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12016 vedtog Radet for Den Europceiske Union ATA-direktivet, som har til formal at bekeempe
skatteunddragelse og sikre fair og effektiv beskatning i Den Europceiske Union pa en tilstreek-
kelig sammenhcengende og koordineret mdde. ATA-direktivet er baseret pa OECD's anbefa-
linger i BEPS-rapporten. Eftersom ATA-direktivet er et minimumsdirektiv, er Danmark for-
pligtet til at implementere minimumskravene i dette direktiv. ATA-direktivets regler om CFC-
beskatning er endnu ikke implementeret i dansk ret pd trods af, at implementeringsfristen var
den 31. december 2018. Det skyldes, at den danske regering onsker at foretage en overimple-
mentering af direktivet, hvilket adskillige erhvervsorganisationer og det private erhvervsliv
har rettet skarp kritik i mod, da de argumenterer for, at det danske erhvervslivs internationale
konkurrenceevne vil blive veesentlig sveekket som folge heraf.

Formalet med ncerveerende afhandling er derfor at redegore for dansk CFC-beskatning
efter implementeringen af ATA-direktivet som folge af lovforslag L 89. Denne afhandling fin-
der, at anvendelsesomradet for dansk CFC-beskatning bliver veesentligt udvidet i overensstem-
melse med ATA-direktivets relevante bestemmelser herom. Den danske regering har imidlertid
valgt ikke at implementere ATA-direktivets undtagelsesbestemmelser, henholdsvis lavskattebe-
tingelsen og substansundtagelsen. Dette vurderes ikke at harmonere med formalet med CFC-
reglerne om at veere veernsregler mod, at mobile indkomster vilkarligt flyttes til lavskattelande.

Endvidere finder denne afhandling, at danske koncerner vil blive pdlagt yderligere ad-
ministrative byrder, hvilket potentielt vil sveekke det danske erhvervslivs internationale kon-
kurrenceevne, eftersom virksomheder i ovrige lande ikke bliver underlagt ligesd strenge regler.

Denne afhandling konkluderer ligeledes, at L 89 er i strid med EU-rettens fri etable-
ringsret, eftersom lovforslaget ikke opfylder kravet om proportionalitet og tab af skatteprovenu
ikke anses for at veere et tvingende alment hensyn, der kan begrunde en hindring af den fri
etableringsret.

Endeligt preesenterer denne afhandling en reekke retspolitiske betragtninger, hvis formal
er at give bud pd, hvordan retsstillingen vedrorende CFC-reglerne bor veere indrettet. Det er
forfatteren af denne afhandlings vurdering, at den danske regering bor foretage en direktiv-
konform implementering af ATA-direktivet — hvilket indebcerer implementeringen af lavskatte-
betingelsen og substansundtagelsen — eftersom det danske erhvervslivs internationale konkur-
renceevne ellers vil blive veesentlig sveekket samt, at alternativet er i strid med EU-retten.
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Abstract

In 2016, the Council of the European Union adopted the Anti-Tax Avoidance Directive, which aims
to prevent tax evasion and ensure fair and efficient taxation in the European Union in a sufficiently
coherent and coordinated manner. The Anti-Tax Avoidance Directive is based on the OECD's rec-
ommendations in the BEPS-report. Since Anti-Tax Avoidance Directive is a minimum directive,
Denmark is obliged to implement the minimum requirements in this directive. The Anti-Tax Avoid-
ance Directive's rules on CFC-taxation have not yet been implemented in Danish law, despite the
deadline for implementation being 31. December 2018. This is due to the fact, that the Danish gov-
ernment wanting to overimplement the directive, which various business organizations and the pri-
vate business sector have sharply criticized, as they argue that the international competitiveness of
the Danish business community will be significantly weakened as a result.

The purpose of this thesis is therefore to account for Danish CFC-taxation after the implemen-
tation of the ATA Directive as a result of bill L 89. This thesis finds that the scope of Danish CFC
taxation is significantly expanded in accordance with the relevant provisions in the ATA Directive.
However, the Danish government has chosen not to implement the ATA Directive's exemption pro-
visions, the low tax condition and the substance exemption, respectively. This is not considered to be
in harmony with the purpose of the CFC rules to be protective rules against mobile income being
moved arbitrarily to low-tax countries.

Furthermore, this thesis finds that Danish groups will be subjected to additional administrative
burdens, which will potentially weaken the Danish business community's international competitive-
ness, since companies in other countries will not be subject to equally strict rules.

This thesis also concludes that L 89 infringes the freedom of establishment of EU law, since
the bill does not meet the requirement of proportionality and loss of tax revenue is not considered to
be an overriding reason of public interest, which may justify a restriction on freedom of establish-
ment.

Finally, this thesis presents a number of legal policy considerations, the purpose of which is to
suggest how the legal position regarding the CFC rules should be revised. It is the author of this
thesis’ assessment that the Danish government should conduct a directive-compliant implementation
of the ATA Directive - which involves the implementation of the low tax condition and the substance
exemption - since the Danish business community's international competitiveness will otherwise be
significantly weakened, and that the alternative is contrary to EU law.

Kapitel 1 — Praesentation af emne og metode
1.1. Indledning

International skatteundgéelse har aldrig ligget sa hejt pa den politiske dagsorden, som det gor 1 dag.
Dette skyldes til dels den stigende globalisering, hvor der bl.a. er sket en integration af nationale
okonomier, og markeder er steget betydeligt 1 de senere ar. Desuden har der varet flere skandalesager
vedrerende international skatteundgielse, sdsom Panama Papers.' Fzlles internationale tiltag er der-
for vigtige, hvis international skatteundgéelse skal bekempes effektivt. Endvidere er det essentielt,
for at kunne skabe mere ensartede internationale konkurrencevilkér, at andre landes selskabsskatte-
grundlag ikke udhules, og at der ikke sker overflytning af overskud til skattelylande. Danmark har 1
mange ar veret pd forkant med bekampelsen af international skatteundgéelse, hvorfor mange af de
regler, der er blevet droftet de seneste &r i EU og OECD, har veret at finde i dansk ret.?

! https://www.skm.dk/aktuelt/presse-nyheder/pressemeddelelser/arbejdet-med-panama-papers-afsloerer-skattepligtige-
beloeb-for-naesten-1-milliard/.
2 Bemarkninger til L 89, s. 1-2.
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OECD har, som led 1 kampen mod international skatteundgaelse, udarbejdet Base Erosion and
Profit Shifting (BEPS)-rapporten, som har haft til formal at komme med en raekke anbefalinger til,
hvordan international skatteundgéelse kan undgés ved hjzlp af implementering af varnsregler.> En
af disse anbefalinger indbefatter udformning af effektive CFC-regler, hvilket fremgér af BEPS-rap-
portens ”Action 3 — Designing Effective Controlled Foreign Company Rules”. Pa baggrund at BEPS-
rapporten har EU-Kommissionen den 12. juli 2016 vedtaget Rédets direktiv 2016/1164/EU (ATA-
direktivet) vedrerende regler til bekaempelse af skatteundgéelse, hvilket direkte indvirker pa det indre
markeds funktion. ATA-direktivet er et minimumsdirektiv, som senest skulle have varet implemen-
teret i de enkelte EU-lande, sdledes det har virkning fra og med 2019.* At der er tale om et mini-
mumsdirektiv betyder, at direktivet kun setter krav om, hvilke regler landene som minimum skal
implementere. Det er derfor muligt for de enkelte lande at implementere mere restriktive regler, sa
leenge disse regler ikke er i strid med EU-retten.

Oprindeligt blev implementeringen af ATA-direktivet forsagt den 3. oktober 2018 ved lov-
forslag L 28 (2018/19). Som folge af, at lovforslaget medte en del kritik fra diverse erhvervsorgani-
sationer og det private erhvervsliv, valgte den davarende regering at udskille den del af L 28, som
vedrorte reglerne om CFC-beskatning, til et saerskilt lovforslag. Lovforslag L 28 blev dermed opdelt
1hhv. L 28 A og L 28 B, hvor L 28 A, som vedrerte andre regler fra ATA-direktivet, blev vedtaget
den 20. december 2018. Det var herefter den daverende regerings vurdering, at de foresldede CFC-
regler ved sarskilt behandling 1 lovforslag L 28 B ville give regeringen mere tid til at fa afdekket
virkningerne med henblik pa at sikre, at danske virksomheder ikke ville blive ramt mere, end det var
tilsigtet med reglerne, samt foretage yderligere overvejelser og analyser af, hvordan direktivets mini-
mumskrav skulle indarbejdes i den eksisterende model for CFC-beskatning.’

Lovforslag L 28 B niede dog ikke at blive vedtaget inden folketingsvalget den 5. juni 2019,
hvorfor det faldt bort. Arsagen til, at lovforslaget ikke niede at blive implementeret, var navnlig, at
CFC-indkomsten blev udvidet til at omfatte “anden indkomst fra immaterielle aktiver”, og at der ikke
var indeholdt en sdkaldt ”substansundtagelse”, hvor reelt etablerede datterselskaber er undtaget fra
dansk CFC-beskatning, hvilket anslas at medfere store konsekvenser for det danske erhvervsliv.¢

Den 6. november 2019 blev lovforslag L 48 (2019/20), som bl.a. indeholdt en genfremsattelse
af de manglende implementerede CFC-regler, fremsat. Dette lovforslag medte derfor ligeledes meget
modstand, hvorfor det ogsa faldt bort, da det ikke kunne nd at blive vedtaget i folketingséret 2019-20
som folge af covid-19-situationen.’

Den 11. november 2020 fremsatte regeringen lovforslag L 89 (2020/21), som er en genfrem-
sattelse af lovforslag L 48. L 89 omfatter udelukkende den del af L 48, der omhandlede implemen-
teringen af CFC-reglerne, og dermed fortsetter sagaen om den danske implementering af ATA-di-
rektivet.

Pa nuverende tidspunkt er den vesentligste a&ndring ift. L 48, at lovforslaget forst vil have
virkning fra indkomstér, der pdbegyndes den 1. januar 2021 eller senere.® Der er dog ikke blevet
indfort en sdkaldt substansundtagelse af regeringen i det nye lovforslag pa trods af, at der var et par-
lamentarisk flertal for dette ved behandlingen af L 48. Safremt dette parlamentariske flertal ogsé ved
behandlingen af L 89 viser sig at have et krav om indferelsen af en substansundtagelse, ma det for-
ventes, at der vil blive fremsat et @ndringsforslag, hvor der vil ske vasentlige @ndringer til lovforsla-
get.’

3 OECD/G20, Base Erosion and Profit Shifting Project, Explanatory Statement 2015 Final Reports, OECD Publishing,
2015.

4 Aage Michalsen og Anja Svendgaard Dalgas mfl., International Skatteret, Karnov Group, 4. udgave, 2017, s. 545.
5L 28 B, om lovforslaget.

®L 28 B, bilag 1, heringsskema.

7L 48, bilag 1, heringsskema.

8L 89 § 3, stk. 2.

? https://borsen.dk/nyheder/politik/boedskov-i-knae-paa-ny-skattemur-mod-udlandet-politisk-flertal-smuldrer-4{8y6.
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1.2.  Problemformulering

Som det fremgér ovenfor, har implementeringen af ATA-direktivet i dansk ret medt en del kritik fra
det danske erhvervsliv, hvilket har medfert, at ATA-direktivet endnu ikke er blevet fuldt ud imple-
menteret 1 dansk ret. Samtidig har det stor samfundsmassig betydning for Danmark at tilpasse reg-
lerne saledes, at de fremstar ’robuste”, idet skatteprovenuet skal bruges til at finansiere velferdssta-
ten.'® Formélet med denne athandling er derfor at redegere for dansk CFC-beskatning efter imple-
menteringen af ATA-direktivet som folge af lovforslag L 89.

1.3. Afgraensning

Genstanden for afthandlingen er primart at foretage en analyse af, hvilke indvirkninger den danske
implementering af CFC-reglerne i ATA-direktivet, som folge af lovforslag L 89, vil have i forhold
til de nuvaerende CFC-regler.

Grundet athandlingens begraensede omfang er det ikke muligt at behandle alle aspekter af L §9.
Det er derfor nedvendigt at foretage en afgrensning af, hvilke emner der vil blive behandlet i neer-
varende athandling. Afgraensningen tager sit udgangspunkt i de forhold i L 89, som foreslar de vae-
sentligste &endringer samt har medt kritik fra det danske erhvervsliv.!! Der kan bl.a. navnes kontrol-
betingelsen, indkomstbetingelsen, afskaffelsen af aktivbetingelsen, anden indkomst fra immaterielle
aktiver samt udeladelsen af undtagelsesbestemmelserne lavskattebetingelsen og substansundtagelsen
som eksempler pd emner, der vil blive behandlet i nervaerende afthandling. De resterende aspekter i
L 89 vil ikke blive behandlet.

Eftersom undtagelsesbestemmelserne i SEL § 32, stk. 1, nr. 3-6 samt dispensationsmulighe-
derne for finansielle selskaber i SEL § 32, stk. 2 kun finder anvendelse 1 meget specifikke situationer,
vil de ikke blive behandlet i nerverende afthandling.

Afhandlingen behandler alene CFC-beskatning af selskaber, hvorfor CFC-reglerne for fysiske
personer og dadsboer i LL § 16 H ikke vil blive behandlet.

Afhandlingen vil afslutningsvist tage stilling til, hvorvidt de foreslaede regler i L 89 er i over-
ensstemmelse med EU-retten. Alle aspekter inden for EU-retten vil ikke blive behandlet, da athand-
lingen har et begraenset omfang. Der vil derfor alene blive vurderet pa de foreslaede reglers forene-
lighed med den fti etableringsret, som fremgér af artikel 49 og 54 i TEUF.

Det forventes, at Skatteministeriet den 12. maj 2021 oversender et endringsforslag til L 89 til
Folketinget.!? Dette @ndringsforslag vil dog ikke blive behandlet i narverende afhandling grundet
tids- og pladsmaessige hensyn.

1.4. Retsteori og metode
Den juridiske metode vil i nerverende athandling blive anvendst til at frembringe en konklusion pa
den ovenfor navnte problemstilling. Den juridiske metode har til formal at beskrive, fortolke og sy-
stematisere gaeldende ret (de lege lata)."® Til at fortolke galdende ret vil nzerverende athandling gere
brug af felgende fortolkningsprincipper: ordlydsfortolkning samt objektiv og subjektiv formélsfor-
tolkning.'* For at fastsla geldende ret vil relevante retskilder ved anvendelsen af den juridiske metode
blive behandlet i en systematisk rekkefolge i medfer af retskildeleren.'® I narverende afthandling
vil de relevante retskilder hovedsageligt veere danske og internationale retskilder, hvilket indbefatter
danske love, forarbejder, primer og sekunder EU-lovgivning samt danske og EU-retlige domme.
OECD’s BEPS-rapport, og evrige rapporter fra OECD, udger ikke en primeer retskilde, hvorfor
de ikke er retligt bindende. Disse rapporter anses dog for at have fortolkningsmaessig veerdi, eftersom

10 Bemeerkninger til L 213, 1. Lovforslagets baggrund.

'L 89, bilag 1, heringsskema.

12 L 89, bilag 12, revideret tidsplan for udvalgets behandling af lovforslaget.

13 Jens Evald, Juridisk teori, metode og videnskab, Jurist- og @konomforbundets Forlag, 1. udgave 2016, s. 202.
14 Jens Evald, 2016, s. 202.

15 Ibid. 27-33.

RETTID 2021/Cand.jur.-specialeathandling 42 6



der henvises til OECD’s arbejde i de almindelige bemarkninger til L 89,6 og ATA-direktivet har til
formal at implementere BEPS-rapportens anbefalinger. !’

Narvarende athandling vil ligeledes frembringe en raekke retspolitiske betragtninger, som har
til formal at give bud pé, hvordan retsstillingen vedrerende CFC-reglerne ber vare indrettet (de lege
ferenda).'8

L 89 udger i skrivende stund alene et lovforslag, hvorfor spergsmalet om, hvorvidt det bliver
vedtaget 1 sin nuvarende form, er forbundet med en risiko. Ligeledes er skatteretten et meget dyna-
misk omrade, hvilket indbefatter, at der akut kan ske @ndringer heraf.!® Udledningen af geeldende ret
1 nervaerende athandling er derfor betinget af, at L 89 vedtages i sin nuvarende form.

Kapitel 2 — CFC-lovgivningens baggrund og formal

I det folgende kapitel vil baggrunden for og formalet med indferelsen af CFC-regler blive prasente-
ret. Hensigten med dette kapitel er at give la@seren en bedre forstielse af de hensyn, der ligger til
grund for indferelsen af CFC-regler. En forstéelse af de bagvedliggende hensyn er nedvendig for
savel analysen af gaeeldende dansk ret som de efterfolgende retspolitiske overvejelser.

2.1. Baggrunden for CFC-lovgivningen

Danmark indferte oprindeligt reglerne om beskatning af kontrollerede udenlandske selskaber (CFC-
reglerne) 1 SEL § 32 som en del af den fremsatte lovpakke L 35 (1994/95), der senere blev vedtaget
og indsat i selskabsskatteloven ved lov nr. 312 af 17. maj 1995. Baggrunden for indferelsen af regel-
settet, som blev anfort i bemerkningerne til L 35, var, at kapitalens fri bevagelighed pé globalt plan
gav koncerner mulighed for at samle finansielle aktiviteter i datterselskaber i lavskattelande og derved
udhule det danske beskatningsgrundlag.?’

