprisen og
handelsvaerdien som udlodning, men kan saledes ogsa benytte
handelsvaerdien ved opgerelse af den skattemessige avance/tab
ved videresalg af aktierne. I erkendelse af, at hovedreglen i LL §
16 A, stk. 1 er meget vidtgéende, er der lovhjemmel til at dispensere
fra reglen, nar det, der udbetales, typisk ikke har karakter af udbytte.
Friaktier eller fondsaktier er udtrykkeligt undtaget. Det galder
herved, at vederlagsfri overdragelse af egne aktier fra et selskab til
dettes aktionerer i samme forhold som aktiekapitalbesiddelsen méa
sidestilles med skattefri fondsaktieudstedelse. Safremt overdragelsen
skete i ulige forhold, vil der derimod vere tale om en maskeret
udlodning, som dermed er omfattet af LL § 16 A, stk. 1. Derimod
skal selskabet i denne situation medregne avance/tab efter aktiea-
vancebeskatningsloven ved salget opgjort i forhold til handelsveer-
dien.

I'TfS 2005, 124 H havde skattemyndighederne forhejet skatteyde-
rens indkomst med maskeret udlodning vedrerende keb af aktier
til underpris. Han havde kebt 90 pct. af aktierne i et underskudssel-
skab for 135.000 kr. og samme dag videresolgt aktierne til
2.702.889 kr. Skatteyderen var reelt hovedaktionar i sével det ko-
bende som det salgende selskab. Landsretten lagde til grund, at
der var tale om interesseforbundne parter, og da skatteyderen ikke
havde godtgjort, at aktiernes vaerdi ved kebet udgjorde 150.000
kr., stadfaestede Hojesteret Landsrettens dom, hvorefter forskellen
mellem skatteyderens andel af henholdsvis handelspris og den af-
talte pris blev anset for maskeret udlodning. Som det fremgér af
SKM2010.453.0LR ma der, nér der er tale om aktieoverdragelser
mellem interesseforbundne parter, stilles ikke ubetydelige krav til
beviserne for, at de faktiske omstaendigheder er anderledes, end
dokumenterne angiver. Sagen drejede sig konkret om overdragelsen
af et dansk selskabs anparter i et litauisk selskab, til selskabets ho-
vedanpartshaver. Et belab svarende til differencen mellem overdra-
gelsessummen og markedsprisen blev anset for maskeret udlodning
for hovedanpartshaveren. Skatteyderen anforte, at anparterne var
tilbagefort, da overdragelsen var en nullitet, hvilket skyldtes, at
overdragelsen, pga. af manglende iagttagelse af reglerne om for-
kabsret, var anfeegtet af den litauiske selskabsdeltager. I det danske
selskabs arsrapport fremgik det imidlertid, at tilbageforelsen af
anparterne var begrundet i uenighed med ligningsmyndighederne
om vardiansattelsen. Landsretten lagde til grund, at tilbageforelsen
var sket af de i arsrapporten anforte grunde og gav saledes skatte-
myndighederne medhold.

Salg af obligationer til underpris til en aktionr i selskabet med-
forer beskatning af denne ud fra et udlodningssynspunkt, altsa be-
skatning af differencen mellem overdragelsesprisen og eksempelvis
berskursen, mens selskabet ma beskattes efter de almindelige regler
i kursgevinstloven. Overdragelse af pantebreve antages ligeledes,
at skulle ske til handelsverdi.

Ligeledes ma selskabet beskattes af handelsverdien ved salg af
et vareparti til underpris. Aktionaren skal principielt beskattes af
fordelen, men er varerne indkebt til videresalg, kan aktionzren
fratreekke samme belgb som yderligere varekab.

Pé tilsvarende made kan salg af andre aktiver til en aktioner ud-
lose statuering af maskeret udlodning, ligesom selskabets afstael-
sessum korrigeres, séledes at selskabet stilles, som om aktiverne
var solgt til handelsvaerdien. I TS 1994, 530 V Erik Torben Laursen
blev det seerligt lagt til grund i forbindelse med salg af guldalder-
malerier, at dokumentation om, at handlen var foregéet pa markeds-
vilkar ma foreligge i tilfeelde, hvor der er interessefzllesskab mel-
lem parterne. Differencen mellem netop handelsvardien og den
handlede pris matte beskattes som udbytte efter LL §16 A, stk. 1.

