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                                                                                        4. Foreslåede ændringer til subjektkvalifikationen

                                                                                                4.2 BEPS: Action 7: Artificial avoidance of PE-status

                                                                4.2.3 Praktiske konsekvenser af BEPS Action 7

                                
                    I dette afsnit vil vi forsøge at elaborere på de praktiske konsekvenser, som ændringerne, der følger 
 med  BEPS  Action  7,  der  blev  behandlet  ovenfor  i  henholdsvis  afsnit  4.2.1  og  afsnit  4.2.2,  må 
 forventes  at  få.  Vi  vil  blandt  andet  komme  med  et  par  generiske  eksempler  samt  vurdere  hvilke 
 sektorer, der potentielt fremover vil blive omfattet af det ny regelsæt.  


Først vil vi vurdere de praktiske konsekvenser af ændringerne på art. 5, stk. 5, og 6, hvorefter vi vil 
 vurdere konsekvenserne med ændringerne af art. 5, stk. 4, samt den ny antifragmenteringsregel.  


Et eksempel, hvor den ændrede art. 5, stk. 5, ville få indvirkning på et arrangement, der ikke tidligere 
 ville blive omfattet af regelsættet, skal her nævnes. Dette kan illustreres som nedenfor. 


Selskab B anses for at udgøre en afhængig agent ud fra afhængighedsvurderingen i art. 5, stk. 6, og 
 antages ikke at opfylde betingelserne for at få fast driftssted efter art. 5, stk. 1. Endvidere har Selskab 


       


280 Id., eksempelvis s. 2 og 48. Se også Niels Winther-Sørensen: Beskatning af international indkomst, s. 198 f.  
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 A, der er hjemmehørende i Land A, en distributionsaftale med Selskab B. Efter denne aftale indgår 
 Selskab B aftaler på vegne af foretagendet med kunder i Land B, men i eget navn, hvorfor Selskab A 
 heller ikke retligt bindes over for tredjemænd i Land B. Dog er der mellem Selskab A og Selskab B 
 indgået en separat aftale, hvor Selskab A forpligter sig til at levere varer direkte til kunder i Land B, 
 uagtet hvilke vilkår Selskab B har forhandlet disse til.  Altså opfyldes kontrakterne de facto effektivt 
 af hovedforetagendet (Selskab A) – en realopfyldelse finder sted. Kommissionærarrangement vil ikke 
 under  det  nugældende  regelsæt  bevirke,  at  hovedforetagendet  (Selskab  A)  ville  få  fast  driftssted  i 
 Land B, da aftalerne ikke indgås i Selskab A’s navn, jf. art. 5, stk. 5, ligesom at aftaleindgåelserne i 
 Land B ikke er retligt bindende for Selskab A, jf. de nugældende kommentarers pkt. 32.1. Efter det 
 ny  regelsæt,  derimod,  vil  der  opstå  fast  driftssted  i  kildestaten  (Land  B),  da  hovedforetagendet 
 (Selskab  A)  direkte  overfører  ejendomsretten  til  foretagendets  ejendom  til  tredjemand  (kunden)  i 
 Land B, jf. den foreslåede art. 5, stk. 5, litra b, og de foreslåede kommentarers pkt. 32.8, og Selskab 
 B spiller derfor den vigtigste rolle, der fører til indgåelse af aftaler, som foretagendet rutinemæssigt 
 indgår  uden  modifikationer.  Altså  ses  det,  at  BEPS  Action  7  således  rammer  
 kommissionær-strukturen,  fordi  der  fremover  fokuseres  på  den  effektive  opfyldelse  (reale  hensyn)  og  herved  de 
 faktiske omstændigheder – og derved er det uden betydning, at der ikke lex fori er indgået en juridisk 
 bindende aftale i kildelandet.  