Safremt et land ikke har implementeret CFC-regler, vil det vaere muligt — faktisk ligefrem let —
for internationale koncerner pa helt lovlig vis at etablere et datterselskab i et lavskatteland, som her-
efter erhverver mobil og finansiel indkomst som f.eks. renter og immaterielle aktiver, hvilket vil
medfore, at der vil ske en beskatning i lavskattelandet samtidig med, at udviklingsomkostningerne er
placeret i et hgjskatteland. Grunden til, at dette vil vaere muligt, er, at de fleste lande anerkender, at
selskaber udger et selvstendigt skattesubjekt, som 1 skattemaessig henseende er adskilt fra aktionae-
rerne i medfor af separatprincippet “seperate entity approach”.?' Dette medforer, at et datterselskab
hjemmehgrende 1 udlandet — uden implementering af CFC-regler 1 domicillandet — kun er skatteplig-
tigt 1 aktionarens domicilland, hvis datterselskabet oppebarer indkomst, som hidrerer fra kilder i
aktionerens domicilland, og som beskattes ud fra et territorialprincip i aktionarens domicilland.
Dette resulterer i, at der som udgangspunkt sker en skatteudskydelse, men i tilfeelde af at der ikke sker
beskatning af aktionarens modtagne udbytte fra det udenlandske datterselskab eller af avance ved
salg af aktierne, vil indkomsten, der er genereret i det udenlandske datterselskab, som konsekvens-
virkning vere fuldstendigt undtaget for beskatning 1 aktionaerens domicilland. Sddanne konstruktio-
ner vil kunne fore til skatteundgdelse, da indkomsten i det udenlandske datterselskab alene vil vaere
begranset til den skat, som det udenlandske datterselskab er pdlagt i dets domicilland. Det er dog en
forudsaetning, at det udenlandske datterselskab bliver palagt en lavere beskatning i dets domicilland,
end det vil blive palagt i aktionerens domicilland, hvilket vil omfatte lavskattelande.?

16 Bemarkninger til L 89, s. 5-6.

17 ATAD, preambel 1.

18 Jens Evald, 2016, s. 149.

19 Peter Koerver Schmidt, 2013, s. 27.

20 International Skatteret, 2017, s. 544.

2l OECD/G20, Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017, OECD Publishing, decem-
ber 2017, artikel 5, stk. 7.

22 Peter Koerver Schmidt, 2013, s. 55-56.
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2.2. Formélet med CFC-lovgivningen

Der har generelt i Danmark hersket en bekymring fra lovgivers side om en risiko for, at der kan ske
en udhuling af det danske skattegrundlag. Dette har medfort, at der 1 de seneste 20 &r er blevet indfert
en rekke vernsregler udover CFC-reglerne, herunder regler om transfer pricing, tynd kapitalisering
og anden rentefradragsbegrensning, double-dip, omkvalificering af hybride enheder og instrumenter
samt regler til imodegaelse af mellemholdingselskaber.??

CFC-reglerne blev oprindeligt indfert ved lov nr. 312 af 17. maj 1995. Af de almindelige be-
merkninger til lovforslagets enkelte bestemmelser lyder formalet med reglerne saledes:** “For at
imodegad denne udhuling af de danske beskatningsgrundlag foreslds, at sdafremt et dansk selskab kon-
trollerer et udenlandsk finansielt selskab i et land, der er undergivet en veesentligt lavere skat end
her i landet, sd skal datterselskabets indkomst opgjort efter danske regler medregnes ved opgorelsen
af moderselskabets skattepligtige indkomst.” Det fremgér hermed tydeligt af bemaerkningerne til lov-
forslaget, at formélet med indferelsen af de danske CFC-regler var at imedegd en udhuling af det
danske beskatningsgrundlag. Denne udhuling af det danske beskatningsgrundlag imedegas praeven-
tivt ved, at indkomst, som er optjent i et udenlandsk datterselskab, ligeledes skal henfores til beskat-
ning i moderselskabets domicilland. Dermed sker der en begransning af, at et udenlandsk dattersel-
skab udger et selvsteendigt skattesubjekt som folge af, at der sker en udstraekning af beskatningsretten
for moderselskabets domicilland.?®

Kapitel 3 — Dansk CFC-beskatning efter geeldende ret

Folgende kapitel har til hensigt at foretage en kompendies gennemgang af de geeldende danske CFC-
regler, som forefindes i SEL § 32. Formélet med kapitlet er at give laeseren en grundleeggende forsta-
else af dansk CFC-beskatning efter gaeldende ret, hvilket gerne skulle bidrage til en adaekvat forstéa-
else af denne athandlings analyse af dansk CFC-beskatning efter implementeringen af ATA-direkti-
vet ved L 89.

3.1. CFC-reglernes materielle betingelser
Efter geeldende ret finder de danske CFC-regler i SEL § 32 anvendelse pa selskaber eller foreninger
m.v., som er omfattet af SEL § 1 eller 2, stk. 1, litra a, safremt tre grundleeggende betingelser er
opfyldt: 2
1) Kontrolbetingelsen — Selskabet eller foreningen er moderselskab for et andet selskab eller en
anden forening m.v. (datterselskabet), jf. definitionen i SEL § 32, stk. 6.
2) Indkomstbetingelsen — Datterselskabets CFC-indkomst, opgjort efter SEL § 32, stk. 4 og 5, 1
indkomstéret udger mere end halvdelen af datterselskabets samlede skattepligtige indkomst,
jf. SEL § 32, stk. 1, nr. 1.
3) Aktivbetingelsen — Datterselskabets finansielle aktiver gennemsnitligt 1 indkomstaret udger
mere end 10 % af selskabets samlede aktiver, jf. SEL § 32, stk. 1, nr. 2.

De ovenfor nevnte betingelser er kumulative, hvorfor alle tre betingelser skal vare opfyldt, for de
danske CFC-regler finder anvendelse.?’

23 Anja Svendgaard Dalgas & Birthe Kallehauge Handberg, SU 2011.319.
24 Bemarkningerne til lovforslagets enkelte bestemmelser, § 1, nr. 9, L 35.
25 Peter Koerver Schmidt, 2013, s. 20.

26 Tbid., 2013, s. 115.

27 International Skatteret, 2017, s. 548.
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3.1.1. Kontrolbetingelsen

Kontrolbetingelsen, som fremgar af SEL § 32, stk. 6, anses for at vaere opfyldt, safremt et selskab
direkte eller indirekte er aktionarer?® i datterselskabet, og koncernen har bestemmende indflydelse i
datterselskabet efter SEL § 31 C. Nér der skal foretages en vurdering af, hvorvidt der foreligger en
bestemmende indflydelse, skal der ligeledes medregnes stemmerettigheder m.v., som besiddes af per-
sonlige aktionarer og deres nertstdende, jf. ligningslovens § 16 H, stk. 6, eller af en fond eller trust
stiftet af nartstiende m.v. eller af fonde eller trust stiftet af disse. Der skal tilsvarende medregnes
stemmerettigheder m.v., som ejes af selskabsdeltagere, med hvem moderselskabet har en aftale om
udevelse af kontrol, eller som ejes af et selskab eller en forening m.v. som navnt i ligningslovens §
2, stk. 1, 2. pkt., hvori moderselskabet deltager.?

3.1.1.1. Bestemmende indflydelse
Det fremgar af SEL § 32, stk. 6, 1. pkt., at koncernen skal have bestemmende indflydelse i dattersel-
skabet iht. betingelserne i sambeskatningsreglerne SEL § 31 C.

Definitionen af bestemmende indflydelse, som fremgér af SEL § 31 C, stk. 2, er befojelsen til
at styre et datterselskabs ekonomiske og driftsmessige beslutninger. Sddan en befojelse foreligger,
nar moderselskabet direkte eller indirekte ejer mere end halvdelen af stemmerettighederne i et datter-
selskab (de jure-kontrol), medmindre det i sarlige tilfalde klart kan pavises, at et sddant ejerforhold
ikke udger bestemmende indflydelse, jf. SEL § 31, C, stk. 3.

Det fremgéar endvidere af SEL § 31, C, stk. 4, at et moderselskab, der ikke ejer mere end halvdelen af
stemmerettighederne i datterselskabet, under serlige omstendigheder alligevel kan anses for at have
bestemmende indflydelse i kraft af en de facto-kontrol.

Safremt koncernen opfylder en af de ovenfor nevnte betingelser om bestemmende indflydelse,
skal det everste moderselskab medregne den del af datterselskabets indkomst, der svarer til den gen-
nemsnitlige direkte eller indirekte andel af datterselskabets samlede aktiekapital, som moderselskabet
har ejet i indkomstperioden.*°

3.1.2. Indkomstbetingelsen

Det fremgar af SEL § 32, stk. 1, nr. 1, 1. pkt., at indkomstbetingelsen er opfyldt, sdfremt dattersel-
skabets CFC-indkomst, opgjort efter SEL § 32, stk. 4 og 5, i indkomstédret udger mere end 1/2 af
datterselskabets samlede skattepligtige indkomst opgjort efter SEL § 32, stk. 4.

I Danmark gelder der et modificeret territorialprincip for selskaber m.v. Det modificerede ter-
ritorialprincip indbefatter, at indtaegter og udgifter, som vedrerer et fast driftssted eller en fast ejen-
dom beliggende i udlandet, ikke skal medregnes til den skattepligtige indkomst, jf. SEL § 8, stk. 2,
1. pkt.

Det fremgar herefter af SEL § 32, stk. 3, 1. pkt., at indkomsten i datterselskabet opgeres efter
territorialprincippet, hvilket medferer, at indtegter og udgifter, som vedrerer faste driftssteder og
faste ejendomme i1 andre lande end datterselskabets hjemland, ikke medtages ved opgerelsen af dat-
terselskabets indkomst. Datterselskabets faste driftssted skal 1 stedet underkastes en selvstendig vur-
dering i henhold til CFC-reglerne, jf. SEL § 32, stk. 3, 2. pkt. Safremt denne selvstendige vurdering
forer til, at CFC-betingelserne anses for at vare opfyldt, skal det faste driftssteds skattepligtige ind-
komst medregnes hos det danske moderselskab.>!

3.1.2.1. Opgorelse af datterselskabets CFC-indkomst
Datterselskabets CFC-indkomst opgeres, 1 medfer af SEL § 32, stk. 5, nr. 1-10, som summen af de
oplistede indtaegter og udgifter. Listen er udtemmende, séledes at indtaegter eller udgifter, der ikke

28 Formuleringen om, at moderselskabet skal vare aktioner, skal na&ppe tages bogstaveligt, hvorfor andre former for
ejerstatus end lige aktionar ogséd ma kunne medfere CFC-beskatning, jf. Peter Koerver Schmidt, 2013, s. 153.

2 Henrik Peytz, Selskabsskatteloven med kommentarer, bind 11 § 17-41, Jurist og @konomforbundets Forlag, 1. udgave,
2020, s. 449.

30 Peter Koerver Schmidt, 2013, s. 156.

31 Peter Koerver Schmidt, 2013, s. 185-192.
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fremgér af listen, ikke skal medregnes ved opgerelsen af CFC-indkomsten 1 datterselskabet. Samtlige
indkomster, der fremgér af listen, har det tilfalles, at de er mobile, og dermed foreligger der en risiko
for, at disse indkomster bliver flyttet til udenlandske datterselskaber.

3.1.3. Aktivbetingelsen
Den tredje betingelse, der skal vaere opfyldt, for at reglerne om CFC-beskatning finder anvendelse
efter de geeldende regler, er aktivbetingelsen. Aktivbetingelsen, der fremgér af SEL § 32, stk. 1, nr.
2, bestemmer, at datterselskabets finansielle aktiver gennemsnitligt i indkomstéret skal udgere mere
end 10 % af selskabets samlede aktiver. Ved finansielle aktiver forstds aktiver, hvis afkast er CFC-
indkomst i medfer af SEL § 32, stk. 5, jf. SEL 32, stk. 1, nr. 2, 2. pkt.32

Formalet med aktivbetingelsen er, at datterselskaber, der altovervejende har karakter af drifts-
selskaber, pd forhdnd vil kunne udelukkes fra CFC-beskatning som folge af sammenseatningen af
datterselskabets aktiver, eller hvis datterselskabets driftsindtaegter er forholdsvis lave, f.eks. pga. lav-
konjunktur.

Aktivbetingelsen fungerer desuden som en administrativ lettelse, idet en reekke datterselskaber
herved pa forhand vil kunne udelukkes fra CFC-reglernes anvendelsesomrade, og dermed vil det ikke
vaere nedvendigt at opgere hverken CFC-indkomsten eller sammenligningsindkomsten. >

3.2. CFC-reglernes retsvirkning

Safremt de tre betingelser, som er nevnt i afsnit 3.1., er opfyldt, indtreeder der CFC-beskatning. Dette
medforer, at moderselskabet skal medregne CFC-selskabets samlede indkomst, opgjort efter SEL §
32, stk. 7-10 ved indkomstopgerelsen, jf. SEL § 32, stk. 1, forudsat at indkomsten i CFC-selskabet er
positiv. Med andre ord betyder dette, at moderselskabets skattepligt bliver foraget, sadledes modersel-
skabet bliver skattesubjekt for den samlede indkomst, som hidrerer fra CFC-selskabet.

Som konsekvens af dette bliver indkomsten fra datterselskabet, som moderselskabet skal CFC-
beskattes af, tillagt moderselskabets almindelige selskabsindkomst og undergives dermed almindelig
selskabsbeskatning med 22 %, jf. SEL § 17, stk. 1. Moderselskabet beskattes dog kun af indkomsten
1 datterselskabet 1 de ar, hvor CFC-betingelserne er opfyldt, hvilket derfor betyder, at det er muligt
fra r til &r henholdsvis at indtrede og udtrede af CFC-beskatningen af indkomsten i et dattersel-
skab.?*

Moderselskabet skal medregne den del af datterselskabets indkomst, der svarer til den gennem-
snitlige direkte eller indirekte ejerandel af datterselskabets samlede aktiekapital, som moderselskabet
har ejet 1 indkomstperioden, til moderselskabets indkomstopgerelse, jf. SEL § 32, stk. 7, 1. pkt.

Moderselskabet skal dog kun medregne indkomst optjent af datterselskabet i den del af moder-
selskabets indkomstér, hvor koncernen har haft bestemmende indflydelse i datterselskabet, jf. SEL §
32, stk. 7, 2. pkt.*

Det fremgér af SEL § 32, stk. 11, at der gives nedslag (creditlempelse) efter bestemmelserne i
LL § 33, stk. 1 og 7 for datterselskabets danske og udenlandske skatter. Der gives herefter nedslag
for de skatter, som CFC-selskabet ville have betalt, hvis det var blevet beskattet efter et territorial-
princip. Pé trods af at bestemmelsen ikke eksplicit tager stilling til, at moderselskabet kun skal med-
regne indkomst svarende til den gennemsnitlige ejerandel af datterselskabets aktiekapital, antages
det, at der alene kan opnas lempelse for den del af skatten betalt af CFC-selskabet, som forholdsmaes-
sigt svarer til moderselskabets ejerandel.

32 Henrik Peytz, 2020, s. 420-421.

33 Peter Koerver Schmidt, s. 241-242.

34 Peter Koerver Schmidt, 2013, s. 226.

35 International Skatteret, 2017, s. 554-555.
36 Peter Koerver Schmidt, 2013, s. 319-324.
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Kapitel 4 — CFC-reglerne efter ATA-direktivet

Det moderne internationale skattesystem har manglet koordination, hvilket har muliggjort grense-
overskridende skatteundgdelsesordninger, som har medfert erodering af nationale skattegrundlag og
pavirkning af det globale markeds funktion. Derfor lancerede OECD den 5. oktober 2015 1 et samar-
bejde med G20-landene en 15-trins Action Plan til bekeempelse af Base Erosion and Profit Shifting
(BEPS), som indeholder anbefalinger til nye eller forstaerkede internationale standarder samt konkrete
foranstaltninger.” BEPS-rapporten klassificeres dog kun som “soft law”, hvorfor OECD’s Action
Plan ikke er et retligt bindende instrument, hvilket ogsé er blevet fastslaet af EU-domstolen.*® Siden
den korrekte implementering af Action Plan’en medferer radikale @ndringer i savel national som
international skattelovgivning, synes behovet for “hard law” at vere nedvendigt. Grenseoverskri-
dende skatteundgdelsesordninger og aggressiv skatteplanleegning pévirker det indre markeds funk-
tion, hvilket har tilskyndet Den Europaiske Union til at sa&tte skatteundgielsesforanstaltninger overst
pa deres dagsorden. For at sikre, at OECD’s BEPS Action Plan bliver implementeret pd en koordine-
ret made, offentliggjorde Europa-Kommissionen den 28. januar 2016 pakken til bekampelse af skat-
teundgielse, som bl.a. omfattede forslag til ATA-direktivet.*

Den 12. juni 2016 vedtog det Europaiske Rad ATA-direktivet, som har til formal at imedega
visse typer af aggressiv skatteplanleegning og skatteundgéelse, som negativt pavirker det indre mar-
ked, ved at sikre, at selskaber betaler skat dér, hvor indkomsten genereres.*® ATA-direktivet er et
minimumsdirektiv, hvilket giver de enkelte medlemsstater ret til at inkorporere nationale sarregler,
hvor formélet er at hgjne beskyttelsesniveauet af selskabsskattegrundlaget.*! Den omstendighed, at
direktivet alene er et minimumsdirektiv, og der dermed ikke sker fuld harmonisering, indeberer
ifolge EU-Kommissionen, at direktivet ikke gar videre, end hvad der er nedvendigt for at nd malene,
og det er derfor i overensstemmelse med proportionalitetsprincippet. Som folge af at ATA-direktivet
er et minimumsdirektiv, bibeholdes den nedvendige fleksibilitet, der er nedvendig ved inkorporering
1 28 forskellige selskabsskattesystemer. Endvidere finder EU-Kommissionen, at direktivet ligeledes
er 1 overensstemmelse med narhedsprincippet, da formalet med bekaempelse af grenseoverskridende
skatteundgaelse og at skabe en falles ramme for en koordineret implementering af resultaterne fra
BEPS-rapporterne 1 medlemsstaternes nationale love ikke 1 tilstrekkelig grad kan opnas gennem in-
dividuelle tiltag fra medlemsstaternes side.*?

