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Kommentarer til udvalgte afgerelser - Skattemsessig kvalifikation af en
udenlandsk fond, dobbeltbeskatningsoverenskomstbeskyttelse og EU-retten

(SKM2017.539.VLR)

Af professor, ph.d. Anders Norgaard Laursen, Juridisk Institut, Aarhus Universitet.

1. Introduktion

Fonde, der er omfattet af lov om fonde og visse foreninger
(fondsloven) eller af lov om erhvervsdrivende fonde
(erhvervsfondsloven), beskattes — medmindre fonden er undtaget
fra disse love — efter reglerne i fondsbeskatningsloven, jf. FBL §
1, stk. I, nr. 1. Med henvisningen til fondsloven og
erhvervsfondsloven er det klart, at der er tale om fonde, som er
undergivet dansk fondsregulering.

Udenlandske fonde (og andre selvejende institutioner) er selvsagt
ikke underlagt danske fondsregler og beskattes ej heller efter
fondsbeskatningsloven, med mindre den udenlandske fond har
ledelsens sade her i landet, jf. FBL § 1, stk. 1, nr. 4. Fondsbegrebet
i FBL § 1, stk. 1, nr. 4, er afgranset efter samme retningslinjer,
som geelder for danske fonde. En udenlandsk fond med ledelsens
sede her 1 landet er sédledes kun skattepligtig efter
fondsbeskatningslovens regler, hvis den opfylder samme betingelser
som gaelder for en dansk fond, dvs. 1) fonden skal have en formue,
der er uigenkaldeligt udskilt fra stifterens formue, 2) fonden skal
vere af varig karakter, 3) fonden skal have et eller flere bestemte
formal, og 4) fonden skal have en ledelse, der er selvstaendig i
forhold til stifteren.(1)

For udenlandske fonde (og lign. udenlandske institutioner, fx
stiftung, trust, anstalt mv.), som ikke har ledelsens sade her i landet,
geaelder tilsvarende, at fonden mv. skal opfylde de samme betingelser
for at blive anset for et selvsteendigt skattesubjekt efter dansk ret.(2)
Dette har betydning i relation til eksempelvis selskabsskattelovens
regler om begrenset skattepligt, idet en fond, der anerkendes som
et selvstendigt skattesubjekt, kan omfattes af reglerne om begraenset
skattepligt, sdfremt fonden erhverver indkomst fra danske kilder i
form af fx udbytte fra danske selskaber, jf. SEL § 2, stk. 1, litra c.
Tilsvarende har kvalifikationen betydning for anvendelsen af LL
§ 16 K, da denne bestemmelse kun finder anvendelse pa
udenlandske fonde, som kan kvalificeres som et udenlandsk
skattesubjekt.(3) Kan fonden ikke kvalificeres som et selvstaendigt
skattesubjekt, vil fondens stifter efter praksis i stedet udpeges som
rette indkomstmodtager af den indkomst, som fonden oppebzrer.

Den skattemassige kvalifikation af udenlandske fonde og lign.
har saledes vidtrekkende konsekvenser, og det er derfor ikke
overraskende, at spergsmalet herom ofte tiltrekker sig
opmarksomhed i praksis og i litteraturen.(4) I 2015 afsagde
Landsskatteretten en kendelse om den skattemaessige kvalifikation
af en fond, der var stiftet i Holland, jf. SKM2015.458.LSR.
Kendelsen blev indbragt for domstolene af skatteyderen, og Vestre
Landsret har nu afsagt dom i sagen, jf. dom af 3. juli 2017,
offentliggjort som SKM2017.539.VLR.

Foruden den skattemeessigt kvalifikation af fonden blev for
landsretten ogsa inddraget det principielle spergsmél om adgangen
til overenskomstbeskyttelse for fonde, som efter dansk ret betragtes
som transparente. Ligeledes gjorde spergsmalet om, hvorvidt det
var 1 strid med EU-retten, at den udenlandske skattemassige
kvalifikation af en fond ikke laegges til grund for den skattemassige
kvalifikation af fonden efter dansk ret. Som sddan omhandler
SKM2017.539.VLR en rakke vasentlige sporgsmal, som knytter
sig til den skattemassige kvalifikation af udenlandske fonde. Disse
sporgsmél skal omtales nermere i det folgende.

2. Faktum og sagens forleb

En fysisk person (NN) havde i 1971 arvet en storre post B-aktier
i et dansk selskab (G1), som oprindeligt var stiftet af hans farfar.
Aktierne var bandlagt indtil 1986, hvor NN fyldte 25 ar. A-aktierne
1 selskabet var ejet af NN far.

I begyndelsen af 1990'erne blev det besluttet, at NN skulle szlge
nogle af aktierne og indskyde resten i et nystiftet dansk
holdingselskab (H1). Som led i handlingsplanen skulle der
endvidere stiftes en hollandsk fond (H2), som aktierne i
holdingselskabet skulle overdrages til vederlagsfrit. Transaktionerne
blev gennemfert i 1992. Fondens bestyrelse bestod fra
stiftelsestidspunktet af NN og dennes foraldre.

Om fonden — en sékaldt “stichting” — fremgik det, at den ikke var
selskabsskattepligtig til Holland, hvilket de hollandske myndigheder
havde bekreeftet i 1995 og genbekraftet i 2006 i forbindelse med
fondens opkeb af en kapitalandel i et selskab med hjemsted pa
Cypern.

