Skatteudvalget 2008-09
SAU am. del Bilag 263
Offentligt

Skatteministeriet
Nicolai Eigtveds Gade 28
1402 Kebenhavn K

Aalborg, den 26. marts 2009

Hering over lovforslag om zndring af aktieavancebeskatningsloven og forskellige andre love
(harmonisering af selskabers aktie- og udbyttebeskatning m.v.)

Advokatanpartsselskabet Bent Stamer har felgende kommentarer og forslag til det fremsatte lov-
forslag:

Indledningsvist bemaerkes det, at vi finder lovforslaget velafstemt, velgennemarbejdet og at refor-
men indeholder en lang raekke hensigtsmeassige praciseringer og forenklinger.

Vi har felgende konkrete bemaerkninger til de enkelte forslag:

1. §1, pkt. 6: Lov om den skattemzessige behandling af gevinst og tab ved afstielse af aktier m.v.
(aktieavancebeskatningsloven), § 4a

I forbindelse med indferelsen af begrebet portefaljeaktier og de retsvirkninger, der patenkes til-
knyttet denne type aktier i forhold til datterselskabsaktier og koncernselskabsaktier, er vi enige i, at
der ber indsattes varnsregler for at hindre omgaelse.

Set i det lys er den foreslaede varnsbestemmelse i aktieavancebeskatningslovens § 4a stk. 3 hen-
sigtsmeessig.

Det er dog vores opfattelse, at bestemmelsen er uklar, og ber preciseres. Dette begrundes med, at
bestemmelsen indferer to nye skatteretlige begreber af vaesentlig betydning, hvis eksakte raekkevid-
de er tvivlsom.

Der er tale om "hovedparten af moderselskabets aktiekapital” og moderselskabets primsre
funktion”.

Begrebet hovedparten af moderselskabets aktiekapital kan med rette praeciseres siledes, at det klar-
leegges, hvorvidt det skal fortolkes i overensstemmelse med selskabsskattelovens § 31 C, lignings-

lovens § 2 eller, der patenkes indfert et nyt skattemaessigt begreb.

Det andet kriterium for, at moderselskabet omfattes af vaernsbestemmelsen er, at selskabets primze-
re funktion er at eje aktier i datterselskabet.

Denne formulering er tillige uklar, idet det ikke er defineret, hvornar moderselskabets primeaere
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Det er oplagt, at et moderselskabs primere funktion i en lang reekke tilfelde vil vaere at eje aktier i
datterselskabet, men lovteksten (eller bemaerkningerne hertil) forholder sig ikke til, at moderselska-
bet f.eks. ejer en rakke datterselskaber.

funktion er at eje aktier i datterselskabet.

Hvilke af disse datterselskaber vil det herefter vare moderselskabets primere funktion at eje? Gal-
der bestemmelsen i det hele taget, hvis moderselskabet ejer mere end et datterselskab (i lovteksten
fremgér det, at den primare funktion skal vaere ejerskab af datterselskabet)

Lovteksten forholder sig endvidere ikke til, hvorvidt moderen f.eks. kan have ejerskab af flere dat-
terselskaber som primeer funktion, eller hvorvidt den primeere funktion kan skifte fra selskab til sel-
skab.

Er ejerskab til et datterselskab f.eks. i forbindelse med en skattesag blevet karakteriseret som mo-
derselskabets “primaere funktion”, vil evrige datterselskaber, der i ovrigt opfylder betingelserne for
at blive omfattet af veernsbestemmelsen, herefter falde udenfor bestemmelsen?

Forslaget forholder sig endvidere ikke til, efter hvilke kriterier det skal vurderes, hvorvidt modersel-
skabets primaere funktion i det hele taget er aktiebesiddelse i datterselskaber.

Moderselskabet vil jo f.eks. henover tid kunne have opnéet en sidan soliditet, at dets vaesentligste
aktivitet er investering i bersnoterede vardipapirer m.v.

Det er vores opfattelse, at det vil vaere hensigtsmaessigt at preecisere bestemmelsens rekkevidde,
idet den nuveerende formulering giver anledning til en uhensigtsmassig fortolkningstvivl,

@konomi og ethvervsministeriet har d. 25. marts 2009 fremsat lovforslag 170 til lov om aktie og
anpartsselskaber.

Lovforslaget indeholder elementer af veesentlig betydning for definitionen af henholdsvis portefolje
og datterselskabs/koncernselskabsaktier.

Dette folger af, at det i lovforslag 170, jfr. § 33, foreslss, at selskabskapitalen ikke skal fuldt ud ind-
betales, men at der alene skal indbetales 25 %, dog séledes, at der er fastsat et minimumsbelgb pa
kr. 50.000, der altid skal indbetales.

Dette giver anledning til overvejelser i forhold til den foresliede definition af portefalje og datter-
selskabs/koncernselskabsaktier.

Vil en aktiepost, der er tegnet for 20 % af kapitalen, men hvor der alene er indbetalt 9 %, blive anset
for en portefeljeaktie, eller en datterselskabsaktie? Safremt den anses for en portefeljeaktie, vil den,
safremt det resterende beleb indbetales, anses for overgaet il en datterselskabsaktie, og i givet fald
til hvilken kurs — den kurs den er tegnet til eller kursen pa indbetalingsdagen?

Hvorledes skal der forholdes s&fremt en ikke fuldt ud indbetalt aktie s&lges? Hvis aktien anses for
en datterselskabsaktie, vil den herefter kunne salges skattefrit, uagtet, der alene er indbetalt f.eks. 9
%.
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Anses aktien for en portefeljeaktie er spegsmalet, hvorvidt aktien skal beskattes. Er det alene den
indbetalte del, der er skattepligtig, eller samtlige 20 %? Og hvorledes skal der forholdes med tab —
vil der alene vare tabsfradrag for den indbetalte del, eller samtlige 20 %?

Det er vores opfattelse, at det vil vare hensigtsmassigt, at den selskabsretlige reform gennemfores
forinden den skatteretlige sdledes, at det undgss, at skattereformen kort tid efter sin vedtagelse skal
gennemga omfattende reguleringer og endringer tilpasset de nye selskabsretlige regler.

Dette galder ikke alene ovennavnte problematik, men tillige en reekke yderligere forhold, herunder

f.eks. problematikken omkring heeftelsen for ikke indbetalte aktier jfr. forslagets § 34. Hvorledes
skal et indbetalingskrav mod selger af en ikke fuldt indbetalt aktie behandles skattemaessigt?

§ 1, pkt. 45: Lov om den skattemzessige behandling af gevinst og tab ved afstielse af aktier
m.v. (aktieavancebeskatningsloven), § 33 A

Det er vores opfattelse, at overgangsbestemmelserne vedrerende de aktier, der omfattes af lagerbe-
skatning pr. 1/1 2010, er uklare.

Det er efter vores opfattelse ikke klart, hvorvidt aktier, der ejes af selskaber, og som 1/1 2010 bliver
omfattet af reglerne om portefaljeaktier i den foresléede § 9, skal anses som afstiet og anskaffet
igen d. 1/1 2010, og herefter lagerbeskattes.