Reglerne for kontrollerede udenlandske selskaber (CFC-regler) fremgar af henholdsvis artikel
7 og artikel 8 i ATA-direktivet. Anvendelsesomradet og betingelserne for beskatning af kontrollerede
selskaber fremgar af artikel 7 samt dispensationsmulighederne herfor. Artikel 8 bestemmer, hvordan
beregningen af CFC-indkomsten skal opgeres, ndr betingelserne i artikel 7 er opfyldt.

I det folgende kapitel vil der ske en behandling af de dele af ATA-direktivets artikel 7 og 8,
som forventes at have den storste indvirkning pa dansk CFC-lovgivning. Denne behandling forud-
settes at vaere nedvendig for at kunne foretage en senere analyse af, hvilke problemstillinger den
danske implementering af artikel 7 og 8 1 ATA-direktivet vil kunne medfore.

4.1. Artikel 7

Et givent moderselskab skal underleegges CFC-beskatning, sdfremt en reekke betingelser i ATA-di-
rektivets artikel 7 er opfyldt:

1) Et skattesubjekts medlemsstat behandler en enhed eller et fast driftssted, hvis overskud ikke
er skattepligtigt eller er skattefritaget i den pdgeeldende medlemsstat, som et kontrolleret
udenlandsk selskab, hvis folgende betingelser er opfyldt:

37 OECD/G20, Explanatory Statement 2015 Final Reports, OECD Publishing, 2015, s. 4-5.

38 F.eks. sag C-324/00, Lankhorst-Hohorst.

3% ATAD, preeambel 1 og 2.

40 Ibid., preeambel 1.

4! Ibid., artikel 3.

42 Buropa-Kommissionens forslag til Radets Direktiv af 28. januar 2016, 2016/0011 (ATAD), s. 4-5.
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a. Skattesubjektet har, hvis der er tale om en enhed, selv eller sammen med sine tilknyt-
tede selskaber en direkte eller indirekte interesse pd mere end 50 % af stemmeret-
tighederne eller ejer direkte eller indirekte mere end 50 % af kapitalen eller har ret
til at modtage mere end 50 % af overskuddet i denne enhed, og

b. Den reelle selskabsskat, som enheden eller det faste drifissted har betalt af sit over-
skud, er lavere end forskellen mellem den selskabsskat, der ville veere blevet pdlagt
enheden eller det faste drifissted i henhold til det geeldende selskabsskattesystem i
skattesubjektets medlemsstat, og den reelle selskabsskat, som enheden eller det faste
driftssted har betalt af sit overskud.

Ved formuleringen “tilknyttede selskaber” 1 artikel 7, stk. 1, litra a forstas, at der foreligger et kon-
cernforhold. Det fremgar af ATA-direktivets artikel 2, nr. 4, at der foreligger et koncernforhold, sa-
fremt moderselskabet har direkte eller indirekte indflydelse 1 form af stemmerettigheder eller kapi-
talejerskab pa 25 % eller mere, eller hvis moderselskabet har ret til at modtage 25 % eller mere af
overskuddet.

Safremt de to ovenstdende betingelser er opfyldt, skal moderselskabet medregne datterselska-
bets indkomst efter enten model A (categorical approach) eller model B (transactional approach),
som medlemsstaterne kan velge imellem ved implementering af bestemmelserne om CFC-beskat-
ning i national ret, jf. ATA-direktivets artikel. 7, stk. 2, litra a og b.

Grunden til, at der eksisterer to modeller for selve medregningen af indkomst fra CFC-selska-
bet, er, at der, ved udformningen af disse regler, var megen diskussion om, hvorledes disse regler om
medregning skulle udformes. At ATA-direktivet indeholder to modeller, har bade fordele og ulemper.
Fordelen er, at det giver medlemsstaterne mere fleksibilitet ved implementeringen af CFC-reglerne.
Ulempen er dog, at ved at have to forskellige modeller, som medlemsstaterne kan vaelge mellem at
implementere, risikeres det 1 sagens natur, at CFC-reglerne i medlemsstaterne bliver mindre ensar-
tede, hvilket netop strider mod formélet om en koordineret indsats til bekaeempelse af skatteundgaelse.

Under forhandlingerne arbejdede bl.a. den danske regering for, at der alene skulle vaere én mo-
del for CFC-beskatning, idet model B efter den danske regerings opfattelse ikke er robust nok i for-
hold til skatteundgéelse. De gaeldende danske CFC-regler har da ogsd mest tilfelles med model A,
omend der er nogle forskelle, som synes at nodvendiggere @ndringer af de danske CFC-regler.* Det
ma derfor forventes, at det, ved implementeringen af ATA-direktivet i dansk ret, vil vaere model A,
som vil blive benyttet. Som folge af at model B derfor ikke vil have nogen relevans for dansk ret, vil
den ikke blive behandlet yderligere i nervaerende athandling.

4.1.1. Model A

Model A indebarer, at visse af datterselskabets ikke-udloddede indkomstarter eller indkomst fra det
faste driftssted skal medregnes i moderselskabets skattepligtige indkomst. Indkomstarterne, som har
det tilfeelles, at de alle anses for at vaere mobile indkomster, er folgende: renter eller anden indkomst
fra finansielle aktiver, royalties eller anden indkomst fra intellektuelle ejendomsrettigheder, divi-
dende og indkomst for athaendelse af andele, indkomst fra finansiel leasing, indkomst fra forsikrings-
og bankvirksomhed samt anden finansiel indkomst og indkomst fra faktureringsselskaber, der opnér
indkomst fra salg og tjenesteydelser pd varer og tjenesteydelser, der kebes og s®lges til tilknyttede
selskaber, og som bidrager med ingen eller ringe skonomisk vardi, jf. ATA-direktivet artikel 7, stk.
2, litra a, nr. i-vi.

Hvis en medlemsstat velger at implementere model A, sa kan medlemsstaten valge ikke at
behandle datterselskabet eller det faste driftssted som et CFC-selskab, safremt en tredjedel eller min-
dre af den indkomst, der tilfalder datterselskabet eller det faste driftssted, udgeres af de ovenfor-
navnte indkomsttyper, jf. ATA-direktivets artikel 7, stk. 3.

43 Jakob Bundgaard og Peter Koerver Schmidt, SR.2016.383, Anti-tax avoidance direktivet er nu en realitet — nye
veernsregler og flere tvister i vente i EU, s. 3-4.
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Det fremgér endvidere af ATA-direktivets artikel 7, stk. 2, litra a, andensidste afsnit, at model
A ikke finder anvendelse, nar det sakaldte CFC-selskab videreforer en vaesentlig skonomisk aktivitet,
der understottes af personale, udstyr, aktiver og lokaler, som det fremgér af de relevante faktiske
forhold og omstendigheder. Denne undtagelse, som er bedre kendt under navnet substansundtagel-
sen, anses for at vaere en direkte folge af EU-dommen sag C-196/04 (Cadbury Schweppes), som 1
korte treek betyder, at moderselskabet ikke skal blive underlagt CFC-beskatning, séfremt det uden-
landske datterselskab indeholder substans og ikke blot er etableret som led i et kunstigt arrangement.
Herved er praciseret, at CFC-beskatningen navnlig retter sig mod passive indkomster, der er mo-
bile.** ¥ Medlemsstaterne kan dog ved implementering undlade, at substansundtagelsen gzlder for
datterselskaber og faste driftssteder, der er etableret i et tredjeland, der ikke udger en EU-/E@S-juris-
diktion, jf. ATA-direktivets artikel 7, stk. 2, litra a, sidste afsnit.

4.1.2. Lavskattebetingelsen

Det fremgér af artikel 7, stk. 1, litra b, at denne betingelse er opfyldt, hvis datterselskabets reelle
betalte selskabsskat er mindre end forskellen mellem denne og den skat, som datterselskabet skulle
have betalt, safremt det var underlagt selskabsskattesystemet i moderselskabets domicilland. Til illu-
stration af lavskattebetingelsen vil der blive foretaget en simpel eksemplificering af denne.

Der ligger et moderselskab i Danmark, som har en selskabsskat pd 22 %. Dette moderselskab
har et datterselskab, som ligger i Irland, hvor selskabsskatten er pa 12,5 %. Det viser sig, at dattersel-
skabet har et regnskabsmaessigt overskud opgjort til DKK 100 mio. Datterselskabet vil efter Irlands
skattesats pa 12,5 % betale DKK 12,5 mio. i selskabsskat i Irland. Séfremt datterselskabet var under-
lagt de danske selskabsretlige bestemmelser, ville det skulle betale 22 % i skat af de DKK 100 mio.,
hvilket giver DKK 22 mio. Differencen mellem datterselskabets reelle selskabsskat i Irland og Dan-
mark udger hermed DKK 9,5 mio. Den reelle betalte selskabsskat, som datterselskabet har betalt i
Irland pa DKK 12,5 mio., er ikke lavere end differencen pa DKK 9,5 mio., hvorfor datterselskabet i
Irland i nervaerende eksempel ikke opfylder lavskattebetingelsen og dermed ikke vil blive klassifi-
ceret som et CFC-selskab, jf. ATA-direktivets artikel 7, stk. 1, litra b. I tilfeelde af at differencen 1
nerverende eksempel havde varet storre end den betalte skat i Irland, s& var lavskattebetingelsen
blevet aktualiseret, hvorfor datterselskabet dermed ville blive behandlet som verende et CFC-sel-
skab, forudsat at de gvrige betingelser for CFC-beskatning anses for at vere opfyldt.

4.2. Artikel 8

Nér betingelserne i artikel 7 er opfyldt, saledes at et datterselskab anses for at vaere et CFC-selskab,
forefindes reglerne om retsvirkningerne af CFC-beskatning i ATA-direktivets artikel 8. Safremt ind-
komsten medregnes efter model A, skal medlemsstaten opgere indkomsten i overensstemmelse med
de skatteregler i det land, hvor moderselskabet er skattemassigt hjemmeherende eller beliggende, jf.
ATA-direktivets artikel 8, stk. 1.

Det fremgar endvidere, at indkomsten opgeres 1 overensstemmelse med armslangdeprincippet,
jf. ATA-direktivets artikel 8, stk. 2. Herved forstés, at indkomsten skal opgeres, som om handlen var
sket mellem to uathangige parter og handlet som folge af de frie markedskrafter.

CFC-indkomsten skal medregnes i moderselskabets skattegrundlag i forhold til moderselska-
bets interesse i CFC-selskabet, som er defineret i ATA-direktivets artikel 7, stk. 1, litra a, jf. stk. 3.

Indkomsten skal medregnes i den skatteperiode for moderselskabet, hvor datterselskabets skat-
tedr opherer. Hermed menes, at det derfor ikke er en betingelse, at henholdsvis moder- og dattersel-
skabet har samme skattear, jf. ATA-direktivets artikel 7, stk. 4.

For at modvirke dobbeltbeskatning indeholder ATA-direktivets artikel 8 afslutningsvist regler
om reduktion af beskatningen ved udlodninger fra CFC-selskabet og ved afstaelse af aktier i CFC-

4 Jan Pedersen mfl., Skatteretten 2, Karnov Group, 8. udgave, 2018, s. 431.
4 Jf. afsnit 6.1.
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selskabet.*® Det fremgér hermed af ATA-direktivets artikel 8, stk. 5, at sifremt datterselskabet ud-
lodder overskud til moderselskabet, og dette udloddede overskud medregnes i moderselskabets skat-
tepligtige indkomst, fradrages de indkomstbelab, som tidligere var medregnet i skattegrundlaget 1
henhold til ATA-direktivets artikel 7, i skattegrundlaget, nir den skyldige skat beregnes for det ud-
loddede overskud. Denne fradragsregels formal er at sikre, at der ikke sker dobbeltbeskatning som
folge af, at moderselskabet allerede har betalt skat af udlodninger. Det samme gor sig geldende,
safremt moderselskabet afhaender sine interesser 1 datterselskabet eller 1 den virksomhed, der udeves
fra det faste driftssted, samt nér dele af provenuet fra athaendelsen, som tidligere var medregnet i
skattegrundlaget, 1 henhold til ATA-direktivets artikel 7, fradrages det pdgaldende belob 1 skatte-
grundlaget ved beregningen af den skyldige skat af dette provenu, jf. ATA-direktivets artikel 8, stk.
6. ATA-direktivet giver endvidere medlemsstaterne mulighed for at opna lempelse for den skat, som
datterselskabet eller det faste driftssted allerede har betalt.

Kapitel 5 — Dansk CFC-beskatning efter implementeringen af ATA-di-

rektivet

Formalet med L 89 er at sikre fuld implementering af de minimumskrav til CFC-reglerne, der folger
af artikel 7 og 8 1 ATA-direktivet. I folgende kapitel vil der derfor ske en behandling af de forhold i
L 89, som vurderes at vaere gennemgaende afficeret af ATA-direktivets minimumskrav samt har medt
stor modstand fra det danske erhvervsliv.

5.1. Kontrolbetingelsen

Som naevnt ovenfor i athandlingens afsnit 3.1.1. anses et selskab efter gaeldende ret for at vaere et
moderselskab for datterselskabet, hvis moderselskabet direkte eller indirekte er aktioneer i1 dattersel-
skabet, og koncernen har bestemmende indflydelse over datterselskabet. Bestemmende indflydelse i
et datterselskab, efter den gaeldende SEL § 32, stk. 6, foreligger kun, sdfremt det danske moderselskab
og det udenlandske datterselskab udger en koncern i dansk sammenheng efter koncerndefinitionen i
SEL § 31 C.

Med implementeringen af L 89 udvides kontrolbetingelsen i forhold til de nuvarende gaeldende
regler sdledes, at den er 1 overensstemmelse med definitionen 1 ATA-direktivet. Dette medferer lige-
ledes, at koncerndefinitionen i SEL § 31 C ikke finder anvendelse ved vurderingen af, hvorvidt et
selskab anses for at vaere et moderselskab efter CFC-reglerne. Efter de foreslaede regler 1 SEL § 32,
stk. 6 anses et selskab for at vaere et moderselskab for et datterselskab efter CFC-reglerne, safremt
selskabet selv, eller ssmmen med tilknyttede personer, har en direkte eller indirekte indflydelse pa
mere end 50 % af stemmerettighederne, eller direkte eller indirekte ejer mere end 50 % af kapitalen
eller har ret til at modtage mere end 50 % af overskuddet i datterselskabet. Sammenlignet med gel-
dende regler vil der fremover ogsé vare tale om et kontrolleret datterselskab efter CFC-reglerne, hvis
moderselskabet direkte eller indirekte ejer mere end 50 % af kapitalen eller har ret til at modtage mere
end 50 % af overskuddet i datterselskabet. Der kan dermed vere tale om et kontrolleret datterselskab,
selv om koncernen ikke har bestemmende indflydelse, jf. selskabsskattelovens § 31 C. *’ Den udvi-
dede betingelse om, at det ikke laengere er et krav, at der foreligger bestemmende indflydelse, med-
forer, at det afgerende er, om moderselskabet efter almindelige retserhvervelsesprincipper skal anses
for at have erhvervet aktierne.

