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Notat til Folketingets skatteudvalg vedr. L 153

Vurdering af Globalpuljeprincippet i forhold til
geldende feellesskabsret

1. Lovforslag L 153 og dets baggrund

1.1 Generelt om L 153

Danmark har hidtil varet et af de fa lande, der tillader, at ogsé selskaber, der ikke i skattemaessig
henseende er hjemmeherende i Danmark, indgér i en frivillig sambeskatning. De danske regler
vedrerende sambeskatning har i et stykke tid vaeret i fokus i den politiske debat. I det tidlige forar
2004 nedsatte Skatteministeriet derfor et sarligt ekspertudvalg med henblik pd at analysere disse
regler. Udvalget skulle gennemgé de danske regler om sambeskatning. Formélet med udredningen
skulle vaere, at sikre, at reglerne fungerer fleksibelt og hensigtsmaessigt for s vel virksomhederne
som skattemyndighederne, og at det danske regels®t er konkurrencedygtigt i forhold til andre
landes regler. Endvidere skulle det sikres, at der ikke: »er yderligere huller eller
skatteplaniegningsmuligheder, der i modstrid med lovens dnd udhuler selskabsskatten«. Endvidere
blev udvalget bedt om at overveje, om det var muligt at justere visse regler i ligningsloven og
selskabsskatteloven (sidstnavnte lov forkortes i det folgende »SEL«), saledes at disse effektivt
forhindrer udenlandske koncerner med danske subkoncerner i at undga dansk beskatning ved at
indskyde underskudsgivende udenlandske virksomheder i den danske koncern.
Sambeskatningsudval%et afgav den 25. november 2004 sin rapport, der er offentliggjort som
betznkning nr. 1452.° Et flertal i udvalget anbefalede, at reglerne vedrgrende sambeskatning i
fremtiden baseres pad en sarlig »koncernfradragsmodel«, siledes at muligheden for dansk og
international sambeskatning fortsat skulle opretholdes.

Samme dag, som udvalget afgav sin betznkning, offentliggjorde skatteministeren, at ministeriet
ville fremsztte et lovforslag, der var baseret pd et forslag fra det mindretal i
Sambeskatningsudvalget, der bestod af to embedsmand fra skatteministeriet. Dette mindretal

anbefalede, at der indferes et sdkaldt »globalpuljeprincip«. Dette princip kommer til udtryk ved
et krav om, at hvis en koncern ensker at fratrekke et udenlandsk underskud, s& skal alle koncernens
selskaber inddrages under sambeskatningen.

Den 15. december 2004 fremsatte Skatteministeren lovforslag L 153 for Folketinget.
Lovforslaget vedrerer @ndring af selskabsskatteloven og andre skattelove. Forslaget indeholder
flere elementer. Hovedindholdet i forslaget er en @ndring af reglerne vedrerende frivillig
sambeskatning. Safremt forslaget vedtages, vil der veaere tale om den mest indgribende @ndring af
dansk selskabsbeskatning siden vedtagelsen af statsskatteloven af 1903. De hidtidige regler
vedrorende frivillig sambeskatning foreslds ophevet og erstattes af det sdkaldte

' Safremt lovforslag L 153 matte blive vedtaget af Folketinget, forventes dette notat at blive offentliggjort

som en artikel i et retsvidenskabeligt tidsskrift.

2 e Rapport fra Sambeskatningsudvalget, November 2004, udgivet som betenkning 1452. Udvalgets
kommissorium er gengivet pa s. 4-5.
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»globalpuljeprincip«, jvf. lovforslagets § 1, nr. 9, der lagger op til en gennemgribende omkalfatring
af den nugzldende bestemmelse i selskabskattelovens § 31. Den version af globalpuljeprincippet,
der er lagt til grund i L 153, afviger pd vasentlige punkter fra den version af princippet, der er
foresldet af det nzvnte mindretal i Sambeskatningsudvalget, idet globalpuljeprincippet i
lovforslaget giver sig udtryk i to forskellige regelsact.

For selskaber, der ikke er hjemmeherende i Danmark i skattemaessig henseende, er
globalpuljeprincippet udformet pa den made, at en koncern kan vaelge mellem at lade samtlige disse
selskaber indgéd i sambeskatningen eller at lade samtlige disse selskaber st& uden for
sambeskatningen.

For sé vidt angar selskaber, der i skattemzassig henseende er hjemmehgrende i Danmark, foresléas
det, at koncernforbundne selskaber, som ejes af samme aktionarkreds, skal tvinges til at indga i en
sambeskatning, der skal omfatte samtlige selskaber, der er hjemmehorende i Danmark, samt
samtlige faste driftssteder og faste ejendomme, som er beliggende i Danmark. For selskaber
omfattet af denne regel, er der ikke mulighed for at fravelge sambeskatning. Denne del af
lovforslaget er ikke omtalt i rapporten fra Sambeskatningsudvalget, ligesom den kun er sporadisk
omtalt i bemarkningerne til lovforslaget.

De regler, der er foresldet i L 153 vedrerende sambeskatning, indebzrer et helt uoverskueligt
antal problemstillinger af skatteretlig og selskabsretlig karakter. Formalet med dette notat er derfor
alene at analysere lovforslagets bestemmelser vedrerende tvungen sambeskatning for hhv.
selskaber, der er hjemmeherende i Danmark og selskaber, der ikke er hjemmeherende i Danmark, i
forhold til gxldende fzellesskabsret. Notatet er udarbejdet pad baggrund af det forslag, der er
fremlagt i Folketinget den 15. december 2004

1.2 Sammenfatning af analysen

Det vil i den nedenstiende analyse blive dokumenteret, at de foreslidede regler om tvungen
sambeskatning i lovforslag L 153 vil indebare en si klar tilsideszttelse af geeldende fxllesskabsret,
at disse regler aldrig vil kunne handhaves af de danske myndigheder.

Der legges op til, at samtlige selskaber, der er koncernforbundne i medfer af forslaget, hefter
solidarisk for den skattegald, der pahviler hvert enkelt af de koncernforbundne selskaber for det
enkelte indkomstar. Den foreslaede regel om solidarisk heftelse for koncernens samlede skattegaeld
indeberer et grundleggende brud med princippet om, at en aktioner eller anpartshaver alene hafter
over for selskabets kreditorer for selskabets forpligtelser med sit kapitalindskud (nedenfor afsnit
2.1). Tilsidesttelsen af dette grundleggende princip har helt uoverskuelige felger for de
selskaber, der omfattes af de foresldede regler vedrerende tvungen sambeskatning (afsnit 2.2). Den
foresldede regel vedrerende solidarisk haftelse for koncernens skattegeld vil imidlertid tillige
indebare en klar tilsidesaxttelse af en reekke fellesskabsretlige regler (afsnit 2.3).

Det dokumenteres saledes:

— at der med forslaget legges op til en lovfestet regel om solidarisk haftelse for
koncernforbundne selskabers skattegeld, som er uforenelig med Forordningen om det
europziske selskab (Forordning 2157/2001 EF), jvf. denne forordnings artikel 1, stk. 2.

-~  at der indferes en lovfastet regel om solidarisk heftelse for koncernforbundne selskabers
skattegzld, der er uforenelig med det 12. selskabsretlige direktiv (Direktiv 89/667/EQF) for
sa vidt angar helejede aktie- og anpartsselskaber.
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—  at den foreslaede regel vedrerende solidarisk haftelse for koncernens skattegaeld er i klar strid
med EF-traktatens artikel 43 for sd vidt angér selskaber, der i skattemassig henseende er
hjemmehorende i Danmark, men som i selskabsretlig henseende er underlagt reglerne i en
anden medlemsstat. Tilsvarende gelder for faste driftssteder, der er beliggende i Danmark,
men som tilherer et selskab, der i selskabsretlig henseende er stiftet i henhold til en anden
medlemsstats lovgivning.

De foresldede regler vedrerende tvungen sambeskatning vil i evrigt generelt indebere en
tilsidesattelse af galdende fellesskabsret (nedenfor afsnit 3). Det kan sledesedes slas fast:

—  at den foresldede regel vedrarende tvungen sambeskatning af danske selskaber indebarer en
hindring for etableringsfriheden (EF-traktatens artikel 43, jvf. artikel 48) og for kapitalens
frie bevegelser (EF-traktatens artikel 56),

- at den foresldede regel vedrerende tvungen sambeskatning af udenlandske selskaber ligeledes
indebzrer en hindring for kapitalens fri bevagelighed og for etableringsfriheden,

—  Dette skyldes, at forslaget om tvungen sambeskatning ger det mindre attraktivt for borgere og
virksomheder at etablere sig i Danmark gennem et datterselskab og at investere i danske
selskaber. Den foresldede tvungne sambeskatning gor det ligeledes vanskeligere for danske
selskaber at tiltreekke investeringer fra udlandet. De foreslaede regler vedrerende tvungen
sambeskatning indebzrer derfor en restriktion, der principielt er i strid med galdende
fallesskabsret.

—  at der ved de to regelszt etableres en forskelsbehandling pa grundlag af, om et datterselskab
har hjemsted i Danmark (tvungen sambeskatning i alle tilfzlde) eller i en anden medlemsstat
(tvungen sambeskatning af alle koncernforbundne selskaber eller fravalg af sambeskatning for
alle koncernforbundne selskaber), der ikke er forenelig med EF-traktatens artikel 43 og artikel
56.

De foresldede regler om tvungen sambeskatning indebezrer séledes en hindring for to af de
grundlzggende traktatsikrede frihedsrettigheder. Det fremgar af bemaerkningerne til lovforslag L
153, at hindringen kan retfardiggeres under henvisning til sammenhazngen i
beskatningsordningen, idet dette udsagn dog alene vedrerer de foresldede regler vedrerende
udenlandsk sambeskatning. Dette udsagn er imidlertid ikke korrekt (nedenfor afsnit 4).
Sammenh@ngen i beskatningsordningen vil sidledes ALDRIG kunne retferdiggere en regel som
»globalpuljeprincippet«. Dette skyldes:

—  at formélet med indforelse af globalpuljeprincippet er at forhindre, at den danske stat mister
skatteprovenu, hvilket ikke er et lovligt formal i fellesskabsretlig henseende,

—  at det folger af EF-domstolens faste praksis, at sammenhangen i beskatningsordningen aldrig
kan paberdbes i forhold til en skattemessig regel, der rammer to forskellige juridiske

personer, som det er tilfeldet med de foresldede regler, forskellige datterselskaber i en
koncern,
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— at det er en forudsaztning for at paberibe sig sammenhangen i beskatningsordningen, at den
nationale foranstaltning vedrarer en og samme transaktion, hvilket ikke er tilfeldet med de
foreslaede regler, samt

— At det foresldede indgreb gar langt videre end det er nedvendigt, og at det dermed er
uproportionalt.

For sa vidt angar de foresldede regler vedrerende tvungen sambeskatning af danske selskaber og
forskelsbehandlingen mellem selskaber, der er hjemmeherende pa den ene side i Danmark og pa
den anden side udlandet, indeholder lovforslagets bemaerkninger intet forseg pé at retferdiggere de
konstaterede hindringer.

Det kan pa denne baggrund uden nogen tvivl konkluderes, at de foresldede regler vedrerende
tvungen sambeskatning indebzerer en hindring for de traktatsikrede frihedsrettigheder, der
ikke er forenelig med geldende feellesskabsret.

Samtlige de n®vnte fellesskabsretlige regler er umiddelbart geldende i Danmark. Da disse
regler har forrang for en modstridende dansk lov, indebzrer dette, at de foresldede regler
vedrerende tvungen sambeskatning ikke lovligt vil kunne handhzeves af de danske
skattemyndigheder over for borgere eller selskaber, selvom de matte blive vedtaget af Folketinget.
Det indebzrer tillige, at de danske domstole har pligt til at undlade at anvende disse regler, safremt
der matte opstd en retlig tvist mellem de danske myndigheder og en borger eller virksomhed
vedrerende disse regler. Endelig indebzrer dette, at den danske stat utvivisomt vil ifalde
erstatningsansvar over for de borgere eller virksomheder, der métte lide et tab som en folge af, at
de danske skattemyndigheder eller de danske domstole i strid med felleskabsretten métte forsege at
handhave de foresldede regler vedrerende tvungen sambeskatning.

Samlet set mé det pa denne baggrund anbefales, at lovforslag L 153 treekkes tilbage i sin helhed.

1.3 Tvungen dansk sambeskatning

De nugaldende danske regler vedrerende sambeskatning er baseret pa, at reglerne i hovedsagen er
frivillige, og at det er en betingelse, at moderselskabet som altovervejende hovedregel ejer 100 % af
aktierne eller anparterne i de selskaber, der skal indgé i sambeskatningen.

Med det foresldede »globalpuljeprincip«, som er konkretiseret i forslaget til SEL § 31, stk. 1,
legges der op til en fuldstendig tilsidesazttelse af de principper, som selskabsskatteloven er bygget
pa. De foresldede regler indebarer, at sambeskatning nu skal vare tvungen i forhold til samtlige
selskaber, der i skattemaessig henseende anses for hjemmehegrende i Danmark. Den tvungne
sambeskatning skal tillige omfatte samtlige de faste driftssteder af selskaber, der i skattemassig
henseende ikke er hjemmehgrende i Danmark, som er beliggende her i landet, samt tillige samtlige
faste ejendomme, der er beliggende her i landet.

Det er for s& vidt noget overraskende at konstatere, at dette brud med grundleggende
skatteretlige og selskabsretlige principper overhovedet ikke er omtalt hverken i
Sambeskatningsudvalgets rapport, og at den foresldede bestemmelse i SEL § 31, stk. 1, kun er
ganske sporadisk omtalt i lovforslagets bemarkninger.

Bestemmelsen vedrerende tvungen dansk sambeskatning lyder som folger:
L 153 § 1, nr. 9 (SEL § 31, stk. 1): »Koncernforbundne selskaber og foreninger mv. omfattet af

§ 1, stk. 1, nr. 1-2a, 2c-2f, 3a-5, 5b, eller § 2, stk. 1, litra a og b, sambeskattes. Alle
koncernforbundne danske selskaber og foreninger mv. samt faste drifissteder og faste
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ejendomme beliggende i Danmark deltager i sambeskatningen. I stk. 2-16 sidestilles faste
ejendomme med faste driftssteder.«

Det bemerkes sarligt, at den foreslede regel om tvungen sambeskatning for selskaber, der i
skattemassig henseende er hjemmeherende i Danmark, omfatter ikke blot dansk registrerede aktie-
og anpartsselskaber, men tillige aktie- og anpartsselskaber, som i selskabsretlig henseende er
hjemmehgrende i en anden stat, men som har placeret Jedelsens sede i Danmark, jvi.
selskabskattelovens § 1, stk. 6.

1.4 Tvungen udenlandsk sambeskatning

I forslaget til selskabsskattelovens § 31, stk. 2, opstilles en regel vedrarende tvungen sambeskatning
af selskaber, der i skattemassig henseende er hjemmehgrende i udlandet. Denne bestemmelse er
som anfert baseret pa udtalelser fra det mindretal i Sambeskatningsudvalget, der blev udgjort af de
to embedsmand, der var ansat hos skattemyndighederne. Denne del af forslaget begrundes i
Rapporten om sambeskatning med (s. 28f), at:

- koncernen ber beskattes af sin globale indkomst, hvis koncernen ensker at udnytte underskud
i andre koncernselskaber, end der, hvor det opstar,

—  at skatteevneprincippet tilsiger, at »globalpuljningen« ber omfatte sdvel underliggende som
overliggende selskaber,

—  at globalpuljning ger regelsattet robust over for ugnsket skatteplanlegning
—  at det forudszttes, at ejergraensen nedsattes fra 100 % til mere end 50 %

— at principperne i skattestoppet tilsiger, at den eventuelt foroget selskabsskat udleser en
tilsvarende lettelse i skattesatsen for selskaber.

Forslaget vedrerende tvungen sambeskatning af udenlandske selskaber, der er en nyskabelse i
forhold til geeldende dansk ret, lyder som folger:

L 153 § 1, nr. 9 (SEL § 31, stk. 2): »De koncernforbundne selskaber, som sambeskattes efter
stk. 1, kan veelge, at sambeskatningen tillige skal geelde alle koncernforbundne udenlandske
selskaber og foreninger mv., i hvilket ingen af deltagerne hefter personligt for selskabets
Jorpligtelser og som fordeler overskuddet i forhold til deltagernes indskudte kapital. Tilvalget
geelder tillige alle faste drifissteder, der er beliggende i udlandet, og som tilhorer de
sambeskattede danske og udenlandske selskaber og foreninger mv. Er et eller flere
datterselskaber hjemmehorende i udlandet, skal disse inddrages, selvom der ikke er tale om et
koncernforbundet selskab efter stk. 3, sdfremt de danske selskaber mv., der inddrages under
sambeskatningen, enten selv eller sammen med Industrialiseringsfonden for Udviklingslandene,
Investeringsfonden for Ostlandene eller Investeringsfonden for Vekstmarkeder ejer hele den del
af de udenlandske datterselskabers aktiekapital, som efter lovgivningen i det pagwldende land
kan ejes af selskaber mv. her i landet. 1.-3. pkt. finder tilsvarende anvendelse pd et selskab m.v.
som neevnt i stk. 1, som ikke er koncernforbundet med andre danske selskaber m.v. eller faste
driftssteder beliggende i Danmark.«
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1.5 Koncernbegrebet i L 153

Den nugzldende bestemmelse vedrerende frivillig sambeskatning i SEL § 31 er baseret pd en
snaver koncerndefinition, idet frivillig sambeskatning mellem et moderselskab og et datterselskab i
henhold til SEL § 31, forudsztter at moderselskabet ejer samtlige aktier eller anparter i
datterselskabet, bortset fra aktier eller anparter, der ejes af datterselskabets medarbejdere. De
foresldede regler vedrerende tvungen sambeskatning er baseret pd et koncernbegreb, der er
vasentligt mere omfattende end det hidtidige koncernbegreb i SEL § 31. Det koncernbegreb, der
legges til grund for anvendelse af reglen vedrerende tvungen sambeskatning, er baseret pa den

geldende bestemmelse i kursgevinstlovens § 4, stk. 2,3 jvf. L 153 § 1, nr. 9 (forslaget til SEL § 31,
stk. 3):

L 153 § 1, nr. 9: (Forslag til SEL § 31, stk. 3): »Ved koncernforbundne selskaber forstas
selskaber mv., som pd noget tidspunkt i indkomstaret har samme aktionerkreds, jf.
kursgevinstlovens § 4, stk. 2. Aktioncerer, som neevnt i aktieavancebeskatningslovens § 11, stk. 3,
anses dog ikke som én og samme aktionaer.«

Ved koncernforbundne selskaber forstas herefter i henhold til kriterierne i kursgevinstlovens § 4,
stk. 2:

1) selskaber og foreninger mv., hvor samme aktion®rkreds bestdede af selskaber mv. direkte
eller indirekte ejer mere end 50 pct. af kapitalen i hvert selskab,

2) selskaber og foreninger mv., hvor samme aktionarkreds bestaede af selskaber mv. direkte
eller indirekte rader over mere end 50 pct. af stemmerne i hvert selskab,

3) en fond og selskaber, hvori fonden direkte eller indirekte ejer mere end 50 pct. af kapitalen i
hvert selskab, eller

4) en fond og selskaber, hvori fonden direkte eller indirekte rdder over mere end 50 pct. af
stemmerne i hvert selskab.

Der er tale om en ekstremt vidtgaende udvidelse af omradet for sambeskatning. Omfattet af de
foreslaede regler vedrerende tvungen sambeskatning er siledes ikke blot datterselskaber og datter-
datterselskaber, men tillige sosterselskaber, selskaber, der er datterselskaber i forhold til et
sosterselskab, samt selskaber, der er moderselskab til et sgsterselskab.