Markedsprisen antoges netop at udgere det beleb, som tredjemand
skulle betale inklusive salgsomkostninger og afgifter.

Se endvidere SKM2014.380.0LR, hvor et selskab (H1) i juni
2008 erhvervede en Audi til 818.657 kr. Herefter var bilen blevet
specialindrettet efter hovedanpartshaverens (A) enske, hvorefter
den blev overdraget til A personligt i december 2008 for 500.000
kr. efter der var indhentet vurderinger hos Audi-forhandlere, der
havde vurderet vardien til 500.000 kr. Bilen blev videresolgt i
marts 2011 for 480.000 kr. Under ankesagen blev der udmeldt syn
og sken, hvor det blev vurderet, at bilen i december 2008 kunne
selges til en forhandler for ca. 625.000 kr. og at forhandleren ville
sette udsalgsprisen til ca. 725.000 kr. Pa den baggrund fastsatte
Landsretten, at As indkomst skulle forhejes med 200.000 kr. der
blev anset for maskeret udbytte.

I TS 2004, 309 H havde en ejendomsmagler og dennes samar-
bejdspartner foretaget krydsende og indbyrdes sammenhangende
udbetalinger pa 500.000 kr. fra deres selskaber. Den ene af udbeta-
lingerne blev udbetalt til ejendomsmeglerens ®gtefaelles selskab.
Hgojesteret fandt det ikke godtgjort, at der foreld en driftsmaessig
begrundelse for betalingen til hustruens selskab, men fandt, at den
vilkérlige overforsel var betinget af ejerforhold til det betalende
selskab, hvorfor der foreld en skattepligtig udlodning, jf. LL § 16
A, stk. 1.

Endelig skal nevnes den form for maskeret udlodning, der kan
ydes i form af aktioncerldn. Det blev efter 18. juni 1982 forbudt at
stifte aktioneerlan. Trods dette selskabsretlige forbud, jf. selskabs-
lovens § 210, er aktionarlan alligevel forekommende. Her teenkes
ikke pa situationer, hvor “lanet” alene er udtryk for almindelig le-
veranderkredit, men derimod tilfzlde, hvor der er tale om et deci-
deret ulovligt aktionzr- eller anpartshaverldn. Med vedtagelsen af
Lov nr. 926 af 18. september 2012 vedtog Folketinget, at sddanne
aktionzrlén er skattepligtige efter LL § 16 E. Herefter skal et aktio-
naerlan skattemeessigt behandles efter skattelovgivningens regler
om havninger uden tilbagebetalingspligt. Dette betyder, at et lan
omfattet af LL § 16 E ikke i skattemaessig henseende anses for et
lan, men i stedet behandles som en overforsel af veerdier fra selska-
bet til aktionaeren eller anpartshaveren, hvilket i praksis betyder,
at lanet beskattes som lon eller udbytte. Den hidtidige praksis om
lon eller udbytte bar derfor ogsa tilleegges betydning efter indferel-
senaf LL § 16 E.

Det fremgér af bestemmelsen, at 1dnet skal vare ydet af et selskab
omfattet af SEL § 1, stk. 1, nr. 1 eller 2, eller tilsvarende selskaber
hjemmeherende i udlandet. Endvidere skal personen, der modtager
lanet, og det langivende selskab have en forbindelse omfattet af
LL § 2. Det fremgér endvidere, at undtaget fra bestemmelsens an-
vendelsesomrade er 1an, der er ydet som led i en saedvanlig forret-
ningsmessig disposition, eksempelvis lan, der opstar som led i
aktionezrens almindelige samhandel med selskabet, der sker pa
sedvanlige kreditvilkar. Herudover er seedvanlige 14n fra pengein-
stitutter undtaget fra bestemmelsens anvendelsesomrade, saledes
at en aktionzr med en bestemmende aktiepost i et pengeinstitut
kan optage et sadvanligt banklén i dette pengeinstitut uden, at
dette vil blive anset for et aktionzrlan. Til sidst er lan til selvfinan-
siering som nevnt i selskabsloven § 206, stk. 2 undtaget LL § 16
E.