Retten til at modtage mere end 50 % af overskuddet i datterselskabet er hverken defineret di-
rekte 1 bestemmelsen eller 1 forarbejderne, hvilket har givet anledning til fortolkningstvivl hos bl.a.
FSR. Skatteministeriet har 1 et heringssvar til FSR uddybet, at det afgerende for, hvornér der forelig-
ger en ret til overskud, er, hvorvidt moderselskabet har et retlig krav pa mere end 50 % af dattersel-

46 Jakob Bundgaard og Peter Koerver Schmidt, SR.2016.383, s. 4.
47 Bemerkninger til L 89, s. 26.
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skabets overskud efter en konkret vurdering. Et retligt krav pa overskud kan foreligge, séfremt mo-
derselskabet s@lger et aktiv til et udenlandsk selskab mod en labende ydelse, hvis sterrelse athenger
af det udenlandske selskabs fremtidige overskud, da det ikke er afgerende, pd hvilket grundlag retten
til overskud er opndet, men derimod, hvorvidt der faktisk er opnéet en ret til at oppebeere mere end
50 % af det kobende selskabs overskud.*

Udvidelsen af kontrolbetingelsen, séledes at der kan foreligge et kontrolleret datterselskab, selv
om koncernen ikke har bestemmende indflydelse, vil, alt andet lige, medfere, at flere selskaber vil
blive klassificeret som CFC-selskaber, da CFC-lovgivningen vil have et storre anvendelsesomrade.
Det vurderes dog, at denne udvidelse af kontrolbetingelsen, for de fleste moderselskaber, ikke vil
have den store betydning i praksis, da de i forvejen har bestemmende indflydelse i datterselskabet.

5.1.1. Tilknyttede personer

I forhold til vurderingen af moderselskabets direkte og indirekte indflydelse, af henholdsvis stemme-
rettighederne, kapitalen og overskuddet, medregnes ejerbesiddelser fra tilknyttede personer. L 89 fo-
reslar, at definitionen af tilknyttede personer medtages fra ATA-direktivet. Ved tilknyttede personer,
som fremgar af forslagets stk. 6, 2. pkt., forstas et selvsteendigt skattesubjekt, hvori moderselskabet
har direkte eller indirekte indflydelse i form af stemmerettigheder eller kapitalejerskab pa 25 % eller
mere, eller hvorfra moderselskabet har ret til at modtage 25 % eller mere af overskuddet. Den tilknyt-
tede person vil her f.eks. kunne vare et datterselskab.

Tilknyttede personer kan efter forslagets stk. 6, 3. pkt. ligeledes vare udgjort af fysiske personer
eller selvstendige skattesubjekter, som har direkte eller indirekte indflydelse i form af stemmeret-
tigheder eller kapitalejerskab pd 25 % eller mere, eller som har ret til at modtage 25 % eller mere af
moderselskabets overskud. Den tilknyttede person vil her f.eks. kunne vere en hovedaktionzr i mo-
derselskabet.

Det fremgéar endvidere af forslagets stk. 6, 4. pkt., at sdfremt en fysisk person eller et selvstaen-
digt skattesubjekt direkte eller indirekte har indflydelse pa 25 % 1 moderselskabet og samtidig har 25
% indflydelse pa andre selvstendige skattesubjekter, anses alle berorte enheder som tilknyttede per-
soner. Den tilknyttede person vil her f.eks. kunne veare det danske selskabs sosterselskab.

Herefter fremgar det af forslagets stk. 6, 5. pkt., at der ved bedemmelsen af en fysisk persons
ejerbesiddelser medregnes direkte og indirekte indflydelse, som besiddes af den fysiske persons naert-
stdende 1 medfor af ligningslovens § 16 H, stk. 6 eller af en fond eller en trust, som er stiftet af en
nartstdende m.v. eller af fonde eller truster stiftet af disse.

Af forslagets stk. 6, 6. pkt. fremgar det endvidere, at ejerbesiddelser i en trust, hvori den fysiske
person har indskudt aktiver uden at vere stifter, ligeledes medregnes til den fysiske persons ejerbe-
siddelser. Dette er med til at sikre, at reglerne ikke omgas ved at lade en strdmand stifte trusten med
minimalt indskud.

Endelig fremgar det af forslagets stk. 6, 7. pkt., at safremt moderselskabet agerer sammen med
en fysisk person eller et selvsteendigt skattesubjekt, for sa vidt angar stemmerettigheder og kapital-
ejerskab 1 et andet selvstendigt skattesubjekt, skal moderselskabet anses som indehaver af alle de
berarte stemmerettigheder eller hele den bererte kapital i det pdgeeldende skattesubjekt. Denne regel
svarer til den geldende bestemmelse om fzlles indflydelse i SEL § 32, stk. 6, 3. pkt.*’

Til en vis grad minder de foresldede regler om tilknyttede personer om den geldende bestem-
melse 1 SEL § 32, stk. 6, 3. pkt., hvorefter stemmerettigheder, som indehaves af selskabsdeltagere,
med hvem moderselskabet har en aftale om udevelse af kontrol, medregnes. Det vil dog, efter de
foreslaede regler, ikke laengere vere en betingelse, at der skal foreligge en aftale om kontrol mellem
parterne. Derimod medregnes indflydelse til den tilknyttede person, uathengigt af om der foreligger
en aftale mellem parterne, og lige sé snart den tilknyttede person er identificeret. I de tilfeelde, hvor
betingelserne for at vare en tilknyttet person ikke anses for at vare opfyldt, men moderselskabet

4 L 89, bilag 1, heringsskema s. 54-55.
4 Bemarkninger til L 89, s. 26-27.

RETTID 2021/Cand.jur.-specialeathandling 42 15



agerer sammen med en fysisk person eller et selvstendigt skattesubjekt, for s vidt angar stemmeret-
tigheder og kapitalandele, som f.eks. ved en aftale om udevelse af kontrol, vil disse stemmerettighe-
der og kapitalandele stadigvaek blive omfattet af bestemmelsen 1 medfer af SEL § 32, stk. 6, 7. pkt.

Med de foresldede regler vil det i fremtiden vaere uden betydning, hvilken form for indflydelse
der er tale om ved afgerelsen af, om et selskab klassificeres som en tilknyttet person, da direkte eller
indirekte indflydelse, i form af stemmerettigheder eller kapitalejerskab péa 25 % eller mere, eller hvor-
fra moderselskabet har ret til at modtage 25 % eller mere af overskuddet, er omfattet, hvilket umid-
delbart mé anses for at omfatte alle de typer for indflydelse, en fysisk person eller et selvstendigt
skattesubjekt kan opna.

Safremt der findes selskaber, som ikke selv har bestemmende indflydelse pa datterselskabet,
eller indgér i en koncern, som ikke har bestemmende indflydelse 1 datterselskabet, skal disse selskaber
vare opmerksomme pa de foresldede regler om tilknyttede personer og iagttage dem ved implemen-
teringen. Det vurderes dog, at som folge af at de fleste moderselskaber i1 forvejen har bestemmende
indflydelse i1 datterselskabet, vil udvidelsen af definitionen ikke have en sterre betydning for anven-
delsesomradet efter implementeringen af de foresldede regler.

5.2. Indkomstbetingelsen

Naér kontrolbetingelsen er opfyldt, er det endvidere en forudsatning, at indkomstbetingelsen ligeledes
er opfyldt, for et moderselskab skal medregne indkomst fra datterselskabet, jf. SEL § 32, stk. 1, nr.
1. Det fremgar af den nuvaerende gaeldende kontrolbetingelse, at datterselskabets CFC-indkomst skal
udgere mere end ' af datterselskabets samlede skattepligtige indkomst. L 89 foreslér, at den geel-
dende indkomstbetingelse opretholdes, men at den justeres, saledes at betingelsen for CFC-beskat-
ning fremover vil vere, at datterselskabets CFC-indkomst udger mere end 1/3 af datterselskabets
samlede skattepligtige indkomst. Som folge af at kravet til opfyldelse af indkomstbetingelsen s&nkes
fra 2 til 1/3, vil det alt andet lige medfere, at indkomstbetingelsen vil fa et bredere anvendelsesom-
rade, da datterselskaber omfattes af CFC-reglerne ved et lavere forhold mellem CFC-indkomst og
den sammenlignelige skattepligtige indkomst.

Fra lovgivningsmagtens side har man valgt at skaerpe indkomstbetingelsens tarskel for at
bringe CFC-reglerne i overensstemmelse med minimumskravene i ATA-direktivet. *° Denne hensigt
anses for at veere korrekt, da den foreslaede @ndring til indkomstbetingelsen vil opfylde minimums-
kravet i ATA-direktivets artikel 7, nr. 3.

5.3.  Aktivbetingelsen

Aktivbetingelsen 1 den galdende SEL § 32, stk. 1, nr. 2 foreslds i L 89 ophavet, hvorefter det ikke
leengere vil vaere en betingelse, at datterselskabets finansielle aktiver skal udgere mere end 10 % af
datterselskabets samlede aktiver. Oph@velsen af aktivbetingelsen skyldes, at den ikke kan oprethol-
des grundet minimumskravene i ATA-direktivet. Der findes ikke en direkte erstatning for aktivbetin-
gelsen i L 89, hvorfor et selskab alene skal opfylde indkomst- og kontrolbetingelsen efter de foresla-
ede @ndringer 1 L 89 for at blive omfattet af CFC-reglerne.

Formédlet med aktivbetingelsen er, at man pd forhand har kunnet udelukke datterselskaber fra
at vaere omfattet af CFC-reglerne, sédfremt de 1 overvejende grad havde karakter af at veere driftssel-
skaber.’! Dette vil medfore, at en del datterselskaber har kunnet undgi den administrative byrde at
skulle udarbejde en egentlig sammenligningsopgerelse, fordi de var undtaget som folge af, at de ikke
opfyldte aktivbetingelsen. Herudover folger det af aktivbetingelsen, at de benavnte driftsselskaber
vil kunne undga at blive omfattet af CFC-reglerne i de tilfelde, hvor datterselskabets driftsindtaegter,
f.eks. pga. en lavkonjunktur, er forholdsvis lave, men CFC-indkomsten er positiv.

Safremt aktivbetingelsen bliver fjernet ved implementeringen af L 89, vil det alt andet lige
medfore, at flere selskaber bliver omfattet af CFC-reglerne. Det vil endvidere medfere, at driftssel-

30 Bemarkninger til L 89, s. 18.
SUJE. afsnit 3.1.3.
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skaber bliver pdlagt den administrative byrde at skulle opgere en sammenligningsindkomst. Datter-
selskaberne vil ogsa, som felge af ophevelsen af aktivbetingelsen, blive udsat for den risiko, at de 1
de ar, hvor de oplever lavkonjunktur i deres driftsindtaegter samtidig med en positiv CFC-indkomst,
vil blive omfattet af CFC-reglerne.

5.4. Definitionen af CFC-indkomst

Med L 89 foreslas det, at der sker en tekstnaer implementering af ATA-direktivets definition af CFC-
indkomst ved anvendelse af model A, jf. ATA-direktivets artikel 7, stk. 2, litra a, séledes at de danske
CFC-regler er i overensstemmelse med minimumskravene i ATA-direktivet. Der er hermed sket en
reekke @ndringer 1 de geldende regler om opgerelse af CFC-indkomsten, som bl.a. har medfert, at
den gzldende definition af CFC-indkomst er blevet tilfojet yderligere to nye indkomstkategorier,
henholdsvis anden indkomst fra immaterielle aktiver og indkomst fra faktureringsselskaber.>

5.4.1. Immaterielle aktiver

Formalet med de foresldede regler i L 89 er, at immaterielle aktiver og det dertilherende afkast for-
bliver dér, hvor det immaterielle aktiv er udviklet. Da de danske CFC-regler imidlertid ikke skal
udgere en hindring for, at datterselskaber har forsknings- og udviklingsaktiviteter, er det foresldeti L
89, at indkomst fra immaterielle aktiver alene skal medregnes til CFC-indkomsten i det omfang, ak-
tiverne enten er erhvervet fra et andet land end det land, hvor datterselskabet er skattemassigt hjem-
meherende, eller er oparbejdet ved aktiviteter udfert af tilknyttede personer™ i et andet land end det
land, hvor datterselskabet er skattemaessigt hjemmeheorende, jf. SEL § 32, stk. 5, nr. 3, 3. pkt. Mod-
setningsvist er indkomst fra tilkebte immaterielle aktiver, der er udviklet i det land, hvor dattersel-
skabet er skattemaessigt hjemmeheorende, ikke underlagt CFC-beskatning. Dette vil medfore, at 1 til-
feeldet af at der sker en lokal omstrukturering, f.eks. ved en fusion mellem to selskaber i samme land,
vil indkomsten fra de immaterielle aktiver ikke skulle medregnes til CFC-indkomsten. Omvendt vil
en grenseoverskridende fusion medfore, at et immaterielt aktiv, som for fusionen ikke ansés for at
vare et CFC-aktiv, efter fusionen vil blive underlagt dansk CFC-beskatning.>*

Dette vurderes at vaere uhensigtsmaessigt, da dette ikke beskytter noget skattemaessigt hensyn i
Danmark, men derimod narmere skattebasen i det land, hvorfra der sker en flytning af immaterielle
aktiver. Danfoss og Novo Nordisk har i denne forbindelse med Skatteudvalgets hering ligeledes pre-
senteret, at saddan en fusion mellem to sesterselskaber vil begraense danske koncerners muligheder for
at opna koncernsynergier ved at foretage forretningsoptimeringer ved f.eks. flytning af produktion.>

Safremt det immaterielle aktiv er oparbejdet ved aktiviteter i et andet land end det land, hvori
datterselskabet er skattemassigt hjemmeherende, skal der sondres imellem, om aktiviteterne er udfert
af en tilknyttet person, jf. SEL § 32, stk. 6, eller af en uathaengig part. Dette betyder, at indkomst fra
immaterielle aktiver, oparbejdet som led i kontraktforskning med tilknyttede personer i andre lande,
skal medregnes til CFC-indkomsten. Foretagelse af kontraktforskning i andre lande kan vere ned-
vendig for danske koncerner for at opna adgang til de bedst egnede forskere, relevante samarbejds-
partnere og udstyr, eller hvor det lokalt er et krav, at studier udferes, for at man senere kan opné
tilladelse til at markedsfere sine produkter pa det relevante marked. Dette anses ligeledes for at vaere
en uhensigtsmessig @ndring, da dette vil medfere, at danske koncerner, der udferer kontraktforsk-
ning 1 andre lande som led i driften uden hensyntagen til skatteplanlaegning, vil blive underlagt dansk
CFC-beskatning. Modse@tningsvist indebarer den foreslaede &ndring, at safremt det immaterielle ak-
tiv er oparbejdet ved aktiviteter udfert af uathangige parter, skal indkomsten fra det immaterielle
aktiv ikke medregnes til CFC-indkomsten. Denne @ndring vil potentielt kunne medfore, at danske
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koncerner fravalger at benytte sig af koncernintern kontraktforskning, selv om det matte vaere for-
retningsmaessigt rationelt, da det vil udlese en strafbeskatning i forhold til at f4 udarbejdet kontrakt-
forskning af en uathengig part.>¢

5.4.2. Anden indkomst fra immaterielle aktiver

Efter den geeldende definition af CFC-indkomst fra immaterielle aktiver, jf. SEL § 32, stk. 5, nr. 6,
skal betalinger af enhver art, der modtages som vederlag for anvendelsen af eller retten til at anvende
immaterielle aktiver (dvs. royalties m.v.) samt fortjeneste og tab ved afstaelse af immaterielle aktiver,
medregnes. Efter ATA-direktivet skal der til CFC-indkomsten medregnes royalties og ”anden ind-
komst” fra immaterielle aktiver. For at bringe den danske CFC-lovgivning i overensstemmelse med
ordlyden 1 ATA-direktivet foreslds det i L 89, at bestemmelsen om, hvilke indtagter og udgifter der
medregnes til CFC-indkomsten, ndres i overensstemmelse hermed.>’

Den foresldede udvidelse af definitionen af CFC-indkomst 1 form af indkomst fra immaterielle
aktiver skal ses i lyset af, at indehavere af immaterielle aktiver, som papeget i OECD-rapporten om
det 3. handlingspunkt i BEPS-projektet, kan oppebere et afkast heraf pa flere forskellige mader, og
at afkastet siledes ikke altid vil fremsté som et serskilt vederlag (en royalty) for anvendelsen af, eller
retten til at anvende, de immaterielle aktiver. Det fremheves bl.a. 1 det 3. handlingspunkt 1 BEPS-
projektet, at royaltyafkastet kan veare indlejret 1 salgsindkomsten, hvorefter royaltyafkastet ikke vil
blive medregnet til CFC-indkomsten, hvis der alene anvendes en tilgang baseret pad den juridiske
kvalifikation af indkomsten.’® Anden indkomst fra immaterielle aktiver skal hermed ses som den
merverdi, der skabes ved en given vare eller tjenesteydelse pd baggrund af datterselskabets immate-
rielle aktiver, uden at der beregnes et sarskilt vederlag herfor, sdsom patent, varemerke, videnska-
beligt arbejde etc.”® Som et eksempel pa anden indkomst fra immaterielle aktiver kan navnes, at en
selger af halvfabrikata, der giver keberen mulighed for at udnytte selgerens immaterielle rettigheder
til fremstilling af feerdige produkter, kan indregne sit vederlag for denne brugsret i salgsprisen for de
solgte halvfabrikata fremfor at kreeve en serskilt royaltybetaling.®® Denne udvidelse af definitionen
af CFC-indkomsten skal derfor vare med til at medfere, at der 1 hgjere grad sikres mod, at multina-
tionale koncerner ikke kan undgd CFC-beskatning blot ved at indregne et gebyr i serviceindtaegten
for anvendelse af immaterielle aktiver.