12007 udloddede det danske holdingselskab 61 mio. kr. i udbytte
til fonden, som blev deklareret og indberettet til SKAT.
Skatteyderen var pa dette tidspunkt (siden 1996) bosiddende og
skattemaessigt hjemmeherende 1 England.

I december 2011 indkaldte SKAT materiale fra holdingselskabet
som led i et projekt, hvor SKAT var i gang med at undersege, om
der skulle indeholdes kildeskat af udbytter, der var deklareret til
udenlandske moderselskaber. Den 8. maj 2012 traf SKAT afgorelse
om, at holdingselskabet skulle have indeholdt 9.150.000 kr. i
udbytteskat, dvs. med en indeholdelsesprocent pd 15, jf. § 1, stk.
1, i bekendtgorelse nr. 1442 af 20. december 2005 om indeholdelse
afudbytteskat og royaltyskat. Dette blev begrundet med, at fonden
i Holland efter dansk ret matte anses for transparent, hvorfor
stifteren af fonden maétte anses for rette indkomstmodtager af
udbyttet.

Selskabet paklagede afgerelsen til Landsskatteretten og péstod,
at det ikke havde haft pligt til at indeholde kildeskat pa udlodningen.
Pastanden blev bl.a. stettet pa, at fonden ikke var transparent efter
dansk ret og derfor métte anses for rette indkomstmodtager af
udbyttet. Fonden opfyldt desuden betingelserne for skattefrihed i
dagazldende SEL § 2, stk. 1, litra c, idet Danmark i henhold til
dobbeltbeskatningsoverenskomsten med Holland var forpligtet til
at frafalde beskatningsretten til udbyttet. Folgelig var der ikke pligt
til at indeholde kildeskat pa udlodningen, jf. dageldende KSL §
65, stk. 5.

Landsskatteretten stadfeestede ved kendelse af 5. maj 2015 SKATSs
afgorelse, jf. SKM2015.458.LSR.(5) Landsskatteretten fandt
séledes, at det udbytteudloddende selskab burde have indeholdt
kildeskat, jf. dageeldende KSL § 65, og at selskabet ved at undlade
indeholdelse haftede for den mangle kildeskat, jf. KSL § 69.
Endelig fandt Landsskatteretten, at kravet ikke var foraldet.

Skatteyderen indbragte kendelsen for retten i Viborg den 4. august
2015, som efterfolgende ved kendelse af 29. februar 2016 blev
henvist til behandling ved Vestre Landsret, jf. retsplejelovens §
226, stk. 1.
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3. Vestre Landsrets dom — SKM2017.539.VLR

For landsretten hade sagsegerne (det danske holdingselskab og
fonden i Holland) nedlagt pastand om, at der skulle ske
tilbagebetaling af skattebelabet, 9.150.000 kr., samt de palabne
renter indtil betalingstidspunktet, i alt 14.838.800 kr. med
procesrente fra den 21. maj 2012.

Tilsyneladende er der imidlertid en fejl i den talmaessige opgerelse.
Det var ubestridt, at skattebelgbet udgjorde 9.150.000 kr. Om de
palebne renter fremgik af Landsskatterettens kendelse,
SKM?2015.458. LSR, folgende:

Kildeskatten udgor 9.150.000 kr. Derudover udgor tilskrevne
renter heraf 5.233.800 kr. Dette giver i alt 14.838.800 kr.

Som den opmarksomme laser sikkert allerede har opdaget, er
9.150.000 kr. plus 5.233.800 kr. imidlertid ikke 14.838.800 kr.,
men 14.383.800 kr. Det er udvist, om der rent faktisk var betalt
455.000 kr. for meget i skat og rente, eller om der blot er tale om
en trykfejl.

Skatteministeriet havde pé sin side pastaet frifindelse over for
begge sagsagere og afvisning for sé vidt angik fonden i Holland.

Pa det materielle plan omhandlede sagen, hvorvidt udbyttet
overhovedet var skattepligtigt her til landet. I den henseende var
tre forhold afgerende for sagens udfald:

1. Var fonden i Holland at betragte som et selvstendigt
skattesubjekt efter dansk ret?

2. Kunne fonden pdberdbe sig
dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem Danmark og
Holland?

3. Var det i strid med EU-rettens bestemmelser om
etableringsfriheden eller kapitalens fri bevagelighed ikke at
anerkende fonden som et selvstendigt skattesubjekt og
folgelig beskatte udbytteudlodningen? Disse tre momenter
ved sagen skal behandles neremere nedenfor i afsnit 4.

Séafremt udbyttet var skattepligtigt her til landet, var det endvidere
omtvistet, om det danske holdingselskab heaftede for skatten i
medfer af KSL § 69. Landsretten gav Skatteministeriet medhold i
frifindelsespastanden(6) og fandt, at selskabet haftede for den
manglende skattebetaling, jf. KSL § 69, idet selskabet ved ikke at
have indeholdt udbytteskat fandtes at have handlet forsemmeligt.
Landsretten papegede, at det udbyttebetalende selskab var bekendt
med de faktiske forhold pa udbetalingstidspunktet, hvilket var
afgerende for forsommelighedsvurderingen.

Dommen er anket til Hojesteret.