De oftest foreckommende aktionzerlan forekommer som foelge af
et egentligt 1an ydet af selskabet til dennes hovedaktionar. Ogsa
hovedaktion@rens brug af et firmakort kan i visse tilfeelde udgere
et ulovligt aktionerlan. Endvidere kan haevninger, der ikke bogfores
som nedskrivninger af et anfordringstilgodehavende mellem hove-
daktionaren og selskabet samt situationer, hvor en hovedaktionaer
pa et tidspunkt har havet mere end sit tilgodehavende hos selskabet,
anses for ulovlige aktionarlan.
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Den skattemaessige konsekvens, séfremt der er tale om et ulovligt
aktionerlan, vil veere, at lanet henregnes til skatteyderens skatteplig-
tige indkomst og beskattes som lon eller udbytte, hvorfor selskabet
skal indeholde og indbetale kildeskat. Dette medforer, at selskabet
som udgangspunkt far et regreskrav mod den ansatte hovedaktionar
for den kildeskat, som selskabet har indbetalt. I tilfaelde hvor den
ansatte hovedaktionar ikke tilbagebetaler kildeskatten til selskabet
inden udlebet af selskabets selvangivelsesfrist for det indkomstér,
hvor aktion@rlénet blev udbetalt, kan kildeskatten formentlig anses
for et nyt, skattepligtigt aktionaerlan.

I1SKM2014.54.LSR, var skatteyder hovedanpartshaver og direktor
i holdingselskabet (H1), der ejede 20% af selskabet (H2), hvori
skatteyder var bestyrelsesmedlem. Landsskatteretten fandt pa bag-
grund af sagens oplysninger, herunder oplysninger i arsrapporten
for H1 om, at selskabet havde ydet ulovligt 1an til selskabets direk-
tion pd 158.500 kr., at skatteyderens uberettigede havning i H2
blev anset som et 1an i H1 omfattet af LL § 16 E. Landsskatteretten
tillagde det saledes ikke nogen betydning, at lanet pa 158.500 kr.
var registreret som geeld i HI, og ikke direkte hos skatteyderen
personligt. Det var endvidere ikke godtgjort, at skatteyderen pa
tidspunktet for haevningen var i stand til at indfri geelden til selska-
bet, henset til geeldens storrelse i forhold til skatteyderens formue.
Endvidere havde skatteyderen ikke tidligere féet udbetalt lon fra
HI, hvorfor Landsskatteretten fandt, at det af skatteyderen haevede
beleb, 158.500 kr., skulle anse som maskeret udlodning.

4 Maskeret indskud

Ved maskerede indskud (bidrag, tilskud etc.) forstas, at hovedak-
tionaeren stiller kapital, arbejdskraft, driftsmateriel mv. til radighed
for selskabet mod intet eller nedsat vederlag. Maskerede indskud
dekker ogsé over sddanne situationer, hvor hovedaktionzren i sin
samhandel med selskabet opkaber aktiver til overpris eller selger
aktiver til underpris. I disse angivne situationer tilfores selskabet
en gkonomisk fordel pa bekostning af aktionaeren. Der kan i denne
forbindelse sondres mellem situationer omfattet af LL § 2 og situa-
tioner, der falder uden for anvendelsesomradet af denne bestemmel-
se.

LL § 2 omfatter situationer, hvor aktionaeren stiller likviditet til
radighed for selskabet mod intet eller nedsat vederlag, men omfatter
tillige situationen, hvor hovedaktionzren stiller sin arbejdskraft til
radighed for selskabet mod intet eller nedsat vederlag, sével som
den situation, hvor hovedaktionaren udlaner aktiver til selskabet
for intet eller nedsat vederlag.

Med vedtagelsen af LL § 2 er der tilvejebragt lovhjemmel for
kravet om, at en ldneafiale mellem et selskab og dets hovedaktionaer
skal indgés pd armslengdevilkar, i det omfang der foreligger kon-
trol. De aftalte vilkér skal dermed afspejle, hvad uathaengige parter
ville have aftalt. LL § 2 vedrerer saledes nu et udtrykkeligt krav
om, at den aftalte rente mellem interesseforbundne parter skal af-
spejle markedsrenten. Den praksis, der blev udevet for indferelsen
af LL § 2 vedrerende skattemessig korrektion af rentefti eller lav-
tforrentede laneaftaler mellem interesseforbundne parter fortsaetter
efter indforelsen af LL § 2. I sddanne situationer vil 1&ngiver, sé-
fremt betingelserne for anvendelse af LL § 2 er til stede, blive be-
skattet af en fikseret renteindtagt, mens lantager bliver beskattet
af den fordel, der tilgar den pageldende ved ikke at skulle betale
rente. Lantager fir dog til gengald et fiktivt rentefradrag, der

modsvarer sterrelsen af den renteindtaegt, der bliver beskattet hos
langiveren.