Anvendelse af begrebet »samme aktionerkreds« indeberer, at ethvert retssubjekt, der kan eje
aktier eller anparter, kan vaere »moderselskab« i en koncern, der omfattes af reglerne, uanset om det
pagzldende retssubjekt er skattesubjekt eller ej. For de selskaber, der skal omfattes af
sambeskatningen, er det derimod selvsagt en betingelse, at der er tale om et selvstendigt
skattesubjekt, der er omfattet af forslaget til SEL § 31, stk. 1.

Den foresldede koncerndefinition indebarer siledes, at to aktieselskaber, der i skattemassig
henseende er hjemmeherende i Danmark og som kontrolleres af en bestemt fysisk person, en
bestemt fond, et bestemt interessentskab eller et bestemt kommanditselskab (hhyv.
partnerselskab), vil vaere omfattet af reglerne vedrerende tvungen sambeskatning.

Se for en analyse af det skatteretlige koncernbegreb Jakob Bundgaard, i Festskrift til Ole Bjern (2004), s.
61-82, og serligt vedrerende kursgevinstlovens § 4, stk. 2, s. 74-79.
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Den foreslaede afgransning af, hvad der forstds ved koncernforbundne selskaber, indebaerer
imidlertid tillige, at samtlige aktieselskaber og andre selskaber, der er omfattet af de foresldede
regler, jvi. forslaget til SEL § 31, stk. 1, som kontrolleres af den danske stat, skal indga i én samlet
tvungen sambeskatning, ligesom samtlige aktieselskaber, der ejes af eksempelvis Kabenhavns
Kommune (eller af en hvilken som helst anden kommune), skal indgd i én samlet tvungen
sambeskatning.

Det kan pa denne baggrund konkluderes, at de foresldede regler vedrerende tvungen
sambeskatning er formuleret pa en sddan made, at de i givet fald vil ramme en meget betydelig del
af det samlede antal danske aktie- og anpartsselskaber.

2. Solidarisk heeftelse for koncernens skattegzaeld

2.1 Den begransede hzftelse som et baerende princip i selskabsretten

Siden selskabsrettens barndom har adgangen til at stifte selskaber, hvor selskabsdeltagerne alene
hazfter over for selskabets kreditorer for selskabets gald med deres kapitalindskud, veret afgerende
for erhvervslivets udvikling. Dette betegnes som reglen om begrenset haftelse, og der er tale om et
grundleggende princip i alle lande i den vestlige verden. Det hedder saledes om reglen vedrerende
»limited liability« hos Gower and Davies’ Principles of Modern Company Law:*

»The company laws of all economically advanced countries make available corporate vehicles
through which businesses can be carried on with the benefit of limited liability for their
shareholders«.

I bogen »The Anatomy of Company Law«, analyserer en rxkke forfattere selskabsrettens
grundelementer i et globalt perspektiv. Det hedder her om den begrensede haftelse:>

»Historically limited liability has not always been associated with the corporate form. Some
important corporate jurisdictions long made unlimited liability for corporate debts the governing
rule. Nevertheless, today limited liability has become a nearly universal feature of the corporate
Sform. This evolution indicates strongly the value of limited liability as a contracting tool and
financing device.«

I dansk ret anerkendte Hgjesteret ved en dom i 1827, at der kunne stiftes selskaber, hvor
selskabsdeltagerne alene hzftede for selskabets gald med deres kapitalindskud.® Allerede ved
vedtagelsen af den forste danske aktieselskabslov i 1917, blev dette princip lovfastet, og det findes
i dag i aktieselskabslovens § 1, stk. 2 (svarende til anpartsselskabslovens § 1, stk. 2):

»Aktioncererne i et aktieselskab heefter ikke personligt for selskabets forpligtelser«

Jvf. Gower and Davies’, Participles of Modern Company Law (7th ed. 2003), s, 176.

Jvf. Kraakmann m.fl., The Anatomy of Company Law (Oxford University Press, New York, 2004), s. 8f.
Der henvises i en fodnote til, at princippet om begranset heftelse forst indfertes i England i midten af det
nittende arhundrede og i Californien i 1931.

Jvf. hertil Seren Friis Hansen og Jens Valdemar Krenchel, Laerebog i selskabsret 1 (1999), s. 88.
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Der er ikke tvivl om, at den begrensede hftelse er et af aktieselskabsrettens barende principper,
som har veret af afgerende betydning for aktieselskabsformens udbredelse.” Gomard anferer
sledes om aktieselskabsrettens grundprincipper bl.a.?:
»Kun selskabet heefter for virksomhedens forpligtelser. Hverken stifterne, aktionererne eller
senere ejere af aktierne heefter for selskabets forpligtelser (§ 1, stk. 2). Aktioneerernes risiko ved
virksomhedens forlis kan derfor ikke overstige det belpb, for hvilket aktioncererne har tegnet
eller kabt aktier, medmindre aktioncererne har kautioneret eller har pdtaget sig ansvar efter
erstatningsrettens regler«.

Princippet om begraenset haeftelse gaelder selvsagt ogsd i de tilfelde, hvor aktionzrerne eller
anpartshaverne i et selskab er andre selskaber med begrenset haefielse.” Det er siledes anerkendt
overalt i den industrialiserede verden, at en koncern kan begrense risikoen ved et bestemt projekt
ved at lade dette udfere inden for rammerne af et i retlig henseende selvstendigt datterselskab. Det
er endvidere klart, at princippet om begrznset haftelse gelder for samtlige typer af krav, der kan
rejses mod selskabet, herunder krav pa betaling af skatter og afgifter, der pahviler selskabet.

Ved en afgorelse fra 1991 slog Ringkebing skifteret saledes fast, jvf. TES 1992, 81, at der ikke
uden lovhjemmel var grundlag for at palegge et selskab en solidarisk hzftelse for skattegzld, der
pahvilede andre selskaber, der indgik i en sambeskatning med det pagazldende selskab. P4 denne
baggrund blev der ved lov nr. 1118 af 22. december 1993 indsat en udtrykkelig hjemmel 1 SEL §
31, til at palaegge sambeskattede selskaber en solidarisk heftelse for den samlede skat, der pahviler
de selskaber, der indgér i sambeskatningen.'® I henhold til den nugaldende bestemmelse i SEL §
31, stk. 3, 3. pkt, hefter de sambeskattede selskaber solidarisk for indkomstskat, restskat samt tilleeg
og renter vedrgrende indkomstaret."!

Skatteministeren leegger med Lovforslag L 153 op til et historisk brud med princippet om, at en
aktionzr kun hafter for selskabets gald med sit kapitalindskud. Lovforslag L 153 indeholder
saledes i § 1, nr. 9 (forslag til SEL § 31, stk. 7, 7. pkt.) folgende bestemmelse vedrerende de
omfattede selskabers heftelse for koncernens skattegaeld:

»De sambeskattede selskaber heefter solidarisk for indkomstskat, acontoskat, restskat samt tilleg
og renter vedrorende indkomstaret«.

Det hedder herom i bemarkningerne til den foreslaede SEL § 31, stk. 7:

Se hertil Jan Schans Christensen, Kapitalselskaber (2003), s. 127, der konstaterer: »Den begraensede

haelﬁ‘else Jor kapitalselskaber har veeret veesentlig for disse selskabers udbredelse og succes som
selskabsform.«

Jvf. Selskabsretten (1999), s. 671.
Se hertil Seren Friis Hansen, Europaisk koncernret (1996), s. 316f og s. 386f.

En udtrykkelig hjemmel til solidarisk haftelse blev ved lov nr. 1118 af 22. december 2002 indsat i SEL §
31, stk. 3. Af forarbejderne til denne bestemmelse fremgar bl.a., jvf. FT 1993-94 A, sp. 1538: »Da
skatteberegningen og opkreevningen som neevnt skal foretages hos moderselskabet mv., vil det vaere
naturligt og hensigtsmeessigt at indfore solidarisk heeftelse for selskaberne mv. Det foreslds de;for at
indfore solidarisk heeftelse for indkomstskat, acontoskat, restskat samt tilleeg og renter, der vedrorer de
indkomstar, hvor selskaberne mv. har vaeret sambeskattede.«

T Jvf. hertil Anja Svendgaard, Frivillige og tvungen sambeskatning af selskaber (2001), s. 131f.
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»Ligesom i det gaeldende regelset skal de sambeskattede selskaber hefte solidarisk for
acontoskat, restskat samt tilleg og renter vedrorende indkomstaret«.

Denne udtalelse er vildledende, for si vidt den leder laseren til den konklusion, at der er tale om en
uendret videreforsel af gzldende ret. Den hidtidige regel var baseret pa et princip om, at
sambeskatning var frivillig, og at den kun omfattede helejede datterselskaber. Den foreslaede regel
om sambeskatning er tvungen, og den omfatter et betydeligt sterre antal selskaber end hidtil
(ovenfor afsnit 1.4). Séfremt den foresldede bestemmelse i SEL § 31, stk. 7, 7. pkt., bliver vedtaget,
indebarer dette reelt et brud med det grundleggende princip om begranset haftelse for aktionerer
og anpartshavere for s& vidt angér koncernforbundne selskaber.

Det kan ikke indvendes mod dette argument, at det jo kun er sjeldent, at et koncernselskab gar
konkurs med en skattegald. For det forste galder de foresldede regler som anfort for at langt sterre
antal selskaber end de nugzldende regler, og for det andet er den begransede heftelse jo kun noget
veerd, séfremt den fastholdes, nér der er brug for den.?

2.2 Konsekvenserne af en tilsideszttelse af den begraensede hzeftelse

Den tilsides=ttelse af princippet om begrenset hzftelse, som vil blive en konsekvens, séfremt L
153 vedtages i dets oprindelige form, har helt uoverskuelige civilretlige konsekvenser. I tilfelde af,
at et koncernselskab gar konkurs, vil skattemyndighederne have sikret sig en fortrinsstilling over for
de andre kreditorer, der har krav mod andre koncernselskaber, der er uden fortilfeelde i dansk ret.

I tilfeelde af, at et koncernselskab likvideres, har det hidtil veret et grundizggende selskabsretlig
princip, at de krav, der bestdr mod selskabet, bortfalder i forbindelse med den procedure, der
iverksettes som konsekvens af beslutningen om likvidation, jvf. nermere aktieselskabslovens §
123. Den aktionar eller anpartshaver, der i god tro har modtaget et eventuelt likvidationsprovenu,
efter at proklamafristen er udlebet og alle anmeldte krav er blevet dekket, haefter ikke over for en
kreditor, hvis krav mod selskabet ikke har veeret anmeldt til likvidationsboet, jvf. hertil udtrykkeligt
UfR 1992.640V.

Disse principper tilsideszttes af den foresldede regel vedrerende tvungen sambeskatning.
Skattemyndighederne kan i tilflde af et koncernselskabs konkurs g& “cherry-picking” i koncernen,
og hente deres tilgodehavende i ethvert af de avrige koncernselskaber til skade for disses kreditorer.
Den solidariske heftelse for et koncernselskabs skattegeld, der péhviler de ovrige
koncernforbundne selskaber, bortfalder ikke ved det enkelte selskabs likvidation. Safremt det efter
en likvidation matte vise sig, at der bestod et udakket skattekrav mod et koncernforbundet selskab,
kan skattemyndighederne gore dette krav gzldende mod ethvert af de selskaber, som pé tidspunktet
for skattekravets opstden var koncernforbundet med selskabet.

En anden vasentlig konsekvens af den solidariske haftelse for koncernens skattegeld er, at hvert
enkelt selskab i koncernen har pligt til at opfere koncernens samlede gazld som en
eventualforpligtelse i selskabets arsrapport. Dette folger for dansk ret af bestemmelsen i
arsregnskabslovens § 64. Der skal i arsrapporten gives sarskilt oplysning om forpligtelser over for
en modervirksomhed og dennes gvrige dattervirksomheder, jvf. ARL § 64, stk. 3. Bestemmelserne i
ARL § 64 kan ikke fraviges i dansk ret, da ARL § 64 implementerer bestemmelsen i det fjerde
selskabsretlige direktivs artikel 43, stk. 7.

12 Gomard anforer saledes traeffende, jvf. Aktie- og anpartsselskaber (4. udg. 2000), s. 83: »Et begreenset
ansvar har kun mening, hvis det fastholdes, ndr der er udsigt til, at begreensningen bliver aktuel! Et
helejet datterselskab - og andre enkeltmandsselskaber- er fgrskelli t fra et selskab med spredte aktier,
men 12. Direktiv, der blev implementeret iDanmark ved lov nr. 289 af 8. maj 1991, anerkender, at
ansvarsbegraensningen ogsa geelder i enkeltmandsselskaber«.
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Ved en fusion overtager det fortszttende selskab de opherende selskabers rettigheder og pligter
ved universalsuccession, jvf. aktieselskabslovens § 134h, stk. 1. Dette indebarer, at sifremt et af
de selskaber, der deltager i fusionen, indgér i en koncern, jvf. forslaget til SEL § 31, stk. 3, vil det
fortsettende selskab i forbindelse med fusionen overtage den solidariske haftelse, der pa
tidspunktet for fusionen pahviler dette selskab for den pageldende koncerns samlede skattegeeld.
Safremt et selskab, der i indkomstaret 2005 er koncernforbundet, fusionerer med et selskab, som i
indkomstaret 2005 indgar i en anden koncern, vil det fortsettende selskab siledes hafte solidarisk
for den samliede skattegzld, der for indkomstéret 2005 p&hviler begge koncerner!

Det er overfladigt at dokumentere, at den foresldede haftelsesregel vil gore det uhyre vanskeligt
for et selskab, der er omfattet af reglerne om tvungen sambeskatning, at indgd i en fusion, med
selskaber, som har indgéet i en anden koncern.

Den solidariske haftelse for koncernens skattegeld bortfalder ved forzeldelse. For sd vidt angar
foraeldelse er det offentliges krav pa betaling af skat omfattet af foraldelsesloven, jvf. denne lovs §
1, stk. 1, nr. 4."* Krav pa tilbagebetaling af skat, der er opstiet som folge af en ekstraordiner
skatteansattelse, er omfattet af skattestyrelseslovens § 35 11 henhold til skattestyrelseslovens § 35,
stk. 4, som affattet ved lov nr. 410 af 2. juni 2003, er et skattekrav, der opstdet som felge af visse
typer af ansattelser, undtaget fra foreldelseslovens regler.”” Forzldelsesreglerne indebzerer, at et
selskab, der har veret sambeskattet i indkomstret 2005, som udgangspunkt hefter solidarisk for
den skattegeld vedrgrende indkomstaret, der pahviler ethvert selskab, der i dette indkomstar indgik
i koncernen, indtil udgangen af 2010. Under alle omstendigheder afbrydes forzldelsen i en rekke
tilfelde. Det er p4 denne baggrund meget vanskeligt for en koncern, at danne sig et overblik over
det samlede belgb, hvormed koncernens selskaber hafter solidarisk over for skattemyndighederne.

Den solidariske hzftelse for andre koncernforbundne selskabers skattegaeld har imidlertid ikke
kun betydning i tilfelde af, at et koncernselskab gar konkurs eller bliver likvideret. Séfremt et
koncernforbundet selskab har et krav mod skattemyndighederne vedrarende tilbagebetaling af skat,
tilbagebetaling af afgifter, rentegodtgorelse, eller andre krav, vil skattemyndighederne, safremt L
153 bliver vedtaget, kunne modregne deres eventuelle krav pa restskat hos ethvert af de ovrige
koncernforbundne selskaber, séledes at det selskab, der har krav pé tilbagebetaling fra
skattemyndighederne, reelt kommer til at betale for et - tilfaldigt - koncernforbundet selskabs
restskat. Det bemarkes hertil, at skattemyndighederne kan modregne ethvert krav pa
tilbagebetaling, der tilkommer et hvilket som helst koncernselskab, si lenge det krav pa

13 .é\éf narmere om foreldelsesreglernes anvendelse pa skattekrav, Bo von Eyben, Forzldelse I (2003), s.
-97.

", Lovbekendtgarelse nr. 868 af 12. august 2004.

' Bestemmelsen i skattestyrelseslovens § 35, stk. 4, lyder: »Krav afledt af en skatteansaettelse foretaget

;ﬁ‘er stk. I, nr. 4, 7 0g 8, er ikke undergivet forceldelse efter lov nr. 274 af 22. december 1908 om
oreeldelse af visse fordringer«. De pagzldende bestemmelser i stk. 1, lyder som folger: nr. 4: »En

udenlandsk skattemyndighed har truﬂgt en afgorelse, der har betydning for beskatningen af den
skattepligtige. Det er en betingelse, at den danske skattemyndighed anerkender afgorelsen.« Nr. 7:
»Hidtidig praksis er endeligt underkendt ved en dom, en landsskatteretskendelse, skatteministerens
beslutning efter § 32, 2. pkt., eller en praksisendring offentliggjort af Skatteministeriet. I disse tilfelde
kan genoptagelse foretages til gunst for den skattepligtige fra og med det indkomstdr, der har veeret til
provelse i den forste sag, der resulterede i underkendelse af praksis, eller fra og med det indkomstar, der
egf&begyndt, men endnu ikke udlobet 5 dr forud for underkendelsen 7/ praksis.« Nr. 8:
»Skatteministeren giver efter anmodning fra den skattepligtige tilladelse til cendring af skatteanscettelsen
som folge af, at der foreligger seerlig omstendigheder.«
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tilbagebetaling, der tilkommer skattemyndighederne, er omfattet af den foresldede regel om
solidarisk haftelse. Den foresldede heftelsesregel vil sdledes indebzre en helt uoverskuelig
situation for de enkelte koncernselskaber og disses avrige kreditorer.

I store koncerner kan koncernens samlede skattegzld for et indkomstar vare betydelig. Det er
overfladigt at fore nermere dokumentation for, at de foresldede regler vedrerende solidarisk
haftelse for koncernens skat vil indebzre helt uoverskuelige konsekvenser for den langiver, der har
et krav mod et koncernforbundet selskab, eller for den investor, som ikke har bestemmende
indflydelse over et koncernforbundet selskab. Der er pa denne baggrund overvejende sandsynligt, at
den foresldede regel om solidarisk heftelse for koncernens skattegzld vil indebzre meget
vasentlige ulemper for danske selskaber, og at en sidan regel vil kunne fore til ganske betydelige
kursfald pa danske selskabers aktier.

1 ovrigt mad det betegnes som sterkt vildledende over for Folketinget, at der ikke i
bemaerkningerne til lovforslaget er gjort opmarksom pé den enestdende sazrstatus, som de danske
skattemyndigheder vil opnd som en konsekvens af forslaget pd bekostning af de enkelte
koncernselskabers gvrige kreditorer.

2.3 Forholdet til fzellesskabsretten

Den foreslaede regel vedrerende solidarisk heeftelse for koncernens skattegaeld indebeerer imidlertid
ikke blot et grundlzggende brud med et princip, der siden midten af det nittende drhundrede har
veret af afgorende betydning for den industrialiserede verdens udvikling, som i godt 178 ar har
vaeret et afgerende fundament for danske selskaber, og hvis tilsideszttelse vil pafere danske
selskaber ubodelig skade i den internationale konkurrence om investeringer. Forslagets regler om
solidarisk haftelse for koncernens skattegzld indebzrer tillige en klar tilsidesaettelse af en rakke
fellesskabsretlige regler.

Siden den 8. oktober 2004 kan der i EU stiftes europziske selskaber, de sdkaldte SE-selskaber.
Disse selskaber har hjemmel i Radets Forordning (EF) Nr. 2157/2001 (gengivet i EF Tidende L 294
af 10. november 2001, s. 1 ff). En forordning er i sin helhed alment gyldig, og er umiddelbart
geldende i samtlige medlemsstater, jvf. EF-traktatens artikel 249, stk. 2. Det er klart, at en
medlemsstat ikke ved nationale foranstaltninger kan fravige bestemmelser i en forordning.