Séfremt dette er tilfeeldet, giver det anledning til folgende overvejelser:

Far selskaber, der pr. 1/1 2010 har et urealiseret tab, fradrag herfor, og vil dette kunne modregnes i
efterfalgende lagerbeskattede gevinster?

Skal selskaber, der pr. 1/1 2010 har urealiserede gevinst, afstaelsesbeskattes heraf, forinden selska-
bet overgér til lagerbeskatning. Saledes at indgangsveerdien er afstaelseskursen”?

Séfremt dette er tilfaeldet, vil det efter vores opfattelse give anledning til uhensigtsmeessig og vilkar-
lig beskatning.

§ 1, pkt. 48, Lov om den skattemzessige behandling af gevinst og tab ved afstielse af aktier
m.v. (aktieavancebeskatningsloven), § 36, stk. 6

Bemarkningerne til pkt. 48 i § 1, om skattefri aktieombytning uden tilladelse synes ifelge ordlyden
at skulle forstas siledes, at aktierne efter en aktieombytning kan afstds skatteftrit i forbindelse med
en ny skattefri omstrukturering og at restlebetiden af det initiale tre &rs holdingkrav for akticombyt-
ningen finder anvendelse herfor, tillige med at et nyt tre ars holdingkrav finder anvendelse for den
senere omstrukturering,

Safremt ovenstdende er korrekt opfattet, giver det anledning til felgende bemarkninger:

Det er vores opfattelse, at dette ikke fremgar med tilstraekkeliﬁg tydelighed af den foresliede lov-
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tekst, jfr. aktieavancebeskatningslovens § 36, stk. 6.

Heraf fremgér blot, at aktierne inden udlebet af det initiale tredrige holdingkrav efter en akticom-
bytning kan afstds skattefrit i forbindelse med en skattefri omstrukturering, hvorefter restlebetiden
af det initiale holdingkrav for akticombytningen vil vaere geeldende for den efterfalgende omstruk-
turering.

Derfor ber det, hvis det er hensigten, at reglen skal veere som beskrevet i bemarkningerne, pracise-
res i lovteksten, at der skal gelde to eller flere sidelgbende holdingkrav

Det er endvidere vores opfattelse, at det dobbelte holdingkrav savner praktisk relevans.

Salg af aktier inden udlebet af det efterfolgende holdingkrav medforer, ifolge bemeerkningerne, at
den efterfolgende omstrukturering bliver skattepligtig (sdfremt det initiale tre &rs krav er udlebet, el-
lers bliver den initiale ombytning tillige skattepligtig).

Ifelge nuveerende regler vil en omstrukturering, der omkvalificeres fra skattefii til skattepligtig, at
afstéelsen af aktier i forbindelse med omstruktureringen falder tilbage og bliver omfattet af de al-
mindelige regler om afstéelse i aktieavancebeskatningsloven.

Der indferes med lovforslaget skattefrihed for afstielse af datterselskabs- o g koncernaktier, uden
gjertidskrav. En sammenholdning af ovenstaende regler betyder, at selskaber kan afstd aktier inden
udlebet af det efterfolgende holdingkrav, uden at dette reelt medforer beskatning.

Séfremt hensigten med det efterfalgende holdingkrav fra lovgivers side er, at ogsd datterselskabs-
og koncernaktier skal blive skattepligtige ved afstielse inden udlgbet af det efterfol gende tredrige
holdingkrav, er det efter vores opfattelse nedvendigt at indfere en sarskilt beskatningshjemmel til
dette, fx i form af en undtagelsesbestemmelse til den foresldede § 8 i aktieavancebeskatningsloven.

Det ber tillige ngje overvejes, om der i den forbindelse ogs3 skal gives fradrag for et eventuelt tab i
forbindelse med afstdelse inden udlebet af holdingkravet.

Derudover er den foresldede bestemmelse en skaerpelse af praksis, idet det ifelge geldende praksis
anerkendes, at det nuvarende ejertidskrav pé tre &r alene kan fastsecttes, sifremt aktierne ikke kunne
have varet afstiet skattefrit tidligere.

Har et moderselskab siledes f.eks. ejet datterselskabsaktierne i 1 % ér, vil selskabet efter de nugel-
dende regler kunne sxlge dem skattefrit efter yderligere 1 % &r.

Eftersom begrundelsen for at fastsztte et ejertidskrav er at undgd, at reglerne anvendes til at und-
drage skatter, vil ejertidskravet kun kunne fastsatte indtil det tidspunkt, hvor aktierne ville kunne
have vaeret solgt skattefrit.

Séfremt lovforslaget vedtages i sin nuvarende udformning, vil det altsi medfore en veaesentlig skeer-
pelse af praksis séledes, at der principielt geelder to 3 &rs ejertidskrav uanset, at moderselskabet efter
de nye regler ville kunne swlge aktierne skattefrit dagen efter, at det initiale ejertidskrav var udlebet
- og uagtet at 3 drsreglen netop afskaffes med den nye lov!
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Der er sdledes tale om en unedvendig skeerpelse af praksis, der ikke harmonerer med lovforslagets
formdl og udformning af aktieavancebeskatning, der netop ikke leengere skal atheenge af ejertid,
men af aktiernes type.

Dertil kommer, at bestemmelserne er ungdvendigt komplicerede og givet vil hindre koncernom-
struktureringer, idet en lang rekke selskaber m& formodes at vige tilbage for at pafere sig endnu et
3 arsejertidskrav.

§ 12, pkt. 3: Lov om paligning af indkomstskat til staten (ligningsloven) § 8J

Det er vores opfattelse, at forslaget om at afskaffe omkostningsgodtgerelse for selskabers omkost-
ninger ved skattesager, mod at give selskaberne fradrag for samme, danner grundlag for en vis be-

kymring,

Dette begrundes med, at det er vores erfaring, at selskaber, sdvel som privat personer, meget noje
forholder sig til de ofte ikke ubetydelige omkostninger, der er forbundet med at fore skattesager.

Det er endvidere vores opfattelse, at forslaget rammer skeevt, idet det primert vil ramme mindre
selskaber, hvor omkostningerne typisk tilleegges betydelig vaegt i forbindelse med, hvorvidt en skat-
tesag skal fores.

Derudover er afskaffelsen af omkostningsgodtgerelse retssikkerhedsmeessigt problematisk, idet det
er vores sken, at dette vil medfore, at en reekke relevante sager ikke vil blive provet, idet skatteyde-
ren ganske simpelt ikke ter risikerer omkostningerne, sifremt sagerne tabes.

Dette vil szrligt ramme mindre virksomheder, hvilket lovforslaget ikke tager hejde for. Erfarings-
massigt er der en meget stor del af de virksomheder, der drives i selskabsform, der reelt set har me-
get stor lighed med personligt drevne virksomheder, hvorfor der reelt set ikke er grundlag for at
skelne mellem deres behov for omkostningsgodtgerelse.

Vi kan dog tilslutte os betenkelighederne, der nvnes i forslaget vedrerende det nuvarende sy-
stems svagheder, og det incitament disse kan give radgivere til ikke at sikre, at sagerne bliver oplyst
i fornedent omfang i forste instans.