Nér der sker en medregning af anden indkomst fra immaterielle aktiver i CFC-indkomsten, kan
det blive nodvendigt at udskille denne anden indkomst fra immaterielle aktiver fra en samlet salgs-
indkomst. Ifelge lovbemerkningerne til L 89 skal denne udskillelse ske pa baggrund af en vurdering
— baseret pa almindelige armslangdeprincipper — af den indkomst, som salgsselskabet ville have haft
1 en situation, hvor salgsselskabet skulle varetage de samme funktioner, besidde de samme aktiver og
patage sig de samme risici, men hvor selskabet ikke selv ejede det immaterielle aktiv. Dette vil derfor
medfoere, at den del af indkomsten, der kan henfores til det immaterielle aktiv, i visse forretningsmo-
deller vil svare til den royaltybetaling, som salgsselskabet ville have betalt under en licensaftale med
et andet selskab, som ejer det immaterielle aktiv. Det anfores af Skatteministeriet i bemarkningerne
til lovforslaget, at almindelige anerkendte armslangdeprincipper, som kendes fra transfer pricing-
omrédet, tilsvarende vil kunne anvendes til at opgere, hvilken del af datterselskabets samlede ind-
komst der skal anses for anden indkomst fra immaterielle aktiver.®!

Den omstandighed, at der vil ske en udvidelse af CFC-indkomstbegrebet til at omfatte anden
indkomst fra immaterielle aktiver, har givet anledning til fortolkningstvivl for diverse erhvervsorga-
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nisationer og flere danske koncerner. Dette skyldes isar, at der ikke findes praksis eller klare anvis-
ninger i hverken lovforslaget, BEPS eller ATA-direktivet i forhold til, hvorledes anden indkomst fra
immaterielle aktiver skal beregnes og opgeres. I denne forbindelse bemaerker Danfoss felgende: ...
at anden indkomst fra immaterielle aktiver i de fleste tilfeelde ikke kan identificeres med en sddan
klarhed, at det er egnet til at danne grundlag for skatteanscettelsen for almindelige skatteydere, lige-
som der ikke eksisterer transfer pricing-principper, der kan danne grundlag for entydige og preecise
opgorelser. Skatteanscettelsen vil i alt overvejende grad blive skonsbaseret og dermed skabe en vce-
sentlig usikkerhed”.%*

Det vurderes, at den omstendighed, at det ved ethvert varesalg konkret skal afgeres, om en del
af salgsprisen skal henferes til anden indkomst fra immaterielle aktiver, vil paleegge danske virksom-
heder betydelige administrative byrder og stille almindelige driftsselskaber darligere konkurrence-
maessigt 1 forhold til deres udenlandske konkurrenter. I denne forbindelse papeger flere danske kon-
cerner og erhvervsorganisationer, herunder Qrsted, at sddanne eggede administrative byrder for almin-
delige driftsselskaber i alt vaesentlighed vil kunne blive afhjulpet ved implementeringen af ATA-
direktivets substansundtagelse.® % Endvidere anses det for dybt problematisk for retssikkerheden, at
lovgivningsmagten ikke 1 tilstraekkelig grad praeciserer forstdelsen af lovgivningen og pavirkningen
af denne pa dansk ret.

5.4.3. Faktureringsselskaber

Med L 89 foreslés det, at indkomst fra faktureringsselskaber fremover skal indga i CFC-indkomsten.
Det er dog en betingelse, at faktureringsselskabet opnér indkomst fra varer og tjenesteydelser, der
kebes fra og salges til tilknyttede personer, og at faktureringsselskabets aktiviteter bidrager med in-
gen eller ringe okonomisk veardi.®> Denne foresliede bestemmelse anses for at vare i overensstem-
melse med minimumsimplementeringskravet i AT A-direktivets artikel 7, stk. 2, litra a, pkt. 6, da man
har valgt en tekstnar implementering. Den foresldede bestemmelse omfatter dermed ikke fakture-
ringsselskaber, som bidrager med reel skonomisk veardi i koncernens vardikade. Det er dog ikke
nermere defineret 1 lovforslaget, hvad der skal forstis ved et faktureringsselskab. Skatteministeriet
har dog i forbindelse med et heringssvar til FSR udtalt, at et selskab skal anses som et fakturerings-
selskab, safremt det udelukkende fungerer som et gennemfaktureringsselskab. Skatteministeriet kon-
kretiserer endvidere, at bestemmelsen ikke finder anvendelse, hvis selskaberne — ved siden af de me-
get begrensede funktioner, der kendetegner koncerninterne faktureringsselskaber — har serlige funk-
tioner, der har en reel gkonomisk vardi 1 koncernens vardikaede, hvilket f.eks. vil vere tilfeldet, hvis
selskaberne ogsa afsatter varer eller tjenesteydelser til ikke tilknyttede personer. Det har dog ikke
vaeret muligt for Skatteministeriet abstrakt at definere, f.eks. ved angivelse af pracise satser for ver-
ditilvaeksten, hvornar et faktureringsselskab tilfgjer “ingen” eller “ringe ekonomisk vardi”, men i
stedet skal bestemmelsens formal, ifelge Skatteministeriet, tages i betragtning ved vurderingen af,
om kriteriet er opfyldt.®® I denne forbindelse har flere danske koncerner og erhvervsorganisationer
over for Skatteministeriet udtrykt deres frustration vedrerende fortolkningen af, hvornér et fakture-
ringsselskab bidrager med en reel ekonomisk varditilvakst til den givne vare eller tjenesteydelse, da
den elasticitet, der forekommer 1 bestemmelsen, vurderes at affede en del usikkerhed omkring be-
stemmelsens retsvirkning.$’

Undtagelsen for, at indkomst fra faktureringsselskaber skal indgé i CFC-indkomsten som folge
af, at faktureringsselskabet bidrager med en reel skonomisk vardi 1 koncernens verdikade, vurderes
at harmonere med substansundtagelsen,%® som netop vil vare med til at afhjelpe fortolkningstvivlen
og den ggede administrationsbyrde ved implementeringen af de foresldede regler. Alt andet lige vil

62 L 89, bilag 1, heringsskema, s. 6-10.
831 89, bilag 1, heringsskema s. 101.
64 Jf. afsnit 5.8.

%5 Bemeerkninger til L 89, s. 25.

% L 28, bilag 1, heringsskema s. 86-88.
7L 28, bilag 1, heringsskema.

68 Jf. afsnit 5.8.

RETTID 2021/Cand.jur.-specialeathandling 42 19



implementeringen af den foresldede regel om, at indkomst fra faktureringsselskaber skal medregnes
i CFC-indkomsten, medfere, at der sker en udvidelse af anvendelsesomradet, og dermed vil flere
danske koncerner blive omfattet af dansk CFC-beskatning.

5.5. Muligheden for alene at medregne datterselskabets CFC-indkomst

Det fremgér af afsnit 3.2., at sdfremt de materielle betingelser for CFC-beskatning er opfyldt, skal
moderselskabet medregne hele CFC-selskabets samlede indkomst til moderselskabets skattepligtige
indkomst, forudsat at indkomsten i CFC-selskabet er positiv. L 89 foreslar en @ndring hertil, da mo-
derselskabet, i medfer af SEL § 32, stk. 15, kan valge alene at medregne datterselskabets CFC-ind-
komst til moderselskabets skattepligtige indkomst efter stk. 7. Datterselskabets fremforte og overforte
underskud skal i givet fald s& alene medregnes forholdsmaessigt svarende til den andel, som datter-
selskabets CFC-indkomst udger af datterselskabets samlede indkomst i det pageldende ar. Den andel
af datterselskabets CFC-indkomst, som skal medregnes, vil dog efter den foreslaede bestemmelse
ikke kunne overstige moderselskabets andel af datterselskabets samlede skattepligtige indkomst.
Dette medforer, at 1 tilfeeldet af at et datterselskab har en positiv CFC-indkomst, mens den ovrige
indkomst, der indgar i datterselskabets samlede skattepligtige indkomst, er negativ, vil moderselska-
bet hgjst skulle medregne dets andel af datterselskabets samlede skattepligtige indkomst.

Valget om alene at medregne datterselskabets CFC-indkomst skal vaere truffet senest 1 forbin-
delse med afgivelse af oplysninger til told- og skatteforvaltningen efter SKL § 2 for det forste ind-
komstar, hvor moderselskabet skal medregne datterselskabets indkomst, jf. SEL § 32, stk. 16, 1. pkt.
Valget om medregning af enten datterselskabets samlede indkomst eller alene CFC-indkomsten er
bindende i fem indkomstar. Dette valg vil endvidere vere geldende for alle moderselskabets datter-
selskaber. Bevaeggrunden for bindingsperioden og det bindende valg for samtlige datterselskaber er
at hindre spekulation 1 valget fra ar til ar og fra selskab til selskab. I det tilfelde at moderselskabet
ikke aktivt har foretaget et valg eller ikke har afgivet det rettidigt, vil der skulle ske medregning efter
hovedreglen 1 stk. 7, hvilket er datterselskabets samlede indkomst. Ved udlebet af den 5-drige bin-
dingsperiode skal moderselskabet pd ny foretage et aktivt valg om, hvorvidt der alene skal ske med-
regning af CFC-indkomsten. Safremt moderselskabet @ndrer medregningsmetode, vil et dattersel-
skabs underskud fra tidligere indkomstér ikke kunne fremfores efter CFC-reglerne. Dette vil derfor
indebare, at retten til fremforsel af tidligere drs underskud 1 CFC-selskabet herefter fortabes. Denne
begraensning vurderes at veere nedvendig for at undgd, at underskud i andre aktiviteter vil kunne
fremfores til fradrag i datterselskabets CFC-indkomst.®

Sammenfattende vurderes det, at indferelsen af den foreslaede bestemmelse om, at et moder-
selskab kan vaelge alene at medregne et datterselskabs CFC-indkomst i stedet for dets samlede ind-
komst til moderselskabets skattepligtige indkomst, udger en lempelse i forhold til de geeldende CFC-
regler. Denne lempelse anses endvidere for at vare i1 bedre overensstemmelse med formalet med
CFC-reglerne, da det herefter alene vil vare mobile indkomster, der bliver underlagt CFC-beskatning.

5.6. Opkebsreglen

L 89 foreslér en sékaldt ”opkebsregel”, hvilket indbefatter, at afkast fra immaterielle aktiver, der ejes
af et selskab, som det danske moderselskab erhverver fra en uathengig salger (en ikke-tilknyttet
person),”” ikke skal beskattes som CFC-indkomst, jf. SEL § 32, stk. 17. Den foresldede opkabsregel
skal bidrage til, at danske koncerner, i1 relation til muligheden for at foretage udenlandske opkeb, ikke
vil vaere stillet darligere end udenlandske konkurrenter, der er hjemmeherende i lande, hvis CFC-
regler er lempeligere end de danske. Det er dog imidlertid en betingelse, at det opkebte selskabs
samlede CFC-aktiver pa opkebstidspunktet ikke udgjorde mere end 50 % af datterselskabets samlede
aktiver, jf. SEL § 32, stk. 18. Denne betingelse har til formal at hindre, at danske selskaber kan opkebe
selskaber, der er skattemassigt hjemmeherende i lande med lav beskatning, og som hovedsageligt

9 Bemeerkninger til L 89, s. 33-34.
0 Jf. afsnit 5.1.1.

RETTID 2021/Cand.jur.-specialeathandling 42 20



ejer CFC-aktiver, som er blevet placeret i det pagaldende land af skattemaessige arsager, og herefter
oppebzre de fremtidige afkast fra disse aktiver til lav beskatning.”!

Eftersom det fremgar af SEL § 32, stk. 18, 4. pkt., at opgerelsen efter bestemmelsens 1. pkt.
skal foretages pé baggrund af de regnskabsmassige vaerdier, samtidig med at immaterielle aktiver
skal medregnes til handelsverdien, vurderes det, at opkebsreglen ikke vil finde anvendelse i en lang
raekke tilfelde, da grensen pa 50 % umiddelbart vil blive passeret forholdsvist let. Dette vil gare sig
serligt geeldende ved opkeb af teknologitunge virksomheder, da Danfoss har bemarket, at de imma-
terielle aktiver her ofte vil udgere 90 % af virksomhedens samlede aktiver.”? Denne vurdering bliver
endvidere understottet af Novo Nordisk, der bemarker, at efter deres opfattelse vil opkebsreglen her-
efter indebare en lempelse, som ikke er reel, og danske virksomheder vil dermed blive udsat for en
vaesentlig konkurrenceforvridning i forbindelse med opkeb af udenlandske virksomheder.”

Et vaesentligt problem med opkebsreglen er, at det, efter SEL § 32, stk. 5, nr. 3, vil vaere svaert
for keberselskabet at foretage vurderingen af, hvorvidt det opkebte selskabs immaterielle aktiver har
flyttet beskatningssted enten ved overdragelse fra andre lande eller ved udviklingsaktiviteter fra til-
knyttede personer i andre lande. Dette skyldes iser, at det 1 en opkebssituation kan vaere en udfordring
for koberselskabet at fi adgang til dokumentation med henblik pa at foretage denne vurdering.”*

5.7. Udeladelsen af lavskattebetingelsen
OECD anbefaler i BEPS-rapporten, at der implementeres en lavskattebetingelse, som fritager datter-
selskaber fra CFC-beskatning, safremt de er underlagt en effektiv skattesats, der er tilstraeekkelig iden-
tisk med skattesatsen i moderselskabets jurisdiktion.” Til stette for denne anbefaling tilkendegiver
OECD i BEPS-rapporten, at CFC-reglerne alene ber finde anvendelse péd koncerner, der drager fordel
af lave udenlandske skatter og derfor udger den sterste trussel mod skatteundgéelse. Der bliver end-
videre, til stotte for en lavskattebetingelse, anfort, at man med indferelse af sddan en betingelse der-
med alt andet lige vil reducere den samlede administrative byrde, og at det ligeledes vil vaere med til
at skabe bedre forudsigelighed for skatteyderen.’® Overordnet bygger OECD’s anbefalinger p4, at
koncerner ikke skal palegges unedvendige administrative byrder som folge af, at de har valgt at
operere 1 andre lande pd grund af forretningsmaessige hensyn og ikke pa grund af skatteundgaelse.
Safremt en koncern vil blive palagt unedvendige administrative byrder, vil det medfere, at de bliver
stillet darligere 1 den internationale konkurrence. Dette har naeppe veret hensigten 1 forbindelse med
udarbejdelsen af AT A-direktivet, hvorfor der er inkorporeret en lavskattebetingelse i ATA-direktivets
artikel 7, stk. 1, litra b, som er i overensstemmelse med OECD’s anbefalinger i BEPS-rapporten.
Den danske regering har dog i forbindelse med L 89 udeladt en lavskattebetingelse og dermed
fremsat et lovforslag, der overimplementerer minimumskravene i ATA-direktivet. Dette medforer, at
anvendelsesomradet for CFC-beskatning er udvidet til at omfatte alle datterselskaber uagtet beskat-
ningsniveauet. Til dette har diverse erhvervsorganisationer og flere danske koncerner givet udtryk for
deres kritik, da de anser undtagelserne til CFC-beskatning i ATA-direktivet, substansundtagelsen og
lavskattebetingelsen, for at veere helt grundleeggende forudsatninger for, at CFC-reglerne ikke fér et
uforholdsmaessigt bredt anvendelsesomrade, men fortsat alene har karakter af veernsregler mod skat-
teundgéelse. Den danske regering anferer, at grunden til, at man har valgt ikke at indfere en lavskat-
tebetingelse 1 dansk ret, er, at den danske model for CFC-beskatning forudsatter, at der ikke sker en
forskelsbehandling mellem nationale og udenlandske selskaber.”” Som folge af at ATA-direktivet er
et minimumsdirektiv, er det muligt for den danske regering at overimplementere ATA-direktivet.
Den danske regering har derfor valgt at bibeholde den danske sarregel i CFC-lovgivningen, hvor
anvendelsesomradet for CFC-reglerne er udvidet til potentielt at kunne omfatte alle datterselskaber,
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uanset hvor de er hjemmeherende, jf. SEL § 32, stk. 1. Denne udvidelse af anvendelsesomradet blev
introduceret 1 dansk lovgivning i forbindelse med vedtagelsen af L 213, samtidig med at den hidtil
geeldende lavskattebetingelse blev ophaevet med henblik pa at undga forskelsbehandling af danske
moderselskabers udenlandske og indenlandske datterselskaber og dermed efterleve den grundleg-
gende EU-ret. Baggrunden herfor var EU-domstolens afgerelse 1 sag C-196/04 Cadbury Schweppes,
hvorved domstolen fastslog, at de britiske CFC-regler ikke var i overensstemmelse med reglerne om
den fri etableringsret, medmindre CFC-beskatningen kun angik rent kunstige arrangementer, der
havde til formal at undga den normalt skyldige skat.”® Dommen betod, at det ikke leengere var muligt
at opretholde de hidtil geeldende danske CFC-regler. Af denne arsag samt for 1 ovrigt at sikre, at CFC-
reglerne fremover udgjorde et effektivt veern mod udflytning af kapital til lavskattelande, blev en
reekke vaesentlige endringer af CFC-reglerne vedtaget.”