Et eksempel, hvor den ændrede art. 5, stk. 6, ville få indvirkning på et arrangement, der tidligere ville 
være omfattet af kommissionærundtagelsen, skal ligeledes nævnes. 
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 Selskab  A,  der  er  hjemmehørende  i  Land  A,  indgår  i  samme  koncern  som  Selskab  B,  der 
 repræsenterer Selskab A samt øvrige foretagender (X) i kildelandet, Land B. Efter det nugældende 
 regelsæt  vil  der  her  skulle  foretages  en  uafhængighedsvurdering  efter  art.  5,  stk.  6,  hvor 
 uafhængighedsmomenterne er oplistet i de nugældende kommentarers pkt. 38-38.6, hvor der er tale 
 om en samlet momentbedømmelse. I eksemplet repræsenterer Selskab B flere foretagender, er ikke 
 underlagt  detaljerede  instrukser  med  hensyn  til  arbejdets  udførelse,  bærer  selv  driftsherrerisikoen 
 samt handler inden for rammerne af sin sædvanlige erhvervsvirksomhed. Disse momenter vil trække 
 i retning af en uafhængig agent efter art. 5, stk. 6, i det nugældende regelsæt. Efter det ny regelsæt vil 
 Selskab B anses for handlende udelukkende på ét foretagendes vegne, hvis selskabet er nært tilknyttet 
 med et eller flere foretagender, og herefter vil agenten ikke blive anset som uafhængig. Art. 5, stk. 6, 
 litra b, nævner i denne henseende, at et kommissionærselskab er nært tilknyttet, hvis der eksempelvis 
 er  vertikal  forbindelse  (kontrol).  Hermed  vil  Selskab  B  i  eksemplet  allerede  anses  for  handlende 
 udelukkende på det ene foretagendes vegne (Selskab A)  – og derved blive anset som en afhængig 
 agent – desuagtet det også repræsenterer flere foretagender i kildelandet. Altså ses det, at kontrol over 
 et datterselskab direkte afkræfter, der kan være tale om en uafhængig agent efter den omformulerede 
 kommissionærundtagelse i art. 5, stk. 6, selvom datterselskabet også repræsenterer andre foretagender 
 i  kildelandet,  og  der  efter  uafhængighedsmomenterne  anses  at  foreligge  juridisk  og  økonomisk 
 uafhængighed. Herved risikerer kontrol over datterselskaber (kommissionærselskaber) potentielt at 
 bevirke,  at  der  herefter  statueres  fast  driftssted  efter  art.  5,  stk.  5,  såfremt  betingelserne  herfor  er 
 opfyldt. 


Derfor kan det forventes, at den ændring, BEPS Action 7 medfører til kommissionærundtagelsen, får 
 betydning  for  virksomheders  kommercielle  forretningsstrategier.  Det  bliver  øjensynligt  sværere  at 
 udvide  indtjeningsmarginen  ved  vertikale  integrationsstrategier  i  værdikæden,  hvor  distributører 
 (repræsentanter) opkøbes, eftersom dette direkte afkræfter, der kan være tale om en uafhængig agent 
 efter den ny art. 5, stk. 6. Ligeledes må det forventes, at de kommissionærarrangementer, der blev 
 nævnt i det første eksempel, besværliggøres fremover, da det ikke længere tillægges betydning, om 
 agenten retligt kan binde sit hovedforetagende.   


Ændringerne af art. 5, stk. 5, og 6, må forventes at betyde, at multinationale selskaber vil revurdere 
deres  forretningsstrategi,  således  at  der  ikke  uønsket  statueres  fast  driftssted.  Særligt  må  disse 
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 ændringer forventes at få indflydelse på den mobile arbejdsstyrke, der repræsenterer multinationale 
 selskaber globalt.281


En branche, der særligt må forventes at blive ramt af den ændrede art. 5, stk. 5, og 6, kunne være 
 medicinalindustrien.  I  denne  branche  bruges  tit  kommissionærstrukturer,  hvor  kommissionærer 
 sælger produkter i eget navn på vegne af et foretagende, der ejer produkterne.282


Endvidere, hvis der skal peges på en branche, der er særligt disponeret for at få fast driftssted efter 
 den ændrede art. 5, stk. 5, og 6, kan nævnes virksomheder inden for energi- og ressourcebranchen. 