Princippet om aktionzrernes begrensede haftelse er naturligvis en del af regleme for SE-
selskaber. Det hedder saledes i SE-forordningens artikel 1, stk. 2:

»Et SE-selskabs kapital er fordelt pa aktier. Hver aktioncer hefter kun for et belab svarende til
den kapital, den pageeldende har tegnet«

Séafremt et dansk aktieselskab deltager i stiftelsen af et dansk SE-selskab, p& en sddan made, at det
danske aktieselskab ejer mere end 50 % af aktiekapitalen i SE-selskabet, er begge selskaber
omfattet af den foresldede regel vedrerende tvungen sambeskatning, jvf. forslaget til SEL § 31, stk.
1, og stk. 3. Dette indebarer, at det danske aktieselskab som aktionar i SE-selskabet palegges en
solidarisk heftelse for SE-selskabets samlede skattegzeld.

Det turde vare uforngdent at fore yderligere dokumentation for, at den foreslaede regel i L 153
vedrerende tvungen sambeskatning, der indeberer, at en aktionar, som er et moderselskab, hafter
for den skattegzld, der pahviler datterselskabet, er i &benbar strid med bestemmelsen i SE-
forordningens artikel 1, stk. 2. En regel om tvungen sambeskatning kan séledes aldrig hindhaves
over for et SE-selskab, og det er i denne forbindelse uden betydning, om der er tale om et SE-
selskab, der er hjemmehgrende i Danmark eller i en anden medlemsstat.

Radet har i 1989 vedtaget et direktiv angdende muligheden for at drive virksomhed, der kun ejes
af en person, siledes at den pagaldende kun hefter for virksomhedens gald med sit indskud. Det

1




Professor Seren Friis Hansen 10. januar 2005
Juridisk Institut, Syddansk Universitet

drejer sig om »Radets tolvte direktiv af 21. december 1989 péd selskabsrettens omrade om
enkeltmandsselskaber med begrenset ansvar«.'®

Direktivet finder i Danmark anvendelse pa anpartsselskaber, jvf. direktivets artikel 1. Det folger
imidlertid af direktivets artikel 6, at direktivets regler tillige gaelder for enmands-aktieselskaber i det
omfang en medlemsstat tillader, at der stiftes sddanne selskaber i medlemsstaten. Det er tilladt efter
dansk ret at stifte et aktieselskab med en aktioner, jvf. aktieselskabslovens § 3, stk. 1, hvorfor disse
ogsa er omfattet af direktivets regler.

Formélet med det 12. selskabsretlige direktiv er, at der sikres erhvervsdrivende adgang til at
stifte et selskab med begrenset heftelse, hvor der kun deltager en anpartshaver. Séfremt
eksempelvis et dansk aktieselskab optraeder som eneste stifter og anpartshaver i et dansk
anpartsselskab, er begge selskaber omfattede af de foresliede regler vedrerende tvungen dansk
sambeskatning. Dette indebazrer efter forslaget til SEL § 31, stk. 7, 7. pkt., at det danske
aktieselskab haefter solidarisk for datteranpartsselskabets skattegzld.

I direktivet findes en undtagelsesbestemmelse. Det bestemmes séledes i det 12. direktivs artikel
2, stk. 2, at:

»Indtil en senere harmonisering af koncernlovgivningen har fundet sted, kan der i
medlemsstaternes lovgivninger fastseettes scerlige bestemmelser eller sanktioner for det tilfeelde,
at:

a) en fysisk person er eneste deltager i flere selskaber, eller
b) et enkeltmandsselskab eller enhver anden juridisk person er eneste deltager i et selskab«

Denne undtagelsesbestemmelse skal fortolkes i lyset af direktivets praeambel, hvoraf det fremgér at:
»denne mulighed har udelukkende til formal at tage hensyn til de seerlige forhold, der forekommer i
henhold til visse nationale lovgivninger.« Den foresldede SEL § 31, stk. 7, 7. pkt., gelder generelt i
forhold til de danske skattemyndigheder, og den gar derfor langt ud over denne
undtagelsesbestemmelse i direktivet.'”

Undtagelsesreglen er, som det fremgér af preeamblen, alene mentet pa nationale regler, der
bestod pa tidspunktet for direktivets vedtagelse, hvilket selvsagt ikke er tilfeldet for den foreslaede
heftelsesregel. Endelig kan bemaerkes, at den foresldede heftelsesregel i SEL § 31, stk. 7, 7. pkt., jo
ogsa galder i en situation, hvor en fysisk person ejer 100 % af anparterne i ét anpartsselskab og
51 % af anparterne i et andet anpartsselskab.

Undtagelsesbestemmelsen i direktivets artikel 2, stk. 2, er udtemmende.'® Det kan pa denne
baggrund konkluderes, at den foresldede generelle regel i SEL § 31, stk. 7, der, safremt den blev
vedtaget, ville fratage direktivet enhver mening, er i strid med det tolvte selskabsretlige direktiv for
sa vidt angdr aktie- og anpartsselskaber, der er omfattet af det 12. direktiv, og hvor samtlige aktier
(hhv. anparter) ejes af en enkelt seiskabsdeltager. Dette gelder selvsagt tillige, hvor et helejet
datterselskab, der indgdr i en dansk sambeskatning, er stiftet i overensstemmelse med de
selskabsretlige regler i en anden medlemsstat.

16 Jvt. direktiv 89/667 EQF, gengivet | EF-tidende L, nr. 95, af 30. december 1989, s. 40 ff,

17 Jvf. hertil Mathias Habersack, Europiisches Gesellschaftsrecht, (2. Aufl. 2003), s. 337, hvor det hedder:
»Eine §esetzliche Vorschrift etwa, nach der eine natiirliche Person, die Alleingesellschafter einer GmbH
ist, und gleichzeitig ein einzelkaufmdnnisches Unternehmen betreibt oder eine Mehrheitsbeteiligung an
einer anderen Gesellschaft hdlt, generell fiir die Verbindlichkeiten der GmbH einzustehen hat, wéire
deshalb mit der Richtlinie nicht vereinbar.«

'8 §vf. hertil Mathias Habersack, Europdisches Gesellschaftsrecht (2. Aufl. 2003), s. 337f.
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Safremt tidsfristen for implementering af et direktiv er udlebet, hvilket er tilfeldet for det 12.
selskabsretlige direktiv, folger det af EF-Domstolens faste praksis, at et direktiv er umiddelbart
anvendeligt i forhold til de enkelte medlemsstater, hvorved forstas, at borger og virksomheder kan
statte ret pd det i forhold til en medlemsstat, der enten slet ikke har implementeret direktivet, eller
som har implementeret det fejlagtigt.'

Som anfert ovenfor gelder den foreslaede regel vedrerende tvungen dansk sambeskatning tillige
for selskaber, der civilretligt er stiftet i henhold til andre staters lovgivning, men hvor ledelsens
s&de er placeret her i landet. EF-Domstolens afgerelse af 30. september 2003 i sag C-167/01,
Inspire Art angik en hollandsk lov, der fastsatte en rakke seerlige regler for selskaber, der var stiftet
i en anden stat, men hvis faktiske ledelse befandt sig i Holland.?® En af disse satlige regler gik ud
pa, at disse selskaber skulle registrere sig i Holland som »formelt udenlandske selskaber«, og at
medlemmerne af selskabets ledelse heftede solidarisk for forpligtelser, der blev pafert selskabet, sa
lznge pligten til serskilt registrering ikke var opfyldt. Hertil konkluderede EF-domstolen, jvf.
Dommens praemis 142:

142 »Det andet sporgsmal, som den nationale ret har forelagt, skal herefter besvares med, at
hverken artikel 46 EF eller hensyn til kreditorbeskyttelse, bekampelse af misbrug af
etableringsfriheden, opretholdelse af god handelsskik eller af en effektiv skattekontrol kan
begrunde den hindring, som bestemmelser i en national lovgivning som den i hovedsagen
omhandlede om mindstekapitalen og om selskabsledelsens personlige og solidariske ansvar
udgar for den etableringsfrihed, der er garanteret ved traktaten.«

Det kan pa denne baggrund konkluderes, at de foresldede regler om solidarisk heftelse for
koncernens skattegeld indebarer en abenbar tilsidesattelse af Traktatens bestemmelser vedrarende
selskabers etableringsfrihed (Artikel 43 EF, jvf. Artikel 48 EF), idet omfang denne regel anvendes
pa selskaber, der er stiftet i henhold til en anden medlemsstats lovgivning, men hvor ledelsens sede
befinder sig i Danmark.

Det kan saledes konkluderes, at en regel om tvungen sambeskatning og deraf felgende solidarisk
heftelse for koncernens skattegeeld er i strid med det 12. selskabsretlige direktiv, hvis bestemmelser
pa dette punkt er umiddelbart anvendelige i Danmark. De foreslaede regler er tillige i strid med SE-
forordningens artikel 1, stk. 2, der gzlder umiddelbart i Danmark, samt med EF-traktatens artikel
43. Den tvungne sambeskatning kan derfor under ingen omstendigheder hidndhaves af de danske
skattemyndigheder over for et SE-selskab, ligesom de under ingen omstandigheder kan handhaves
over for helejede aktie- og anpartsselskaber, der i henhold til reglerne i den medlemsstat, hvor der er
stiftede, er omfattet af reglerne i det 12. selskabsretlige direktiv, eller over for selskaber, der er
stiftet i henhold til en anden medlemsstats lovgivning, men hvor ledelsens seder befinder sig i
Danmark.

Det kan i ovrigt bemarkes i tilknytning hertil, at det 12. selskabsretlige direktiv tillige indebzrer,
at den transparensregel, der blev indfert som selskabsskattelovens § 2 A ved lov nr. 221 af 30. marts
2004, er i strid med gzldende fazllesskabsret. Denne transparensregel indeberer, at et dansk
anpartsselskab efter omsteendighederne kan blive anset for at vere skattemassigt transparent,
sdledes at det i skatteretlig henseende behandles som et fast driftssted. Dette indebarer, at det

' Se om direktivers umiddelbare anvendelifghed eksempelvis Karsten Engsig Serensen og Poul Runige
Nielsen, EU-retten (3. udg. 2004), s. 134f, samt Rudolf Geiger, EUV/EGV (4. Aufl. 2004), s. 8371,

20 Se om de vidtgiende selskabsretlige konsekvenser af Domstolens dom I Inspire Art, Sgren Friis Hansen,
Nordisk Tidsskrift for Selskabsret 2003, s. 431-450 med henvisninger.
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danske selskabs moderselskab hefter for den skat, der skal svares til den danske stat, hvilket er klart
i strid med det 12. direktiv i de tilfelde, hvor der er tale om et anpartsselskab med en enkelt
anpartshaver.!

3. EU-rettens betydning for L 153

3.1 Fra diskriminationsforbud til restriktionsforbud

Det er i EF-domstolens faste retspraksis sldet fast, at uanset skatteretten som udgangspunkt herer
under medlemsstaternes kompetence, skal disse udeve deres kompetence pa dette omrade under
overholdelse af fallesskabsrettens regle:r.22 Dette indebzrer i serdeleshed, at nationale skatteretlige
regler ikke ma vare diskriminerende i forhold til borgere og selskaber fra andre medlemsstater.

De fire friheder, der er grundpillerne i det indre marked, indebarer imidlertid ikke blot et forbud
mod diskriminerende nationale regler. De traktatsikrede regler om fri bevagelighed indebaerer
tillige et forbud mod restriktive nationale foranstaltninger (det sdkaldte restriktionsforbud). Indtil
2000 havde EF-domstolen vaeret tilbageholdende med at lade restriktionsforbuddet finde anvendelse
pé nationale skatteretlige regler. I 2000 afsagde EF-Domstolen imidlertid en rakke centrale domme,
hvorved det blev sléet fast, at EF-traktatens frihedsrettigheder pa det skatteretlige omrade ikke blot
omfatter nationale foranstaltninger, der er diskriminerende, men tillige omfatter restriktive
nationale foranstaltninger.?

At udviklingen gik denne vej, blev allerede dokumenteret af Christina D. Tvarng, der
analyserede spargsmalet i sin Ph.D.-athandling fra 2001, Skattemaessigt underskud i selskaber i EU
(DJQFs forlag)® Desvaerre har forfatterens banebrydende konklusioner vedrerende
restriktionsforbudets anvendelse pa nationale skatteregler hidtil ikke slaet igennem i fuldt omfang i
den danske skatteretlige litteratur. De traktatsikrede regler om fri bevagelighed er ikke blot regler,
der skal sikre lighed mellem borgere og virksomheder fra forskellige medlemsstater, men tillige

regler, der skal sikre borgernes frihed. Det hedder om restriktionsforbuddet i beteenkning nr. 1452
(s. 138):

21 Transparensreglen i SEL § 2 A er ikke blot i strid med det 12. Selskabsretlige direktiv. Bestemmelsen i

SEL §2 A, indeberer tillige en tilsides®ttelse af reglerne i EF-traktatens artikel 43 vedrerende
etablerinésfriheden og artikel 56 vedrorende kapitalens fri bevaegelighed, jvf. hertil nermere Sgren Friis
Hansen, Skattepolitisk Oversigt 2004, s. 415-437.

2 Domstolen har siledes gennem de seneste ar i utallige sager sléet fast, at medlemsstaterne under udevelse

af deres kompetence vedrorende skatteretlige regler skal overholde fallesskabsretten, jvf. siledes
eksempelvis Domstolens dom af 11. august 1985 i sag C-80/94, Wielockx, premis 16, Domstolens dom
af 16. juli 1998 i sag C-264/96, ICI, preemis 19, Domstolens dom af 29, april 1999 i sag C-311/97, Royal
Bank of Scotland, premis 19, Domstolens dom af 6. juni 2000 i sag C-35/98, Verkooijen, premis 32,
Domstolens dom af 11. december 2003 i sa C-364/0] 1, Barbier, preemis 56, Domstolens dom af 4. marts
2004 i sag C-334/02, Kommissionen mod Frankrig, pramis 21, Domstolens dom af 15. juli 2004 i sag C-
242/03, Weidert & Paulus, premis 12, Domstolens dom af 15. juli 2004 i sag C-315/02, Anneliese Lenz,
premis 19, samt senest Domstolens dom af 7. september 2004 1 sag C-319/02, Manninen, premis 19.

2 Se cksempelvis Andreas Korner, Internationales Steuerrecht, (8/2004), s. 259f: »Eine Diskriminierung ist

lediglich ein Fall einer Beschrinkung. Neben - offenen wie verdeckten - Diskriminierungen auf Grund
der Staatsangehorigkeit, stellen auch alle anderen Behinderungen der Ausiibung der Grundfreiheiten
Beschrdankungen dar. Die Grundfreiheiten sind nicht nur Gleichheits-, sondern auch Freiheitsrechte.«

24 Jvf, afhandlingens s. 109-130 (seerligt s. 128f).
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»Udover diskriminationsforbuddet kan nationale skatteregler komme i strid med
restriktionsforbudet, der er et forbud mod at opstille hindringer for udovelsen af den fri
beveegelighed. Restriktionsforbudet rekker potentielt videre end diskriminationsforbudet, idet en
regel — i hvert fald teoretisk — kan veere i strid med restriktionsforbudet, selv om reglen ikke
indebeerer en forskelsbehandling i sammenlignelige situationer.«

Det er korrekt, at restriktionsforbuddet omfatter langt flere nationale skatteretlige regler end
diskriminationsforbuddet. Det er imidlertid en ukorrekt gengivelse af geldende fellesskabsret, nér
det anferes, at denne konklusion alene er baseret pa en teoretisk baseret regel. Siden 2000 har EF-
Domstolen saledes anvendt restriktionsforbudet pé nationale skatteretlige regler i et betydeligt antal
domme, saledes at restriktionsforbuddet nu er indarbejdet som et helt fast element i Domstolens
retspraksis pa det skatteretlige omrade.”> Domstolen har saledes ved sin praksis bekrzftet de af
Christina Tvarng fremsatte konklusioner og har derved forvandlet restriktionsforbuddet fra teori til
handgribelig retspraksis.
For sa vidt angér restriktionsforbuddet anfores folgende i bemaerkningerne til L 153 (afsnit 10):

»Det er seerdeles vanskeligt at vurdere, om de foresldede regler indebeerer en restriktion efter
EU-retlige regler«.

Udsagnet er vildledende og er ikke en korrekt gengivelse af gzldende fzllesskabsret. 1 EF-
Domstolens praksis findes saledes en fuldstendig klar og precis definition af, hvad der forstas ved
en restriktion, jvf. hertil eksempelvis EF-Domstolens dom af 15. juli 2004 i sag C-242/03, Weidert
& Paulus. Sagen vedrerte nogle skatteregler i Luxembourg, der gav aktionzrer et nedslag ved
erhvervelse af aktier eller anparter i selskaber, der var hjemmehgrende i Luxembourg, men ikke i
andre medlemsstater. Domstolen bemarkede, jvf. preemis 13-16:

»13  En lovbestemmelse som den i hovedsagen omhandlede har nemlig den virkning, at den
afskreekker den pdgeeldende medlemsstats statsborgere fra at investere deres kapital i
selskaber, der har hjemsted i en anden medlemsstat (jf. analogt Verkooijen-dommen,
praemis 34). Som det fremgar af selve titlen pad loven af 22. december 1993, har denne til
formdl at »fremme investeringerne af hensyn til den okonomiske udvikling«, og det fremgar
af forarbejderne til LIRs artikel 129c¢, sdledes som de er beskrevet savel af egtefellerne
Weidert-Paulus som af Kommissionen for De Europeiske Fellesskaber, uden at denne
redegorelse er blevet afkraftet af den luxembourgske regering, at den pageldende
bestemmelse netop har til formal at fremme privates investeringer i selskaber, der har
hjemsted i Luxembourg.

14 En sdadan bestemmelse har ligeledes en restriktiv virkning for selskaber hjemmehgrende i
andre medlemsstater, da den udgor en hindring for kapitaltilforsel fra Luxembourg, da
erhvervelse af aktier eller anparter i sddanne er mindre attraktivt end erhvervelse af aktier

25 e tillige Domstolens dom af 28. oktober 1999 i sag 55/98, Vestergaard, preemis 22, Domstolens dom af
18. November 1999 i sag C-200/98, X AB & Y AB, preemis 26, Domstolens dom af 13. april 2000 i sa
C-258/98, Baars, pre@mis 29, Domstolens dom af 6. juni 2000 i sag C-35/98, Verkooijen, pr&mis 34-36g,
Domstolens dom af 14. december 2000 i sag C-141/99, AMID, Domstolens dom af 21. november 2002 i
sag C-436/00, X og Y, preemis 35, Domstolens dom af 12. december 2002 i sac C-385/00, de Groot,
premis 78, Domstolens dom af 26. juni 2003 i sag C-422/01, Ole Ramstedt, preemis 26, Domstolens dom
af 18. seﬁtembe_r 2003 i sag C-168/01, Bosal, premis 27, Domstolens dom af 4. marts 2004 i sag C-
334/02, Kommissionen mod Frankrig, premis 24-25, Domstolens dom af 15. juli 2004 i sag C-315/02,
Anneliese Lenz, premis 20-22, samt senest Domstolens dom af 7. september 2004 i sag C-319/02,
Maninnen, premis 20 og 22.
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eller anparter i selskaber, der har hjemsted i Luxembourg (jf. analogt Verkooijen-dommen,
preemis 35, og dommen i sagen Kommissionen mod Frankrig, premis 24).