Dette er beteenkeligt, ikke blot i forhold til spergsmalet om omkostningsgodtgerelse, men i videre
forstand, tillige i relation til, at det ikke sjeeldent ses, at der i klagesagen fremkommer s& meget
yderligere materiale og nye anbringender til stette for klagen, at der i et vist omfang reelt set bliver
tale om en forsteinstansbehandling.

Dette, idet materialet ikke tidligere har veeret fremme. Dette betyder ogsd, at en reckke sager mé
formodes at blive provet igennem flere instanser, idet klageorganet jo reelt set er den forste instans,
der forholder sig til materialet.

Det fremsatte forslag ma formodes at lose en vaesentlig del af ovennavnte svagheder ved det eksi-
sterende system, men dette altsa pa bekostning af retssikkerheden, og den fzlles interesse i, at prin-
cipielle og tvivlsomme spergsmél blive provet og afklaret i praksis.
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Vi foreslér derfor, at omkostningsgodtgerelsessystemet fastholdes, men at der indfores szrregler,
séledes, at officialmaksimen fraviges i klagesager, og at der i stedet indferes praeklusionsbestem-
melser, som vi kender det fra retsplejeloven.

Dette vil sikre, at relevant materiale og argumentation vil foreligge allerede for farste instans, idet
det ikke kan forventes, at der bliver givet tilladelse til at fremlaegge det efterfolgende.

Det vil endvidere formentlig kunne medfore, at en rekke klagesager vil kunne undgés, ligesom det
sikres, at der reelt set bliver tale om en klagebehandling af den trufne afgerelse og ikke reelt set en
ny afgerelse pé et nyt grundlag.

Et sidan system vil ikke indeholde de samme retssikkerhedsmessige betenkeligheder, navnlig ik-
ke, idet skatteyderen i vidt omfang m4 formodes at vare repreesenteret af en professionel repraesen-
tant.

Et sidan system vil skulle/kunne kombineres med muligheden for domstolsprevelse af praklusion,
samt muligheden for, at klageinstansen af egen drift i serlige tilfelde kan fordre yderligere oplys-
ninger fremlagt.

§ 11, punkt 1: Lov om skattemzssig behandling af gevinster og tab pi fordringer, geld og
finansielle kontrakter (kursgevinstloven) §1

Det fremgér af lovforslagets § 11 punkt 1, at der patenkes indfert en @ndring hvorefter der indsat-
tes et nyt stk. 3 i kursgevinstlovens § 1.

Denne @ndring medforer, at “Uanset ligningslovens § 16 A og § 16 B omfatter loven gevinster p&
fordringer pé koncernforbundne selskaber, jf. ligningslovens § 2.”

Formélet med endringen er, som anfort i bemzrkningerne, at modvirke konsekvenserne af det Bin-
dende svar, der er gengivet i SKM2009.22.SR. -

Forslaget begrundes med, at der er asymmetri i beskatningen, idet en kursgevinst, der i henhold til
SKM 2009.22 SR jfr. SKM2008.159 H, omklassificeres til maskeret udbytte, kan modtages skatte-
frit af moderselskaber.

Dermed vil der, ifelge bemerkningerne, vaere asymmetri, idet kreditor vil have opnaet fradrag for
tabet pa fordringen.

Det bemerkes, at dette ikke er givet, idet der vil kunne have vearet tale om en koncernfordring, hvor
kreditor ikke har tabsfradrag.

Safremt dette er tilfzeldet, skabes der derimod en asymmetri, idet der indtreeder skattepligt for en
gevinst, hvor der ikke har veret fradrag for tabet.

Forslaget indebzrer endvidere, at det alene er koncernforbundne selskaber i henhold til ligningslo-
vens § 2, der omfattes af bestemmelsen.
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Derved vil en lang reekke selskaber, der ikke er omfattet af ligningslovens § 2, men som vil kunne
oppebzre skattefrie datterselskabsudbytter, fortsat kunne drage fordel af den praksis, der er fastslaet
med SKM 2009.22 SR, og som lovforslaget netop skulle demme op for.

Denne sondring forekommer ikke umiddelbart oplagt, idet beskyttelseshensynene vil vare sammen-
faldende for begge aktietyper.

§ 14, pkt. 16: Lov om indkomstbeskatning af selskaber m.v. (selskabsskatteloven) § 11 B

Ilovforslagets § 14, nr. 16: I § 11 B, stk. 6, 1. pkt., indswttes efter “20 pct. pro anno”: “, jf. dog stk.
12, “. T lovforslagets § 14, nr. 17: *Stk. 12. Ved anvendelse af stk. 6, 1. pkt., bruges de medreg-
ningsprocenter, som er anfert i 2.-9. pkt. For indkomstret 2010 udger procenten 17,5. For ind-
komstéret 2011 udger procenten 15. For indkomstaret 2012 udger procenten 12,5. For indkomstaret
2013 udger procenten 10. For indkomstéret 2014 udger procenten 7,5. For indkomstaret 2015 ud-
ger procenten 5. For indkomstéret 2016 udger procenten 2,5. For indkomstiret 2017 og senere ind-
komstér udger procenten 0.”

Ved lovforslaget @ndres den nuveerende § 11 B, stk. 6, hvorefter der kan medregnes 20 pct. af sel-
skabernes udenlandske aktiebesiddelser i selskaber, hvor de har den bestemmende indflydelse som
efter SEL § 31 C.

Af bemerkningerne til forslaget fremgér: “Til nr. 16 og 17. Det foreslas at udfase reglen i selskabs-
skattelovens § 11 B, stk. 6, hvorefter der medregnes 20 pet. af kebesummen for aktier i koncernfor-
bundne ikke sambeskattede selskaber. Reglen medforer, at der i begranset omfang gives mulighed
for at lanefinansiere opkeb af erhvervsmeessige aktiviteter i udlandet.

Avancer pa koncernselskabsaktierne vil med forslaget om harnionisering af selskabsbeskatningen af
aktieavancer og -udbytter altid vaere skattefrie. Det danske skattesystem ville dermed give fradrag
for renteudgifterne for investeringer, hvis afkast ikke beskattes i Danmark.

Reglen er desuden en afvigelse fra det ellers grundlaggende princip om, at der ikke gives fradrag
for renter pa lan til opkeb af aktiver/aktiviteter, som ikke er skattepligtige i Danmark, og om at fi-
nansieringsudgifterne ber fradrages der, hvor den indkomstskabende aktivitet er placeret.

Af hensyn til de koncerner, der har gennemfert opkeb i tiltro til de gzldende regler, foreslds det, at
opheevelsen udfases gradvist over en 8-8rig periode. Derved fir de pégeldende koncerner en rime-
lig tilpasningsperiode. Udfasningen sker ved at nedsztte medregningsprocenten med 2,5 procentpo-
int om &ret fra og med indkomstaret 2010. Dermed vil reglen vere fuldsteendig ophavet fra og med
indkomstéret 2017.”

Konklusionen er dog, at bestemmelsen enskes fjernet, s& det for fremtiden slet ikke er muligt at an-
vende nogen som helst ejerskab i aktier til beregningen af nettofinansieringsudgifterne.