Formalet med CFC-lovgivningen er, som tidligere nevnt, at de enkelte lande under visse be-
tingelser kan hindre, at der sker en udhuling af dets skattebase som folge af, at mobile indkomster
vilkarligt flyttes til lavskattelande. Udeladelsen af lavskattebetingelsen vurderes derfor at vaere 1 strid
med formélet med CFC-reglerne, da det har formodningen imod sig, at safremt en dansk koncern
oppebarer indkomst i lande med en beskatningsprocent lig den danske — eller marginalt hgjere eller
lavere — s& oppebzres sddan en indkomst af skattemassige arsager. Arsagen ma i stedet findes i, at
koncernen pé det pageldende marked har identificeret en attraktiv kommerciel mulighed.*

Som konsekvens af at der ikke fremgér en lavskattebetingelse af L 89, vil det alt andet lige
medfore, at anvendelsesomradet for CFC-beskatning vil vare udvidet betydeligt i forhold til andre
lande, da datterselskaber vil blive omfattet af dansk CFC-beskatning, uanset hvilken jurisdiktion det
er beliggende i. Dette vil medfere en signifikant foragelse af de administrative omkostninger, som
danske koncerner er ngdsaget til at atholde 1 forbindelse med udarbejdelse af indkomstopgerelser for
deres udenlandske kontrollerede selskaber. I tilfelde af at den danske lovgivningsmagt velger at
indfere en lavskattebetingelse, vil det for danske koncerner derimod medfere, at de pa en objektiv og
forudsigelig made pé forhand kan vurdere og konkludere, hvorvidt de pageldende datterselskaber er
omfattet af CFC-reglerne. I denne forbindelse anbefaler OECD bl.a. oprettelsen af sorte lister over
lavskattelande, som vil vare med til at forenkle processen.®!

Det er dog vigtigt at bemarke, at Danmark ikke kan indfere en lavskattebetingelse uden indfe-
relsen af en substansundtagelse, da en lav skatteprocent alene ikke anses for at vaere et tvingende
alment hensyn, der kan begrunde en hindring af den fri etableringsret i TEUF.%?

5.8.  Udeladelsen af substansundtagelsen

ATA-direktivet indeholder, udover lavskattebetingelsen, ligeledes den sakaldte substansundtagelse,
som tilsammen udger ATA-direktivets undtagelsesbestemmelser. Substansundtagelsen fremgér af
ATA-direktivets artikel 7, stk. 2, litra a, andensidste afsnit, som fastslar, at model A ikke finder an-
vendelse, nér det sdkaldte CFC-selskab videreforer en vaesentlig skonomisk aktivitet, der understottes
af personale, udstyr, aktiver og lokaler, som det fremgér af de relevante faktiske forhold og omsteen-
digheder.® I bemaerkning 12 i prazamblen til ATA-direktivet fremgér det, at indkomstkategorierne i
model A ber kombineres med en substansundtagelse af hensyn til de grundleggende frihedsrettighe-
der.® Substansundtagelsen i ATA-direktivet formodes at vare en direkte konsekvens af den afsagte
EU-dom i sag C-196/04 Cadbury Schweppes, som angik dagzldende britiske CFC-regler.®® 8¢
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7 Peter Koerver Schmidt, 2013, s. 73.
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Den danske regering har ved implementeringen af ATA-direktivet valgt at foretage en overim-
plementering af minimumsdirektivet ved at udelade en substansundtagelse i L 89. Skatteministeriet
begrunder fraveret af en substansundtagelse 1 L 89 med en antagelse om, at en indferelse af en sub-
stansundtagelse — som nevnt i ATA-direktivet — vil medfere en vesentlig svakkelse af de eksiste-
rende danske CFC-regler samt vil &bne op for, at indkomst fra bl.a. immaterielle aktiver og knowhow
produceret i Danmark vil kunne fores ud af landet, uden at indkomsterne fra disse aktiver underlegges
dansk beskatning, og dette dermed potentielt vil kunne underminere en vesentlig del af den danske
selskabsskattebase, som vurderes at indebere et markant mindre skatteprovenu, der kan udgere et
milliardbelob. Skatteministeriet uddyber endvidere, at grunden til, at man anser indferelsen af en
substansundtagelse for at kunne true det danske selskabsprovenu, er, at praksis fra EU-domstolen —
ifolge Skatteministeriet — viser, at der stilles meget lempelige krav til opfyldelsen af en substansund-
tagelse.®” Det fremgér af premisserne i Cadbury Schweppes, at alene fiktive etableringer, herunder
skarmselskaber og postkasseselskaber, vil kunne klassificeres som et rent kunstigt arrangement.5®
Til efterprovelse af hvorvidt et selskab anses for at vere en fiktiv etablering, anforer EU-domstolen,
at der bl.a. kan legges vaegt pa graden af CFC-selskabets fysiske eksistens med hensyn til lokaler,
personale og udstyr.® Dette medforer, at sdfremt der udeves ekonomisk virksomhed i datterselskabet,
1 form af f.eks. produktionsvirksomhed, salgsvirksomhed eller levering af tjenesteydelser, som invol-
verer brugen af lokaler, personale og udstyr, kan datterselskabet ikke anses for at vaere et rent kunstigt
arrangement.’® I forbindelsen med vedtagelsen af L 213 tillagde Skatteministeriet en lignende be-
grundelse, for udeladelsen af en substansundtagelse, betydning, idet man ansa det for problematisk,
at EU-domstolen 1 Cadbury Schweppes ikke angav nogen skarp afgraensning af, hvad der skal forstas
ved begrebet rent kunstige arrangementer.”! Dette synspunkt kan tiltreedes, da der pa nuvaerende tids-
punkt ikke foreligger nogen generelle retningslinjer for, hvorndr et datterselskab udger et rent fiktivt
arrangement, men det derimod athanger af, at der bliver foretaget en konkret vurdering af den pa-
galdende situation, hvilket ligeledes er understottet af retspraksis fra EU-domstolen.”?

Den foresldede substansundtagelse i ATA-direktivets artikel 7, stk. 2, litra a, andensidste afsnit
indeholder dog en anden ordlyd end, hvad der fremgar af premisserne i Cadbury Schweppes. Begre-
bet rent kunstige arrangementer fremgar ikke af ATA-direktivets substansundtagelse, men derimod
fremgér folgende ordlyd af bestemmelsen (min fremhavning):

“Dette litra finder ikke anvendelse, nar det kontrollerede udenlandske selskab videreforer en vee-
sentlig okonomisk aktivitet, der understottes af personale, udstyr, aktiver og lokaler, som det frem-
gar af de relevante faktiske forhold og omstendigheder.”

Denne ordlyd 1 substansundtagelsen vurderes at udvide anvendelsesomradet for CFC-beskatning, da
betingelsen om, at udenlandske kontrollerede selskaber skal viderefore en vaesentlig ekonomisk ak-
tivitet, anses for at vere et strengere krav at opfylde end kravet om rent kunstige arrangementer.
Denne nye begrebsforstaelse i ATA-direktivet synes derfor at medfere, at visse selskaber, som tidli-
gere har veret undtaget for CFC-beskatning som folge af preemisserne 1 Cadbury Schweppes, frem-
adrettet ikke laengere vil opfylde kravet om substans, da de ikke videreforer en vaesentlig ekonomisk
aktivitet. Denne indsn@vring i1 anvendelsesomréddet af substansundtagelsen synes derfor at imede-
komme Skatteministeriets bekymring om, at praksis fra EU-domstolen viser, at der stilles meget lem-
pelige krav til opfyldelsen af en substansundtagelse. Den gkonomiske aktivitet skal dog stadigvek
vurderes efter de samme kriterier som i Cadbury Schweppes, hvilket er, om selskabet understottes af
personale, udstyr, aktiver og lokaler. Ultimativt vil substansundtagelsen 1 ATA-direktivet athenge af
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EU-domstolens fortolkning af denne bestemmelse og ligeledes af, om EU-domstolen har &endret syns-
punkt, siden den afsagde dom i Cadbury Schweppes vedrerende proportionale foranstaltninger i kam-
pen mod skatteundgielse.”?

Grundet at der bdde for og efter ATA-direktivet hersker en del fortolkningstvivl af, hvornar et
selskab vurderes at have substans, medgives det, at det neppe vil vaere en serlig attraktiv lesning, at
danske moderselskaber og skattemyndigheder skal bruge mange ressourcer pa at fortolke et svart
tilgeengeligt EU-retligt misbrugsbegreb i forbindelse med indferelsen af en EU-undtagelse for datter-
selskaber, som svarer til en gkonomisk realitet.”* Det Europziske Rad har dog fremsat en rakke
retningslinjer, hvoraf der fremgér en ikke udtemmende liste over indikatorer, der pipeger, at over-
skud kan vare blevet omdirigeret til et CFC-selskab.”® Disse indikatorer kan Skatteforvaltningen med
rette inddrage 1 deres vurdering, safremt en substansundtagelse bliver implementeret 1 dansk ret. Som
indikatorer nevnes det bl.a., at det skal vurderes, om etableringen af datterselskabet grundlaeggende
svarer til en reel etablering, hvorfra der udeves faktisk virksomhed, og der er tilstrekkeligt mange
gyldige okonomiske eller forretningsmaessige begrundelser for fordelingen af overskuddet.

Det vurderes derfor, pa baggrund af ovenstdende, at EU, i forbindelsen med udstedelsen af
deres mere generelle retningslinjer, har nedbragt fortolkningstvivlen, hvilket vil have en positiv ind-
virkning pa Skatteforvaltningens fortolkning af, hvornér der foreligger et datterselskab med substans,
safremt en substansundtagelse implementeres.

Sammenfattende er det forfatteren af denne afthandlings vurdering, at som folge af at aktivbe-
tingelsen, der forefindes i den galdende danske CFC-lovgivning, bliver afskaffet, samtidig med at
der ikke sker en indferelse af en substansundtagelse ved implementeringen af L 89, vil det alt andet
lige medfere, at anvendelsesomradet for dansk CFC-beskatning bliver udvidet til ogsa at omfatte
almindelige udenlandske driftsselskaber.

Kapitel 6 — CFC-reglerne og EU-retten
Siden indferelsen af de danske CFC-regler 1 1995 er der foretaget adskillige @ndringer og tilleg
hertil. 1 2007 blev der med vedtagelsen af lovforslag L 213 (2006/07) foretaget omfattende @ndringer
af de danske CFC-regler som folge af EU-domstolens afgerelse 1 sag C-196/04 Cadbury Schweppes,
hvor de britiske CFC-regler blev demt. Det vedtagne lovforslag medferte, at anvendelsesomréadet for
de danske CFC-regler blev udvidet, saledes at alle datterselskaber, uanset om der er tale om danske
eller udenlandske datterselskaber, nu var omfattet af de danske CFC-regler. Lovgivningsmagten
valgte dermed at udvide anvendelsesomradet for de danske CFC-regler, séledes at de efter deres over-
bevisning ikke udgjorde en EU-stridig forskelsbehandling. Den davaerende regerings fortolkning af
de danske CFC-reglers forenelighed med EU-retten har efterfolgende meadt steerk modstand fra det
danske erhvervsliv, hvilket herefter har ledt til megen diskussion i den skatteretlige litteratur.”®

Der findes flere gode grunde til at tage stilling til, hvorvidt de danske CFC-regler i L 89 er i
forenelighed med EU-retten. Dette skyldes iser, at der i gjeblikket ved implementeringen af ATA-
direktivet sker en udvidelse af CFC-indkomstbegrebet til ogsa at omfatte anden indkomst fra imma-
terielle aktiver, samtidig med at der ikke indferes en substansundtagelse i overensstemmelse med
ATA-direktivet, hvilket forventes at have store konsekvenser for det danske erhvervsliv.’” Endvidere
foreligger der endnu ikke nogen domspraksis, der endegyldigt har taget stilling til spergsmalet, da
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dansk retspraksis ikke har bidraget voldsomt meget til spergsmalets afklaring, bl.a. fordi afgerelser-
nes begrundelse helt overvejende blot bestér i en henvisning til det synspunkt, lovgiver allerede har
givet udtryk for i lovbemarkningerne.”® %

6.1. Sag C-196/04 Cadbury Schweppes

Udgangspunktet er, at det stér skatteydere frit for at drage fordel af mere fordelagtige skatteregler i
en anden medlemsstat ved eksempelvis at placere aktiviteter dér. Det forhold, at skattesatsen er lavere
i den anden medlemsstat, giver saledes ikke umiddelbart den forste medlemsstat ret til at indfore
foranstaltninger af diskriminerende karakter.!®® Dette blev i overensstemmelse hermed fastsldet i
Cadbury Schweppes, hvor domstolen konstaterede, at den omstaendighed, at Cadbury Schweppes
havde valgt at oprette et datterselskab i Irland med det erklaerede formal at drage fordel af den for-
delagtige skatteordning dér, ikke i sig selv udgjorde misbrug. Med henvisning til sagerne C-212/97
Centros og C-167/01 Inspire Art pd selskabsrettens omrade anferte domstolen, at dette ikke var til
hinder for, at Cadbury Schweppes kunne paberibe sig bestemmelsen om den fri etableringsret.!'?!
Den fri etableringsret, som fremgar af artikel 49 og 54 1 TEUF, indbefatter et forbud mod diskrimi-
nation, hvilket vil sige et forbud mod forskelsbehandling og et restriktionsforbud, hvilket vil sige et
forbud mod nationale foranstaltninger, der kan ha&emme udevelsen af de ved traktaten sikrede grund-
leggende friheder eller gore udovelsen heraf mindre tiltrekkende. %> Domstolen konkluderede i Cad-
bury Schweppes, at det var ubestridt, at CFC-lovgivningen indebar en forskellig behandling af hjem-
mehorende selskaber athengigt af beskatningsniveauet for det selskab, hvori de ejede en andel, og at
denne forskelsbehandling skabte en skattemassig ulempe for det hjemmehorende selskab, som var
omfattet af CFC-lovgivningen. Domstolen fastlog dermed, at sammenligningen i forhold til sambe-
skatningssituationer skal ske pa selskabsniveau og ikke pd koncernniveau. Dette indeberer, at sam-
menligningen fokuserer pd, hvad de enkelte selskaber i koncernen har betalt, og ikke pa, hvad kon-
cernen samlet set har betalt.!®

Dette udgangspunkt bliver dog modificeret i tilfeldet, at restriktionen kan begrundes i tvin-
gende almene hensyn. Safremt der foreligger et sddant hensyn, kraeves det desuden, at hindringen er
egnet til at sikre gennemforelsen af de padgaeldende mél og ikke gar ud over, hvad der er nedvendigt
for at na det.'* I denne forbindelse bemzarkede domstolen, at hensynet til at undga et tab af skatte-
indtegter ikke herer til de traktatfaestede hensyn, der er anfort i artikel 52 TEUF (hensynet til den
offentlige orden, sikkerhed eller sundhed), og heller ikke kan anses for at vaere et af de tvingende
almene hensyn, som kan begrunde en restriktion for en ved traktaten indfert frihed.'%> Derimod frem-
havede domstolen, at en national foranstaltning, der begranser etableringsfriheden, kan vare be-
grundet, ndr den specifikt sigter pd rent kunstige arrangementer, hvis formal er at omga den pagel-
dende medlemsstats lovgivning.'% Ved vurderingen heraf skal der szrligt tages hensyn til, at formalet
med etableringsfriheden er at kunne deltage 1 det skonomiske liv i en anden medlemsstat end sin egen

% Jf. SKM2008.450.SR, hvor begrundelsen bestod blot i en henvisning til lovbemzarkningerne om, at CFC-reglerne
ikke leengere indebarer forskelsbehandling, da indkomst i bdde danske og udenlandske datterselskaber kan undergives
CFC-beskatning. Landsskatteretten har efterfolgende stadfeestet Skatteradets afgerelse.
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og f4 fordel heraf.!”” Domstolen bemarkede endvidere, at begrebet etablering forudsztter, at det pa-
geldende selskab faktisk befinder sig i vaertsmedlemsstaten og faktisk udever erhvervsmeessig virk-
somhed ved hjzlp af en fast indretning i denne i et ikke naermere angivet tidsrum. %

Ved vurderingen af, hvorvidt der foreligger et rent kunstigt arrangement, har domstolen i Cad-
bury Schweppes opstillet objektive kriterier, som kan efterproves af tredjemand. Disse angér bl.a.
graden af CFC-selskabets fysiske eksistens med hensyn til lokaler, personale og udstyr.'% Domstolen
anforer endvidere 1 denne forbindelse, at sdfremt efterprovelsen af sddanne omstaendigheder forer til
den konklusion, at CFC-selskabet svarer til en fiktiv etablering, hvorfra der faktisk ikke udeves nogen
okonomisk aktivitet pd vertsmedlemsstatens omrade, er det muligt at opstille formodningsregler om,
at oprettelsen af CFC-selskabet anses for at udgere et rent kunstigt arrangement.''° Det skal dog veere
muligt for skatteyderen at slippe ud af formodningen ved at have adgang til at fremlaegge dokumen-
tation for, at CFC-selskabets etablering er reel, og at det udever en faktisk virksomhed. !