Her  indgås  der  ofte  kontrakter  om  levering  af  råvarer,  der  indeholder  langsigtede  terminer  – 
 eksempelvis 20 år – som andrager meget store beløb – eksempelvis flere milliarder – og som også 
 ofte er national vigtighed.283 Her kan store energiselskaber – som eksempelvis Gazprom – opleve en 
 usikkerhed  i,  hvad  der  ligger  i  ’’…  habitually  plays  the  principal  role  leading  to  conclusion  of 
 contracts…’’, hvilket benævntes ’’material elements’’ i option B i Revised Discussion Draft, i forhold 
 til  hvor  sådanne  elementer  af  kontrakten  indgås.284  Sådanne  store  kontrakter,  der  kan  bestå  i  flere 
 hundrede  sider,  bliver  ofte  forhandlet  i  forskellige  lande,  alt  efter  hvor  de  kontraherende  parter  er 
 lokaliseret. Kontrakter på disse størrelser  –  givet ved et potentielt stort skattetilsvar  – er noget, de 
 forskellige lande, kontrakterne forhandles i, gerne vil have del i, hvorfor der skabes usikkerhed for 
 sådanne  virksomheder.  Det  afhænger  dog  af  hyppighedskravet,  selvom  det  skal  ses  i  relation  til 
 virksomhedens  egenarten i  form  af  entreprisearbejde, som  beskrevet  i  afsnit 3.4.1.3.  Derfor  er det 
 også vigtigt, som beskrevet i afsnit 5.2.1.3, at der udformes bedre gensidige aftaleprocedurer, så en 
 reel dobbeltbeskatning, som det nye regelsæt ved Action 7 kan medføre, ligeledes undgås. 


Et eksempel, hvor den ændrede art. 5, stk. 4, ville få indvirkning på en struktur, der ikke tidligere 
 ville blive omfattet af regelsættet, skal også nævnes. Vi har illustreret dette nedenfor: 


       


281 Ernst & Young: BEPS Is Broader Than Tax: Practical Business Implications of BEPS, s. 35.  


282 Ernst & Young: Examining the impact of BEPS on the life sciences sector  – Overview of select BEPS final reports 
 and timing of implementation, s. 10. 


283 OECD/G20 BEPS: Action 7 (Comments on Revised Discussion Draft), s. 136 ff. 


284 Id., s. 137. 
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 Som  det  fremgår  af  figuren,  er  Selskab  A  hjemmehørende  i  Land  A.  I  dette  eksempel,  modsat  de 
 tidligere, er der ikke noget selskab i Land B. Selskab A overfører løbende varer til et varehus, a, i 
 Land B for hurtigt at kunne ekspedere kunder, C, i Land B. Disse kunder, C, bestiller varerne direkte 
 hos Selskab A men modtager selvsamme varer fra a i deres eget land. Det forudsættes, at varehuset, 
 a, i Land B, enten ejes af Selskab A eller står til dettes disposition og denne er tilstrækkelig.285 Selskab 
 A  er  udelukkende  en  onlinebutik,  hvoromkring  hele  virksomheden  er  centreret.  Tillige  stammer 
 Selskab A’s største ophav til omsætningen fra Land B – en med andre ord rimelig etbenet virksomhed. 


Efter det nugældende regelsæt vil Selskab A undgå fast driftssted i Land B efter stk. 4, litra a eller b. 


Dette er deeming provision-fritaget, da undtagelseslitraerne normerer manglende kvalifikation af fast 
 driftssted  for  Selskab  A  i  Land  B.  Dette,  at  Selskabet  A  kan  undslå  sig  stk.  1  gennem  en  stk.  
 4-fritagelse, er uagtet, at stedet – a – ikke kan siges at være af hjælpende eller forberedende art, hvilket 
 det jo de facto ikke er, men som det de jure – qua opregnet i litra a-b – er. 


Den ændrede stk. 4 ændrer dog på dette, hvorved litra a-b underkastes den sluttelige passus, så det nu 
 rent faktisk, trods opregnet som undtagelse, alligevel skal vurderes i forhold til forberedende eller 
 hjælpende karakter. Vi skal således vurdere aktiviteten i a i forhold til Selskab A for at vurdere, om 
 der er tale om  kerneaktivitet  over for forberedende eller hjælpende. Eftersom der for Selskab A’s 
 vedkommende er tale om en centreret onlinedel i Land A på et tilnærmelsesvis etbenet marked i Land 


       


285 Se afsnit 3.2.2 om dispositionskravet. 
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 B, må det vurderes, at der er tale om en betydelig og væsentlig del af Selskab A’s virksomhed, da det 
 er indenfor formålet, samt at en stor del af Selskabs A’s omsætningsophav stammer fra a i Land B.286
 Lad os nu se på den sidste ændring i Action 7 – nemlig stk. 4.1: den ny antifragmenteringsregel. Det 
 kan illustreres som nedenfor vist: 


Det  kan ses,  at  Selskab  A er hjemmehørende i  Land A.  Selskab (A)  er hjemmehørende i  Land  B. 