Bestemmelsen i selskabsskattelovens § 11 B, stk. 6
Som en serbestemmelse, eventuelt som kompensation for udenlandske investeringer, blev der ved
lov nr. 1037, af 24. august 2007 indsat et stk. 6 i § 11 B, de; vedrerer aktiebesiddelser i udenland-
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Det fremgér af bestemmelsen, at der til den skattemzassige veerdi af selskabets aktiver efter stk. 5
medregnes 20 pet. pro anno af en samlet saldo for anskaffelsessummen for selskabets direkte ejede
aktier i koncernforbundne selskaber, jf. § 31 C, som ikke indgér i sambeskatningen.

Bestemmelsen retter sig siledes kun mod udenlandske kapitalbesiddelser, idet nationale selskaber,
hvor der foreligger den navnte koncernforbindelse, altid vil vare omfattet af national tvungen sam-
beskatning, jf. SEL § 31.

For sambeskattede selskaber fores en samlet saldo hos administrationsselskabet. Anskaffelsessum-
men for aktier, der er erthvervet fra et koncernforbundet selskab, eller ved kapitalforhgjelse i et kon-
cernforbundet selskab, tillegges ikke saldoen. I det omfang det kan dokumenteres, at en kapitalfor-
hgjelse i et direkte ejet selskab er sket med henblik pé indirekte anskaffelse af et selskab uden for
koncernen, medregnes anskaffelsessummen pé tidspunktet for den indirekte anskaffelse.

Efter § 11 B, stk. 6 er der sdledes givet adgang til at medregne op til 20 % af aktiebesiddelsen i det
udenlandske selskab. Det virker umiddelbart som en lempelig tilgang til fzllesskabsretten. Det for-
holder sig imidlertid lidt anderledes.

Regelen bygger pé, at der skal vere koncernforbindelse, for der kan ske medregning. I den sam-
menheeng er det koncernforbindelse i henhold til koncerndefinitionen i de gldende regler om sam-
beskatning. Der skal séledes vare bestemmende indflydelse i det udenlandske selskab, hvilket pri-
meert betyder en ejerandel pd 51 %, jf. SEL § 31 C — der er koncerndefinitionen i de danske sambe-
skatningsregler, hvor der er en tvungen del for nationale koncernforbundne selskaber, og en frivillig
del for koncernforbundene udenlandske selskaber.

De danske koncerner fir sdledes automatisk fuld udnyttelse af alle selskabernes aktivmasser, mens
selskaber med udenlandske koncernforbundne datterselskaber, ikke opndr samme mulighed for at
medregne aktivsummerne. Der ydes en kompensation pa 20 % af vaerdien af den kapitalbesiddelse i
det udenlandske selskab. Sammenlignet hermed fir de nationale koncerner indregnet mindst 51 %
af deres besiddelse i datterselskaberne, eller endnu mere, hvis de ejer mere end de 51 %.

Onsker danske selskaber med udenlandske datterselskaber at medregne mere end de 20 % af det
udenlandske selskabs aktiver, skal det danske moderselskab veelge international sambeskatning,
Herved inddrages ikke kun det datterselskab, som ejes med mere en 51 %, men alle selskaber som
har en direkte eller indirekte forbindelse til det danske moderselskab, hvor der er koncernforbindel-
se.

Det kraever séledes et centralt valg for den koncern, der er internationalt orienteret. Den nationale
koncerns moderselskab har ikke samme kvaler. Dette selskab er automatisk sambeskattet med de
danske selskaber, der ligger under dette moderselskab. Der er ikke selskaber over, som der skal ta-
ges stilling til. Det internationalt orienteret danske moderselskab kan siledes kun f3 sin aktivmasse
med i datterselskaber i udlandet, hvis det tilmed veelger at inddrage alle resultaterne i selskaber, som
ligger bade under og over dette danske moderselskab i udlandet.

Spergsmalet er herefter, om det kan tillades i henhold til feellesskabsretten, at der skal foretages sé-
danne valg.
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Feellesskabsretlige rettigheder

Etableringsfriheden har udviklet sig successivt fra et rendyrket nationalitets-diskriminationsforbud
til et sdkaldt restriktionsforbud. Allerede ved C-2/74, Reyners, fastslog EF-domstolen etablerings-
frihedens umiddelbare anvendelighed, hvorfor etableringsretten allerede pa et tidligt stadie fik be-
tydning for det selskabsretlige strukturvalg.

Etableringsfrihedens store gennembrud kom for alvor ved C-55/94, Gebhard, hvor EF-domstolen
udstrakte art. 43 og 48 EF til ogs4 at indebere et sikaldt restriktionsforbud - pé linje med, hvad C-
120/78, Cassis de Dijon, adskillige r tidligere havde indfert for varernes frie bevagelighed.

Restriktionsforbuddet rakker videre end det rene diskriminationsforbud, idet forstnaevnte ogsd om-
fatter nationale foranstaltninger, som ganske vist rent formelt stiller udenlandske og indenlandske
erhvervsdrivende ens, men som reelt ger det mindre tiltreekkende for erhvervsdrivende at foretage
ctablering i en anden medlemsstat. Restriktionsforbuddet finder med andre ord ogsa anvendelse,
selv om der ikke foreligger en forskelsbehandling.

Afgerelsen i C-55/94, Gebhard, udelukker ikke, at der kan opstilles nationale foranstaltninger, men
EF-domstolen praciserer — jf. premis 37 — fire grundleegende betingelser til nationale foranstalt-
ninger:

(1) De skal anvendes uden forskelsbehandling.

(2) De skal veere begrundet i tvingende almene hensyn.

(3) De skal veere egnet til at sikre det mdl, der Jforfolges.

(4) De ma ikke gd videre, end hvad der er nodvendigt for at opnd formalet, dvs. et krav om jagt-
tagelse af proportionalitet.

Den undtagelse til etableringsfriheden, der udmentes i de fire betingelser, skal fortolkes indskran-
kende, og dette gor refleksmessigt anvendelsesomradet for det selskabsretlige strukturvalg meget
vidtreekkende - idet kun helt specielle og konkrete foranstaltninger kan begrunde en forskelsbehand-
ling eller anden hindring for etableringsfriheden.

Restriktionsforbuddet og dermed de fire grundlaeggende betingelser, har siden C-55/94, Gebhard,
veret genstand for fortolkning i en rackke principielle sager, fx C-212/97, Centros, og ligeledes C-
167/01, Inspire Art, der alle har bekreftet det vidtgdende restriktionsforbud.

Kun hvor nationale foranstaltninger — ogsé p4 det skatteretlige omride — opfylder de navnte fire
kumulative betingelser, accepteres der et indgreb i etableringsfriheden.

Med dommen i C-212/97, Centros, fik EF-domstolen lejlighed til at preecisere reekkevidden af det i
Gebhard-sagen fastsldede restriktionsforbud. Sagens konkrete indhold skal i korte traek gengives.

Sagen omhandlede det danske gtepar Bryde, der stiftede et i England hjemmeherende anpartssel-
skab (limited company). Selskabet blev i England beharigt stiftet efter gaeldende Engelsk ret, her-
under navnlig med den betydning, at kapitalkravet kun udgjorde £100 (som ydermere alene er et
“krav”, der opfyldes pr. tradition, idet engelsk selskabsret ikke kraever nogen mindstekapital indbe-
talt i et anpartsselskab).