15 Pa denne baggrund ma det fastslas, at den omstendighed, at en medlemsstat gor et nedslag
i den skattemassige indkomst for fysiske personer for erhvervelse af aktier eller anparter,
der reprasenterer kontante indskud i kapitalselskaber, betinget af, at disse selskaber har
hjemsted i staten, er en hindring for de frie kapitalbevaegelser, der er forbudt ved artikel 56
EF .«

Se tillige Domstolens dom af 7. september 2004 i sag C-319/02, Manninen, preemis 22-23. Denne
sag vedrarte finske skatteregler, hvorved der blev ydet en skattemessig godtgerelse til aktionazrer
for selskabsskat betalt af selskaber, der var hjemmehprende i Finland. Denne godtgerelse blev
derimod ikke ydet for selskabsskat betalt af selskaber, der var hjemmeherende i andre
medlemsstater. Domstolen konkluderede hertil:

22 »Det folger heraf, at den finske skattelovgivning bevirker, at personer, der er fuldt
skattepligtige i Finland, afholdes fra at investere deres kapital i selskaber, der har hjemsted
i en anden medlemsstat.

23 Den finske skattelovgivning har ligeledes en restriktiv virkning for selskaber, der er
hjemmehorende i andre medlemsstater, da den udgor en hindring for at tilvejebringe kapital
i Finland. For sd vidt som kapitalindkomst, der ikke hidrorer fra Finland, skattemcessigt
behandles mindre fordelagtigt end wudbytte, der udbetales af selskaber, der er
hjemmehorende i Finland, er aktier i selskaber, der er hjemmehorende i andre
medlemsstater, mindre attraktive for investorer, der er bosiddende i Finland, end aktier i
selskaber med hjemsted i Finland (jf. dom af 6.6.2000, sag C-35/98, Verkooijen, Sml. 1, s.
4071, premis 35, og af 4.3.2004, sag C-334/02, Kommissionen mod Frankrig, endnu ikke
trykt i Samling af Afgorelse, preemis 24).«

Ved en restriktion forstds séledes en national foranstaltning, der kan gore det mindre attraktivt for
en borger eller virksomhed, at udove en af de ved EF-traktaten sikrede rettigheder eller som
indebearer, at den pagzldende kan afholde sig fra at udove sine traktatsikrede rettigheder. Enhver
national foranstaltning, der udger en restriktion, er principielt uforenelig med EF-Traktatens
frihedsrettigheder, medmindre medlemsstaten kan retferdiggere den pageldende foranstaltning.

3.2 Anvendelse af kapitalens fri bevaegelighed (artikel 56 EF) pa skatteretlige regler
Indtil 2004 angik hovedparten af EF-domstolens afgerelser vedrerende frihedsrettighedernes
anvendelse pa nationale skatteregler etableringsfriheden (artikel 43 EF), eller den fri bevaegelighed
for tjenesteydelser (artikel 49 EF). Med en reekke afgarelser fra 2004 har EF-domstolen endegyldigt
slaet fast, at Domstolens praksis vedrerende restriktive nationale foranstaltninger pa skatterettens
omrade gelder tilsvarende for sé vidt angar artikel 56 EF, jvf. sdledes Domstolens domme i sagerne
C-319/02, Maninnen, sag C 315/02, Anneliese Lenz, samt C-242/03, Weidert & Paulus.
Bestemmelserne om kapitalens fri bevaegelighed finder siledes utvivlsomt anvendelse,
safremt en person eller virksomhed, der er hjemmehgrende i en anden medlemsstat, erhverver aktier
eller anparter i et selskab, der er hjemmehgrende i Danmark. Sifremt en erhverver opnér kontrol
over si stor en del af selskabets aktier eller anparter, at vedkommende derved kan traffe
beslutninger om selskabets drift, er erhvervelsen omfattet af EF-traktatens regler om
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etableringsfrihed (artikel 43 EF), jvf. siledes Domstolens afgerelse i sag C-208/00, Uberseering,
praemis 77.2°

Det kan heraf mods@tningsvis sluttes, at enhver erhvervelse af aktier eller anparter i et
selskab, der er hjemmehgrende i Danmark, er beskyttet af kapitalens fri bevegelighed, safremt
erhververen ikke anses for at have opnaet kontrol, jvf. kursgevinstlovens 4, stk. 2.

3.3 Indebzerer tvungen sambeskatning en restriktion?

Det skal herefter vurderes, om de foresldede regler vedrerende tvungen sambeskatning
(globalpuljeprincippet) indebarer en national foranstaltning, som hindrer udeovelse af
etableringsfriheden hhv. kapitalens fri bevaegelighed, eller som kan gere det mindre attraktivt at
udnytte disse friheder. Af lovforslagets bemarkninger fremgar folgende vedrorende de EU-retlige
problemer, som den foresldede regel vedrorende tvungen sambeskatning af udenlandske selskaber
giver anledning til (De generelle bemarkninger, afsnit 10):

»Det kan konstateres, at forslaget indeberer, at udenlandske koncerners praktiske og
Jormelle adgang til sambeskatning af aktiviteter i Danmark svarer fuldt ud til de regler, som
geelder for ejere, der udelukkende har aktivitet i Danmark. Der er sdledes ingen
Jforskelsbehandling mellem udenlandske og danske koncerner i den henseende.

Det kan imidlertid ogsa konstateres, at indforelsen af et territorialbeskatningsprincip
indebarer, at den skattemcessige behandling af en given aktivitet kan veere forskellig
afhengig af, om aktiviteten udoves i Danmark eller i udlandet. Hvis en virksomhed giver
underskud i Danmark -- eksempelvis i en etableringsfase - vil underskuddet kunne
Jfradrages ved indkomstopgorelsen, mens en tilsvarende underskudsgivende aktivitet i
udlandet — som udgangspunkt - ikke er fradragsberettiget.

Det bemaerkes i den forbindelse, at det i praksis md formodes, at i hvert fald storre
internationale koncerner af bdde okonomiske og administrative grunde ikke vil anse det
Sfor fordelagtigt at inddrage koncernens globale indkomst under dansk beskatning. Det
svarer til, hvad der er forudsat ved vurderingen af forslagets provenumaessige virkninger.
Det giver anledning til overvejelser om, hvorvidt en sadan - som udgangspunkt - forskellig
skattemeessig behandling af dansk og udenlandsk indkomst er i overensstemmelse med EU-
retten. I den forbindelse legges efter EF-Domstolens praksis vegt pa, om de foresldede
sambeskatningsregler indebeerer, at danske og udenlandske koncerner, der befinder sig i en
sammenlignelig situation, behandles forskelligt, og om reglerne indebcrer en restriktion i
den frie beveegelighed. Er det tilfeeldet kan reglen kun opretholdes, hvis den kan begrundes
med saglige hensyn og det onskede resultat ikke kunne opnds ved mindre indgribende regler
(proportionalitet).« (min fremhavelse, SFH)

Det mindretal 1 Sambeskatningsudvalget, der anbefalede globalpuljeprincippet, anferte om
princippets forenelighed med fallesskabsretten falgende (Betenkning 1452, s. 242-243):

»Som neevnt vil modellerne med stor sandsynlighed indebcere en reel afskaffelse af
sambeskatningen af koncerner med mange udenlandske datterselskaber. Til gengeeld vil

modellerne fortsat give mulighed for national sambeskatning, hvis der udelukkende er
danske selskaber i koncernen.

2 ge tillige Domstolens dom af 21. november 2002 i sag C-436/00, X&Y, preemis 36 og 37.
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Det er pa den baggrund neerliggende at sporge, om modellen kan veere forenelig med EU-
retten. Det vil i den forbindelse vaere af afgorende betydning, om modellerne medforer en
lempeligere skattemcessig behandling, hvis et datterselskab er placeret i Danmark frem for i
udlandet.

Sambeskatningsmodellen, hvor tilladelse til sambeskatning med et datterselskab betinger, at
alle datterselskaber - sdvel danske som udenlandske - inddrages under en sambeskatning,
synes ikke at fore til nogen form for forskelsbehandling mellem udenlandske og danske
selskaber. Der synes sdledes ikke at veere EU-retlige problemer ved denne model«.

Indledningsvis bemearkes, at den tolkning af fellesskabsretten, der her laegges til grund af et
mindretal i udvalget som anfert ovenfor (afsnit 3.1) er dbenbart fejlagtig, idet den er baseret pa den
fejlslutning, at fellesskabsretten alene indebaerer et forbud mod diskrimination. Som dokumenteret
ovenfor, indebxrer fallesskabsretten ikke kun et forbud mod enhver forskelsbehandling, men tillige
indebzrer et forbud mod nationale foranstaltninger, der kan gere det mindre attraktivt for borgere
og virksomheder at udgve deres traktatsikrede rettigheder i Danmark eller fra Danmark.

Det fremgar udtrykkeligt af de ovennzvnte citater, at sdvel det mindretal i
Sambeskatningsudvalget, der gik ind for globalpuljeprincippet, som skatteministeren, er af den
opfattelse, at indferelse af globalpuljeprincippet vil indebere, at udenlandske koncerner vil finde
det mindre attraktivt at etablere sig i Danmark, hvorfor det er uforngdent at fore yderligere
dokumentation for, at de foresliede regler vedrerende tvungen sambeskatning af udenlandske
selskaber indebarer en generende national foranstaltning.

Det kan pd denne baggrund konkluderes, at bestemmelsen i den foresldede SEL 31, stk. 2,
indebaerer en national foranstaltning, der vil atholde selskaber og virksomheder fra at udeve deres
traktatsikrede ret til etablering (artikel 43 og 48 EF), ligesom bestemmelsen vil kunne indebaere, at
borgere eller virksomheder fra andre medlemsstater aftholder sig fra at investere i danske selskaber,
jvf. Artikel 56 EF, hvorfor foranstaltningen principielt er uforenelig med fellesskabsretten.
Foranstaltningen skal derfor retferdiggores

4. Kan tvungen sambeskatning retfeerdiggores?

4.1 Generelt om retferdiggorelse af restriktive nationale regler

Det er ovenfor konkluderet, at de foreslaede regler vedrerende tvungen sambeskatning uden nogen
tvivl indebzrer en generende national foranstaltning, der principielt er uforenelig med galdende
fellesskabsret. Det skal herefter vurderes, hvorvidt de foresldede regler kan retferdiggeres ud fra de
kriterier, der er fastlagt af EF-domstolen. EF-Domstolen har i sin faste praksis opstillet helt klare
betingelser for, at en medlemsstat kan retferdiggere generende nationale foranstaltninger.
Domstolen anferer herom, jvf. eksempelvis dom af 21. november 2002 i sag C-336/02, X og Y,
premis 4977

7 Se tillige Domstolens dom af 12. december 2002 i sag C-324/00, Lankhorst-Hohorst, premis 33. 1
tidligere afgerelser fra EF-domstolen forudsattes det, at restriktion kunne retferdiggeres, hvis den: 1),
blev anvendt uden forskelsbehandling, 2) var begrundet i tvingende samfundsmassigt hensyn, 3) var
egnet til at sikre sit formal, og 4) ikke gik videre end nedvendigt, jvf. eksempelvis Domstolens dom af 9.
marts 1999 i sag C-212/97, Centros, premis 34, Domstolen har i sine seneste afgerelser begrenset sig til
at Jmave hindringer i forhold til de tre kriterier, der et anfert ovenfor. En foranstaltning, der indebarer en
indirekte diskrimination, er ogsé en hindring, som skal retferdiggeres i henhold til disse kriterier.
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»Det bemaerkes hertil, at en restriktion for etableringsfriheden som den pdgeeldende
nationale bestemmelse kun kan veere berettiget, hvis bestemmelsen har et lovligt formdl, som
er foreneligt med traktaten og er begrundet i tvingende almene hensyn. I sa fald kreves det
desuden, at foranstaltningen er egnet til at sikre virkeliggorelsen af det pageldende mal og
ikke gar ud over, hvad der er nodvendigt for at nd dette mal«.

Det skal serligt fremhzaves, at samtlige tre betingelser skal vare opfyldt for, at en restriktion kan
anses for at vere retferdiggjort, og at det pahviler den danske stat at godtgere, at der foreligger
sddanne omstandigheder, som kan retferdiggore de foresladede nationale foranstaltningcr.28

For sa vidt angar den tvungne danske sambeskatning (forslaget til SEL § 31, stk. 1) er det
noget overraskende at matte konstatere, at spgrgsmélet om, hvorvidt disse regler er i
overensstemmelse med geldende fallesskabsret, overhovedet ikke er diskuteret noget sted i
bemarkningerne til lovforslaget. Der er folgelig heller ikke gjort noget forsog pé at retferdiggere
disse regler.

Da der som anfert uden nogen tvivl foreligger en generende national foranstaltning, kan det
uden videre konstateres, at reglerne om tvungen sambeskatning af danske selskaber indebarer en
klar hindring for etableringsfriheden (artikel 43 EF) og kapitalens fri bevagelighed (artikel 56 EF),
der ikke er forenelig med geeldende fallesskabsret.

4.2 Sammenhangen i skattesystemet

For sd vidt angar den tvungne sambeskatning af selskaber, der i skattemassig henseende er
hjemmehsrende i udlandet, er det ovenfor pavist, at disse regler uden nogen som helst tvivl
indebarer en generende national foranstaltning, og at de derfor skal retferdiggeres. 1
bemerkningerne til L 153 angéende lovforslagets feellesskabsretlige konsekvenser (afsnit 10) er det
eneste argument, der fremferes som retferdiggorelse af den tvungne udenlandske sambeskatning
»sammenhangen i skattesystemet«. Det hedder saledes:

»Der foreligger ikke praksis, hvor EF-domstolen har taget stilling til et beskatningssystem,
der som udgangspunkt bygger pd et territorrialprincip, men hvor der er mulighed for at
veelge at inddrage indkomst fra danske selskabers udenlandske filialer og fra udenlandske
koncernforbundne selskabers aktiviteter i udlandet.

Det vurderes imidlertid, at det foresldede beskatningssystem etablerer en sadan direkte
sammenheeng mellem den manglende indregning af eventuelle underskud hidrorende fra
udlandet og den manglende beskatning af de modsvarende indtagter, at den forskellige
skattemeessige behandling, som i princippet ogsa kan »fraveelges« vil blive anset for en
saglig forskelsbehandling.

Dette stottes bl.a. af, at intet tilsiger, at det folger af EU-retten, at der skal veere adgang til
Sfrit at velge, hvilke aktiviteter, der skal pavirke indkomstopgerelsen. Det foresldede
globalpuljeprincip er netop begrundet i, at det for at undga »cherry-picking« er nodvendigt,
at udenlandsk indkomst fra filialer og koncernforbundne selskaber enten inddrages samlet
under dansk beskatning eller slet ikke tages i betragtning ved opgorelsen af den danske
skattepligtige indkomst. Af samme grund er det nodvendigt at behandle udenlandske filialer
og udenlandske koncernforbundne selskaber pa samme made, fordi selskaberne ellers kunne

28 Se hertil EF-Domstolens afgerelse af 13. november 2003 i sag C-42/02, Lindman, hvor Domstolen i
preemis 25 anforer folgende om proceduren ved Domstolen: »Herved bemcerkes, at de hensyn, der kan
paberabes af en medlemsstat, skal ledsages af en gennemgang af, hvorvidt den restriktive fgranstaltning,
som medlemsstaten har truffet, er hensigtsmeessig og forholdsmessig. «
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unddrages dansk beskatning ved blot at lade de udenlandske underskudsgivende aktiviteter
udgve af udenlandske filialer, mens overskudsgivende aktiviteter leegges i selskaber, der ikke
inddrages under dansk beskatning. «

EF-domstolen har i to afgerelser accepteret, at hensynet til sammenh&ngen i beskatningssystemet
kunne retferdiggere en hindring, jvf. siledes Domstolens dom af 28. januar 1992 i sag i sag C-
204/90, Bachmann. Argumentet har siden veret fremfert af de berorte regeringer som
retferdiggerelse i de fleste skattesager, som er afgjort af EF-Domstolen, men denne har ikke i
senere sager accepteret dette som udslagsgivende.

Domstolen har gentagne gange understreget, at hensynet til sammenhangen i
beskatningsordningen kun kan geres geldende af en medlemsstat, hvor det er en og samme
skatteyder, der er berert?® Dette faktum er udtrykkeligt nevnt i betznkning nr. 1452, jvf.
betenkningens s. 140. [ sin dom af 18. september 2003 i sag C-168/01, Bosal, konstaterede
Domstolen saledes folgende vedrerende argumentet om sammenhang i skattesystemet og dettes
anvendelse pa koncernforhold, jvf. preemis 32:

»I modscetning til filialer eller drifissteder er moderselskaber og deres datterselskaber
seerskilte juridiske personer, der beskattes hver for sig, sdledes at en direkte sammenheng
inden for samme beskatning ikke foreligger, og sammenhangen i beskatningsordningen kan
ikke paberdbes«

EF-domstolen har endvidere praciseret, at argumentet om sammenhangen i beskatningsordningen
kun kan paberabes, nar der foreligger en direkte sammenhang mellem den skattemaessige fordel og
udligningen af denne ved en bestemt skatteopkravning, jvf. hertil Domstolens dom af 7. september
2004 i sag C-319/02, Manninen, pramis 42:

42 »I denne henseende skal det bemcerkes, at Domstolen i premis 28 i Bachmann-dommen,
henholdsvis preemis 21 i dommen i sagen Kommissionen mod Belgien, har anerkendt, at
hensynet til at sikre sammenhcengen i en beskatningsordning kan begrunde en begransning
af udovelsen af de grundleggende friheder, der er sikret ved traktaten. For at et
anbringende, der bygger pa en sddan begrundelse, kan tages til folge, skal det dog veere
fastslaet, at der foreligger en direkte sammenhceng mellem den pagwldende skattemeessige
fordel og udligningen af denne fordel ved en bestemt skatteopkraevning (jf- i denne retning
dom af 14.11.1995, sag C-484/93, Svensson og Gustavsson, Sml. 1, 5. 3955, premis 18,
Asscher-dommen, preemis 58, ICI-dommen, premis 29, dom af 28.10.1999, sag C-55/98,
Vestergaard, Sml. I, 5. 7641, preemis 24, samt af 21.11.2002, sag C-436/00, X og Y, Sml. I, s.
10829, premis 52). Som det fremgdr af preemis 21-23 i Bachmann-dommen og praemis 14-
16 i dommen i sagen Kommissionen mod Belgien, bygger disse domme pa det forhold, at der
i belgisk ret var tale om en direkte sammenhang hos den samme indkomstskattepligtige
person mellem retten til at fradrage forsikringspremier i den skattepligtige indkomst og den
senere beskatning af de belob, der udbetaltes af forsikringsselskaberne.«

2 . eksempelvis Domstolens dom af 13. april 2000 i sagen C-251/98 C. Baars, premis 40, og
Domstolens dom af 6. juni 2000 i sag C-35/98, Verkooijen, %r&mis 58. Se tillige Andreas Kormner,
Internationales Steuerrecht 8/2004, s. 252-272 (s. 262f), der bl.a. bemzrker: »Vor- und Nachteil miissen
bei derselben Person anfallenc.
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Det kan pa baggrund af Domstolens praksis konkluderes, at argumentet om sammenhzngen i
beskatningsordningen aldrig vil kunne anvendes som argument for at retferdiggere de foreslaede
regler vedrorende tvungen sambeskatning.