6.2. Er L 89 forenelig med EU-retten?

Som navnt indledningsvist i1 dette kapitel, reagerede lovgiver pd Cadbury Schweppes ved at udvide
reglernes anvendelsesomrade sdledes, at indkomst i alle datterselskaber i dag undergives CFC-be-
skatning (safremt CFC-betingelserne er opfyldt), uanset hvor datterselskabet er beliggende og uanset
det lokale beskatningsniveau. Herved kan der, ifolge den danske lovgivningsmagt, ikke leengere her-
ske nogen forskelsbehandling.!!? I stedet for at forsege at bringe CFC-reglerne i overensstemmelse
med domstolens strenge krav til proportionalitet forsegte lovgiver saledes at satte ind pa at fjerne
selve forskelsbehandlingen. Lovgiver har, i forbindelse med fremsattelsen af L 89, bibeholdt denne
tilgang, hvorfor spergsmélet herefter er, hvorvidt L 89 er i overensstemmelse med EU-retten. !

Denne vurdering vil tage udgangspunkt i det sammenligningsgrundlag, som domstolen an-
vendte 1 Cadbury Schweppes, da formalet med dageeldende britiske CFC-regler og de danske CFC-
regler efter L 89 i al vaesentlighed anses for at vaere det samme.''* Den omstandighed, at de britiske
CFC-regler alene fandt anvendelse pa udenlandske datterselskaber, mens de danske regler efter L 89
principielt ikke sondrer mellem danske og udenlandske datterselskaber, skal ikke tillegges nogen
betydning, da det afgerende 1 begge tilfelde er, hvorvidt moderselskaberne bliver stillet darligere 1
en grenseoverskridende situation sammenlignet med en rent intern situation som folge af CFC-reg-
lerne. !’

Vurderingen tager udgangspunkt i, hvorvidt de danske CFC-regler i medfer af L 89 indebaerer
forskelsbehandling alt athengigt af, om et dansk moderselskab etablerer et datterselskab 1 Danmark
eller i et andet EU-land. Som folge af at det danske moderselskab skal medregne indkomsten i CFC-
selskabet til sin egen skattepligtige indkomst ved etablering i udlandet samt internt i Danmark, sa-
fremt CFC-betingelserne er opfyldt, fremstar det umiddelbart ikke ved forste ojekast, at de danske
CFC-regler indebarer forskelsbehandling. Bade ved en etablering af et datterselskab 1 Danmark og 1
udlandet vil konsekvensen vere, at moderselskabet 1 Danmark skal medregne indkomsten i CFC-
selskabet. Dog vil det, 1 tilfeeldet at beskatningsniveauet i det andet EU-land er lavere end det danske
beskatningsniveau, medfere, at moderselskabets skattetilsvar i Danmark alt andet lige vil vere hgjere.
Dette skyldes, at moderselskabet ved etablering af datterselskabet 1 et andet EU-land med et lavere
beskatningsniveau blot opnar creditlempelse for den lavere udenlandske skat, imens moderselskabet
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ved etablering af datterselskabet 1 Danmark opnér fuld creditlempelse for den betalte skat 1 Danmark.
Dvs. at skattefordelen, hvilket er forskellen mellem beskatningsniveauet i Danmark og beskatnings-
niveauet i det andet EU-land, opsamles hos moderselskabet i Danmark. '

Den omstandighed, at anvendelsesomradet er udvidet til ogsa at omfatte danske datterselska-
ber, og at de danske CFC-regler, ifolge Skatteministeriet, dermed er forenelige med EU-retten, er en
fiktion, da udvidelsen af anvendelsesomradet ikke har nogen reel indvirkning pd danske modersel-
skaber med danske datterselskaber. Dette skyldes, at danske moderselskaber og datterselskaber alle-
rede er underlagt obligatorisk national sambeskatning, jf. SEL § 31. Reglerne om obligatorisk sam-
beskatning medferer, at moderselskabet rent praktisk som administrationsselskab, forestar den sam-
lede indbetaling af skatten bl.a. pa vegne af datterselskabet, jf. SEL § 31, stk. 6. Datterselskabet skal
dog forpligte sig til at betale et beleb svarende til dets skat til moderselskabet, jf. SEL § 31, stk. 8,
hvorfor moderselskabets skattebyrde er den samme, uanset om anvendelsesomradet er udvidet til
ligeledes at omfatte danske datterselskaber.

Pa baggrund af den ovenstaende analyse er det forfatteren af denne afthandlings vurdering, at
de danske CFC-regler, som foreslaet i L 89, indebarer forskelsbehandling og dermed en hindring for
etableringsfriheden, uanset at de danske CFC-regler finder anvendelse ved indenlandske og uden-
landske datterselskabsetableringer, da et moderselskab, ved etablering af et datterselskab i en anden
medlemsstat, kan opleve en skattemassig ulempe, som ikke vil forekomme ved etablering af et dat-
terselskab i Danmark. !’

6.2.1. Eksempel

Til illustration af ovenstdende opstilles et tenkt eksempel pa en selskabskonstruktion med et dansk
moderselskab, der ejer et CFC-selskab. Bade moderselskabet og CFC-selskabet har en indkomst pa
100.000 kr. Safremt datterselskabet er beliggende i Danmark, bliver moderselskabet beskattet bade
af sin egen indkomst samt af datterselskabets indkomst, jf. SEL § 32, stk. 1. Moderselskabet bliver
samlet set beskattet af en indkomst pa 200.000 kr. Med en selskabsskattesats pa 22 % i Danmark skal
moderselskabet betale 44.000 kr. 1 skat, mens datterselskabet skal betale 22.000 kr. 1 skat af sin egen
indkomst. Moderselskabet vil i medfer af SEL § 31, stk. 11 opnd lempelse for den skat, datterselska-
bet har betalt, hvorefter moderselskabet endeligt kun skal betale 22.000 kr. i skat. Koncernen vil
samlet have betalt 44.000 kr. 1 skat.

Safremt datterselskabet er beliggende i et andet EU-land, bliver moderselskabet ogsé beskattet
bade af sin egen indkomst og af CFC-selskabets indkomst, jf. SEL § 32, stk. 1, hvilket vil vere
200.000 kr. Som folge af en dansk selskabsskattesats pa 22 % skal moderselskabet betale 44.000 kr.
1 skat. Safremt CFC-selskabet f.eks. betaler 11 % i skat lokalt, vil CFC-selskabet skulle betale 11.000
kr. 1 skat. I medfor af SEL § 32, stk. 11 fir moderselskabet en lempelse for den allerede betalte uden-
landske skat af CFC-selskabet. Moderselskabet skal herefter endeligt betale 33.000 kr. i dansk skat
af sin egen og datterselskabets indkomst, jf. SEL § 32, stk. 1. Koncernen vil samlet have betalt 44.000
kr. i skat.!'®

Umiddelbart ser det ikke ud til, at de danske CFC-regler 1 medfor af L 89 indebarer en for-
skelsbehandling, da koncernen i begge tilfeelde samlet betaler 44.000 kr. i skat. Forskelsbehandlingen
skal 1 stedet findes 1, at moderselskabets skattetilsvar ikke er identisk, uathangigt af om CFC-selska-
bet er hjemmeherende i Danmark eller i et andet EU-land. I tilfaldet at CFC-selskabet er beliggende
1 Danmark, har moderselskabet et skattetilsvar pa 22.000 kr., hvorimod i tilfeldet at CFC-selskabet
er beliggende i et andet EU-land, som har en lavere selskabsskattesats end i Danmark, sa har moder-
selskabet et skattetilsvar pa 33.000 kr. Der sker dermed forskelsbehandling af moderselskabets skat-
tetilsvar, athangigt af hvilket EU-land det velger at etablere et datterselskab i.

16 Thid., s. 474.
17 Peter Koerver Schmidt, 2013, s. 476-481.
18 bid., s. 475-476 og Poul Erik Lytken & Anders Oreby, SU 2012.141.
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6.2.2. Tvingende almene hensyn

Som konkluderet ovenfor vil det ved implementeringen af L 89 kunne medfere forskelsbehandling
og dermed udgere en hindring for etableringsfriheden, da et moderselskab alt andet lige vil blive
palagt en storre skattemassig byrde ved etablering af et datterselskab i udlandet end ved etablering
af et datterselskab 1 Danmark, da CFC-beskatningen af indkomsten i et dansk datterselskab reelt ikke
har nogen effekt pga. creditlempelsen.

Den omstandighed, at L 89 vurderes at udgere en hindring af den fri etableringsret, er dog ikke
ensbetydende med, at L 89 ikke er forenelig med EU-retten, da sddan en hindring kan vere tilladt,
séfremt den er begrundet i tvingende almene hensyn. I tilfeldet at sidan en hindring kan begrundes i
tvingende almene hensyn, kreves det ydermere, at hindringen er egnet til at sikre gennemforelsen af
de pigaldende mal og ikke gar ud over, hvad der er nedvendigt, for at na det.!!® Domstolen fandt i
Cadbury Schweppes, at en national foranstaltning, der begraenser etableringsfriheden, kan vere be-
grundet, ndr den specifikt sigter pd rent kunstige arrangementer, hvis formal er at omga den pagel-
dende medlemsstats lovgivning.'2° 12!

Det erklerede formal med CFC-reglerne er at hindre, at mobil indkomst vilkérligt kan flyttes
til lavskattelande, og det deraf folgende tab af skatteprovenu. Séfremt CFC-selskabet er etableret med
henblik pé at udeve skattesvig eller skatteunddragelse, er CFC-reglerne egnet til at forhindre dette,
idet indkomsten stadig kan beskattes i Danmark, uagtet at indkomsten er flyttet ud af landet. Lovgiver
begrunder udeladelsen af en substansundtagelse med, at det vil medfere et markant mindre skattepro-
venu, der kan udgere et milliardbelob, sifremt man implementerer en substansundtagelse. '>* @kono-
miske hensyn, sdsom tab af skatteprovenu, accepteres ikke som et tvingende alment hensyn, hvilket
er blevet bekraeftet flere gange af EU-domstolen,'** herunder i Cadbury Schweppes, hvor domstolen
bemarkede folgende (min fremhavning): 124

“Hensynet til at undgd et tab af skatteindtcegter horer ikke til de hensyn, der er anfort i artikel 46,
stk. 1 EF (nugaeldende 52 TEUF) og kan heller ikke anses for at veere et af de tvingende almene
hensyn, som kan begrunde en restriktion for en ved traktaten indfort frihed.”

Det vurderes dermed, at lovgivers begrundelse for fraveret af en substansundtagelse i L 89 skyldes
tab af skatteprovenu, ikke anses for at vere et tvingende alment hensyn, der kan begrunde en hindring
af den fri etableringsret.

Pé trods af at L 89 er egnet til at modvirke skattesvig og skatteunddragelse, vurderes L 89 at ga
ud over, hvad der er nedvendigt for at nd dette formal. Dette skyldes, at CFC-reglerne 1 L 89 pr.
automatik paleegger moderselskabet CFC-beskatning, ndr kontrol- og indkomstbetingelsen er konsta-
teret opfyldt. CFC-reglerne i L 89 opstiller dermed reelt en forhdndsformodning om, at samtlige CFC-
datterselskaber, som etableres i en anden medlemsstat med en lavere selskabsskattesats end den dan-
ske, er blevet etableret ud fra en hensigt om skattesvig eller skatteunddragelse. Dvs. at CFC-reglerne
i1 L 89 ikke giver moderselskabet mulighed for at bringe sig uden for CFC-reglernes anvendelsesom-
rade ved at dokumentere, at etableringen af datterselskabet svarer til en gkonomisk realitet.'?

Pé baggrund af ovenstdende analyse er det derfor forfatteren af denne athandlings vurdering, at
CFC-reglerne 1 L 89 gér videre, end hvad der er nedvendigt, og at kravet om proportionalitet derfor
ikke kan anses for opfyldt. Da hindringen af den fri etableringsret ikke kan begrundes i tvingende
almene hensyn, anses CFC-reglerne 1 L 89 for at vare 1 strid med den fri etableringsret i EU-retten,
jf. artikel 49 1 TEUF. Spergsmalet om, hvorvidt de danske CFC-regler i L 89 egentligt er i strid med

119 Jf. afsnit 6.1.

120 Jf. dommens praemis 51.

121 Peter Koerver Schmidt, 2013, s. 489-490.

122 Bemarkninger til L 89, s. 6.

123 Jf. Sag C-264/96 ICI, preemis 26, sag C-478/98 Kommissionen mod Belgien, premis 45, sag C-436/00 X og Y, pre-
mis 62, samt sag C-334/02 Kommissionen mod Frankrig, premis 27.

124 Jf. dommens praemis 49.

125 Peter Koerver Schmidt, 2013, s. 489-492 og Poul Erik Lytken & Anders Oreby, SU 2012.141.
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EU-retten, vil dog ultimativt afhaenge af, at EU-domstolen tager konkret stilling til det ved at fa fore-
lagt spergsmalet.

Kapitel 7 — Konklusion og retspolitiske betragtninger
7.1.  Konklusion

Formélet med narverende athandling har veret at redegere for dansk CFC-beskatning efter imple-
menteringen af ATA-direktivet som folge af lovforslag L 89, som den danske regering har fremsat
med det formél at sikre fuld implementering af de minimumskrav til CFC-reglerne, der folger af
artikel 7 og 8 1 ATA-direktivet. ATA-direktivet udger et minimumsdirektiv, hvilket medferer, at det
star medlemsstaterne frit at indfere strengere regler, end direktivet foreslér, sé lenge disse regler ikke
er 1 strid med EU-retten.

L 89 foresldr en reekke @ndringer til de nugeldende danske CFC-regler, hvilket samlet set vurderes
at medfore, at der sker en vaesentlig udvidelse af anvendelsesomradet for dansk CFC-beskatning, og
danske koncerner vil blive pdlagt yderligere administrative byrder.

Kontrolbetingelsen foreslds udvidet, saledes at den er i overensstemmelse med definitionen i
ATA-direktivet. Sammenlignet med de galdende regler kan der vaere tale om et kontrolleret datter-
selskab, selv om koncernen ikke har bestemmende indflydelse i medfer af SEL § 31 C. Dette skyldes,
efter den foresldede @ndring, at et datterselskab ogsa vil blive klassificeret som et CFC-selskab, sa-
fremt moderselskabet direkte eller indirekte ejer mere end 50 % af kapitalen eller har ret til at modtage
mere end 50 % af overskuddet i datterselskabet. Til moderselskabets direkte og indirekte indflydelse
pa henholdsvis stemmerettighederne, kapitalen eller overskud skal ejerbesiddelser fra tilknyttede per-
soner (kapitalejerskab pa 25 %, ret til 25 % af overskuddet eller radighed over 25 % af stemmeret-
tighederne) medregnes. Dette medferer, at moderselskaber, der agerer sammen med en fysisk person
eller et selvsteendigt skattesubjekt, ligeledes skal medregne deres stemmerettigheder eller kapitalan-
dele ved vurderingen af, om kontrolbetingelsen er opfyldt.

Indkomstbetingelsens taerskel foreslas at blive saenket fra 2 til 1/3, sdledes at den ligeledes er i
overensstemmelse med ATA-direktivet. Dette vurderes at medfere, at flere datterselskaber vil blive
omfattet af de danske CFC-regler, da CFC-indkomsten i datterselskabet alene skal udgere 1/3 for at
udlgse CFC-beskatning.

Den nugeldende aktivbetingelse foreslds opheavet, eftersom den ikke kan opretholdes ved im-
plementeringen af minimumskravene 1 ATA-direktivet. Dette vurderes at medfere, at flere selskaber
1 fremtiden vil blive omfattet af de danske CFC-regler. Eftersom formélet med aktivbetingelsen er, at
datterselskaber, der alt overvejende har karakter af driftsselskaber, pa forhand vil kunne udelukkes
fra CFC-beskatning, vil ophavelsen af den medfore, at helt almindelige driftsselskaber vil blive pa-
lagt den administrative byrde at skulle opgere en sammenligningsindkomst samt blive udsat for den
risiko, at i de ar, hvor de oplever lavkonjunktur i deres driftsindtaegter samtidig med en positiv CFC-
indkomst, vil blive omfattet af CFC-reglerne.

Eftersom formélet med de foresldede regler i L 89 er, at immaterielle aktiver og det dertilho-
rende afkast forbliver dér, hvor det immaterielle aktiv er udviklet, foreslas det, at indkomst fra im-
materielle aktiver medregnes til CFC-indkomsten, nar aktiverne er erhvervet fra et andet land end det
land, hvor datterselskabet er skattemaessigt hjemmeherende, eller er oparbejdet ved aktiviteter udfert
af tilknyttede personer i et andet land end det land, hvor datterselskabet er skattemassigt hjemmehe-
rende. Dette vurderes at vare en uhensigtsmassig @ndring, da det vil begraense danske koncerners
muligheder for forretningsmaessige omstruktureringer eller koncernintern kontraktforskning.