4. Kommentarer

4.1 Fonden som et selvstaendigt skattesubjekt og
princippet om rette indkomstmodtager

Hvor det var ubestridt, at der i 2007 var udloddet 9.150.000 kr. i
udbytte fra det danske holdingselskab, H1, var der derimod ikke
enighed om, hvem der havde modtaget udbyttet, dvs. hvem der var
rette indkomstmodtager af udbyttet.

Afgorelsen af dette spergsmél métte i forste omgang bero pa,
hvem der i civilretlige henseende besad de aktier, som udbyttet
knytter sig til.(7) I sagen var det ubestridt, at fonden var lovligt
stiftet efter hollandske fondsregler, og i overensstemmelse hermed
lagde landsretten til grund, at fonden i civilretlig henseende var
modtager af udbyttet. Som udgangspunkt métte fonden dermed
ogsa veare rette indkomstmodtager af udbyttet.

Status som rette indkomstmodtager var dog yderligere betinget
af, at fonden kunne betragtes som et selvsteendigt skattesubjekt.
Var dette ikke tilfeeldet, matte rette indkomstmodtager vere fondens

stifter (NN), der pa tidspunktet for udlodningen af udbyttet i 2007
var bosiddende og skattemaessigt hjemmeherende 1 England.

Som naevnt indledningsvis har den skattemeessige kvalifikation
af udenlandske fonde og lign. enheder (trust, anstalt mv.) gennem
tiden hyppigt givet anledning til vanskeligheder. Det er den
almindelige antagelse, at den skattemessige kvalifikation af
udenlandske enheder skal ske p& baggrund af danske skatteretlige
kriterier og uathaengigt af den udenlandske kvalifikation, jf. bl.a.
SKM2005.67.0LR og SKM2015.9.HR.

I overensstemmelse hermed havde kammeradvokaten pa
Skatteministeriets vegne da ogséa gjort gaeldende, at det fulgte af
fast og langvarig praksis i dansk skatteret, at en fond kun kunne
anses for et selvstendigt skattesubjekt, hvis fondskapitalen var
effektivt og uigenkaldeligt udskilt fra stifterens formue. Endvidere
blev det papeget, at ved bedemmelsen af, om der var sket den
fornedne udskillelse, var det et ufravigeligt krav, at der var en i
forhold til stifteren selvstendig fondsledelse med mindst ét
vafhengigt medlem.(8) Dette kriterium var i sagen ikke opfyldt,
idet fondens bestyrelse bestod af stifteren og dennes foraldre.

Sagsegerne havde omvendt gjort geeldende, at Skatteministeriet
ikke kunne naegte at anerkende en udenlandsk fonds retssubjektivitet
under henvisning til manglende iagttagelse af danske fondsregler.
Selvom fonden efter dansk ret ikke ville opna retssubjektivitet, var
det uomtvisteligt, at fonden efter hollandsk ret var anerkendt som
et selvsteendigt retssubjekt.

Landsretten afgjorde kortfattet spergsmalet til Skatteministeriets
fordel og fastslog, at skatteretssubjektiviteten for en udenlandsk
fond métte afgeres efter dansk skatteret, hvorefter fonden kun kunne
anses for et selvstendigt skattesubjekt, hvis fondskapitalen var
effektivt og uigenkaldeligt udskilt fra stifterens formue, herunder
at det var et krav i den forbindelse, at der i fondens bestyrelse sad
mindst ét medlem, som var uathangigt af stifteren. Idet fondens
bestyrelse bestod af stifteren og dennes foreldre — savel pa
stiftelsestidspunktet som pa tidspunktet for udlodningen af udbyttet
12007 — var denne betingelse ikke opfyldt.

Rette indkomstmodtager var saledes ikke fonden, men stifteren.

Henset til praksis pa omradet er landsrettens dom ikke
overraskende for sd vidt angar den skattemassige kvalifikation
fonden. Sagsegernes anbringender vedr. pligten til at anerkende
fondens retssubjektivitet synes ogsa navnlig at skulle gede jorden
for sagsegernes gvrige anbringender om, at beskatningen af udbyttet
skulle frafaldes som folge af dobbeltbeskatningsoverenskomsten,
jf. straks nedenfor, samt at beskatningen ville vere i strid med EU-
retten, jf. afsnit 4.3.

4.2 Dobbeltbeskatningsoverenskomstsbeskyttelse

Efter den dageeldende SEL § 2, stk. 1, litra c, var udbytte, som blev
udloddet til et udenlandsk selskab (eller en udenlandsk fond),
skattefrit, hvis en rakke betingelser var opfyldt, herunder bl.a., at
beskatningen af udbyttet skulle frafaldes eller nedsettes efter
bestemmelserne i en dobbeltbeskatningsoverenskomst med den
stat, hvor moderselskabet (fonden) var hjemmeherende.

Idet stifteren (og ikke fonden) var udpeget som rette
indkomstmodtager af udbyttet, var selskabsskattelovens
bestemmelser imidlertid uden betydning, og udbyttet kunne folgelig
ikke modtages skattefrit i medfer af SEL § 2, stk. 1, litra ¢, uanset
om betingelserne i bestemmelsen i evrigt var opfyldt. Konsekvensen
af, at stifteren (en fysisk person) var udpeget som rette
indkomstmodtager, var, at spergsmélet om begraenset skattepligt
matte afgeres pd baggrund af KSL § 2, stk. 1, nr. 6.
Landsskatteretten havde i overensstemmelse hermed lagt til grund,
at stifteren kunne paberdbe sig den dansk-engelske
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dobbeltbeskatningsoverenskomst, hvorfor udbyttebeskatningen (og
indeholdelsesforpligtelsen) var begrenset til 15 pct.