4.3 Formalet med indferelse af globalpuljeprincippet

Det folger endvidere af domstolens praksis, at et anbringende, der bygger pa hensynet til at sikre
sammenhangen i en beskatningsordning, skal vurderes under hensyn til det formal, der forfalges
med den pagaldende beskatningsordning, jvf. Domstolens dom i sag C-319/02, Manninen. pramis
43 og Domstolens dom af 11. marts 2004, i sag C-9/02, Hughes De Lasteyrie de Saillant, pr&mis
67. Det erklarede formal med indferelse af globalpuljeprincippet er at sikre den danske stat mod det
tab af skatteprovenu, der angiveligt har veeret resultatet af de hidtidige regler. Det hedder saledes i
de almindelige bemarkninger til L 153;

»Det er regeringens politik, at uhensigtsmeessigheder i skattelovgivningen skal fjernes. I det
nuverende regelseet kan de udenlandske koncerner undgd beskatning af deres danske
aktiviteter. Dette skydes, at en af veernsreglerne (ligningslovens § 5 H) ikke fungerer efter
hensigten. Koncernen kan reducere dansk beskatning ved at placere deres
underskudsgivende aktiviteter i datterselskaber, som derefter indplaceres i den danske
sambeskatning.«

Det folger imidlertid af Domstolens helt faste praksis, at hensynet til at en medlemsstat mister et
skatteprovenu, ikke er et hensyn, der kan begrunde en tilsides=ttelse af de ved traktaten sikrede
frihedsrettigheder. Det forhold, at en medlemsstat vil lide tab af et skatteprovenu, hvis en national
skatteregel ikke kan hédndh®ves, er siledes ikke et tvingende samfundsmassigt hensyn, der kan
retfeerdiggore de hindringer for de traktaksikrede frihedsrettigheder, der folger af
globalpuljeprincippet.”® Der er ikke tale om et juridisk argument, men om et @konomisk argument,

30 Jvf. hertisl eksempelvis Domstolens afggrelse af 3. oktober 2002 i sag, C-136/00, Danner: Pr&mis 53-

remis 56:

remis 53: »Den danske regering har endvidere gjort gaeldende, at begrensningen clzf é‘radragsretten ﬁfor
Jforsikringspreemier er begrundet | hensynet til at opretﬁolde selve skattegrundlaget. I Safir-dommen har
Domstolen sdledes anerkendt, at dette er et tvingende alment hensyn. Hvis forsikringspremier, som
indbetales til ordninger, der forvaltes af udenlandske institutioner, kunne fradrages, ville det for
personer i medlemsstater med heojt skattetryk for personbeskatning veere scerligt attraktivt at tegne
Jorsikringer hos pensionsforsikringsinstitutioner i medlemsstater med lavere skattetryk. Resultatet ville
veere forsog pa at bringe sig ind under en lempeligere beskatning, misbrug og skatte-shopping, hvilket
ville veere o el(edggen e for medlemsstater, der til‘ge:iebringer grundlaget(%r en velfeerdsstat gennem
skatterne. Desuden ville medlemsstaterne have en berettiget interesse i ikke at indromme en skattefordel i
Jorm af fradrag for praemierne, nar den private opsparing, der soges fremmet, sker i udlandet.«
Premis 54: »Disse argumenter kan ikke tiltreedes.«
Pramis 55: »] denne jé;rbindelse bemcerkes, at Domstolen - | modseetning til, hvad den danske regering
har gjort geldende - iSa)/ir-dommens preemis 34 udtalte, at nodvendigheden a{ at undga den udhuling af
skattegrundlaget, som ville gpst&, hvis opsparing i kapitalforsikringer i selskaber etableret i en anden
medlemsstat end den, hvor den person, der foretager opsparingen, er hjemmeherende, ikke blev
beskattet, i det konkrete tilfeelde ikke kunne begrunde dZn pageeldende nationale lovgivning, der udgjorde
en restriktion for den frie udveksling af tjenesteydelser.«
Premis 56: »Domstolen har ligele e;_]astsl&et, at hensynet til at undg& et tab af skatteindtegter ikke
harer til de hensyn, der er anfgrt i EF-traktatens artikel 56 (efter cendring nu artikel 46 EF), og ikke kan
anses for at veere et af de tvingende almene hensyn (if- i denne retning dom af 21.9.1999, sag (%-307/97,
Saint-Gobain ZN, Sml. 1, s. 6f 61, preemis 51). Domstolen har endvidere fastslaet, at en eventuel
skattemeessig fordel, som tjenesteydere matte have pa grund af en lav beskatning i den medlemsstat, hvor
de er etableret, kan ikke tjene som begrundelse for, at en anden medlemsstat skattemcessigt udscetter
tjenesteydelsesmodtagere i den sidstnaevnte stat for en mindre fordelagtig behandling (jf. dom af
26.10.1999, sag C-294/97, Eurowings Luftverkehrs, Sml. I, s. 7447, preemis 44).«
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der ikke kan tilleegges betydning ved vurderingen af, om nationale hindringer for traktatsikrede
frihedsrettigheder kan retfeerdiggeres.“

Ovenfor i afsnit 3.1 er citeret premisserne 13-15 i Domstolens dom af 15. juli 2004 i sag C-242/03,
Weidert & Paulus, hvor Domstolen underkendte nogle skatteregler fra Luxembourg, hvis formal var
at fremme privates investeringer i selskaber, der havde hjemme i Luxembourg. Der kan i denne

sammenhang vere anledning til at henvise til de almindelige bemarkninger til L 153, hvor det
hedder:

»Forslaget skonnes samlet set provenuneutralt og vil medfore gunstige strukturvirkninger
for dansk okonomi. De geeldende regler for international sambeskatning medforer en
egentlig skattemeessig tilskyndelse til at investere i udlandet. Dermed svaekker reglerne
Danmark i den internationale skattekonkurrence. Med indforelse af globalpuljeprincippet
vil sambeskatningsreglerne generelt veere neutrale i forhold til investeringsbeskatningen.
Incitamentet til at investere i Danmark oges bade som folge af indforelse af
globalpuljeprincippet og som folge af den lavere selskabsskat. Et oget investeringsniveau vil
bl.a. betyde en aget produktivitet og reallan. Endvidere vil tilskyndelsen til indkomstflytning
ud af Danmark samlet set mindskes.«

Det kan pd denne baggrund konkluderes, at det formal, der ligger bag indferelsen af
globalpuljeprincippet, ikke lovligt kan forfelges af en medlemsstat, og at en national regel,

hvorved globalpuljeprincippet indfores, allerede af denne grund er uforeneligt med galdende
fellesskabsret.

4.4 Proportionalitet
Safremt hensynet til sammenhang i beskatningsordningen skal kunne retferdiggore en hindring, er
det i ovrigt en betingelse, at den nationale foranstaitning ikke er mere indgribende for
etableringsfriheden, end der er nedvendigt til opnéelse af dette formal.* [ denne forbindelse skal det
i gvrigt understreges, at det folger af Domstolens faste praksis, at det forhold, at en skattepligtig
tildeles en fordel, ikke kan retfzrdiggere en ugunstig skattemassig behandling af skatteyderen, der
udger en hindring.*? .

Det bemarkes, at det fremgér af bemarkningerne til L 153 (de generelle bemarkninger samt
afsnit 10) vedrerende indgrebets proportionalitet:

»Regeringen bad derfor specifikt Sambeskatningsudvalget om at overveje, om det er muligt
at justere reglerne, saledes at de effektivt forhindrer udenlandske koncerner med danske
subkoncerner i at undgd dansk beskatning ved at indskyde underskudsgivende udenlandske
virksomheder i den danske subkoncern. Udvalget anviser i rapporten to metoder, der
effektivt kan forhindre dette - afskaffelse og globalpulje-princippet

31 I, hertil eksempelvis Wolfgang Schon, Internationales Steuerrecht 2004, s. 303. Se tillige eksempelvis
EF-Domstolens afgerelse af 16. J};li 1998 i sag C-264/96, ICI, samt Domstolens afggrelse af 18.
september 2003 i sag C-168/01, Bosal, premis 42.

32 Jvf. Domstolens dom af 21. november 2002 i sag C-436/00, X og Y, preemis 59.

33 IVE. hertil Domstolens dom af 21. september 1999 i sag C-307/97, Saint Gobain, premis 54, Domstolens

dom af 6. juni 2000 i sag C-35/98, Verkooijen, samt Domstolens dom af 15. juli 2004 i sag C-315/02,
Anneliese Lenz, preemis 43.
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Regeringen foresldr derfor, at globalpulje-princippet indfores i sambeskatningsreglerne,
idet denne metode er den mindst indgribende af de to anviste metoder«.

»Det vurderes endvidere, at det onskede formdl med reglerne ikke kan opnds pd en mindre
indgribende made.«

Selv hvis man maétte velge at se bort fra, at det formal, der folges med globalpuljeprincippet, er
klart ulovligt (ovenfor afsnit 4.3), kan det konkluderes, at den gengivelse af det fllesskabsretlige
proportionalitetsprincip, der kommer til udtryk i bemarkningerne til lovforslaget, er abenbart
vildledende, og at konklusionen er fejlagtig. Det turde vaere klart, at en national foranstaltning ikke
bliver proportional, fordi medlemsstatens myndigheder ville kunne opstille en endnu mere
vidtgaende foranstaltning, end den, som er valgt.

4.5 Forskelsbehandling
Det skal afslutningsvis konstateres, at de foresldede regler i SEL § 31, stk. 1 og stk. 2, indebzrer en
forskellig behandling af datterselskaber pa grundlag af, hvor datterselskaberne har deres hjemsted,
idet der er adgang til at fravaelge sambeskatning for selskaber, der er hjemmeherende i udlandet,
medens sambeskatningen ikke kan fravelges for sd vidt angar selskaber, der er hjemmeherende i
Danmark.

En sddan forskelsbehandling er principielt i strid med etableringsfriheden, jvf. artikel 43 EF,
Jvi. udtrykkeligt EF-Domstolens afgorelse af 18. november 1999 i sag C-200/98, X AB & Y AB.
Denne sag vedrorte svenske skatteregler, hvorved svenske selskaber nzgtedes ret til bestemte
skattelettelser 1 forbindelse med en bestemt type koncernbidrag (»type C«), hvor disse blev
foretaget til datterselskaber, der ikke var hjemmehgrende i Sverige. Domstolen bemerkede hertil
(preemis 27-28):

Praemis 27: »I denne henseende bemeerkes, at den lovgivning, som hovedsagen drejer sig
om, ikke giver svenske selskaber, der har gjort brug af deres frie etableringsret til at oprette
datterselskaber i andre medlemsstater, ret til at opna bestemte skattelettelser i forbindelse
med koncernbidrag af type C.«

Praemis 28: »En sadan lovgivning er dermed udtryk for en forskellig behandling af
forskellige typer af koncernbidrag pd grundlag af, hvor datterselskaberne har deres
hjemsted. Medmindre en sadan forskellig behandling er begrundet, er den i strid med
traktatens bestemmelser om etableringsfrihed. Det er i denne sammenhaeng uden betydning,
at koncernbidrag af type B efter Regeringsrittens praksis kan behandles som koncernbidrag
af type A.«

Da der ikke i rapporten fra Sambeskatningsudvalget eller bemarkningerne til L 153 er anfert noget
argument for at retferdiggere den konstaterede forskelsbehandling, kan det konkluderes, at de
foresldede regler vedrerende hhv. tvungen dansk sambeskatning og tvungen udenlandsk
sambeskatning indebzarer en national regel, der ikke er forenelig med galdende fellesskabsret.

4.6 Sammenfatning vedrerende retfaerdiggarelse af globalpuljeprincippet

De foreslidede regler vedrerende sambeskatning er begrundet i, at et koncernselskab opnér en fordel
(adgang til at fradrage underskud i dansk beskatning), medens et andet koncernselskab opnér en
fordel (adgangen til at fravalge dansk beskatning for et overskudsgivende selskab). Den
sammenhang, der bestir i de foreslaede regler vedrorende sambeskatning, angér siledes for det
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forste forskellige retssubjekter, og for det andet forskellige skattebetalinger. Endvidere er formalet
med indforelsen af globalpuljeprincippet ikke et lovligt hensyn, der er foreneligt med
fellesskabsretten

Det kan p& denne baggrund konkluderes, at det er fuldsteendigt udelukket, at
globalpuljeprincippet  kan retferdiggeres under henvisning til sammenhangen i
beskatningsordningen. Skatteministeren har ikke i bemarkningerne til lovforslag L 153 fremfort
andre hensyn, der kan retferdiggere globalpuljeprincippet. Det kan pa denne baggrund uden nogen
tvivl konkluderes, at ogsd bestemmelsen i den foresldede SEL § 31, stk. 2, vedrerende tvungen
sambeskatning af selskaber, der ikke er hjemmeheorende i Danmark, indebarer en klar hindring for
etableringsfriheden (artikel 43 EF) og kapitalens fri bevegelighed (artikel 56 EF), der ikke er
forenelig med galdende fzellesskabsret.

Afslutningsvis kan der vere grund til at fremhaeve, at det forhold, at der er indfert en adgang
til at fraveelge den tvungne sambeskatning for s& vidt angér selskaber, der ikke er hjemmehorende i
Danmark, naturligvis ikke kan fore til et andet resultat. Det forhold, at en restriktiv national
foranstaltning, kan fraveelges, kan saledes selvsagt aldrig retferdiggere den pageeldende restriktion.

5. Sammenfatning

5.1 Globalpuljeprincippet indebzrer en klar tilsidesxttelse af facllesskabsretten

Det kan pa baggrund af den i afsnit 2 foretagne analyse konkluderes, at den foreslaede regel i SEL §
31, stk. 7, 7. pkt., vedrerende solidarisk heftelse for koncemens samlede skattegzld ikke blot vil
indebare en fravigelse af grundleggende retlige principper, men at reglen tillige vil indebare en
tilsideseettelse af SE-forordningens artikel 1, stk. 2, og af det 12. selskabsretlige direktiv for sa vidt
angdr helejede aktie- og anpartsselskaber, samt af Artikel 43 EF for s& vidt angar selskaber, der er
stiftet i henhold til en anden medlemsstats lovgivning.

Det ma pa baggrund af den i afsnit 3 og 4 foretagne analyse konkluderes, at det foreslidede
»globalpuljeprincip« indebarer en hindring for kapitalens fri bevaegelighed og for
etableringsfriheden. Det ma ligeledes konkluderes, at der for s vidt angar den tvungne danske
sambeskatning (forslaget til SEL § 31, stk. 1) og den konstaterede forskelsbehandling mellem disse
regler og den foresldede tvungne sambeskatning af udenlandske selskaber (forslaget til SEL § 31,
stk. 2) slet ikke er fremfort argumenter, der kan retferdiggore de konstaterede hindringer. For s
vidt angdr den tvungne udenlandske sambeskatning er der kun anfert et argument (sammenhangen i
beskatningsordningen) som retfaerdiggerelse for denne hindring. Det blev imidlertid dokumenteret,
at dette argument aldrig kan retfeerdiggere en hindring som den foreliggende.

Det md sammenfattende konkluderes, at det sadkaldte »globalpuljeprincip«, vil medfere
sddanne fundamentale tilsides®ttelser af EF-traktatens frihedsrettigheder, at det aldrig vil kunne
bringes i overensstemmelse med galdende fzllesskabsret.

5.2 Konsekvenserne af den konstaterede overtradelse af fzellesskabsretten

EF-traktatens bestemmelser om etableringsfriheden og kapitalens fri bevagelighed er umiddelbart
gaeldende i Danmark. Det 12. selskabsretlige direktiv er umiddelbart anvendeligt i Danmark.
Samtlige de analyserede fxllesskabsretlige retsakter har uden tvivi forrang frem for dansk
lovgivning.** Det hedder herom i betenkning 1452 (s. 137):

34 Se hertil eksempelvis Axel Cordewener, Deutsches Steurrecht 2004, s. 9, der konstaterer: »Die
erhebliche Relevanz des EG-Rechts fiir den praktischen Rechtschutz des einzelnen Steuerpflichtigen folgt
aus der besonderen Qualitdt des EG-Rechts: Nach der EuGH-Judikatur besitzen sowohl das im %
Vertrag niedergelegte oder aus ungeschriebenen Rechtsgrundsdtzen bestehende Primdrrecht als auch
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»Da traktatens bestemmelser om fri beveegelighed er umiddelbart anvendelige, kan
selskaberne direkte pdberdbe sig rettighederne over for skattemyndighederne ved de
nationale domstole. Som folge af EU-rettens forrang skal en national skatteregel vige, hvis
den strider mod EU-retlige bestemmelser. Det vil bl.a. veere tilfeldet, hvis reglen indebcerer
en traktatstridig diskrimination eller restriktion.«

Det gengivne udsagn er for s vidt korrekt, men det er ikke en fuldsteendig gengivelse af folgerne
af, at en national skatteregel matte vise sig at veere i strid med geldende faellesskabsret. Udsagnet
forekommer at vare baseret pa en forzldet gengivelse af EF-Domstolens praksis vedrerende
fellesskabsrettens forrang. Det folger af denne praksis, at fellesskabsrettens forrang ikke blot skal
iagttages af lovgiver og de nationale domstole. Pligten til lade en national lovgivning vige, s&fremt
denne er i strid med en fellesskabsretlig regel, som har forrang, gelder saledes tillige for
medlemsstaternes myndigheder, jvf. hertil udtrykkeligt Domstolens dom af 29. april 1999 i sag
C-224/97, Ciola, pramis 29 og 30:

29 »Skant Domstolen oprindelig har fastsldet, at den nationale ret eventuelt skal undlade at
anvende enhver modstridende bestemmelse i national lov (jf. den ncevnte dom i Simmenthal-
sagen, premis 21), har den senere preeciseret sin praksis i to retninger.

30 Det fremgar nemlig af denne, at alle forvaltninger, herunder lokalforvaltninger, er
underlagt ncevnte forpligtelse, og at private derfor kan paberabe sig en sadan
Jellesskabsbestemmelse over for disse (dom af 22.6.1989, sag 103/88, Fratelli Costanzo,
Sml. 5. 1839, preemis 32).«

Det folger saledes af Domstolens praksis, at uanset om lovforsiag L 153 matte blive vedtaget af
Folketinget, vil de foresldede regler vedrarende tvungen sambeskatning ikke kunne handhaves af
danske skattemyndigheder i de tilfalde, hvor fzllesskabsretten finder anvendelse, hvilket vil vere
tilfeldet for langt storstedelen af de omfattede selskaber.

Derimod er det klart, at den nedsattelse af selskabsskatten fra 30 % til 28 %, der folger af
lovforslagets § 1, nr. 6, § 3, nr. 1 og nr. 2, samt § 7, nr. 1, vil have retskraft i forhold til de omfattede
virksomheder, safremt L 153 vedtages og stadfastes.

Som dokumenteret ovenfor, indeberer de foresldede regler en helt abenbar tilsidesattelse af
gxldende fellesskabsret. Safremt lovforsilag L 153 skulle blive vedtaget, og de danske
skattemyndigheder under tilsidesaxttelse af deres fallesskabsretlige forpligtelser, métte valge at
hindhaeve de foresldede regler vedrerende tvungen sambeskatning, vil der i det omfang
fllesskabsretten finder anvendelse péa forholdet, vaere tale om en sé kvalificeret tilsidesaettelse af
gxldende fzllesskabsret, at den danske stat uden nogen tvivl ville blive erstatningsansvarlig i
forhold til de selskaber og selskabsdeltagere, der métte lide tab som en folge af den uberettigede
handhzvelse af sambeskatningsreglerne.

Samlet set ma det pd baggrund af den gennemforte analyse af forholdet mellem
gzldende fxellesskabsret og lovforslag L 153 anbefales, at lovforslaget snarest traekkes tilbage
i sin helhed.

das von den EU-Organen gescha{ene Sekunddrrecht (insbesondere Richtlinien und Verordnungen)
Vorrang vor allen - bereits bestehenden oder noch zu schaffenden- nationalen Rechtsnormen. Dies ist im
Verhdltnis zum einfachgesetzlichen nationalen Steuerrecht vollig unstreitig. Hieraus folgt, dass im
Fall des Verstosses einer nationalen Norm gegen EG-rechtliche Vorgaben letztere zwingend vorgehen
und damit kollidierende nationale Norm mcﬁt angewendet werden darf.« (mine fremha&velser, SFH).
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5.3 Misinformation
Det md pa denne baggrund konstateres, at de bemaerkninger til lovforslaget, der er fremsat af
skatteministeren, indeholder en reekke oplysninger, hvorved Folketinget misinformeres.