Selskab  A  besidder  51  %  ejerskab  i  Selskab  (A).  Den  måde,  der  opereres  på,  er,  at  kunderne,  C, 
 hjemmehørende i Land B, besøger stedet (a), der tilhører Selskab (A), hvor de finder ud af, hvordan 
 varerne skal tilpasses dem. På baggrund af dette bestiller kunderne online hos Selskab A i Land A, 
 hvor der produceres nøje i overensstemmelse med ordrerne. Disse færdigproducerede varer sendes til 
 Selskab A’s varehus, a, i Land B, så kunderne kan hente deres bestilte varer. Herudover producerer 
 Selskab A også nye udstillingsvarer, der sendes til Selskab (A)’s varehus, (a), i Land B. Der er således 
 tale om et marked i Land B, hvor der for at komme ind i stk. 4-undtagelserne er blevet fragmenteret 
 mellem parter. Denne blanding af aktiviteter, såfremt der kun var Selskab A, ville medføre, at der 
 ville være tale om fragmentering af komplementerende og sammenhængende virksomhedsaktivitet, 
        


286 Se afsnit 3.3.2. 
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 hvor litra f-værnet287 i pkt. 27.1 til stk. 4 i det nugældende regelsæt ville finde anvendelse, hvorved 
 stk. 4-undtagelse ikke ville kunne opnås. Det er derfor Selskab (A) er blevet oprettet, der er under 
 kontrol af Selskab A, så der manøvreres uden om pkt. 27.1, da der fragmenteres på parter.  


Efter den ny antifragmenteringsregel i stk. 4.1 udvides pkt. 27.1’s anvendelsesområde til, at der også 
 skal  tages stilling til  nærtbeslægtede virksomheder, som  Selskab (A) er for Selskab A, da der ved 
 nærtbeslægtet  tænkes  på  stk.  6,  litra  b  og  pkt.  38.8-38.10  (11)288  i  kommentarerne.  Herved  må 
 kontrolbestemmelsen, ligesom eksemplet oven for om kommissionærreglen, være tilstede ved 51 % 
 ejerskab.  Der  er  tale  om  eksempel  b  i  pkt.  30.4  i  kommentarerne,  ligesom  i  bilag  6,  hvorved 


’’afsmitningseksemplet’’  –  eksempel  a  –  ikke  er  i  spil  her.  Det,  at  der  ikke  kan  opnås 
 undtagelsesbeskyttelse  i  stk.  4,  bevirker  ikke  nødvendigvis,  at  Selskab  A  og  Selskab  (A)  får  faste 
 driftssteder,  da  dette  nu  må  vurderes  efter  stk.  1  –  se  afsnit  3.2,  hvorved  fast  driftssted  a  og  (a) 
 potentielt  kan  komme  på  tale.  Eventuelt  kan  a  eller  (a)  lukkes,  så  det  tilbageværende  faste 
 forretningssted  –  a  eller  (a)  –  kan  stk.4-undtages,  hvis  der  faktisk  er  tale  om  forberedende  eller 
 hjælpende.  


Disse  ændringer  til  stk.  4  sammen  med  den  ny  stk.  4.1  må  forventes  at  betyde,  at  multinationale 
 selskaber vil revurdere deres forretningsstrategi, ligesom med stk. 5-6, således at der ikke uønsket 
 statueres  fast  driftssted.  Man  kunne  særligt  tænke,  at  disse  ændringer  ville  få  indflydelse  på 
 multinationale virksomheder med en online del eller med et decentraliseret, funktionelt netværk. 