Det er et uafklaret spergsmal, hvorledes markedsrenten for et 14-
neforhold skal fastsaettes, og navnlig om den hidtidige praksis
vedrorende rentefri 1an er brugbar i denne henseende. I denne
praksis 14, at den skennede fikserede rente som udgangspunkt er
blevet fastsat til diskontoen plus 4%. Selvom en opretholdelse af
denne praksis kan kritiseres, ma det antages, at den udger det eneste
holdepunkt og m4 indtil videre stadig benyttes. Lovgiver har dog
formentlig med LL § 2 forudsat, at der skal anvendes samme rente-
sats for henholdsvis langiver og lantager ved anvendelse af rente-
fikseringsmodellen.

Safremt en hovedaktioneer stiller sin arbejdskraft til radighed for
sit selskab mod intet eller nedsat vederlag, er der nu hjemmel i LL
§ 2 til at fiksere et arbejdsvederlag, séfremt vilkarene i en arbejds-
aftale ikke afspejler armslengdevilkdr. Denne fikseringsadgang
kan indebare nogle uhensigtsmeessige resultater i situationer, hvor
skatteydere vaelger at lade deres enkeltmandsejede virksomheder
overga til selskabsform, og hvor selve formalet med selskabsetab-
leringen er dels at undgd den personlige haftelse, dels at opna
mulighed for at akkumulere indkomst i selskabet til den lavere
selskabsbeskatning. En sadan akkumulering af indkomst i selskabet
vil vere serdeles velbegrundet og forretningsmaessigt fornuftig
navnlig i selskabets startfase, hvor en konsolidering ofte er nedven-
dig. Se hertil TfS 1987, 457 @ Steen Agger-Nielsen og TS 1996,
750 LSR. LL § 2 udelukker dog konsolidering af et selskab, i det
omfang dette sker pd bekostning af hovedaktionarens arbejdsve-
derlag. LL § 2 indeberer, at der mé ske fiksering af det manglende
arbejdsvederlag hos aktionaren. Korrektionen ma antages at skulle
forega pa samme vis som vedregrende rentefri lan.

Ved behandlingen af L 101, der dannede grundlag for LL § 2, har
Skatteministeriet i et svar til Advokatradets Skatteudvalg udtalt, at
LL § 2 ikke indeholder noget nyt i forhold til tidligere gaeldende
ret vedrerende sporgsmaélet om fiksering af lon. Der blev i denne
henseende henvist til den allerede foreliggende praksis vedrerende
maskeret udbytte. Der er imidlertid den forskel, at der nu er tilveje-
bragt hjemmel til fiksering af lon i de situationer, hvor hovedaktio-
naeren stiller sig til raddighed for selskabet mod intet eller nedsat
vederlag, og hvor fordelen ved den aftalte disposition saledes tilgar
selskabet. Det kunne derfor muligvis udledes af henvisningen til
praksis vedrerende maskeret udbytte, at det mellem hovedaktionae-
ren og selskabet aftalte arbejdsvederlag i praksis som udgangspunkt
ikke vil blive anfaegtet af ligningsmyndighederne.

Lejeaftaler mellem et selskab og dets hovedaktionzr er omfattet
af LL § 2 idet omfang der foreligger kontrol. I modsatning til hvad
der gaelder ved fastleeggelsen af et armslaengdearbejdsvederlag, vil
der ofte kunne findes et sammenligningsgrundlag ved fastleeggelsen
af et armsleengdelejevederlag. Der synes pa den baggrund ikke at
vaere de samme problemer forbundet med at fastsatte et
armslengdelejevederlag. Der foreligger heller ikke nogen praksis
om vardiansettelsen i lejeforhold mellem et selskab og en hoved-
aktioner.

Det kan antages, at det er oplagt at anvende de granser, der gelder
efter LL § 16 til at fastleegge normalvaerdier ved udlejning af visse
aktiver fra selskabet til aktionaeren ogsa i den modsatte situation.
Se heromiLL § 16, CIR nr. 1 af 2.1. 2001 om fri bil og hovedak-
tioneerer m.fl.'s personalegoder og udbytter.
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