Hobrovej 395€  Postbox 7069 € DK-9200 Aalborg 5V € Telefon 96 34 10 00 € Telefax 96 34 10 01 € Banknr. 3201 3259635888




Erhvervs & Selskabsstyrelsen (E&S) negtede at registrere en dansk filial af det i England hjemme-
herende selskab Centros Itd., idet E&S betragtede konstruktionen (en sdkaldt “etableringskeede )
som et forsgg pd at omgé de danske regler om minimumskapital i et ApS, som dengang udgjorde
200.000 kr. (i dag 125.000 kr.).

De danske stiftere erkendte da ogsd under sagen, at deres motivation for den primere etablering i
England hovedsageligt var et gnske om at omgd det relativt hgje kapitalkrav i Danmark, jf. EF-
dommens preemis nr. 18. '

Registreringsneegtelsen blev af Hejesteret preejudicielt — jf. art. 234 EF — forelagt for EF-domstolen,
der fandt, at den sekundere etableringsret for Centros Ltd. var beskyttet i medfer af Traktaten. Uan-
set at stiftelsen skete med det formal at drive hele hovedaktiviteten i en anden medlemsstat (Dan-
mark) end Centros® hjemstedsland (UK), udgjorde dette ikke et misbrug af etableringsretten.

Domstolen efterlader ikke i Centros nogen tvivl om, at der er snaevre grenser for staternes mulig-
heder for indgreb i etableringsfriheden. Domstolen praciserer med henvisning til Gebhard, at nati-
onale foranstaltninger kun kan opretholdes, sifremt de fire grundlcegende betingelser er opfyldt —
og de var de ikke her.

Seerligt skal bemarkes kravene om proportionalitet og “tvingende almene hensyn”, der i det hele
skarper kravet til de foranstaltninger, der kan indferes i nationale lovgivning, jf. ogsd betingelser-
nes refleksvirkning pa det skatteretlige omrade i C-250/95, Futura Farticipations, hvor serligt pro-
portionalitetsprincippet forte til, at restriktionen blev tilsidesat som fellesskabsstridig.

Ikke engang en — abstrakt - begrundelse i hensynet til bekampelse af risikoen for svigagtige forhold
kan begrunde en praksis, der gér ud pa en ren etableringsnegtelse. Dog opretholdes i Domstolens
praksis muligheden for bekempelse af svig gennem etableringsnagtelse eller begransning i de til-
feelde, hvor svig konkret kan pdvises i forbindelse med selve etableringen, jf. C-264/96, Imperial
Chemical Industries, og C-9/02, du Saillant, hvor der pa skatterettens omrade pa samme made kun
kan opretholdes hindringer i de tilfelde, hvor der konkret kan pévises skatteunddragelse.

I nyere praksis er der sket en bekraftelse og en videreforelse af Domstolens linje fra Centros, idet
etableringsrettens raeekkevidde yderligere er blevet preeciseret, ligesom /1. selskabsdirektiv (filialdi-
rektivet) har vaeret inddraget i fortolkningen, jf. C-167/01, Inspire Art.

Et i England stiftet selskab (Inspire Art Itd.), der udelukkende via filial drev sine aktiviteter i Hol-
land, blev medt med hollandske regler vendt mod sikaldte pseudo-foreign companies, dvs. selska-
ber, der efter hollandsk opfattelse reelt burde vare hollandske, og som kun formelt var udenlandske
— en lovgivning, hvorefter sddanne udenlandske selskaber skulle opfylde hollandske kapitalkrav pa
EUR 18.000 tillige med andre formelle krav til selskabets drift, der gik videre end de i 11. selskabs-
direktiv (filialdirektivet) hjemlede formalitetskrav. De hollandske regler var indrettet sdledes, at der
ved manglende opfyldelse af kapitalkravene blev palagt skeerpede haeftelseskrav, hvorefter alle, der
tegnede selskabet, blev patvunget en personlig og ubegrenset haftelse.

Kantonengerecht Amsterdam, der praejudicielt forelagde sagen for EF -domstolen, var af den opfat-
telse, at Inspire Art var omfattet af loven om de “formelt udenlandske selskaber”. Disse formelle

lovregler blev af EF-domstolen tilsidesat som varende fellesskabsstridige, ligesom det blev fastsla-
et, at de i 11. selskabsdirektiv fastlagte offentlighedsforshiﬁer er udtemmende og dermed swtter
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rammerne for, hvad filialstaten maksimalt kan fastseette af offentlighedsforskrifter. Det i nerveren-
de sammenhzang serligt relevante er den linje, Domstolen videreforer, hvorefter national lovgivning
ikke kan opstille yderligere krav, end hvad 11. selskabsdirektiv tillader. Filialer kan ikke afskeres
fra muligheden for etablering pa lige fod med indenlandske selskaber, ¢j heller selv om hovedparten
af eller hele aktiviteten foregér i filialstaten.

Nationale fordele og muligheder skal ogsi vere tilgzengelige ”over gransen”
Feellesskabsrettens bestemmelser om fri bevagelighed sikrer ikke kun, at der kan foretages en etab-
lering i en anden medlemsstat. De sikrer ogs4, at nationale bestemmelser, der giver mulighed for
omstruktureringer eller andre fordele for personer eller selskaber, skal vare tilgaengelige i et graen-
seoverskridende forhold.

Det er gennem den seneste praksis fra EF-domstolen set, hvordan denne ret til at nyde samme ret
greenseoverskridende, som tilfaeldet ville vare, hvis den pageldende fysiske eller juridiske person
havde valgt at forblive rent nationalt funderet, skal forstss.

P4 det selskabsretlige plan, hvorunder dele af etableringsretten udvikles, er sag C- C-411/03, SEVIC
Systems AG toneangivende. Sagen omhandler et afslag pa en ensket fusion mellem det i Tyskland
hjemmeherende selskab SEVIC Systems AG og det i Luxembourg hjemmeherende selskab Securi-
ty Vision Concept SA, med SEVIC som det fortsettende selskab uden navneandring.

Fusion anses ifalge denne dom som en etableringsform i en anden medlemsstat - til trods for, at den
traditionelle forestilling om “etablering” i en anden medlemsstat snarere har vedrort etablering af
enten et datterselskab eller en filial, dvs. et spergsmal om at foretage en sekundeer etablering i for-
hold til det allerede eksisterende selskab i den primere etableringsstat.

Domstolen giver i SEVIC udtryk for, at fusioner, ligesom andre selskabsomdannelser, er scerlige
Jremtreedelsesformer i forbindelse med udovelsen af etableringsfriheden, og som er vigtige for det
indre markeds funktion, hvorfor de herer med til de erthvervsmassige aktiviteter, som medlemssta-
terne er forpligtede til at respektere i henhold til Traktatens art. 43, jf. nermere dommens praemis
19.

Disse betragtninger har nogle yderst interessante perspektiver til forstielsen af etableringsfrihedens
reekkevidde: Det indre marked skal ikke blot sikre, at der er fri adgang til de enkelte medlemsstaters
omréde (hvilket kunne opfyldes ved at tillade selskaberne at etablere datterselskaber, filialer og
agenturer); staterne skal ogsa sikre, at omstruktureringer inden for det indre marked tillige skal ac-
cepteres af staterne.