Et herfra afvigende spergsmaél var imidlertid, om fonden kunne
anses for retmassig ejer af udbyttet i henhold til
dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem Danmark og Holland.
Efter dobbeltbeskatningsoverenskomstens art. 10, stk. 3, kunne
Danmark som kildeland nemlig ikke beskatte udbytte, som blev
udloddet fra et dansk selskab til et selskab, der var hjemmeherende
i Holland, safremt selskabet i Holland besad mindst 10 pct. af
kapitalen i det udbyttebetalende selskab. Fonden i Holland ejede
100 pct. af aktierne i det danske selskab, og som sadan var
betingelsen opfyldt. Afgerende var herefter, om fonden i Holland
kunne péberédbe sig beskyttelse efter
dobbeltbeskatningsoverenskomsten.

Det kunne i den forbindelse overvejes, om en enhed, som efter
dansk opfattelse er transparent, overhovedet kan paberédbe sig en
dobbeltbeskatningsoverenskomst.  Spergsmaélet har  vearet
omdiskuteret som folge af skatterddsafgerelsen SKM2008.491.SR.
Sagen omhandlede et dansk selskab, som udloddede udbytte til et
islandsk selskab. Dette selskab var transparent efter dansk
opfattelse, men et selvstendigt skattesubjekt i domicillandet
(Island); felgelig var der tale om et hybridt selskab. Skatteradet
anerkendte i sagen, at det hybride selskab kunne paberabe sig den
nordiske dobbeltbeskatningsoverenskomst. Afgerelsen er i
litteraturen  blevet kritiseret under henvisning til, at
dobbeltbeskatningsoverenskomsten ikke kunne finde anvendelse
pa et hybridt selskab, som var transparent efter dansk opfattelse,
idet selskabet ikke var rette indkomstmodtager af det modtagne
udbytte, samt at dobbeltbeskatningsoverenskomsten ikke fandt
anvendelse i en situation, hvor der ikke foreld dobbeltbeskatning.(9)

Den i litteraturen rejste kritik af SKM2008.491.SR kan ikke
tiltreedes. Art. 1 i dobbeltbeskatningsoverenskomsterne angiver,
hvem overenskomsten skal finde anvendelse pa. Det vil derfor veere
i strid med art. 1 at opstille yderligere betingelser for anvendelsen
af dobbeltbeskatningsoverenskomsten; et hybridt selskab, som efter
dansk opfattelse er transparent, har séledes som udgangspunkt krav
pd overenskomstbeskyttelse, safremt det betragtes som en
hjemmehorende person i den anden kontraherende stat.(10)
Ligeledes kan anvendelsen af en dobbeltbeskatningsoverenskomst
ikke bero pd, om der de facto er konstateret dobbeltbeskatning. I
sd ville der ikke vare behov for sarlige bestemmelser i
dobbeltbeskatningsoverenskomsterne ~ om  fx  subsidier
beskatningsret for at undgé dobbelt ikke-beskatning.

Det bemaerkes, at synspunktet om, at en transparent enhed (fonden)
ikke kan paberabe sig dobbeltbeskatningsoverenskomsten, ikke
forfaegtes i SKM2017.539.VLR, hvilket antyder, at Skatteministeriet
tilsyneladende ikke deler den i litteraturen rejste kritik af
SKM2008.491. SR.(11)

Som navnt mé adgangen til dobbeltbeskatningsoverenskomsten
alene afgores efter art. 1.(12) Efter den dansk-hollandske
overenskomstens art. 1 fremgik det (i overensstemmelse med art.
1 1 OECD's modeloverenskomst(13)):

Denne overenskomst skal finde anvendelse pa personer, der er
hjemmehorende i en af eller i begge staterne.

Spergsmalet var herefter dels, om fonden kunne anses for at veaere
en “person” i overenskomstens forstand, dels — i bekraeftende fald
— om personen kunne anses for at vaere hjemmeherende i en af
(eller i begge) de kontraherende stater.

Efter overenskomsten var “en person” bl.a. defineret som “et
selskab”, som atter var defineret som “enhver juridisk person eller
enhver sammenslutning, der i skattemassig henseende behandles
som en juridisk person”, jf. art. 3, stk. 1, litra e, i
dobbeltbeskatningsoverenskomsten. De i overenskomsten anvendte

definitioner pa “person” og “selskab” svarer til definitionerne, som
anvendes i art. 3, stk. 1, litraa og b, i OECD's modeloverenskomst.
Af kommentarerne hertil fremgér det, at begrebet skal fortolkes
bredt, samt at “en stiftelse (“foundation”, “Stiftung”) [vil] kunne
falde ind under betydningen af en person.” Det fremgér ogsa, at
transparente enheder s som et interessentskab kan anses for en
person i overenskomstens forstand.(14) Som sadan var der nappe
tvivl om, at fonden (stichtingen) métte betragtes som en “person”
i overenskomstens forstand, hvilket ogsd synes uomtvistet i
dommen.

Omtvistet var det derimod, om fonden kunne betragtes som en
“hjemmeherende person”.