Skatteministeren fortier siledes, at de foresldede regler vedrarende solidarisk heftelse for
koncernens skattegeld abenbart strider mod det 12. selskabsretlige direktiv samt mod SE-
forordningens artikel 1, stk. 2. Skatteministeren fortier ligeledes, at EF-traktatens bestemmelser
vedrerende kapitalens fri bevagelighed finder anvendelse i de situationer, hvor en EU-borger eller
virksomhed erhverver aktier eller anparter i et dansk selskab. Dette indebarer, at ogsa reglerne om
tvungen dansk sambeskatning skal vurderes i forhold til geldende fallesskabsret. Disse oplysninger
ma anses for at vare af vasentlig betydning for Folketingets behandling af lovforslag L 153.

De oplysninger, som skatteministeren giver i bemarkningerne er tillige pa en reekke punkter
objektivt konstaterbart urigtige. Det fremgar af skatteministerens bemarkninger til lovforslag L
153, at de foresldede regler er i overensstemmelse med geldende fellesskabsret. Dette udsagn er,
som det er dokumenteret ovenfor, utvivlsomt urigtigt. I denne forbindelse bemarkes, at de
foresldede regler om tvungen sambeskatning blot skal vere i strid med en enkelt af de ovenfor
nzvnte faellesskabsretlige retsakter, for at den fremsatte pastand om reglernes forenelighed med
fellesskabsret er urigtig.

For sa vidt angér spergsmalet om retferdiggerelse af de foresldede regler, er lovforslagets
bemearkninger vildledende, idet det fremgar, at de foresldede regler etablerer en sammenhang i
skattesystemet, der vil blive anset for en saglig forskelsbehandling. Det fremgar imidlertid af EF-
domstolens faste praksis, at argumentet om sammenhang i beskatningsordningen aldrig kan
anvendes til retfeerdiggerelse af regler, der - som det er tilfeldet med de foresldede regler - vedrorer
forskellige skattesubjekter. Endvidere er det vildledende, nar det anfores, at det er vanskeligt at
vurdere, om en foreslaet regel indebarer en restriktion. EF-Domstolens praksis giver mulighed for
med stor pracision at fastleegge, hvornar der foreligger en restriktion. Desuden er det vildledende at
hevde, at de foresldede regler »lukker hulet«. Som regleme er formuleret, kan de ikke handh®ves i
tilfelde, hvor fallesskabsretten finder anvendelse, og allerede af den grund ma det konstateres, at
det pastaede »hul« ikke er lukket.

Endelig er det vildledende, at »globalpuljeprincippet« i bemarkningerne til lovforslaget fremstilles
som et almindeligt anerkendt princip i den internationale skatteret pa linje med
globalindkomstprincippet. Det til lejligheden opfundne »princip« benyttes ikke af andre stater i
Europa, og vel neppe heller af andre stater i verden.
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Notat til Folketingets skatteudvalg vedr. L. 121

Analyse af en rakke retlige problemer, der er forbundet med de fore-
sldede regler i L 121 angiende national og international sambeskat-
ning

1. Baggrund og sammenfatning’

1.1 Baggrunden for dette notat

Skatteministeren fremsatte den 2. marts 2005 lovforslag L 121 vedrerende ®ndring af selskabsskat-
teloven og andre skattelove for Folketinget (Nedsattelse af selskabsskatten og indferelse af global-
pulje-princip i sambeskatningen). Lovforslaget er i realiteten en genfremsattelse af lovforslag L
153, der blev fremsat for Folketinget den 15. december 2004 af skatteministeren. L 153 bortfaldt pa
grund af folketingsvalget den 8. februar 2005. Dette notat af 14. marts 2005 er begraenset til at angd
en rakke af de punkter, hvor L 121 er aendret 1 forhold til L 153, eller hvor der siden 10. januar d.4.
er fremkommet nye oplysninger vedrerende retlige problemer, som er forbundet med L 121. Dette
notat af 14. marts 2005 erstatter saledes ikke notatet af 10. januar 2005, men supplerer dette. No-
tatet af 10. januar d.&. er vedlagt som bilag til dette notat.

Formaélet med dette notat er at analysere en rakke af de retlige problemer, der er forbundet med
de bestemmelser i L 121, som angér obligatorisk sambeskatning (forslag til selskabsskattelovens §§
31 - 31 D, jvf. forslagets § 1, nr. 16). Det skal i s@rdeleshed undersgges, om det “globalpuljeprin-
cip”, der er det bzrende princip bag de foresldede regler vedrerende sambeskatning, er foreneligt
med gaeldende fxllesskabsret, herunder s&rligt regleme om kapitalens fri bevagelighed (artikel 56
EF) og selskabers etableringsfrihed (artikel 43 EF, jvf. artikel 48 EF). De grundlaggende principper
vedrgrende obligatorisk national sambeskatning er viderefert uaendret 1 L 121, sammenlignet med L
153. tilsvarende gelder, at det sakaldte “globalpuljeprincip” fortsat er grundlaget for de foresldede
regler vedrerende international sambeskatning. De bemarkninger, der er fremsat af skatteministeren
1 tilknytning til L 121, er for si vidt angar spergsmalet om lovforslagets forhold til fellesskabsretten
1 alt vaesentligt sammenfaldende med bemarkningerne til L 153. Jeg kan derfor for s& vidt angar
spergsmalet om “glopalpuljeprincippets” forenelighed med galdende fallesskabsret generelt henvi-
se til mit notat til folketingets skatteudvalg af 10. januar d.4.,> for s3 vidt angar spergsmalet om,
hvorvidt globalpuljeprincippet kan forenes med galdende fellesskabsret.

De regler, der er foreslaet i L 121 vedrerende national og international sambeskatning, giver an-
ledning til et uoverskueligt antal problemstillinger af skatteretlig og civilretlig karakter. Formalet
med dette notat er derfor hovedsageligt at analysere lovforslagets bestemmelser vedrerende obliga-
torisk sambeskatning for hhv. selskaber, der er hjemmeherende i Danmark og selskaber, der ikke er
hjemmehgrende i Danmark, i forhold til geldende fzllesskabsret. Dette notat er udarbejdet pa
baggrund af det lovforslag, der er fremlagt i Folketinget den 2. marts 2005 af skatteminister Kristian
Jensen.

De foretagne retlige analyser af forslaget er alene baseret pa de tilgeengelige oplysninger vedre-
rende forslaget, der fremgar af selve det fremsatte lovforslag og de dertil harende bemarkninger,

! Dette notat forventes offentliggjort som en eller flere artikler i et retsvidenskabeligt tidsskrift.

2, Lovforslag 2004-05, 1. samling, L 153, bilag 4. Den del af notatet, der indeholder vurderingen af de
feellesskabsretlige aspekter af L 153, er geng1vet1 kattepolitisk Oversigt 2005 nr. 1, s, 1-25.
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sammenholdt med det oprindelige lovforslag L 153 af 15. december 2004.

1.2 Om lovforslag L 121

Der er foretaget en raekke i hovedsagen tekniske @ndringer af L 121 sammenlignet med det oprin-
delige forslag, L 153. Forslagets bestemmelser vedrerende sambeskatning angér en andring af sel-
skabsskattelovens § 31. Denne bestemmelse er i L 121 brudt op i fire selvstendige bestemmelser,
jvf. forslaget til selskabsskattelovens §§ 31-31 D.}

Definition af, hvad der forstds ved koncernforbundne selskaber, er ndret, saledes at lovforsla-
gets koncerndefinition nu tager udgangspunkt i det koncernbegreb, der anvendes i de regnskabsret-
lige og de selskabsretlige regler. I modsatning til L 153, skal indkomsten i et koncernforbundet
selskab nu fuldt ud indgd i sambeskatningsindkomsten, uanset sterrelsen af koncernens ejerandel i
det pagzldende selskab.

Med L 153 var der lagt op til et historisk brud med princippet om begrenset haeftelse 1 aktie- og
anpartsselskaber, idet forslaget indeholdt en bestemmelse, hvorefter samtlige koncernselskaber
skulle pélegges at haefte solidarisk for koncernens samlede skattegeld for det enkelte indkomstar.
Med fremleggelsen af L 121 har skatteministeriet tilsyneladende erkendt, at den oprindeligt fore-
slaede heftelsesregel var uholdbar. Den h®ftelsesregel, der er indeholdt i L 121, indebarer en ve-
sentlig @&ndring, idet det nu kun er administrationsselskabet (hhv. det ultimative moderselskab), der
palegges solidarisk heftelse for koncernens skattegaeld, medens de avrige koncernselskaber alene
skal hafte over for de danske skattemyndigheder for deres respektive andel af koncernens samlede
skat.

1.3 Sammenfatning af analysen

Pa baggrund af de analyser, der er indeholdt i mit notat af 10. januar d.4., samt i dette notat kan det
med sikkerhed konkluderes, at de foresldede regler om obligatorisk national og international sambe-
skatning, der er indeholdt i lovforslag L 121, s&fremt de matte blive vedtaget af Folketinget, vil in-
debeere en sa klar tilsidesa®ttelse af geldende fzllesskabsret, at disse regler derfor ikke vil kunne
handhaves af de danske myndigheder i de tilfelde, hvor fallesskabsretten finder anvendelse. Ind-
ledningsvis fremhaves resultaterne af de enkelte problemomrader, der er analyseret.

Hzftelsesreglen

For sa vidt angér den obligatoriske nationale sambeskatning skal der udpeges et administrationssel-
skab, som skal hefte solidarisk for skattegalden for det enkelte indkomstér (Ft SEL § 31, stk. 4. 8.
pkt.). Safremt det gverste moderselskab ikke — i skattemassig henseende — anses for at vaere hjem-
meherende i Danmark, skal efter forslaget flere danske selskaber, der er moderselskaber for de gre-
ne af koncemnen, hvis selskaber er hjemmeherende i Danmark (betegnet som “sesterselskaber”),
hefte solidarisk over for de danske skattemyndigheder (Ft SEL § 31, stk. 4, 3. pkt.). Den foresladede
regel om, at visse koncernselskaber palegges en solidarisk haftelse for koncernens samlede skatte-
geeld, indebeerer fremdeles et historisk brud med det grundleggende princip om, at en aktionar eller
anpartshaver alene hafter over for selskabets kreditorer for selskabets forpligtelser med det kapital-
indskud, som den pagezldende har forpligtet sig til at foretage (nedenfor afsnit 3). Tilsidesattelsen
af dette grundleeggende princip har helt uoverskuelige folger for de selskaber, der palagges solida-
risk hefielse. Den foresldede regel vedrerende solidarisk heeftelse for visse koncernforbundne sel-
skaber vil imidlertid tillige indebzre en klar tilsideszttelse af en rakke fallesskabsretlige regler.
Det dokumenteres siledes:

at den foresldede regel om, at administrationsselskabet (hhv. flere sgsterselskaber) skal hefte soli-

*Disse bestemmelser citeres i dette notat pa folgende made (eksempel): “forslag til selskabsskattelovens §
31 A”, eller forkortet: “Ft SEL § 31 A”.
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darisk for sambeskattede koncernforbundne selskabers skattegald, er uforenelig med Forordnin-
gen om det europxiske selskab (Forordning 2157/2001 EF), jvf. artikel 1, stk. 2, i det omfang
det solidarisk hzftende selskab ejer en eller flere aktier i et SE-selskab, der indgér 1 sambeskatnin-
gen.

at den foresldede regel om, at administrationsselskabet (hhv. flere sosterselskaber) skal hafte soli-
darisk for de koncernforbundne selskabers skattegzld, er uforenelig med det 12. selskabsretlige
direktiv (Direktiv 89/667/EQF), i det omfang det solidarisk haftende selskab ejer samtlige anpar-
ter eller aktier i et datterselskab, der indgér i sambeskatningen.

at den foresldede regel om, at administrationsselskabet (hhv. flere sgsterselskaber) skal hafte soli-
darisk for de koncernforbundne selskabers skattegaeld, er uforenelig med EF-traktatens artikel 43,
for s& vidt de haftende selskaber, som i skatteretlig henseende anses for hjemmehorende i Dan-
mark, i selskabsretlig henseende anses for at vere hjemmehgrende en anden medlemsstat.

at det retssikkerhedsmaessigt er sterkt betzenkeligt, at de foreslaede regler, hvorved visse kon-
cernselskaber palegges betydelige skonomiske forpligtelser, er formuleret pa en sddan made, at det
hverken er muligt med sikkerhed at fastlegge kredsen af forpligtede selskaber eller omfanget de
forpligtelser, der palaegges.

Obligatorisk sambeskatning kraenker etableringsfriheden

I forhold til notatet af 10. januar d.4. gennemfores en supplerende analyse af, om en regel om obli-
gatorisk sambeskatning kan vare forenelig med fellesskabsretten (nedenfor afsnit 4). Det pévises,
at hvis et udenlandsk selskab tilherende en koncern, der allerede er etableret i Danmark gennem et
eller flere datterselskaber (hhv. filialer), ensker at udnytte sin traktatsikrede ret til at etablere sig
gennem et datterselskab i Danmark, vil dette datterselskab i kraft af den obligatoriske nationale
sambeskatning omfattende alle koncernens selskaber, der er hjemmeherende i Danmark, i skatte-
meessig henseende blive betragtet som en filial i forhold til de ovrige danske datterselskaber, der
indgar i koncernen.

Det folger af EF-domstolens faste praksis, at en national skatteregel, hvorved et selskabs ret til
frit valg mellem pé den ene side en etablering, hvorved der skabes en selvstandig retlig enhed (et
datterselskab) og pé den anden side en etablering, hvorved der ikke opstar en selvstendig retlig en-
hed (en filial), tilsidesattes af etableringsstaten, er i uforenelig med den ret til sekundzr etablering,
der folger umiddelbart af EF-traktatens artikel 43. Det kan derfor med sikkerhed slas fast;

at en virksomhed hjemmehgrende i en anden medlemsstat i kraft af fundamentale traktatsikrede
friheder har ret til at vaelge, om etablering i Danmark skal ske gennem et datterselskab (en selv-
stendig retlig enhed) eller gennem en filial (der retligt er en del af den etablerende virksomhed).
Denne valgret tilkommer tilsvarende danske virksomheder, der ensker at etablere sig i andre med-
lemsstater.

at de foresldede regler i L 121 om obligatorisk sambeskatning indebzrer en klar tilsidesattelse af
retten, til frit at kunne vaelge den for virksomheden mest hensigtsmassige retsform ved udeovel-
se af virksomhed i en anden medlemsstat, som udtrykkeligt er tilkendt erhvervsdrivende selska-
ber ved EF-traktatens artikel 43, og at dette gelder bade for de foresliede regler vedrerende
national og international sambeskatning.

National sambeskatning
Det er i mit notat af 10. januar d.4. dokumenteret, at de foreslaede regler vedrerende obligatorisk
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national sambeskatning vil indebare en hindring for etableringsfriheden og kapitalens fri be-
vagelighed, der ikke er forenelig med gxldende fzllesskabsret. Der er ikke i bemarkningerne ti]l L
121 fremkommet oplysninger, der giver grundlag for at tilsidesztte de konklusioner vedrerende
forholdet mellem de foresliede regler om den obligatoriske sambeskatning og faellesskabsretten, der
er indeholdt i mit oprindelige notat. Det kan saledes fremdeles med sikkerhed konkluderes:

at de foreslaede regler vedrarende obligatorisk national sambeskatning (Ft SEL § 31) indebzrer en
hindring for etableringsfriheden (EF-traktatens artikel 43, jvf. artikel 48) og for kapitalens frie
bevaegelser (EF-traktatens artikel 56), hvilket skyldes, at de foresldede regler indebarer, at det
bliver mindre attraktivt for borgere og virksomheder, der er hjemmeheorende i andre medlemsstater
at etablere sig i Danmark gennem et datterselskab eller en filial samt at erhverve kapitalandele i
danske selskaber.

De foresldede regler vedrerende obligatorisk national sambeskatning udger derfor en restriktion,
der principielt er uforenelig med gaeldende fellesskabsret.

International sambeskatning

Det er i mit notat af 10. januar d.&. dokumenteret, at de foresladede regler vedrerende international
sambeskatning (det sékaldte “globalpulje-princip”, jvf. Ft SEL § 31 A) generelt vil indebare en
tilsidesaettelse af geldende fzllesskabsret. Dette skyldes;

at de foresldede regler vedrerende international sambeskatning (Ft SEL § 31 A) indebarer en hin-
dring for etableringsfriheden (EF-traktatens artikel 43, jvf. artikel 48) og for kapitalens frie be-
vagelser (EF-traktatens artikel 56), eftersom de foresldede regler vil medfere, at det bliver min-
dre attraktivt for virksomheder, der er hjemmeherende i Danmark, at etablere sig i en anden med-
lemsstat gennem et datterselskab eller en filial. Tilsvarende vil det blive mindre attraktivt for danske
selskaber at erhverve kapitalandele i selskaber, der er hjemmeherende i en anden medlemsstat.

De foreslaede regler vedrerende international sambeskatning udger derfor en restriktion, som prin-
cipielt er uforenelig med galdende fellesskabsret.

Indebzerer L 121 en ulovlig statsstotte?

Den danske stat anses i henhold til den koncerndefinition, der er lagt til grund 1 L 121, ikke leengere
som “ultimativt moderselskab”. Dette er i modsatning til, hvad der var tilfeldet efter L 153, hvor
samtlige virksomheder, de var kontrolleret direkte eller indirekte af den danske stat, skulle omfattes
af en samlet sambeskatning. Denne @ndring indebarer, at sambeskatningsreglerne kun gazlder for
statsligt kontrollerede virksomheder i det omfang, disse i evrigt falder ind under forslaget, hvilket
eksempelvis er tilfeldet for de enkelte “grene” af koncerner, der kontrolleres af staten. Dette for-
hold indeberer, at statskontrollerede virksomheder derved behandles mere lempeligt end virksom-
heder, hvor det ultimative moderselskab er en privatejet virksomhed. Det er abenbart, at det efter de
foreslaede regler vil indebere en vaesentlig fordel for en koncern, sdfremt de enkelte dele af koncer-
nen kan splittes op i mindre dele. I afsnit 5 vurderes den foretagne @ndring af koncerndefinitionen i
forhold til EF-traktatens regler om statsstotte.

Det ma antages, at den lempeligere skattemaessige behandling, som statskontrollerede virksomheder
er underkastet i medfer af lovforslaget indebzrer, at lovforslaget pa dette punkt ma betragtes som
en ulovlig statsstatte, der ikke er forenelig med EF-traktatens artikel 87.
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Medlemsstaternes forpligtelse til at overholde fxellesskabsretten

Enhver myndighed i en medlemsstat er forpligtet til at medvirke til, at geeldende fellesskabsret
overholdes. Det dokumenteres (nedenfor afsnit 6), at den danske regering i henhold til artikel 10
EF, er retligt forpligtet til at foretage en retlig provelse af ethvert lovforslag, der fremszttes for Fol-
ketinget. En sddan prevelse skal dokumentere, at lovforslaget ikke indeholder regler, hvorved virke-
liggarelsen af EF-traktatens mélsactninger bringes i fare. Det dokumenteres p& baggrund af de op-
lysninger, der fremgar af bemarkningerne til lovforslaget;

at den retlige pravelse af de fellesskabsretlige aspekter vedrarende L 121, som har vearet foretaget
af skatteministeriet og justitsministeriet, lider af s& vaesentlige fejl og mangler, at dette i sig selv
indebaerer, at den danske regering har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til artikel 10 EF, sam-
menholdt med artikel 43 EF og artikel 56 EF.