Ved implementering af ATA-direktivet foreslas en tilfgjelse af to nye indkomstkategorier, hen-
holdsvis anden indkomst fra immaterielle aktiver og indkomst fra faktureringsselskaber, til definiti-
onen af CFC-indkomsten. Dette vurderes forst og fremmest at veere med til, at indkomstbetingelsen
lettere bliver opfyldt, men udvidelsen medforer ligeledes, at danske koncerner i fremtiden vil blive
underlagt en storre CFC-beskatning. Medregningen af anden indkomst fra immaterielle aktiver til
CFC-indkomsten vil medfere, at danske koncerner vil blive nodsaget til at udskille anden indkomst
fra immaterielle aktiver fra en samlet salgsindkomst. Denne udskillelse er forbundet med en vesentlig
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usikkerhed og vil 1 hgj grad vere skensmeessigt baseret, da der ikke forefindes praksis eller klare
anvisninger af, hvordan udskillelsen skal foretages. At danske koncerner er nodsaget til at foretage
denne skensmessige opdeling ved ethvert varesalg, vurderes at medfere, at danske koncerner bliver
palagt betydelige administrative byrder, og at almindelige driftsselskaber dermed vil blive stillet kon-
kurrencemassigt darligere end deres konkurrenter.

Undtagelsen til den foreslaede regel om, at indkomst fra faktureringsselskaber ikke skal med-
regnes til CFC-indkomsten, safremt selskabet bidrager med en reel gkonomisk vardi 1 koncernens
vaerdikaede, vurderes at medfere en del fortolkningstvivl i forhold til, hvornar et selskab skal med-
regne denne indkomst til CFC-indkomsten. Dette skyldes, at det ikke har veere muligt for Skattemi-
nisteriet at opstille nogle objektive kriterier for, hvornar et selskab konkret bidrager med en tilstrak-
kelig verditilvekst. Dette vurderes at medfere, at danske koncerner vil blive palagt yderligere admi-
nistrative byrder ved at skulle foretage denne vurdering uden nogen konkrete retningslinjer.

Det foreslas med L 89, at et moderselskab kan vealge alene at medregne datterselskabets CFC-
indkomst til moderselskabets skattepligtige indkomst i stedet for hele indkomsten i datterselskabet,
som de geldende regler tilsiger. Denne foresldede @ndring vurderes at udgere en lempelse 1 forhold
til de geeldende CFC-regler. Endvidere anses denne foresldede @ndring for at vere i bedre overens-
stemmelse med formélet med CFC-reglerne, da det herefter alene vil vere mobile indkomster, der
bliver underlagt CFC-beskatning.

I medfor af den sdkaldte opkebsregel” skal indkomst fra immaterielle aktiver, som et datter-
selskab ejede pa tidspunktet, hvor et selskab bliver moderselskab for datterselskabet, som folge af
direkte eller indirekte erhvervelse af ejerandele 1 datterselskabet fra en ikke-tilknyttet person, ikke
medregnes til moderselskabets skattepligtige indkomst. Det er dog imidlertid en betingelse, at ver-
dien af datterselskabets CFC-aktiver, péd tidspunktet hvor moderselskabet bliver moderselskab for
datterselskabet, ikke udgjorde mere end 50 % af selskabets samlede verdier. Denne regel vurderes
dog alene at have en begrenset indvirkning, da det forst og fremmest kan vare en nesten umulig
opgave for et kaberselskab at vurdere, hvorvidt grensen pa 50 % er overskredet, men ligeledes vil
reglen ikke finde anvendelse 1 en lang raekke tilfelde, da graensen pd 50 % umiddelbart vil blive
passeret forholdsvist let ved opkeb af teknologitunge virksomheder.

L 89 overimplementerer ATA-direktivet som folge af, at lovforslaget ikke indeholder henholds-
vis lavskattebetingelsen og substansundtagelsen som undtagelse til CFC-beskatning pa trods af, at de
fremgér af ATA-direktivet. Udeladelsen af disse to undtagelser vurderes at medfere, at anvendelses-
omradet for CFC-beskatning er udvidet til at omfatte alle datterselskaber, uanset om datterselskabet
videreforer en vaesentlig skonomisk aktivitet og ikke er beliggende 1 skattely. Dette vurderes at vere
i strid med formélet med CFC-reglerne, da almindelige driftsselskaber bliver omfattet af CFC-be-
skatning, og dermed vurderes CFC-reglerne ikke alene at vaere varnsregler mod skatteundgaelse.
Endvidere vurderes det, at almindelige driftsselskaber ligeledes bliver pélagt yderligere administra-
tive byrder som folge heraf.

Endeligt vurderes det, at L 89 udger en hindring for EU-rettens fri etableringsret, eftersom et
moderselskab, ved etablering af et datterselskab 1 en anden medlemsstat med et lavere beskatnings-
niveau, vil opleve en eget skattebyrde i sammenligning med etablering af et datterselskab i Danmark.
Eftersom denne hindring ikke opfylder kravet om proportionalitet, og tab af skatteindtaegter ikke an-
ses for at vere et alment tvingende hensyn, der kan begrunde en hindring af den fti etableringsret, er
det forfatteren af denne athandlings vurdering, at L 89 er i strid med EU-retten.

7.2.  Retspolitiske betragtninger

Flere danske koncerner og erhvervsorganisationer har, som felge af at den danske regering har valgt
at overimplementere ATA-direktivet, udtalt meget kritik heraf, samt sterkt opfordret den danske re-
gering til at implementere substansundtagelsen og lavskattebetingelsen overensstemmende med
ATA-direktivet i dansk ret. Dette begrundes bl.a. med, at forméalet med CFC-reglerne er at skabe et
effektivt vaern mod, at mobile indkomster flyttes til lande med en lavere effektiv beskatning, og ikke
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at beskatte almindelig udenlandsk driftsindkomst.!?® Dette bliver endvidere understettet af OECD,
som tilkendegiver, at formalet med CFC-lovgivningen er preventivt at modvirke, at selskaber allo-
kerer indkomst til datterselskaber i lavskattelande, hvorfor de anbefaler, at CFC-lovgivningen mal-
rettes mod netop de selskaber, der udger en forhgjet risiko for skatteundgaelse. OECD foreslar derfor,
at CFC-lovgivningen ikke skal finde anvendelse ved etablering af datterselskaber 1 jurisdiktioner,
som har en effektiv skattesats, der er tilstraekkelig tilsvarende skattesatsen i moderselskabets juris-
diktion. Dette vil bidrage til, at CFC-reglerne bliver mere mélrettede og effektive, men det vil ligele-
des bidrage til, at den samlede administrative byrde vil blive reduceret.'?” Dette er ligeledes grunden
til, at det anbefales 1 ATA-direktivet, at medlemslandene implementerer bade en substansundtagelse
og en lavskattebetingelse i national ret. Denne vurdering understottes af, at Implementeringsradet!?®
1 dets anbefalinger til implementeringen af ATA-direktivet af 14. marts 2017 har udtalt felgende:
”Implementeringsrddet anbefaler overordnet, at Danmark sa vidt muligt bor folge direktivet og ikke
indfore eller beholde danske scerregler, der gar lcengere end direktivet. Dette vil styrke virksomheders
retssikkerhed, begreense de ekstra administrative byrder samt minimere risikoen for tvister og dob-
beltbeskatning”.'* Implementeringsradets umiddelbare klare anbefalinger blev dog imidlertid til-
sidesat af Skatteministeriet. Til begrundelse for tilsidesattelsen af Implementeringsrédets anbefalin-
ger har Skatteministeriet udtalt sig bl.a. 1 et heringsvar til Dansk Erhverv, og det fremgér endvidere
af de almindelige bemerkninger til lovforslaget, at det vurderes, at man ved en minimumsimplemen-
tering af ATA-direktivet, hvilket indbefatter en substansundtagelse og en lavskattebetingelse, skaber
en vaesentlig svakkelse af de eksisterende CFC-regler, som potentielt vil kunne underminere en ve-
sentlig del af den danske selskabsskattebase, hvilket vurderes at indebere et markant mindre skatte-
provenu, der kan udgere et milliardbelob.!*® Denne udtalelse, samt at Skatteministeriet samlet set
vurderer, at lovforslaget ikke vil have vaesentlige provenumassige konsekvenser, stiller bl.a. Orsted
sig tvivlende over for, da dette s& ma betyde, at danske selskaber i dag skulle betale et milliardprovenu
1 CFC-skat. Orsted anser derfor ikke lovforslaget for at kunne forventes at veere provenuneutralt, men
derimod i sagens natur forventes at resultere i1 et vasentligt merprovenu. Dermed finder Orsted, at
forudsztningerne for forslagets effekt pa det fremtidige skatteprovenu er internt modstridende. !

Skatteministeriet har endvidere, i et heringssvar til FSR, udtalt, at lovforslaget vil bidrage til at
fastholde den nuvearende selskabsskattebase, samtidig med at de provenumassige konsekvenser ved
de foreslaede @ndringer af CFC-reglerne er forbundet med betydelig usikkerhed og kan medfere et
merprovenu, der dog umiddelbart ikke kan kvantificeres. '3 At Skatteministeriet anforer, at lovforsla-
get kan medfere et merprovenu, samtidig med at det samlet set vurderes ikke at have vesentlige
provenumassige konsekvenser,'** ma anses for at vare en besynderlig argumentation, der ligeledes
er modstridende, eftersom vedtagelsen af L 89 i sin nuvarende form alt andet lige indikerer at ville
resultere 1 en udvidelse af skattebasen og dermed tilvejebringe et merprovenu.

Pa baggrund af ovenstdende er det derfor forfatteren af denne afthandlings vurdering, at der
foreligger stor usikkerhed omkring statens eventuelle estimerede tab af skatteprovenu som folge af
en direktiv-konform implementering af ATA-direktivet. Dette skyldes iser, at Skatteministeriet ikke
har formaet at fremlaegge noget beleg for den potentielle mengde af mobile aktiver, der kan blive
fort ud af landet, sifremt der sker en direktiv-konform implementering. 1*4

126 1, 89, bilag 1, heringsskema s. 70.

127 Designing Effective Controlled Foreign Company Rules Action 3,2015, s. 34.

128 Implementeringsradet blev nedsat i 2015 af regeringen. Implementeringsridet har til formal at rddgive regeringen i
arbejdet med at implementering af ny EU-regulering medferer feerrest mulige omkostninger for erhvervslivet, og at
sikre, at danske virksomheder ikke palagges strengere krav end virksomheder i andre EU-lande.

129 Implementeringsrddet anbefalinger: Implementering af ny EU-regulering — vedtaget p& mede i Implementeringsré-
det den 14. marts 2017.

1301 89, bilag 1 heringsskema s. 14-22 og bemerkninger til L 89, s. 6.

BLL 89, bilag 1 heringsskema, s. 102-103.

132 1L 28, bilag 1 heringsskema s. 74-75.

133 Bemarkninger til L 89, s. 12-13.

134 1L 48, svar pa spm. 21.
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Forudberegneligheden af en borgers handlinger anses for at udgere retssikkerhedsbegrebets
kerneomrade, da det er essentielt for en borger at kunne forudse sin retlige position i bestemte situa-
tioner og ved bestemte dispositioner.'** Det anses derfor at vare bekymrende for individets retssik-
kerhed, at Skatteministeriet anforer, i et notat af 16. maj 2018 om implementering af ATA-direktivet,
at man ved implementeringen af ATA-direktivet har valgt en fremgangsmade, hvor man legger im-
plementeringen af de foresldede CFC-regler oveni det eksisterende regime af CFC-regler, da formalet
er at gare implementeringen af ATA-direktivet mindst muligt komplekst. Dette vurderes at medfore,
at de danske CFC-regler bliver gjort yderst komplicerede samt begranser forudberegneligheden af
disse regler. Denne vurdering bliver endvidere understottet af et brev fra Implementeringsradet til
Skatteministeriet, hvor der gives svar pa Skatteministeriets valg om, at implementeringen af ATA-
direktivet sker ved mindst mulig @ndring af det eksisterende regelsat af CFC-regler. Implemente-
ringsradet udtaler folgende i det fernavnte brev: ”Det synes at veere en forspildt mulighed, at Skatte-
ministeriet ikke lcegger op til mere tilbundsgdende forenklinger eller standardisering af de danske
regler. Fokus bor ikke veere pd at gore implementeringen enkel, men pd at gore de fremadrettede
regler enkle og standardiserede.”'*® Denne udtalelse fra Implementeringsradet er Dansk Byggeri,
Dansk Erhverv og Landbrug & Fedevarer ligeledes enige i, da de anser, at den valgte fremgangsmade
ved implementeringen af ATA-direktivet resulterer 1 en forspildt mulighed for en mere tilbundsga-
ende forenkling eller standardisering af de danske CFC-regler, som vil kunne medfere, at det ikke
bliver dyrere at drive international virksomhed med base 1 Danmark, og som ikke laegger afstand til
arbejdet med fzlles internationale losninger. '3’

I tilfelde af at en substansundtagelse bliver implementeret i dansk CFC-lovgivning, vil dette
medfore for danske koncerner, at almindelige driftsselskaber, som videreforer en vesentlig ekono-
misk aktivitet, vil veere undtaget for CFC-beskatning. Som folge heraf vil det betyde for danske kon-
cerner, at de administrative byrder vil blive vaesentligt reduceret, da der ikke vil vaere et behov for at
opgere en sammenligningsindkomst for et kontrolleret datterselskab.

Implementeringen af en substansundtagelse vil endvidere medfere, at danske koncerners kon-
kurrenceevne ikke bliver svakket pa internationalt niveau, da Danmark s ikke vil vere det eneste
land i Norden og EU, som ikke har indfert en eller anden for form substansundtagelse.!*® Safremt
man velger at svaekke danske koncerners internationale konkurrenceevne ved at palegge dem en
dansk CFC-skat, som udenlandske konkurrenter ikke betaler, vil det potentielt ikke alene vere ska-
deligt for danske koncerner og danske jobs, men det vil ligeledes ogsé have direkte negative konse-
kvenser for det danske selskabsskatteprovenu.'3* Som eksempel pa svakkelse af danske koncerners
internationale konkurrenceevne kan der navnes den situation, hvor danske koncerner ensker at op-
kebe udenlandske virksomheder, der har karakter af at vaere omfattet af CFC-reglerne. Her vil en
dansk koncern vere nodsaget til at indregne en dansk CFC-beskatning i deres kebstilbud af en uden-
landsk virksomhed, hvorimod f.eks. en svensk kebervirksomhed ikke vil vere nedsaget til dette og
dermed vil kunne fremsatte et mere attraktivt tilbud end det danske tilbud. Dette vil resultere i, at
den svenske koncern vil sikre sig den udenlandske virksomhed pé bekostning af den danske koncern.
Dette bliver understottet af en udtalelse fra Novo Nordisk, som bemerker, at det efter deres opfattelse
potentielt vil medfere, at vigtige immaterielle aktiver ikke bliver kebt af danske virksomheder men 1
stedet af udenlandske konkurrenter. I denne forbindelse bemaerker Novo Nordisk endvidere, at den
manglende substansundtagelse og konkurrenceforvridning ved opkeb af virksomheder mé forventes
at medfere, at videnstunge virksomheder, sasom farmaceutiske virksomheder, vil vare tilbagehol-
dende med at etablere sig i Danmark, og at virksomheder med udvikling af farmaceutiske produkter
med fordel i stedet kan forega f.eks. i Sverige.!*’ Dette vurderes at kunne medfore for Danmark, at

135 Jens Evald, 2016, s. 154.

136 Implementeringsrddet anbefalinger, 14. marts 2017.

1371 89, bilag 1, heringsskema s. 11-12, 14-15 og 71-72.

138 Daniel Bunn og Elke Asen, Tax Foundation, International tax competitiveness Index, 2020, s. 59.
139 1L 89, bilag 1, heringsskema s. 25.

1401, 89, bilag 1, heringsskema, s. 79-81.
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de potentielt vil kunne ga glip af et betydeligt fremtidigt selskabsskatteprovenu, da der vil foreligge
en stor risiko for, at multinationale koncerner fravaelger Danmark som et etableringsland til fordel for
vores nabolande, da de tilbyder bedre og mere ensartede konkurrencevilkar.

En direktiv-konform implementering af ATA-direktivet, hvilket indbefatter implementeringen
af en substansundtagelse samt en lavskattebetingelse, vil forst og fremmest efterleve formalet med
ATA-direktivet, hvilket er, at indkomsten skal beskattes i den jurisdiktion, hvor vardien er skabt.!4!
Endvidere anses en overimplementering af ATA-direktivet at medfere en vesentlig svaekkelse af det
danske erhvervslivs konkurrenceevne, da danske virksomheder som konsekvens vil konkurrere pa
strengere vilkér end virksomheder 1 de gvrige lande i Norden og EU. Ultimativt vil dette potentielt
medfere, at Danmark i fremtiden ikke vil blive anset som et attraktivt land for vidensvirksomhed,
hvilket vil resultere i, at Danmark gar glip af et vaeld af nye investeringer og dermed ligeledes nye
arbejdspladser samt mistet skatteprovenu. Dette kan naeppe vere en del af den danske regerings po-
litik at indfere nationale regler, der palegger det danske erhvervsliv unedvendige administrative byr-
der og forringelse af dets internationale konkurrenceevne.

Sammenfattende er det forfatteren af denne athandlings vurdering, at den danske regering ber
foretage en direktiv-konform implementering af ATA-direktivet, hvilket indbefatter, at en substans-
undtagelse sammen med en lavskattebetingelse bliver implementeret i1 dansk ret som undtagelsesmu-
ligheder for dansk CFC-beskatning, eftersom det danske erhvervslivs internationale konkurrenceevne
ellers vil blive veesentlig svaekket, samt at alternativet er i strid med EU-retten.
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