Dette krav fra Domstolen om, at de muligheder, der er for selskaberne pé det rent nationale plan, til-
svarende skal udstreekkes til ogsé at vare geldende pa det greenseoverskridende plan, geelder ogsd
pa skatterettens omrdde.

Dommen i C-446/03, Marks & Spencer, udger et eksempel herpd. Marks & Spencer er et selskab,
der er registreret med hjemsted i Storbritannien. I lgbet af 90 erne opstod der et stigende underskud
i selskabets datterselskaber uden for Storbritannien, serligt 1 det ovrige Europa. 1 2001 bekendt-

gjorde moderselskabet, at det havde til hensigt at athende sine aktiviteter i det kontinentale Europa.
Aktiviteterne blev herefter henholdsvis solgt og lukket.

I forbindelse med disse athendelses- og likvidationsaktivitetgme anmodede moderselskabet i Stor-
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britannien om koncernlempelse — dvs. skattemessigt fradrag - for underskud, som var oparbejdet i
Belgien, Tyskland og Frankrig i drene 1998 — 2001.

Anmodningen blev afvist af skattemyndighederne i Storbritannien, og Marks & Spencer appellere-
de herefter afgerelsen til High Court of Justice (England & Wales), der valgte at sperge EF-
domstolen om, hvorvidt der forel en restriktion for den frie etableringsret som folge af, at der alene
blev givet ret til koncernlempelse til koncerner beliggende pé Storbritanniens omrade, mens denne
mulighed ikke blev givet til koncerner med datterselskaber i en anden medlemsstat.

For EF-domstolen tog stilling til, om der foreld en restriktion, understregede den, at en stats beskat-
ningskompetence — uanset at denne kompetence alene henherer under medlemsstatens lovgivning -
skal udeves i overensstemmelse med fxllesskabsretten.

Den fellesskabsret, Domstolen herved henviser til, indebzerer blandt andet retten til frit at etablere
sig i en hvilken som helst medlemsstat og her udgve virksomhed pa lige vilkér med medlemsstatens
egne statsborgere, jf. Traktatens art. 43 og 48. Det er i Domstolens tidligere praksis fastlagt, at der
ikke ved udevelsen af denne etableringsfrihed kan stilles krav til etableringsformen, og denne valg-
frihed medferer, at der af den person eller det selskab, der etablerer sig, frit kan vaelges mellem at
etablere sig i form af et datterselskab, en filial eller et agentur, jf. blandt andet sag C-307/97, Saint-
Gobin.

Tilsvarende retstilstand geelder for oprindelsesstaten, dvs. det land, hvorfra etableringen sker. Op-
rindelsesstaten er sdledes forhindret i at legge hindringer i vejen for medlemsstatens egne borgere
eller selskaber, der gnsker at etablere sig pa en anden medlemsstats omréade, jf. bl.a. sag C-81/87,
Daily mail, sag C-264/96, Imperial Chemical Industries, og sag C-9/02, du Salliant. Etableringsfri-
heden stiller dermed krav béade til veertslandet, hvor personen eller selskabet gnsker at etablere sig,
og til oprindelseslandet, hvorfra personen eller selskaber udever sin etableringsfrihed. Etablerings-
friheden omfatter giver siledes rettigheder bide “on entering” og “on leaving”. Sidstnavnte aspekt
har ogsd veret udtrykt sdledes, at etableringsfriheden ogsa beskytter mod “exit restrictions”.

De skatteregler, der var til pddemmelse i Marks & Spencer, medforte, at underskud, der opstod i
Storbritannien, umiddelbart kunne anvendes (dvs.: fradrages) af et koncernforbundet selskab inden
for denne medlemsstats omride, hvorimod underskud, der opstod hos et koncernforbudet selskab
uden for denne medlemsstats omréde, ikke kunne fradrages hos moderselskabet ved opgoerelse af
dettes skattepligtige indkomst.

En sidan ordning, hvor muligheden for anvendelse af underskud fremrykkes til &ret, hvor under-
skuddet opstdr, hvis et andet koncernforbundet selskab kan anvende underskuddet i dette &r (i stedet
for, at selve underskudsselskabet blot kan fremfore underskuddet til fradrag i senere ars eventuelle
overskud hos det samme selskab), udger selvsagt en skattefordel for koncernen, som derved opnér
en likviditetsmaessig fordel.

Nar den engelske skattelovgivning ikke gav denne fradragsmulighed, var der tale om en udger en
hindring for moderselskabets udevelse af etableringsfriheden, j f. dommens preemis 33.

En sédan hindring kan — fortsetter Domstolen - ikke lovligt opretholdes i medlemsstatens lovgiv-
ning, medmindre den forfelger et legitimt mal, som er foreneligt med Traktaten, og som er begrun-
det i tvingende almene hensyn. Herudover skal en sidan restriktion veere egnet til at sikre gennem-
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forelsen af det pageeldende mal, og den m4 ikke g ud over, hvad der er nedvendigt for at nd dette,
dvs. et krav om iagttagelse af proportionalitet.

Som et argument for, at den pagaeldende ordning skulle vare i overensstemmelse med faellesskabs-
retten, anferte Storbritannien, at et indenlandsk og udenlandsk datterselskab ikke er i en sammenlig-
nelig situation for sa vidt angdr den i sagen omhandlede koncernlempelsesordning. Ifglge Storbri-
tannien skulle det vaere i overensstemmelse med det — ogs4 af fellesskabsretten anerkendte — skatte-
retlige territorialprincip at opretholde koncernlempelsesordningen, idet beskatningskompetencen
ikke tilkommer moderselskabets stat, men i stedet den medlemsstat, hvor datterselskabet udever
gkonomisk virksomhed.

Domstolen anforer hertil for det ferste, at skatteyderens bopzel (hhv. et selskabs hjemsted) kan veere
en faktor, der kan begrunde nationale bestemmelser, der indebzrer en forskelsbehandling, men at
det ikke altid er tilfeeldet. Der skal i hvert enkelt tilfzlde foretages en konkret vurdering, idet en an-
erkendelse af en generel sondring mellem hjemsted for de forskellige selskaber ville gore art. 43
EF, og derved ogsd art. 48 EF, indholdslose.

Storbritannien henviste til tre forhold, som skulle kunne begrunde den begraensede adgang til kon-
cernlempelsen: 1) fordelingen af beskatningskompetencen mellem hjemland og veartsland, 2) kon-
cernens mulighed for “dobbelt dip”, dvs. dobbelt fradrag for det samme underskud, samt 3) risikoen
for skatteunddragelse.

Til synspunktet om fordeling af beskatningskompetencen udtaler Domstolen, at et lavere skattepro-
venu i henhold til tidligere praksis ikke er et tvingende alment hensyn, der kan begrunde en restrik-
tion. Domstolen fastslar dog alligevel, at opretholdelsen af beskatningskompetencen mellem med-
lemsstaterne kan bringe en afbalanceret fordeling mellem medlemsstaterne i fare, hvis ikke det til-
lades at anvende et lands skatteregler p et selskab i henhold til savel overskud som underskud, idet
beskatningsgrundlaget vil blive forhejet i den ene medlemsstat og nedsat i den anden medlemsstat
med det overforte underskud, hvilket vil medfare et reelt tab af skatteprovenu i den forste medlems-
stat.