Onlinevirksomheder,  eksempelvis  online  tøjvirksomheder,  skaber  al  omsætningen  igennem 
 onlinedelen, hvorfor et varelager – for hurtigt at kunne ekspedere ordrer – i et land, virksomheden 
 har  mange  kunder  i,  kan  risikere  at  konstituere  en  betydelig  og  væsentlig  del,  hvorved  stk.  
 4-undtagelsen udgår, ved at der ikke er tale om rent forberedende eller hjælpende støtteaktivitet. Dette 
 er til trods for, at et sådant hurtigt ekspederende varehus jo er en ren udleveringsfunktion efter litra 
 b, som herved også kunne tænkes at være forberedende eller hjælpende, men som dog ikke er det, når 
 det spejles i hovedforetagendets kerneaktivitet. Store onlinevirksomheder som Amazon, Zalando osv. 


kan dermed risikere at skulle revurdere deres gruppelogistik ved deres tilstedeværelse globalt set.289
 Præcis denne situation lader til at være, hvad OECD intenderede, da dette også adresseres i BEPS’ 


       


287 Litra f fordi der kombineres litra a-e-aktiviteter: nemlig litra a- og b-aktivitet.  


288 Se afsnit 4.2.2.2.1. 


289 Eksempelvis Amazons ‘’Global Fulfillment Center Network’’-strategi (MWPVL International – Leadership in Supply 
Chain  and  Logistics  Consulting).  Amazon  har  oprettet  sådanne  ekspeditionscentraler  i  Sverige  –  Stockholm  og 
Göteborg. 
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 Action 1 om den digitale økonomi. Heraf fremgår det, at tilstedeværelsen af et stort lokalt varehus, 
 hvortil  der  er  tilknyttet  et  væsentligt  antal  medarbejdere,  der  arbejder  med  at  oplagre  og  udlevere 
 onlinesolgte  varer  til  kunder,  vil  medføre  fast  driftssted  efter  det  ny  regelsæt.290  
 Antifragmenteringsreglen  vil  også  ramme  onlinevirksomheder,  hvis  disse  har  flere  varehuse, 
 kundeservicecentraler  m.m.  i  samme  jurisdiktioner.  Denne  vil  generelt  kunne  ramme  alle 
 virksomheder, der har decentraliseret sine støtteaktiviteter i et land.  


Det  er  dog  stadig  på  nuværende  stadie  usikkert  at  spå  om,  hvad  den  reelle  praksis  vil  blive,  da 
 reglernes ordlyd skal behandles på tværs af lande. Dette, at flere lande skal tage stilling til ordlyden, 
 vil kunne skabe en inkonsistent anvendelse af reglerne. Dette behandles også i afsnit 5.2.1. Det vil 
 også blive interessant at se, hvordan Danmark, der eksempelvis, som nævnt i afsnit 3.3.3, har tillagt 
 beslutningskompetencen stor værdi i relation til stk. 4, vil gribe den nyformulerede stk. 4 an. Meget 
 tyder dog på, at det vil blive nødvendigt for mange multinationale virksomheder at revurdere deres 
 eksisterende forretningsmodeller, hvorved skatterisikoen for tærskeloverskridelse, som kan føre til, 
 der  statueres  faste  driftssteder,  nøje  må  overvejes.  Denne  opgave  bliver  en  del  lettere  for 
 virksomheder med ’’in-house’’ kvalificerede skatteteams, hvorimod små- og 
 mellemvirksomheds-segmentet – SMV – formentlig vil opleve den største opgave i relation til at vurdere deres strukturer 
 i lyset af de nye regler – se mere i afsnit 5.2.1.3.  


Samlet set må Action 7’s konsekvens siges at være ret væsentlig. De virksomheder, der affødte 
 BEPS-projektet i første instans, rammes, men tillige rammes – som en ”kollektiv straf” – virksomheder med 
 reelle hensigter – nemlig bona fide-virksomhederne.291


Man kunne dog stille sig undrende over for, om BEPS Action 7 er tilstrækkelig prospektiv, da latente 
 BEPS-betænkeligheder stadig vil bestå. Skatteplanlægningsmæssigt kan man tale om det rindende 
 vands princip, hvorved der vil findes vej ved lækager, der meget vel, i relation til BEPS Action 7, kan 
 være  veje,  der  endnu  ikke  er  blotlagt.  Skattemisbrugsværn  vil  derfor  som  oftest  vise  sin 
 tilstedeværelse efter misbrugstilfælde. I relation til Action 7 kan vi komme på et par steder, der ikke 
 er tænkt forud, hvorved legal skatteplanlægning, der stadig er BEPS-betænkelig, kan tilrettelægges. 