Udtrykket “en person, der er hjemmehaorende i en af staterne”
var i dobbeltbeskatningsoverenskomstens art. 4, stk. 1, defineret
som:

“enhver person, som i henhold til lovgivningen i denne stat er
skattepligtig der pd grund af hjemsted, bopcel, ledelsens scede eller
ethvert andet kriterium af lignende karakter. Dog omfatter udtrykket
ikke en person, som er skattepligtig til den pdgeeldende stat
udelukkende af indkomst fra kilder i denne stat, eller formue, der
befinder sig der”.

Dobbeltbeskatningsoverenskomstens art. 4, stk. 1, svarede til
samme bestemmelse i OECD's modeloverenskomst. Om en person
skal anses for hjemmeherende i en kontraherende stat, afgeres ud
fra intern ret.(15)

Det var klart, at fonden naturligvis ikke var hjemmehorende i
Danmark, idet fonden ingen tilknytning havde her til landet (og i
ovrigt blev betragtet som transparent). Hvad angik Holland, var
sagen straks mere usikker. Det fremgik saledes, at fonden i
princippet var omfattet af reglerne om selskabsbeskatning (“wet
op de vennootschapsbelasting” af 1969) og derfor kunne betragtes
som et skattesubjekt. For den type af fonde, som der konkret var
tale om (stichting), gjaldt der imidlertid den saerlige bestemmelse
i den hollandske selskabsskattelov, at fonden kun skulle svare
selskabsskat, i det omfang fonden drev erhvervsmassig virksomhed.
Som neevnt i afsnit 2 havde de hollandske myndigheder ved to
lejligheder bekreeftet, at dette ikke var tilfeeldet, hvorfor fonden
ikke var objektivt skattepligtig til Holland.

I hvilket omfang, en person skal vere skattepligtig i en
kontraherende stat for at kunne betragtes som hjemmeherende i
den pageeldende stat, er en klassisk problemstilling i international
skatteret. Diskussionens kerne er, hvorvidt art. 4, stk. 1, alene
indeholder et krav om, at personen skal vaere globalskattepligtig
til den pagaldende stat ud fra et rent principielt synspunkt (subjektiv
skattepligt), eller om det tillige kan kraeves, at der rent faktisk er
betalt skat i den pagaldende stat (objektiv skattepligt).(16) Efter
de fleste landes opfattelse, herunder Danmarks, synes subjektiv
skattepligt at veere en tilstraekkelig betingelse, og efter dansk ret
vil eksempelvis de skattesubjekter, som er objektivt fritaget for
beskatning, jf. SEL § 3, anses for at vere en “hjemmehorende
person” i de danske dobbeltbeskatningsoverenskomster.(17)

Efter hollandsk praksis blev skattepligtsbetingelsen imidlertid
tilsyneladende fortolket som indeholdende et krav om sével
subjektiv som objektiv skattepligt, jf. en hollandsk hejesteretsdom
fra 4. december 2009 (07/10383). I denne dom blev en hollandsk
forening (“vereniging”) ikke anset for at veere en hjemmeherende
person i forhold til dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem
Holland og USA. Foreningen var ganske vist omfattet af den
hollandske selskabsskattelov, men blev kun beskattet i det omfang,
foreningen drev en erhvervsmessig virksomhed. Af den grund
fandt den hollandske hgjesteret, at foreningen ikke var en
“hjemmeherende person” i overenskomstens forstand.
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Dommen blev i litteraturen udlagt pa den méade, at
skattepligtsbetingelsen i art. 4, stk. 1, efter hollandsk praksis
fordrede savel subjektiv som objektiv skattepligt.(18) Og idet der
tilsyneladende gjaldt de samme regler for en fond som for en
forening, lagde landsretten til grund, at en hollandsk fond ej heller
kunne betragtes som en i Holland hjemmeherende person i
dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem Danmark og Holland.
Som séddan var fonden ikke hjemmeherende i en kontraherende
stat, jf. overenskomstens art. 1, hvorfor
dobbeltbeskatningsoverenskomsten ikke fandt anvendelse.
Skattefriheden pa udbyttet kunne dermed ikke stettes pa art. 10,
stk. 3, 1 dobbeltbeskatningsoverenskomsten.

Som neevnt er SKM2017.539. VLR anket til Hojesteret. Der skal
derfor geres nogle f& bemaerkninger om gvrige forhold, som givetvis
vil blive belyst yderligere for Hejesteret.

Det skal i den forbindelse bemarkes, at den omtalte hollandske
hejesteretsdom fra 2009 i litteraturen var genstand for megen kritik,
hvilket ogsd fremgar af SKM2017.539.VLR.(19) Et kritikpunkt,
som dog ikke er navnt i dommen, er fremfort af en forende
hollandsk teoretiker, som haevder, at dommen muligvis var konkret
begrundet i ordlyden af den hollandsk-amerikanske
dobbeltbeskatningsoverenskomst. Som séddan er dommen ikke
nedvendigvis udtryk for, hvordan skattepligtsbetingelsen generelt
fortolkes i hollandsk ret.(20) Det ma forventes, at afdeekningen af
dette spargsmal vil fa stor betydning for sagens udfald under anken
for Hojesteret.