Det kunne derfor umiddelbart se ud, som om Domstolen begiver sig ud i en slags modificeret “pro-
venutankegang”, idet et provenutab ikke skal tillades i den forstnevnte medlemsstat pé bekostning
af en provenugevinst i den anden medlemsstat — hvilket kunne blive tilfeldet, hvis selskaberne far
mulighed for at vlge, i hvilken medlemsstat underskuddet skal medregnes.

I yderste konsekvens kunne dette medfare, at selskaberne kunne ’skreeddersy” fradragsmuligheder
— séledes som det fx ville have veeret tilfzeldet efter den finske ordning med fradragsret for koncern-
tilskud til et andet selskab, sifremt sddanne tilskud kunne ydes til ikke-finske selskaber med fuld
fradragsret for det tilskudsgivende finske selskab. Denne indlysende misbrugsmulighed — som ikke
kunne imgdegas pd anden mulighed end ved at naegte fradragsret for tilskud til udenlandske selska-
ber — fik da ogsd Domstolen til i sin dom af 18. juli 2007 i C-231/05, Oy AA, at anerkende den fin-
ske skatteordning, der nagter fradrag for sidanne granseoverskridende koncerntilskud (kravet om
tvingende almene hensyn var opfyldt, og disse hensyn kunne ikke tilgodeses med et mindre indgri-
bende middel end en neegtelse af fradragsretten).

For sa vidt angér Storbritanniens argument i Marks & Spencer om, at *dobbelt dip” og risikoen her-
for kunne begrunde den pagzldende forskelsbehandling, anferer Domstolen, at medlemsstaterne ma

13

Hobrovej 3959 Postbox 7069 € DK-9200 Aalborg SV € Telefon 96 34 10 00 € Telefax 96 34 10 01 € Banknr. 3201 3259635888




have ret til at forhindre en sidan situation med dobbelt fradrag. Domstolen accepterer siledes et an-
bringende om, at underskudsoverforelse fra ikke-hjemmeherende datterselskaber til det indenland-
ske moderselskab skaber risiko for “dobbelt dip”. Det fastslas i overensstemmelse hermed i afgorel-
sen, at “dobbelt dip” er et tvingende alment hensyn, som medlemsstaterne lovligt kan opstille
vaernsregler imod.

Domstolen fremheever endvidere, at risikoen for skatteunddragelse er til stede, idet en koncernlem-
pelsesordning som den i sagen omhandlende vil motivere koncerner til at organisere sig sdledes, at
underskud henfores til de selskaber, der har hjemsted i en medlemsstat, hvor selskabsbeskatningen
er hgjest, sdledes at skatteveerdien af underskuddet bliver storst mulig. En udelukkelse af ikke-
hjemmeherende datterselskaber fra at anvende koncernlempelsesordningen vil kunne hindre en s-
dan praksis.

Sammenfattende herom anforer Domstolen, at en restriktiv lovgivning som den engelske forfolger
et legitimt mdl, der er foreneligt med Traktaten, og som vedrorer tvingende almene hensyn, ligesom
lovgivningen er egnet til at sikre gennemfarelsen af det pageldende mal’, jf. dommens preemis 51.

Efter at have fastslaet, af den i sagen omhandlede koncernlempelsesordning, der medfarer en skatte-
fordel for koncerner etableret i Storbritannien i modsatning til koncerner, der er etableret i andre
medlemsstater, udger en hindring for den frie etableringsret, men af denne hindring er begrundet i
tvingende almene hensyn, der forfolger et legitimt mal (imedegéelse af dobbelt dip) og er egnet til
at sikre gennemferelsen af dette mal, vurderer Domstolen, hvorvidt den pageldende koncernlem-
pelsesordning nu ogsé er proportional i sin udformning. Domstolen vurderer, at den engelske kon-
cernlempelsesordning ikke er proportional i de tilfzlde, hvor det ikke-hjemmehgrende datterselskab
har udnyttet alle muligheder for selv at anvende underskuddet i udlandet, ligesom den heller ikke er
proportional i de tilfzlde, hvor der slet ikke er mulighed for at tage hensyn til det ikke-
hjemmeherende datterselskabs underskud i dets hjemland af enten selskabet selv eller af tredje-
mand.

Domstolen slér derfor fast, at der af national skattelovgivning godt kan opstilles en generel regel,
hvorefter der ikke umiddelbart er ret til at fradrage underskud fra ikke-hjemmeherende dattersel-
skaber, men at denne generelle naegtelse bliver uvirksom i de tilfeelde, hvor moderselskabet kan pd-
vise, at alle muligheder for at anvende underskuddet i den anden medlemsstat er udtomt af datter-
selskabet selv eller tredjemand. 1 sédanne tilfeelde skal medlemsstaten tillade moderselskabet at an-
vende det ikke-hjemmeherende datterselskabs underskud i moderselskabets indkomstopgerelse,
hvis ordningen skal kunne overholde den fellesskabsretlige proportionalitetsvurdering.

----00000---

Endnu en afgerelse om nationale muligheder, der udstrakkes til ogsd at skulle gelde i greenseover-
skridende forhold, er C-436/00, X og Y. - X og Y var fysiske personer med svensk statsborgerskab
og hjemmeherende i Sverige. De anmodede om en forhindsbesked om de skattemaessige konse-
kvenser af deres patankte overdragelse - til anskaffelsesveerdien - af deres aktier i det svenske sel-
skab X AB til et andet svensk selskab Z AB, der selv er et datterselskab af det belgiske selskab Y
SA. Inden X og Y reorganiserede koncernen, havde de fundet det hensigtsmaessigt at overfere en
del af virksomheden til Y SA.

X AB er moderselskabet i en koncern og ejes af X og Y med lige store andele samt af et maltesisk
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selskab. X og Y har ingen andele i det maltesiske selskab. Y SA er ogsa et moderselskab, der inde-
haves af de nuveerende ejere af X AB.

I deres anmodning stillede X og Y bl.a. spergsmal om, hvorvidt den forskel i beskatningen, som
kunne forekomme, alt efter om aktieoverdragelsen skete til underpris til et svensk selskab uden
udenlandske ejere, eller til et svensk selskab med udenlandske gjere, var faellesskabsstridig.

EF-domstolen efterprovede i sagen, om den nationale bestemmelse udgjorde en hindring for frihe-
derne i Traktaten. Domstolen konstaterede, at den svenske skatteregel medferte en forskelsbehand-
ling af rent nationale transaktioner og greenseoverskridende transaktioner - nermere bestiende i, at
overdrageren ikke far den fordel, at skat af kapitalgevinster af de aktier, der er overdraget til under-
pris, kan udskydes, hvilket medferer en belastning af den pdgezldendes likviditet, nir det erhver-
vende selskab, som overdrageren ejer en andel i, har hjemsted i en anden medlemsstat. De? Jforhold,
at der ikke indrommes denne skattefordel, ndr det erhvervende selskab, som den skattepligtige ejer
en andel i, har hjemsted i en anden medlemsstat, indebeerer endvidere en risiko Jor, at den pdgcel-
dende afholdes fra at benytte sin ret i henhold til artikel 43 EF til at udove sin virksomhed i den an-
den medlemsstat gennem et selskab.