       


290 G20/OECD: BEPS Action 1 (Final report, 2015), s. 12.  Det beskrives, at sådanne onlinevirksomheder netop har til 
 formål hurtigt at kunne ekspedere kunder. 


291 Som Svensk Næringsliv udtaler i kommentarerne til ‘’Revised Discussion Draft’’ for Action 7: ‘’Our concern, however, 
is that the proposed measure will not only target BEPS concerns but will also affect traditional businesses with a 
dramatic increase in PEs as a result…’’ (kan lokaliseres på www.svensknaringsliv.se) 
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 Man  kunne  også  kalde  det  en modus  operandi  –  fremgangsmåden,  der  blot  ændres.292  Det  ene 
 manglende indsatspunkt, hvorved det rindende vands princip vil kunne udfolde sig, er i relation til 
 jurisdiktioners  mangel  på  samspil.  Det  andet  er  i  relation  til  begrebet  nærtbeslægtet  virksomhed 
 (closely related enterprise).  


En måde, hvor det vil kunne tænkes, at multinationale virksomheder vil kunne manøvrere udenom 
 antifragmenteringsreglen,  er,  at  der  ville  kunne  fragmenteres  på  jurisdiktioner  og  ikke  i  samme 
 jurisdiktion, da fragmenteringen opregnes pr. jurisdiktion og ikke en radius eksempelvis. Et land som 
 Ungarn, der grænser op til 7 nabolande,293 gør, at der egentligt kunne fragmenteres 7 stk. 4-aktiviteter 
 på disse 7 lande, der endda er inden for en mindre radius, end hvad der kunne udføres i et stort land 
 som Tyskland. Dette kan være en vej at gå for visse virksomheder, hvad angår 
 antifragmenterings-reglen. Denne  tankegang  kunne ligeledes benyttes  inden antifragmenterings-reglen, hvis  man ikke 
 benyttede muligheden for at fragmentere på parter. Det kommer dog også an på, hvor virksomheden 
 opererer, da samme fordelagtighed ikke ville kunne opnås for eksempelvis Danmark, da vi ikke på 
 samme måde tangerer med mange lande.  


Nedenstående  figur  viser,  hvorledes  der  kunne  fragmenteres  på  jurisdiktioner.  Det  forudsættes,  at 
 hver af de fragmenterede aktiviteter er af hjælpende eller forberedende karakter i tråd med den ny stk. 


4 – især a i Land A, da den minder om ovenstående eksempel på den ny stk. 4. Figuren er alene for 
 illustrative  formål,  da  det  ikke  nødvendigvis  kan betale  sig  økonomisk  set  med  en  sådan  struktur. 


Figuren tager netop afsæt i et land som Ungarn. 


Det kan ses, at hvis virksomheden var hjemmehørende i Land E, der på kortet ville være Polen, kunne 
 virksomheden,  såfremt  den  ønskede  at  fragmentere  sammenhængende  og  komplementerende 
 virksomhedsdele, fragmentere på de omkringliggende lande – Land C, Land G, Land H og Land I og 
 i landet, hvor kunderne er – Land A.   


       


292 Ligesom Jens Wittendorff i SU.2016.34: Nyt armslængdeprincip. Der argumenteres for, at et sæt (mobile) kriterier for 
 indkomstallokeringen efter TP-Guidelines og de nye Actions 8-10 blot er udskiftet med et andet. Det er nemlig nu 
 funktionerne, der skal  udflyttes,  mens risici og immaterielle  aktiver kan forblive  i højskattelande, dvs. at  ‘’modus 
 operandi’’  er  vendt  på  hovedet.  Han  når  frem  til,  at  der  ironisk  nok  skabes  mulighed  for  en  mere  potent 
 skatteplanlægning, idet en udflytning af personfunktionerne mod immaterielle aktiver ikke udløser exit-beskatning. 