Retferdiggorelse af de foresliede regler

Da det som anfert er utvivisomt, at de foresldede regler om hhv. national og international sambe-
skatning indebarer en hindring for to af de grundleggende traktatsikrede frihedsrettigheder, skal
skatteministeren fore beharig dokumentation for, at samtlige generende foranstaltninger, der er in-
deholdt i L 121, kan retfaerdiggeres i henhold til de af EF-domstolen opstillede kriterier. Det frem-
gér af bemarkningerne til lovforslag L 121, at de foresldede @ndringer i sambeskatningsreglerne
kan begrundes med saglige hensyn, og at de ikke er mere indgribende end nedvendigt.

Det er efter feellesskabsretten imidlertid alene afgerende, om en generende national foranstalt-
ning kan begrundes i tvingende samfundsmzssige hensyn, og dette begreb skal fortolkes vasent-
ligt mere snavert end begrebet “saglige hensyn”. Det ma pa baggrund af de bemarkninger, der er
fremsat til lovforslaget antages, at det er Skatteministeriets opfattelse, at reglerne om obligatorisk
sambeskatning kan retferdiggeres under henvisning til “sammenhcengen i beskatningsordningen”
er et s&dant “sagligt formal”, at dette kan retferdiggere reglerne om tvungen sambeskatning.

Det er dokumenteret i mit notat af 10. januar d.4., at det for si vidt angar beskatning af to eller
flere selskaber i en koncern, der udger selvstendige retssubjekter, er udelukket, at “sammenhaengen
1 beskatningsordningen” kan udgere et tvingende samfundsmassigt hensyn 1 fellesskabsretlig hen-
seende. Dette skyldes, at “sammenhangen i beskatningsordningen” alene kan anvendes til retfeer-
diggerelse af restriktioner, der rammer en og samme disposition, og da kun sifremt denne dispositi-
on er foretaget af en bestemt skatteyder. Det dokumenteres supplerende, at det tilsvarende er ude-
lukket at retferdiggere de foresldede regler under henvisning til det tvingende samfundsmassige
hensyn, der betegnes som “territorialprincippet”.

Det anferes i bemerkningerne, at de foranstaltninger, der er indeholdt i L 121, ikke géir videre
end nedvendigt, fordi det enskede formal ikke kan nas pa en mindre indgribende made. Det doku-
menteres, at den vurdering af indgrebets proportionalitet, som er foretaget af skatteministeriet, er i
klar strid med det fzellesskabsretlige proportionalitetsprincip. Det kan saledes konstateres;

at hverken “sammenh@ngen i beskatningsordningen” eller “territorialprincippet” udger et sddant
tvingende samfundsmzessigt hensyn, at en henvisning til disse hensyn kan retfaerdiggere .en natio-
nal foranstaltning, der vedrerer flere skattepligtige personer eller virksomheder, og at de foreslaede
regler om obligatorisk sambeskatning derfor ikke kan anses for at veaere retferdiggjort.

at de foresldede regler angdende obligatorisk sambeskatning gar langt videre, end det er nedven-
digt for at opn et lovligt formal.

at de foranstaltninger, der er indeholdt 1 forslaget derfor er i strid med feellesskabsretten.
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Samlet konklusion:

Det kan pa baggrund af de analyser, der er foretaget i dette notat sammenholdt med mit notat af 10.
januar d.4. med sikkerhed konkluderes, at de foresldede regler vedrerende hhv. national og inter-
national sambeskatning, som er indeholdt i L 121, indebarer dels en tilsideszettelse af etablerings-
friheden, dels en hindring for hhv. etableringsfriheden og kapitalens fri bevagelighed, som
ikke er forenelig med geldende fallesskabsret. Skatteministeren har ikke dokumenteret, at de fore-
sldede regler kan retferdiggeres i henhold til de af EF-domstolen opstillede betingelser vedrerende
retferdiggerelse af generende nationale foranstaltninger pa det skatteretlige omrade. Samlet set ma
det pa denne baggrund anbefales, at lovforslag L 121 treekkes tilbage 1 sin helhed.

2. Oversigt over L 121

2.1 Obligatorisk national sambeskatning

For sa vidt angér principperne bag de foreslaede endringer i reglerne om sambeskatning, henvises
til mit notat af 10. januar d.4., eftersom disse er viderefert uaendret i L 121 sammenlignet med L 153

Bestemmelsen vedrerende national sambeskatning lyder i L 121som folger:

1. 121 § 1, nr. 16 (Ft SEL § 31, stk. 1): “Koncernforbundne selskaber og foreninger mv. omfattet
af§ 1, stk. 1, nr. 1-2a, 2d-2g, 3a-5, 5b, eller § 2, stk. 1, litra a og b, sambeskattes. Alle koncernfor-
bundne danske selskaber og foreninger mv. samt faste drifissteder og faste ejendomme beliggende i

Danmark deltager i sambeskatningen. I stk. 2-16 sidestilles faste ejendomme med faste drifisste-
der.”

Det bemarkes, at den foreslaede regel om national sambeskatning for selskaber, der i skattemaessig
henseende er hjemmeherende i Danmark, omfatter ikke blot dansk registrerede aktie- og anpartssel-
skaber, der er skattepligtige til Danmark, men tillige aktie- og anpartsselskaber, som i selskabsretlig
henseende er hjemmeherende i en anden stat, men som har placeret ledelsens sede i Danmark, jvf.
selskabsskattelovens § 1, stk. 6.

2.2 International sambeskatning

I forslaget til selskabsskattelovens § 31 A, stk. 1- stk. 14, opstilles regler vedrerende sambeskatning
af selskaber, der i skattemassig henseende anses for at vaere hjemmeherende i udlandet (Internatio-
nal sambeskatning). De foresldede regler vedrerende international sambeskatning er fortsat baseret
pé det sdkaldte “globalpuljeprincip”, der blev lanceret med L 153. L 121 indeberer imidlertid en
rekke i hovedsagen tekniske endringer 1 forhold til L 153 for s vidt angér international sambe-
skatning.

Det er nu det ultimative moderselskab, der med bindende virkning for samtlige koncernens sel-
skaber tillegges kompetence til at treffe beslutning om, hvorvidt samtlige de koncernforbundne
selskaber, der i skattemassig henseende er hjemmeherende uden for Danmark, og samtlige filialer,
af koncernforbundne selskaber, der er beliggende uden for Danmark, skal indga i sambeskatningen.
Ved et ultimativt moderselskab forstas det selskab, som er moderselskab uden at vare datterselskab,
jvf. Ft SEL § 31, stk. 1, 4. pkt.

Det bemarkes hertil, at en beslutning om at indg 1 en sambeskatning kun kan treffes af de dertil
kompetente organer (bestyrelse eller generalforsamlingen) i det enkelte koncernselskab. Det “ulti-
mative moderselskab” kan sdledes ikke lovligt tillzegges kompetence til at treeffe denne beslutning
pa vegne af samtlige koncernforbundne selskaber, og de foresldede regler indebazrer pa dette punkt
et fundamentalt brud med grundlaggende selskabsretlige principper.

Det ultimative moderselskab anses som udgangspunkt som administrationsselskab for en interna-
tional sambeskatning (Ft SEL § 31 A, stk. 4, 1. pkt.). Hvis dette selskab ikke er skattepligtigt til
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Danmark 1 henhold til SEL § 1 eller § 2, eller hvis det ikke deltager i sambeskatningen, skal der
udpeges et administrationsselskab i koncernen, der i skattemassig henseende anses for hjemmehg-
rende i Danmark.

2.3 KoncernbegrebetiL 121

Det koncembegreb, der var lagt til grund for anvendelse af reglen vedrerende tvungen sambeskat-
ning 1 lovforslag L 153, var baseret pa bestemmelsen i kursgevinstlovens § 4, stk. 2. For sa vidt an-
gar den koncerndefinition, der er lagt til grund i L 121, er der pa dette punkt tale om en betydelig
&ndring 1 forhold til L 153. I L 121 er koncerndefinitionen baseret pa det koncernbegreb, der ken-
des fra det syvende selskabsretlige direktiv og dermed ogsa fra aktieselskabslovens § 2 (hhv. an-
partsselskabslovens § 3).

Den definition af koncernbegrebet, der var lagt til grund i L 153, ville havde haft den konse-
kvens, at samtlige aktieselskaber og andre selskaber, der var omfattet af de foresldede regler, som
blev kontrolleret af den danske stat, skulle indga i én samlet national sambeskatning. Da den dan-
ske stat ikke anses for “ultimativt moderselskab” i henhold til den koncerndefinition, der er lagt til
grund i L 121 (Ft SEL § 31 C), indebarer dette, at de virksomheder, der kontrolleres af den danske
stat, ikke lengere skal omfattes af en samlet sambeskatning. Statsligt kontrollerede virksomheder
skal efter det seneste forslag kun sambeskattes i det omfang, det i gvrigt falger af L 121, hvilket
eksempelvis indebzrer, at de enkelte “grene” af statens virksomheder nu skal sambeskattes hver for

sig.

3. Solidarisk heeftelse for visse koncernselskaber

3.1 AEndringer i forhold til L 153

Med lovforslag L 153 havde skatteministeren lagt op til et historisk brud med princippet om, at en
aktionzr eller anpartshaver kun haefter for selskabets gaeld med sit kapitalindskud. Lovforslag L 153
indeholdt siledes i § 1, nr. 9 (forslag til SEL § 31, stk. 7, 7. pkt.) felgende bestemmelse vedrgrende
koncernforbundne selskabers heftelse for koncernens skattegeld:

“De sambeskattede selskaber heefter solidarisk for indkomstskat, acontoskat, restskat samt tilleeg og
renter vedrorende indkomstaret”.

Som dokumenteret i mit notat af 10. januar d.4., ville en sadan regel have medfert helt uoverskueli-
ge konsekvenser for de haftende selskaber. Det er derfor positivt, at skatteministeren med fremsat-
telsen af L 121 har lagt op til en vasentlig lempelse af haftelsesreglen. Det mé imidlertid konstate-
res, at der fortsat er vasentlige retlige problemer forbundet med de hzfielsesregler, der er foreslaet i
L 121, idet visse koncernselskaber fortsat pdlegges at hafte for andre koncernselskabers skatte-
geld.

3.2 He=ftelsesreglen ved national sambeskatning

Den foresldede regel vedrerende national sambeskatning (Ft SEL § 31) indeholder folgende be-
stemmelser, der er af betydning for spergsmalet om haftelsen over for de danske myndigheder for
koncernselskabernes skat:

Ft SEL § 31, stk. 4, 1.-3. pkt.: “Ved national sambeskatning udpeges det gverste moderselskab,
der deltager i sambeskatningen som administrationsselskab i sambeskatningen. Findes der ikke et
dansk skattepligtigt pverste moderselskab, men flere sideordnede dansk skattepligtige sosterselska-
ber, udpeges et af sasterselskaberne, der deltager i sambeskatningen, som administrationsselskab. I
sd fald heefter de dansk skattepligtige sosterselskaber solidarisk for indkomstskat, acontoskat, rest-
skat samt tilleeg og renter vedrorende indkomstaret.”
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Ft SEL § 31, stk. 4, 8.-11. pkt.: “Den samlede indkomstskat vedrorende indkomstdret for de sam-
beskattede selskaber pdhviler administrationsselskabet. Dette gelder 0gsa restskat, tilleg og ren-
ter. Tilsvarende tilkommer overskydende skal og godtgorelse administrationsselskabet. Hvert enkelt
sambeskattet selskab hecefter for den del af skatten, der vedrorer den del af indkomsten, som fordeles
til selskabet.”

I bemerkningerne til L 121 findes folgende kommentarer om heeftelsesspargsmalet:

(Indledende bemarkninger) “I L 153 haeftede alle sambeskattede selskaber solidarisk for skatten af
sambeskatningsindkomsten. Heeftelsen er modificeret i nerveerende forslag, sdledes at kun admini-
strationsselskabet — og i den internationale sambeskatning det ultimative moderselskab — hcefter
(solidarisk) for hele skatten, mens hvert enkelt selskab kun heaefter for sin del af skatten. Det vurde-
res, at formdlet med en generel solidarisk heeftelse ikke star mal med ulempen i form af usikkerhed
om den gkonomiske pdvirkning af de sambeskattede selskaber set i sammenhaeng med den foreslde-
de koncerndefinition og obligatorisk national sambeskatning.”

(bemarkninger til Ft SEL § 31, stk. 4) “I det geeldende regelscet heefter de sambeskattede selskaber
solidarisk for indkomstskat, acontoskat, restskat samt tilleg og renter vedrorende indkomstdiret.
Dette foreslds cendret, sdledes at den samlede indkomstskat pdhviler administrationsselskabet. De
ovrige selskaber hcefter kun for den del af skatten, der vedrorer den del af indkomsten, som fordeles
til det enkelte selskab. Der foreslas dog en enkelt modifikation til dette. Hvis koncernen ikke har ét
dansk moderselskab og derfor har udpeget et af flere sosterselskaber som administrationsselskab,
heefter de ovrige sosterselskaber solidarisk for indkomstskatten my.”

Pa baggrund af lovforslaget og de tilherende bemerkninger, ma det, med betydelig usikkerhed an-
tages, at det har varet skatteministerens opfattelse, at retstilstanden for sa vidt angar hzftelses-
spergsmalet 1 en national sambeskatning efter lovforslaget skal vere som folger:

De enkelte selskaber 1 koncernen hafter over for de danske skattemyndigheder for den del af kon-
cemnens skat mv., der vedrerer den del af indkomsten, som fordeles til de respektive selskaber.

Administrationsselskabet hafter over for de danske skattemyndigheder sammen med hvert enkelt af
koncernens selskaber, som er omfattet af sambeskatningen, for den skat mv., der pahviler disse sel-
skaber, for indkomstaret.

Safremt koncernens everste moderselskab ikke i skattemassig henseende er hjemmehgrende i
Danmark, heefter flere sideordnede “sgsterselskaber”, der i skattemessig henseende er hjemmehg-
rende i Danmark, solidarisk med de enkelte koncernselskaber, der er omfattet af sambeskatningen,
over for de danske myndigheder for disse selskabers samlede skat mv. vedrerende indkomstaret.

3.3 He=ftelsesreglen ved international sambeskatning
Bestemmelsen 1 Ft SEL § 31 A, stk. 4, 1.-4. pkt., lyder som folger:

“Ved international sambeskatning er det ultimative moderselskab administrationsselskab. Sdfremt
det ultimative moderselskab ikke er skattepligtigt efter §§ 1 eller 2 eller ikke deltager i sambeskat-
ningen, skal der udpeges et administrationsselskab, som er omfattet af § 31, stk. 1. Udpegningen
sker efter samme kriterier som i § 31, stk. 4. Selvom der udpeges et administrationsselskab, hcefter
det ultimative moderselskab solidarisk for indkomstskat, acontoskat, restskat samt tilleg og renter
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vedrorende indkomstdret.”

I bemzrkningeme til lovforslaget fremsattes folgende bemarkninger vedr. heftelsesreglen i den
internationale sambeskatning:

(afsnit 3.3) “Ligesom det er tilfeeldet ved national sambeskatning afskaffes den generelle solidariske
heeftelse ved international sambeskatning og skatten pdahviler administrationsselskabet. 1 forlengel-
se af at det er den samlede koncerns globale aktiviteter, der beskattes, nar der veelges international
sambeskatning, foreslas det, at det ultimative moderselskab heefter solidarisk for skatten af koncer-
nens indkomst. Det ligger i naturlig sammenhceng med, at det er det ultimative moderselskab, som
har bestemmende indflydelse over alle andre selskaber i koncernen, og dermed er det selskab, som
beslutter, om der skal vaere international sambeskatning. Det vil ogsd veere i det ultimative moder-
selskabs koncernregnskab, at kreditorerne vil kunne finde oplysninger om koncernens samlede skat-
teforpligtelser.”

(afsnit 10 vedr. EU-ret) “Ndr international sambeskatning veelges, heefter kun det ultimative moder-
selskab solidarisk for skattekravet mod koncernens selskaber. Dermed skabes en tilstreekkelig og
nodvendig sikkerhed for, at det skattekrav som opstdr mod koncernen(s selskaber) kan hindhceves.
Heeftelsen sikrer mod, at skattekravet er placeret i et administrationsselskab, som ikke har tilstrek-
kelige midler til at afregne skatten.

Koncernen beskattes som en enhed — enten pa baggrund af koncernens samlede aktiviteter i Dan-
mark (national sambeskatning) eller hvis koncernen anmoder herom af koncernens globale aktivite-
ter (international sambeskatning). Den solidariske heefielse er palagt det selskab, som har bestem-
mende indflydelse over den del af koncernen, som veelges beskattet som en enhed — ud fra enhedens
samlede skatteevne. Det ultimative moderselskab vil med afleeggelsen af koncernregnskabet skulle
redegore for koncernens samlede skatteforpligtelser. Den solidariske heeftelse vil derfor ikke skabe
usikkerhed hos eventuelle kreditorer i det ultimative moderselskab.

Heeftelsen for skatterne i de sambeskattede selskaber er dermed udformet pd en sddan mdde, at op-
kreevningen af skatten af den samlede koncerns aktiviteter kan handheeves, samtidig med, at der ikke
skabes usikkerhed hos kreditorer og investorer i relation til deres okonomiske engagement i kon-
cernen.”

(Til Ft SEL § 31 A, stk. 4): “Det foresias, at det ultimative moderselskab heefter solidarisk for ind-
komstskat, acontoskat, restskat samt tilleg og renter vedrorende indkomstdret, uanset om moder-
selskabet er dansk eller ej. Hvert enkelt dansk selskab heefter kun for sin del af indkomstskatten mv.,
Jf- henvisningen i § 31 A, stk. 1, til reglernei § 31.”

P4 baggrund af lovforslaget og de tilherende bemaerkninger, mé det, med megen usikkerhed, anta-
ges, at det har veeret skatteministerens mening, at retstilstanden for sd vidt angar haftelsessporgs-
maélet i en international sambeskatning efter forslaget skal vare som folger:

De enkelte selskaber i koncernen, der indgar i den internationale sambeskatning, hefter over for de
danske myndigheder for den del af koncernens skat mv., der vedrarer den del af indkomsten, som
fordeles til selskabet.

Administrationsselskabet, der skal vare hjemmeharende i Danmark 1 skattemassig henseende, haf-
ter kun for sin egen del af skatten.
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Det ultimative moderselskab hefter over for de danske skattemyndigheder solidarisk med de enkel-
te koncernselskaber for disses skat mv. for indkomstaret.

3.4 Formelle problemer med de nye haftelsesregler.

De foreslaede regler angdende visse koncernselskabers haftelse over for de danske skattemyndig-
heder er meget uklart formuleret, hvilket er serdeles uheldigt, nir der henses til den meget store
betydning disse regler vil kunne fa i en stor koncern.

Danske selskaber og filialer, der indgar i en national sambeskatning, og hvis skat betales af ad-
ministrationsselskabet, skal forpligte sig til at betale et beleb til administrationsselskabet svarende
til den betalte indkomstskat samt en eventuel underskudsudnyttelse (Ft SEL § 31, stk. 6, 2. pkt.). De
navnte betalinger skal ikke tilleegges skattemassige konsekvenser for selskaberne.

Det fremgéar af Ft SEL § 31, stk. 4, 8. pkt., at den samlede indkomstskat vedrerende indkomstaret
“pahviler” administrationsselskabet. Det er umiddelbart klart, at der er vasentlig forskel pa, at en
betaling “pahviler” et bestemt retssubjekt, og at et bestemt retssubjekt “hefier” for den pagelden-
de betaling. Det forhold, at betalingen “pahviler” et retssubjekt, har alene betydning for, hvem der
med frigerende virkning kan betale den relevante gald til tredjemand. Safremt et retssubjekt hefter
for en betaling, indebarer dette, at tredjemand kan gere krav pa betalingen galdende over for den
pagaldende.