Et andet forhold, som heller ikke blev behandlet for landsretten,
er betydningen af, at skattepligtsbetingelsen efter dansk ret fortolkes
anderledes end 1 Holland. Som n®vnt er opfattelsen i dansk ret, at
art. 4, stk. 1, alene indeholder et krav om, at et selskab skal vare
subjektivt skattepligtig til den pagaeldende stat. Jens Wittendorff
har i den forbindelse rejst spergsmalet, om Danmark efter en
konkret vurdering skal anse et udenlandsk selskab for at vaere
omfattet af en dansk dobbeltbeskatningsoverenskomst, selvom den
anden kontraherende stat er uenig heri, idet selskabet er objektivt
skattefritaget i den anden stat.(21) Laegges det af Wittendorff
forfeegtede synspunkt til grund, vil fonden i Holland skulle anses
for at veere en hjemmeherende person i Holland, og udbyttet vil
dermed vere skattefrit, jf. overenskomstens art. 10, stk. 3.

4.3 EU-retten

For landsretten blev det — i modsatning til for Landsskatteretten —
gjort geldende, at det var i strid med EU-rettens bestemmelser om
etableringsfriheden eller kapitalens fri bevagelighed, jf. art. 49
TEUF og 63 TEUF henholdsvis, ikke at anerkende fonden som et
selvstaendigt skattesubjekt.(22)

Sagsegerne hevdede for landsretten, at ved ikke at anerkende
fonden som et selvstendigt skattesubjekt under henvisning til, at
fonden ikke opfyldte de krav, som efter dansk praksis blev stillet
til fonde, og den deraf folgende beskatning af stifteren, gjorde det
mindre attraktivt at etablere en sddan fond samt at havde
kapitalbevagelser mellem fonden og dens datterselskab i Danmark.
Under henvisning til de selskabsretlige domme C-212/97, Centros,
C-208/00, Uberseering og C-167/01, Inspire Art, gjorde sagsogerne
gaeldende, at anerkendelse af udenlandske retsformer (konkret en
stichting) ikke i henhold til EU-retten kunne vaere betinget af, at
den udenlandske fond overholdt danske fondsretlige betingelser.
Pé den baggrund anmodede sagsggerne om, at sagen blev henvist
til EU-domstolen som en prejudiciel foreleggelse.

Skatteministeriet havde herimod gjort gaeldende, at de principper,
der kunne udledes af de domme, som sagsegerne havde henvist til,
ikke vedrerte direkte skatter, men derimod selskabsret. Endvidere
gjorde Skatteministeriet geeldende, at der pd omréadet for de direkte

skatter alene kunne udledes et forbud mod forskelsbehandling af
objektivt sammenlignelige situationer af art. 49 TEUF
(etableringsfriheden) og 63 TEUF (kapitalens fri bevagelighed).
At fonden ikke blev anset for et selvstendigt skattesubjekt var ikke
en folge af, at fonden var stiftet i Holland, men derimod en folge
af, at en tilsvarende dansk fond heller ikke ville blive anset for et
selvstendigt skattesubjekt. Der var sdledes ingen forskelsbehandling
af objektivt sammenlignelige situationer og felgelig heller intet
brud pd EU-retten. Skatteministeriet havde til stette for sine
anbringer henvist til C-157/07, Krankenheim Ruhesitz am Wannsee
Seniorenheimstatt, C-1(23)/11, A Oy, C-388/14, Timac Agro,
C-589/13, FE. Familienprivatstiftung Eisenstadt og C-318/07,
Hein Persche.

Landsretten afviste anmodningen om en prajudiciel foreleeggelse
og fandt, at den gennemforte beskatning ikke var i strid med EU-
retten. Landsretten henviste til, at kriterierne til fastleeggelse af en
fonden var de samme, uanset om der var tale om en dansk eller en
udenlandsk fond, og der var saledes ikke tale om en
forskelsbehandling af objektivt sammenlignelige situationer.

Ogsé pé dette punkt rejser dommen et yderst vigtigt og teoretisk
vanskeligt spargsmal: i hvilket omfang tvinger EU-retten de enkelte
medlemsstater til at anerkende kvalifikationen af udenlandske
retsformer?

Pa den ene side er det korrekt, som papeget af sagsegerne, at der
af praksis vedr. etableringsfriheden pé selskabsrettens omrade kan
udledes et krav om, at medlemsstaterne skal anerkende selskaber,
som er lovligt etableret i andre medlemsstater. Det kunne derfor
havdes, at safremt en udenlandsk fond opfylder betingelserne i
dens stiftelsesstat til at kunne anerkendes som et selvstandigt rets-
og skattesubjekt, vil det vere i strid med EU-retten, safremt de
ovrige medlemsstater ikke accepterede kvalifikationen i sével
civilretlig som skatteretlig henseende.