En sidan ulige behandling udger séledes en restriktion for etableringsfriheden for statsborgerne i
den pageldende medlemsstat (samt for andre medlemsstaters statsborgere, der er hjemmehgorende i
den pageldende medlemsstat), der ejer en andel af kapitalen i et selskab i en anden medlemsstat,
dog under forudsaetning af, at denne andel giver dem en sidan indflydelse pa beslutningerne i sel-
skabet, at de kan treffe afgerelse om dets drift.

Anvendelsen af den pagzldende nationale bestemmelse udgjorde derfor en restriktion for udevelsen
af den etableringsfrihed, der er sikret ved traktaten. Den svenske lovgivning kunne derfor kun “red-
des”, hvis den var begrundet i tvingende almene hensyn og ligeledes opfyldte kravene til proportio-
nalitet.

Det tab af skatteprovenu, som kunne vere resultatet af, at skattefordelen blev indremmet ved aktie-
overdragelser, herer ikke til de tvingende almene hensyn, der kan péberdbes som begrundelse for en
forskelsbehandling. En sddant formdl er rent okonomisk og kan derfor efter fast retspraksis ikke
vere et tvingende alment hensyn, jf. bl.a., sag C-35/98, Verkooijen.

Hvad angér det af Sverige piberibte hensyn til at sikre sammenhangen i en beskatningsordning
fastslar Domstolen, at der ikke var s streng en sammenhang i beskatningssystemet, at dette ville
blive brudt, hvis det blev tilladt at anvende reglerne om overdragelse af aktier til et udenlandsk sel-
skab. Tilsvarende svarer Domstolen benzgtende til, at selve Jrygten for, at personerne flytter fra
beskatningen, er tilstreekkelig grund til at afslé at anvende reglerne om overdragelse med successi-
on til et udenlandsk selskab — et sddant afSlag ville veere uproportionalt..

Sammenfattende underkender Domstolen siledes de svenske skatteregler, hvor der ikke med skat-
temassig succession kunne overdrages aktier til et udenlandsk selskab, nir denne mulighed var til
radighed for rent nationale overdragelser. Domstolen kraver saledes, at det ikke md vere nemmere
at foretage nationale omstruktureringer end at foretage graenseoverskridende omstruktureringer,
ligesom nationale muligheder tilsvarende skal st3 til rédighed i relation til foretagender, der virker
grenseoverskridende.
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§ 11 B, stk. 6 overensstemmelse med fellesskabsretten for og nu

Den danske beregning af aktivmassen i SEL § 11 B, stk. 6 er hverken sambeskatning eller omstruk-
turering. Men EU-retten fungerer heller ikke pa en s opdelt made. Afggrelserne, som citeret oven-
for, skitserer faellesskabsrettens utrolige rackkevidde.

Reglerne i SEL § 11 B, stk. 6 er koblet op pa reglerne om sambeskatning. Det stir og falder ikke
med fiellesskabsrettens stillingtagen til de nationale sambeskatningsregler, men principperne fra
EF-domstolens afgerelser i sdvel Marks & Spencer og OY-sagerne kan anvise en retning til lgsning
af det fellesskabsretlige problem.

Det fremgfr, at der kun kan anvendes restriktive regler, hvis der sker en vilkérlig skatteunddragelse.
Det vil sige i de tilfelde, hvor eksempelvis et underskud konstrueres. I disse tilfzlde kan restriktive
regler anvendes.

Der kan ikke veere tvivl om, at der foreligger en hindring i SEL § 11 B, stk. 6. Nationale modersel-
skaber kan medregne 51 % af aktiverne i danske datterselskaber, mens der kun kan medregnes 20 %
i udenlandske datterselskaber, hvor moderselskabet har samme ejerskab.

Allerede af den grund er der en hindring i forbindelse med at etablere datterselskaber i udlandet,
idet det danske moderselskab mister muligheden for at medregne 31 % af aktiverne i det udenland-
ske datterselskab, som det ikke ville miste ved at etablere sig via datterselskaber i Danmark.

Det er i den sammenhaeng ikke tilstraekkeligt, at der blot kan velges international sambeskatning,
Ved valg af international sambeskatning far det danske moderselskab med udenlandske dattersel-
skaber ogsd medregnet en rakke indteegter fra selskaber, som ligger ovenover i koncernen. Dette
skal det danske moderselskab med danske selskaber ikke. Dette bestyrker, at der forligger en hin-
dring for etableringsfriheden.

Det mé derfor vurderes, om en sddan regel kan begrundes i tvingende almene hensyn. Det tvingen-
de almene hensyn, som skulle bare reglen gennem en feellesskabsretlig prevelse, ma vere sikring
mod skatteudnyttelse og fordeling af beskatningskompetencen.

I den forbindelse synes der ikke at vaere noget serligt hensyn i forbindelse med selve beskatningen,
om der foretages en investering i et dansk datterselskab eller et udenlandsk selskab. Begge investe-
ringer krever en finansiering, og derfor er alle aktiver lige relevante for beregningen af selskabets
nettofinansieringsudgifter.

Selve nettofinansieringsudgiften er ogsd uathzngig af selskabernes beliggenhed. Et moderselskabs
investering i datterselskabernes aktiviteter er lige centrale for moderselskabet, og der synes ingen
begrundelse for, at der netop kun kan medregnes 20 % og ikke alle 51 % som gelder for danske
selskaber.

Det medferer et sterre skattemessigt fradrag at kunne medregne en storre andel af det udenlandske
datterselskabs aktiver, og dermed betyder det ogs3, at der vil blive et mindre skattemaessigt resultat i
Danmark.

Et mindre skattemessigt resultat — en mindre skattemzessigt provenu — har dog ikke tidligere varet
en begrundelse for at have en restriktiv lovgivning. Kun i sag C-446/03, Marks & Spencer har EF-
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domstolen kunnet acceptere, en betragtning der gik i den retning, endog kun en betragtning om, at
en umiddelbar medregning af udenlandske underskud kunne medfore tab.

Der synes derfor ikke at vare en lovlig begrundelse for, at Danmark skulle opretholde den nuvee-
rende bestemmelse som SEL § 11 B, stk. 6, hvorefter udenlandske koncernforbundne selskaber kun
kan medregnes for 20 %, mens danske koncernforbundne datterselskaber kan medregnes med hele
aktivmassen, alt efter ejerandel.

Helt galt bliver det s med den foresliede loveendring, Her gor Danmark en lovgivning, der i forve-
jen er i strid med fallesskabsretten, endnu mere feellesskabsstridig, hvis altsa det er muligt at sondre
sddan. Det kan i hvert fald anferes, at den ulempe der eksisterer i dag, hvorefter der kun kan med-
regnes 20 % af den udenlandske kapitalbesiddelse, ikke bliver mindre af, at reglen og muligheden
for at medregne de 20 % fjernes.

Det stér derfor klart, at lovforslaget pé dette punkt har et klart EU-retligt punkt, som bestemt m&
have en afklaring.

d venlig hilsen

1as Stenkaer Albr & Mefia Calundan <
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