293 Slovenien, Kroatien, Serbien, Rumænien, Ukraine, Slovakiet og Østrig. 
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 Den anden måde, hvor der kunne manøvreres udenom antifragmenteringsreglen294 eller opnås stk. 
 6-kommissionærundtagelse, er i forhold til nærtbeslægtede virksomheder, der skal ses i relation til stk. 


6, litra b. Det lader nemlig ikke til, at stk. 6, litra b eller dennes respektive kommentarer tager sigte 
 på, hvis virksomheder går sammen om samme formål: at oprette et kommissionærselskab. Herved vil 
 man kunne opnå spredning af kontrollen, så man ’’i grunden’’ har kontrol som gruppe – men ikke 
 kontrol i relation til bestemmelsen. Det vil dog afhænge af, hvad der skal forstås ved pkt. 38.10’s 3. 


punktum: ’’… virtue of a special arrangement’’.295 Til at starte med – i Revised Discussion Draft – 
 kunne en sådan spredning af kontrol ikke udmøntes på to joint venture-parter, da det i stk. 6, litra b 
 hed:  ’’…  at  least  50  per  cent  of  the…’’,  hvorved  et  50/50  joint  venture  var  indarbejdet  i 
        


294 Fordi bestemmelsen finder anvendelse, hvis nærtbeslægtet, jf. stk. 6, litra b. 


295 Tankerne falder på ejeraftaler (aktionæroverenskomster).  
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 kontrolbestemmelsen.  I  Final  Report  hedder  det  nu:  ’’…  more  than  50  per  cent…’’,  hvorfor 
 spredningen af kontrollen i joint venture selskaber fra 50/50-forholdet og nedefter vil kunne undslå 
 sig stk. 6, litra b. Dette er illustreret i figuren nedenfor, hvor ejerkredsen er udvidet – med et 
 joint-venture  –  til  Selskab  A  og  B,  hvor  de  ejer  i  50  %-forhold,  hvilket  yderligere  kan  spredes  ved  at 
 inddrage  Selskaber  X…  i  ejerkredsen.  Det  er  forudsat,  at  der  ud  fra  momentbedømmelsen  tillige 
 foreligger uafhængighed  –  altså både juridisk  og økonomisk  uafhængighed. Tillige antages  det,  at 
 omsætning med virksomheder, Selskab D repræsenterer, som Selskab D ikke er nærtbeslægtet med, 
 andrager over 10 %, jf. stk. 6, litra a, in fine og pkt. 38.8 i de nye kommentarer.  


Ligesom at de nye kommentarers pkt. 38.10 nævner ”virtue of a special arrangement…”, der kan 
 være et usikkerhedsmoment, hvis der skal ske spredning af kontrollen, består der tillige usikkerhed i 
 det konciperende aspekt for stk. 6, litra b. Ejusdem generis-maksimen, hvorefter en generel 


definition kan anvendes på forhold af samme slags som det beskrevne, kunne nemlig tale for, at stk. 


6, litra b’s anvendelsesområde er bredere end beskrevet. Heroverfor står expressio unius est 
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 exclusio alterius-maksimen, hvor ekspliciteringen af en ting fører til eksklusionen af en anden, 
 hvilket kunne tale for, at anvendelsesområdet for stk. 6, litra b er præcist som formuleret. 


På samme måde som man ved omvendte juletræer indsatte mellemholdingreglen,296 så aktierne, trods 
over  10  %  ejerskab,  der  ville  være  datterselskabsaktier,  bliver  porteføljeaktier,  skulle  man  have 
iagttaget, hvad der derfor virksomheder imellem kan aftales. Man kan sige, at misbruget her kunne 
blive det  modsatte af ’’omvendte juletræer’’, da  der ved omvendte juletræer arbejdes mod  10 
grænseoverskridelse,  hvor  der  i  denne  forbindelse  kunne  spekuleres  i  ikke  at  overskride  50  
%-kontrolkravet,  hvorved  joint-venture-selskaber  kunne  være  en  løsning.  På  den  måde  kan  en 
objektiviseret regel i højere grad skabe nye incitamenter til skattetænkning. 
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