Pa den anden side synes det omvendt klart — hvilket synspunkt
ogséd kammeradvokaten pa Skatteministeriets vegne forfaegtede —
at der naeppe af EU-domstolens praksis kan udledes et krav om, at
medlemsstaterne skal anerkende den skatteretlige kvalifikation af
selskaber og fonde mv., som er etableret i andre medlemsstater.
Det fremgar af helt fast praksis, jf. bl.a. den praksis, som
Skatteministeriet henviste til for landsretten, at EU-medlemsstaterne
er forpligtet til ikke at forskelsbehandle situationer, som er objektivt
sammenlignelige. Det ligger sdledes i1 selve terminologien, at
vurderingen af, hvorvidt der foreligger et brud pa EU-retten, tager
afset i en sammenligning.(24)

Navnlig illustrativ er i forbindelse med udbyttebeskatning sag C-
247/08, Gaz de France. Dommen vedrorte et tysk datterselskab,
som i 1999 udloddede udbytte til dets franske moderselskab. I sagen
havde de tyske myndigheder afvist, at udbyttet kunne udloddes
skattefrit, da det franske moderselskab var etableret i Frankrig som
et “société par actions simplifiée”, hvilken selskabsform pé dette
tidspunkt ikke var omfattet af dageldende moder-
/datterselskabsdirektiv (90/435). EU-domstolen udtalte, at som
sadan kunne selskabet ikke nyde beskyttelse under direktivet. Om
pligten til at undga dobbeltbeskatning ved udlodning af udbytter
mellem selskaber i to medlemsstater udtalte EU-domstolen
imidlertid:

Selv om denne forpligtelse ifolge direktiv 90/435 kun pahviler
medlemsstaterne for sd vidt angar udlodning af udbytte modtaget
af selskaber, som er selskaber i direktivets forstand, er det
tilstreekkeligt at bemcerke, at direktivet ikke tillader medlemsstaterne
at behandle udbytte udloddet til selskaber i andre medlemsstater,
som_ikke falder ind under dets anvendelsesomrdde, mindre
fordelagtigt end udbytte udloddet til sammenlignelige selskaber
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etableret pa den pdgeeldende medlemsstats omrdde.(25) (mine

understregninger)
Af premissen fremgéar det saledes tydeligt, at en medlemsstat er

forpligtet til at behandle udbytte, som udloddes til selskaber i andre
medlemsstater (uden for direktivets anvendelsesomrdde) pd samme
made som udbytte til sammenlignelige hjemmehorende selskaber.
Kun i det omfang, en udenlandsk aktionar var sammenlignelig
med en hjemmehorende aktionzr, var medlemsstaten (Tyskland)
forpligtet til at yde ligebehandling. Det vaesentlige er séledes, at
EU-domstolen netop ikke palagde Tyskland at undersege, hvordan
den pagaldende selskabsform blev skattemaessigt kvalificeret i
etableringsstaten (Frankrig) og at laegge denne kvalifikation til
grund.

Et tilsvarende resultat kan udledes af sag C-303/07, Aberdeen
Property Fininvest Alpha. 1 sagen ville udbytte til et
investeringsselskab 1 Luxembourg af typen “Sociétés
d'investissement a Capital Variable” (SICAV), blive begranset
skattepligtigt til Finland. Selskaber af typen SICAV var ikke
omfattet af dageeldende moder-/datterselskabsdirektiv (90/435).

EU-domstolen fastslog, at det forhold, at selskabsformen SICAV
ikke var kendt i finsk ret, ikke i sig selv kunne begrunde, at udbytte
til et sadan selskab skulle beskattes, jf. dommens praemis 50. Den
italienske og den finske regering havde i deres indlag argumenteret
for, at et SICAV i Luxembourg ikke kunne sammenlignes med et
finsk aktieselskab (eller en finsk investeringsfond), som kunne
modtage udbytte fra finske selskaber skattefrit. Den finske regering
henviste til, at et SICAV ikke var selskabsskattepligtig i
Luxembourg, men alene blev beskattet med 0,01 pct. af dets kapital,
jf. premis 46. I forlengelse heraf havde den italienske regering
henvist til, at et SICAV:

[...] grundleeggende udgor en gennemsigtig organisation, som
gennem kollektiv administration har til formdl at foroge veerdien
af hver enkelt selskabsdeltagers indskud, [og] som sadan ikke kan
sammenlignes med et almindeligt selskab. Den specielle karakter
af et sddant selskab gor det berettiget, at det fritages for
indkomstbeskatning i etableringsstaten. Det er i realiteten kun hver
enkelt selskabsdeltagers indkomst, der skal tages i betragtning.(26)

Hvad den finske og den italienske regering i realiteten gjorde
geeldende var, at et SICAV reelt ikke blev behandlet som et
selvsteendigt skattesubjekt i etableringsstaten, Luxembourg, hvorfor
Finland ikke var forpligtet til at behandle et SICAV pa samme
méde som et finsk aktieselskab.

EU-domstolen fandt imidlertid, at det var i strid med EU-retten
at beskatte udbytte, som blev udloddet til et luxembourgsk SICAV.
EU-domstolen henviste bl.a. til, at nar et SICAV efter finsk ret blev
behandlet som et selvsteendigt skattesubjekt og 1 overensstemmelse
hermed undergivet en begranset skattepligt af udbytte, som det
modtog fra finske selskaber, var et SICAV efter finske regler bragt
i en situation, som kunne sammenlignes med situationen for finske
aktieselskaber. Folgelig var det i strid med EU-retten at paligne en
kildeskat ved udlodning af udbytte fra finske selskaber, nar finske
aktieselskaber ikke blev udsat for en tilsvarende beskatning.(27)
Igen betones alts, at det er sammenligningen med hjemmeherende
selskabsformer, der er afgerende, og ikke etableringsstatens
kvalifikation. Finland kunne ikke anse et udenlandsk selskab for
at veere et selvstaendigt skattesubjekt og udeve beskatningsret over
det og samtidig haevde, at selskabet ikke kunne sammenlignes med
et finsk aktieselskab, fordi et SICAV i realiteten var transparent i
Luxembourg, jf. den finske og den italienske regerings indleg i
sagen.

Det ma pa den baggrund antages, at i det omfang en udenlandsk
fond ikke er sammenlignelig med en dansk fond (fordi den
udenlandske fond ikke opfylder de krav om uafhengighed mv.,

der stilles til en dansk fond), vil der ikke af EU-retten folge et krav
om, at en udbytteudlodning til en udenlandsk fond skal beskattes
pd samme made som udlodning af udbytte til en dansk fond.
Situationerne er ikke objektivt sammenlignelige.

At EU-retten ikke indeholder en pligt til at anerkende
etableringslandets skattemessige kvalifikation af selskabers og
fondes mv. skattesubjektivitet folger endvidere eksplicit (om end
noget subtilt) af sag C-298/05, Columbus Container Services.

Sagen omhandlede et belgisk kommanditselskab, Columbus, som
var hjemmehorende i Belgien. Selskabet var ejet (direkte og
indirekte) af otte fysiske personer, som var hjemmehorende i
Tyskland. Columbus blev efter tysk ret behandlet som et
personselskab, men blev efter de dagaldende belgiske regler om
“koordinationscentre” behandlet som et selvstaendigt skattesubjekt
og underlagt serdeles favorable skattevilkér.(28) Da Columbus var
kvalificeret som transparent efter tysk ret, blev indkomsten derfra
medregnet til den skattepligtige indkomst hos de tyske
selskabsdeltagere. Efter dobbeltbeskatningsoverenskomsten var
Belgien tillagt beskatningsretten til indkomsten (Columbus udgjorde
et fast driftssted i Belgien), og Tyskland var i medfer af
overenskomsten forpligtet til at lempe for dobbeltbeskatning efter
exemptionmetoden. De sarlige vilkér, der gjaldt i medfer af
reglerne om koordinationscentre, medferte imidlertid, at Columbus
blev betragtet som “lavt beskattet” efter tysk ret, og folgelig fandt
en srlig bestemmelse i tysk ret anvendelse, hvorefter der — uanset
dobbeltbeskatningsoverenskomsten — skulle lempes efter
creditmetoden.

I sagen havde skatteyderne bl.a. gjort galdende, at lempelse efter
creditmetoden fremfor exemptionmetoden medferte en foragelse
af skattebyrden med ca. 53 pct. Hertil konstaterede EU-domstolen
blot, at deltagerne i Columbus ikke blev beskattet hardere, end
tilfeldet ville havde veret, safremt Columbus havde vearet et
personselskab etableret i Tyskland. Idet der ikke var nogen
forskelsbehandling af objektivet ssmmenlignelige situationer, var
der ¢j heller et brud pa EU-retten.(29)

To forhold ved dommen skal fremhaves her.

For det forste er det klart, at EU-domstolen sammenligninger den
skattemaessige behandling af deltagerne i Columbus som et
personselskab etableret i Belgien med deltagerne i et personselskab
etableret i Tyskland. Sammenligningen foretages uden pd nogen
made at skele til, at selskabet efter belgisk ret blev betragtet som
et selvsteendigt skattesubjekt. Dette understreger, at Tyskland under
anvendelse af sine nationale skatteregler ikke var forpligtet til at
leegge kvalifikationen i det land, hvor selskabet var etableret, til
grund.

For det andet skal det understreges, at EU-domstolen var fuldt
ud bevidst om, at Tyskland helt generelt beskattede deltagerne i et
personselskab uden hensyntagen til, om personselskabet var
etableret i en anden medlemsstat, og uanset om selskabet var
kvalificeret som et selvstendigt skattesubjekt i den anden
medlemsstat.(30) Under den mundtlige procedure stillede en af
dommerne parterne spergsmalet, om Tyskland var forpligtet til at
leegge etableringslandets (Belgiens) skattemassige kvalifikation
til grund. Alle sagens parter, herunder EU-kommissionen, var enige
om, at der ikke gjaldt en sddan forpligtelse.(31)

I international teori er der i overensstemmelse hermed gjort
gaeldende, at medlemsstaterne har bevaret suveraniteten til at
anvende egne kriterier til skatteretligt at kvalificere udenlandske
selskabsformer, fonde mv., s& laenge kriterierne anvendes uden
forskelsbehandling. Der er derimod ingen pligt til at laegge den
udenlandske kvalifikation til grund.(32) De evt. uheldige
konsekvenser, dette medferer for skatteyderen, mé betegnes som
en “disparitet”: det folger séledes af EU-domstolens praksis, at de

Copyright © 2018 Karnov Group Denmark A/S

side 5



R&R ONLINE

RR.SM.2018.0002

enkelte medlemsstater ikke er forpligtet til at tilpasse deres eget
skattesystem til de forskellige beskatningssystemer i de andre
medlemsstater med henblik pé at fjerne enhver ufordelagtighed,
der matte vere forbundet med granseoverskridende
etableringer.(33) Medlemsstaterne er alene forpligtet til ikke at
behandle objektivt sammenlignelige situationer forskelligt.

Det méa derfor havdes, at Vestre Landsrets dom er korrekt for sa
vidt angar spergsmalet om en evt. restriktion for etableringsfriheden
eller kapitalens fri bevagelighed; der folger af EU-retten ingen
pligt til at overtage den skattemaessige kvalifikation af fonden i
Holland ved beskatning her i landet.
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