Det er klart, at safremt et selskab, der er omfattet af en obligatorisk sambeskatning, ikke har be-
talt et skattekrav for indkomstaret med frigearende virkning over for skattemyndighederne ved at
overfere det skyldige beleb til administrationsselskabet. Hvis administrationsselskabet undlader at
foretage rettidig betaling af koncernens skat til skattemyndighederne, hafter hvert enkelt koncemn-
selskab fortsat over for skattemyndighederne for selskabets andel af den uafregnede skat. Hvis ad-
ministrationsselskabet undlader at afregne modtagne belgb, hafter administrationsselskabet over for
de enkelte koncernselskaber for den manglende afregning, og ledelsen i administrationsselskabet vil
efter omstaendighederne blive erstatningsansvarlige over for de enkelte koncernselskaber for disses
tab, som opstar pa grund af den manglende eller forsinkede afregning af skatten.

Det fremgér imidlertid ikke direkte af lovteksten, hvorvidt administrationsselskabet skal paleg-
ges en egentlig haeftelse for de enkelte koncernselskabers del af den skyldige skat. Dette fremgér
alene af bemarkningerne. Det er retssikkerhedsmeessigt staerkt betenkeligt, at skatteministeriet til-
syneladende vil palegge visse koncernselskaber en betydelig ekonomisk byrde, der alene kan stot-
tes pd bemarkningerne til lovforslaget.

Hvis det gverste moderselskab i koncernen ikke i skattemessig henseende er hjemmehgrende 1
Danmark, fremgér det af lovteksten, at flere sideordnede danske “sgsterselskaber” hafter solidarisk
for “indkomstskat, acontoskat, restskat samt tilleeg og renter vedrerende indkomstéret.” Det fremgér
imidlertid hverken af bestemmelsernes ordlyd eller af bemarkningerne, hvilke af koncernens sel-
skaber de hxftende selskaber skal hefte solidarisk sammen med. Er det eksempelvis kun de om-
talte “sosterselskaber”, der hefier solidarisk med hinanden for koncernens skat? Eller haftes der
solidarisk sammen med samtlige de koncernselskaber, der indgér i sambeskatningen, men ikke med
hinanden? Det fremgar hverken af bemaerkningerne eller af lovteksten, udtrykkeligt hvad der hef-
tes solidarisk for. Er det koncernens samlede skat, eller er det kun den del af skatten, der eksempel-
vis pahviler de enkelte sasterselskaber?

Nar der henses til, at koncernens samlede skatteforpligtelse for et indkomstar kan veere betydelig,
og at den gkonomiske forpligtelse for administrationsselskabet derfor kan angar meget store belob,
er det ud fra et retssikkerhedsmeessigt synspunkt steerkt betaenkeligt, at omfanget af den heeftel-
sesforpligtelse, der palaegges visse af koncernens selskaber (administrationsselskabet, hhv. flere
sosterselskaber samt det ultimative moderselskab), ikke fremgér med tilstraekkelig klarhed af selve
lovteksten.
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3.5 De nye haftelsesregler er fremdeles i strid med fzllesskabsretten

I mit notat af 10. januar 2005 (afsnit 2.1-2.3) har jeg givet en detaljeret redegerelse for de mange
vasentlige retlige problemer, som en regel om solidarisk hzftelse for koncernens skattegzld giver
anledning til, dels i relation til national ret, dels i relation til fellesskabsretten. Her skal blot frem-
h®ves, at uanset om de foreslaede haftelsesregler nu er begranset til at gzlde for visse af de kon-
cernforbundne selskaber (administrationsselskabet, hhv. sgsterselskaber og det ultimative modersel-
skab), s& medferer de foresléede regler fortsat de samme sterkt problematiske konsekvenser for de
selskaber, der pélegges solidarisk haftelse, som det var tilfaeldet med den generelle hzftelsesregel i
L 153 (jvf. hertil neermere notatets afsnit 2.2).

De nye haftelsesregler er tillige fortsat et problem i fallesskabsretlig henseende. I SE-
forordningen, (Forordning (EF) 2157/2001), jvf. dennes artikel 1, stk. 2, er det udtrykkeligt bestemt
at: “hver aktionzr hafter kun for et beleb svarende til den kapital, den pagzldende har teg-
net”. Safremt et koncernselskab, der palegges solidarisk heftelse i henhold til L 121, ejer blot en
enkelt aktie i et SE-selskab, der er omfattet af sambeskatningen, kan det konstateres, at det haeftende
selskab palaegges at en haftelse for SE-selskabets forpligtelser, der gir ud over koncernselskabets
del af SE-selskabets kapital. De foresldede haftelsesregler indeholdt i L 121 er derfor i dbenbar
strid med SE-forordningens artikel 1, stk. 2, i de tilfelde, hvor et solidarisk haftende selskab ejer
blot en enkelt aktie i et SE-selskab, som er omfattet af sambeskatningen.*

Tilsvarende gelder, at hvor et koncernforbundet selskab, der palegges solidarisk hefielse 1 hen-
hold til L 121, ejer samtlige anparter eller aktier i et aktie- eller anpartsselskab, som er omfattet af
sambeskatningen, palegges det hzfiende selskab derved en forpligtelse i forhold til det helejede
datterselskab, der gir ud over det kapitalindskud, som selskabet har foretaget i pdgzldende datter-
selskab. Som anfort i mit notat af 10. januar d.4., indebaerer det 12. selskabsretlige direktiv (direk-
tiv 89/667 EQF), at der i de enkelte medlemsstater skal vaere adgang til at stifte helejede anpartssel-
skaber, hvor selskabsdeltagerne kun haefter med deres kapitalindskud. Safremt det i en medlemsstat
tillades at stifte enmands-aktieselskaber, hvilket er tilfeldet 1 Danmark, gzlder direktivets regler
tilsvarende for disse, jvf. direktivets artikel 6.

Det kan derfor uden nogen tvivl konkluderes, at regler, der er indeholdt i L 121, hvorefter visse
koncernselskaber palegges at hafte for andre koncernselskabers skattegzld, er i strid med det 12.
selskabsretlige direktiv, i de tilfelde hvor det selskab, der palegges solidarisk heftelse i henhold til
L 121, ejer samtlige anparter eller aktier i et datterselskab, der indgar i sambeskatningen.

Endelig gelder, som anfort i mit notat af 10. januar 2005, at det vil vere i strid med EF-
domstolens praksis angaende selskabers etableringsfrihed (artikel 43 EF, jv{. artikel 48 EF), séfremt
et selskab i medfer af L 121 palaegges solidarisk haftelse for et datterselskabs skattegeld, i tilfelde
hvor datterselskabets faktiske hovedsade er beliggende 1 Danmark, men hvor datterselskabet i sel-
skabsretlig henseende er hjemmeherende i en anden medlemsstat.

Det fremgar af bemaerkningerne til L 121, at skatteministeriet tilsyneladende er af den opfattelse,
at de foresldede haftelsesregler kan retfeerdiggores. Det anfores sdledes 1 bemarkningerne, at de
foreslaede hzftelsesregler ma anses for ngdvendige, dels for at hdndh®ve sambeskatningsreglerne,
dels under henvisning til, at det ultimative moderselskab har bestemmende indflydelse i koncernen.

For sa vidt angir SE-forordningen bemarkes, at denne er umiddelbart galdende i Danmark,
jvi. artikel 249 EF, og at bestemmelsen gelder undtagelsesfrit. Det 12. selskabsretlige direktiv in-
deholder tilsvarende ingen undtagelsesmuligheder, og dets bestemmelser er umiddelbart anvende-
lige i dansk ret. For sa vidt angér artikel 48 EF angdr, bemarkes at de hensyn, som skatteministeriet
paberdber sig for at retferdiggere heftelsesreglerne i L 121, udtrykkeligt er underkendt af EF-
domstolen i dennes dom af 30. september 2003 1 sag C-167/01, Inspire Art, jvf. dommens premis
142. Det bemerkes tillige, at en regel om, at visse koncernselskaber palaegges at hefte solidarisk for
andre koncernselskabers skattegaeld, under alle omsteendigheder gar videre end nedvendigt til opna-

“Ivf. Hertil neermere mit notat af 10. januar 2005, afsnit 2.3.
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else af formdlet. Hvert enkelt af de sambeskattede selskaber hafter jo efter de almindelige regler
over for de danske skattemyndigheder for den del af koncernens samlede skat for indkomstaret, der
tilregnes selskabet.

Den serstatus, der efter forslaget skal tilkomme de danske skattemyndigheder, vil utvivisomt
indebare, at skattemyndighederne far betydeligt bedre muligheder for at inddrive skatterestancer
hos selskaber, der bliver omfattet af reglerne om obligatorisk sambeskatning. Den fordel, som skat-
temyndighederne herved tildeler sig selv, sker naturligvis pa bekostning af de private kreditorer og
mindretalsaktionarerne, hvis rettigheder er knyttet til de koncernforbundne selskaber, som efter L
121 palagges en solidarisk haftelse.

Samlet set kan det med sikkerhed konkluderes, at de foresldede regler i L 121 er i dbenbar
strid med SE-forordningen, jvf. dennes artikel 1, stk. 2, med det 12. selskabsretlige direktiv,
samt med artikel 43 EF, jvf. artikel 48 EF, idet det omfang disse bestemmelser finder anvendelse
som beskrevet ovenfor.

4. L 121 indebzerer en tilsidesattelse af retten til valg af etableringsform ved se-

kunder etablering (artikel 43 EF)

4.1 Retten til sekundzr etablering

EF-traktatens artikel 43 giver personer og selskaber, jvf. artikel 48 EF, en ubetinget ret til at etable-
re sig i andre medlemsstater gennem en sekundzer etablering. Ved en sekunder etablering forstas, at
etableringen kan ske gennem et agentur, en filial eller et datterselskab. Retten til fri etablering gen-
nem et datterselskab, en filial eller et agentur indebarer for det forste, at vaertsmedlemsstaten ikke
mé diskriminere mellem de pageldende etableringsformer. Bestemmelsen i artikel 43 EF indeberer
imidlertid tillige, at det selskab, der ensker at gennemfore en sekunder etablering i en anden med-
lemsstat, har ret til frit at velge den blandt de forskellige former for sekundcer etablering, der pas-
ser selskabet bedst.” Der er tale om en helt fundamental rettighed,® som udtrykkeligt er tilsikret
virksomheder ved bestemmelsen i artikel 43 EF.” Wolfgang Schén konkluderer saledes i Festschrift
fiir Marcus Lutter (2000), s. 685-706 (s. 693), felgende angéende valget mellem sekunder etable-
ring gennem pé den ene side en filial og p& den anden side et datterselskab:

“Beide Alternativen miissen nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes gleichmdssig zu Gebote
stehen; Diskriminierungen selbstindiger und unselbstindiger Niederlassungen hat der Gerichtshof
in mehreren Urteilen fiir rechtswiedrig erkldrt und damit die freie Wahl der Form des Zweig-
betriebs zum Norminhalt von art. 43 EG erklirt.”

4.2 Retten til sekundzer etablering gzlder ogsa for skatteretlige regler
At retten til ved sekunder etablering at valge den blandt de forskellige former for etablering, der
passer virksomheden bedst, ogsd galder i1 forhold til medlemsstaternes skatteretlige regler, blev

SJvf. hertil naermere Seren Friis Hansen, Skattepolitisk Oversigt 2004, s. 415437, hvor det dokumenteres, at

den sékaldte transparensbestemmelse 1 selskabsskattelovens § 2 A, indebarer at det trufne valg vedrerende

etablering af et datterselskab i Danmark tilsidesttes i skatteretlig henseende, og at bestemmelsen derfor er i
trid med EF-traktatens artikel 43 EF, jvf. artikel 48 EF:

Se tillige Werlauff, Selskabsret (5. udg. 2003), s. 38, og samme, EU-selskabsret (3. udg. 2002), s. 24, der

remhaver, at en etablerende virksomhed har ret til frit at velge mellem de forskellige etableringsformer.

Se hertil Wolfgang Schon, European Business Organisational Law Review 2001, s. 339-364. Schon anferer
(s. 344): “Article 43 paragraph [ sentence 2 prohibits “restricions on the setting-up of agencies, branches
or subsidiaries by nationals of any Member States established in the territory of any member States”. By
mentioning “branches” on the one hand and “subsidiaries” on the other, article 43 makes it clear that the
so-called secondary freedom of establishment is aimed at giving undertakings the possibility of cross-border
establishment of both legally ind;pendant and legally dependant subdivisions in another Member State.”.
Schon anferer videre (s. 346): “The idea of freedom of choice between an independant and a dependant
cross-border establishment can therefore not only be found in article 43 paragraph 1 sentence 2 Eg' but it
also complies to a great extent with the objectives of the EC Treaty.”
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allerede slaet fast ved Domstolens afgerelse af 28. januar 1986 i sag 270/83, Kommissionen mod
Frankrig.® Ved sin afgerelse af 21. september 1999 i sagen C-307/97, Saint-Gobain, slog EF-
domstolen atter fast, at retten til frit valg mellem de forskellige etableringsformer har umiddelbar
virkning for medlemsstaternes skatteretlige regler. Sagen angik en tysk filial af det franske selskab
Saint-Gobain SA. Saint-Gobain var begranset skattepligtig til Tyskland. De tyske skattemyndighe-
der nzgtede at indremme Saint-Gobains faste driftssted i Tyskland nogle skattemassige fordele
vedrarende beskatning af udbytte af kapitalandele i udenlandske kapitalselskaber, idet disse skatte-
fordele var forbeholdt selskaber, der var ubegranset skattepligtige til Tyskland. Domstolen konsta-
terede 1 denne forbindelse, jvf. dommens premis 34, at:

“Den ret til frit at etablere sig, som medlemsstaternes statsborgere har i henhold til traktatens arti-
kel 52, [nu artikel 43 EF] og som indebcerer adgang til at optage og udove selvstendig erhvervs-
virksomhed samt til at oprette og lede virksomheder pa de vilkdr, som i etableringslandets lovgiv-
ning er fastsat for landets egne statsborgere, omfatter i henhold til traktatens artikel 58 [nu artikel
48 EF] en ret for selskaber, som er stiftet i overensstemmelse med en medlemsstats lovgivning, og
hvis vedtegtsmeessige hjemsted, hovedkontor eller hovedvirksomhed er beliggende inden for Feel-
lesskabet, til at udove virksomhed i den pageeldende medlemsstat via et datterselskab, en filial eller
et agentur (jf. dom af 16.7.1998, sag C-264/96, ICI, Sml. I, s. 4695, preemis 20, og de dér citerede
afgorelser). De samme bestemmelser indebcerer for statsborgere i Feellesskabet, der har udovet
etableringsretten, og for selskaber, som ligestilles med disse, at de skal sikres national behandling i
modtagelsesmedlemsstaten.”

Domstolen konstaterede herefter, at de i sagen omhandlede tyske skatteregler medforte, at de skat-
temassige fordele, der tilfaldt selskaber, som var ubegranset skattepligtige til Tyskland, indebar en
lempelse af skattebyrden for de selskaber, der kunne opna disse fordele. Det fulgte heraf, at uden-
landske selskaber, der var etableret i Tyskland gennem en filial, befandt sig i en mindre fordelagtig
situation, end de selskaber, der var hjemmeherende og dermed fuldt skattepligtige til Tyskland.
Domstolen konkluderede herefter:

(Domstolens dom i sag C-307/97, premis 42): “Under disse omsteendigheder gor afslaget pa at
indromme ikke-hjemmehorende selskabers faste drifissteder i Tyskland de skattemeessige fordele,
som hovedsagen angdr, det mindre attraktivt for disse selskaber at veere indehavere af kapitalande-
le gennem tyske filialer, idet de pageeldende skattelempelser i henhold til den tyske lovgivning og
dobbeltbeskatningsoverenskomsterne kun kan opnds af tyske datterselskaber, der som juridiske per-
soner er ubegreenset skattepligtige, hvilket derved begreenser den frihed til at veelge den mest hen-
sigtsmaessige retsform for udavelse af virksomhed i en anden medlemsstat, som de erhverysdri-
vende udtrykkeligt tilkendes ved traktatens artikel 52, stk. 1, andet punktum” [nu artikel 43, min
fremhavelse, SFH].

Det kan pa baggrund af Domstolens klare udtalelse uden nogen tvivl konkluderes, at en medlems-
stat efter geldende fallesskabsret er afskaret fra at indfere skatteretlige regler, hvorved der opstilles
hindringer, som indebarer, at den traktatsikrede ret til at valge mellem de forskellige former for
sekunder etablering i den pageldende medlemsstat, begrenses for virksomheder, der er hjemmehgo-
rende i en anden medlemsstat. I sagen C-114/97, skulle Domstolen tage stilling til en spansk regel,
der foreskrev, at udgvelse af vagtvirksomhed i Spanien kun kunne ske inden for rammeme af sel-

8Det hedder saledes i sammendra%et af dommen, punkt 3: “I henhold til artikel 52, stk. 1, andet punktum
har de erhvervsdrivende udtrykkeligt mulighed for frit at veelge, under hvilken juridisk form de vil udpve
virksomhed i en anden medlemsstat, og denne valgmulighed ma ikke begreenses af diskriminerende
bestemmelser,”’
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skaber, hvis vedtegtsmassige hjemsted var placeret i Spanien. Domstolen konkluderede, at den
pagzldende regel var i strid med geeldende fellesskabsret, eftersom den forhindrede udenlandske
vagtvirksomheder i at etablere sig i Spanien gennem en filial.’

Det er saledes ubetinget den virksomhed, der ensker at etablere sig i en medlemsstat, der har ret
til at valge den etableringsform, der passer virksomheden bedst.

4.3 Kuvalifikation af sekundzer etablering i henhold til L 121

Séfremt et selskab hjemmeherende i en anden medlemsstat méatte gnske sig at gennemfore en se-
kunder etablering i Danmark gennem et datterselskab, vil dette datterselskab, safremt koncernen
allerede er etableret i Danmark gennem et andet datterselskab, vaere omfattet af reglerne i L 121
angéende obligatorisk national sambeskatning (Ft SEL § 31). Det nystiftede datterselskab vil séle-
des 1 skattemaessig henseende i henhold til Ft SEL § 31, IKKE blive betragtet som et selvsteendigt
skattesubjekt, men derimod som en dansk filial i forhold til koncemnens evrige selskaber i Dan-
mark.

Det kan p4 baggrund af det ovenstdende med sikkerhed konkluderes, at reglerne om obligatorisk
national sambeskatning er i dbenbar strid med den traktatsikrede etableringsfrihed, som i henhold til
artikel 43 EF, jvf. artikel 48 EF, tilkommer selskaber fra andre medlemsstater.

Retten til sekundar etablering tilkommer imidlertid ikke blot selskaber, der er hjemmehegrende i
andre medlemsstater. Et selskab, der er hjemmeherende i Danmark, har en traktatfastet ret til at
gennemfere en sekundr etablering i andre medlemsstater, og det etablerende danske selskab har
derved som dokumenteret ovenfor ret til frit at kunne valge mellem en etablering gennem en retlig
selvstendig enhed (et datterselskab), eller en etablering, hvorved der ikke skabes en selvstendig
retlig enhed (en filial).

Det folger imidlertid af reglerne i L 121 vedrerende det sdkaldte “globalpuljeprincip”, at séfremt
et dansk selskab etablerer en filial i en anden medlemsstat, vil denne filial i skattemassig henseende
blive betragtet som et selvstendigt skattesubjekt.

Det kan pd denne baggrund konstateres, at de foresldede regler om obligatorisk sambeskatning
indebarer en klar tilsidesattelse af den ret, som en etablerende virksomhed har i medfer af EF-
traktatens artikel 43 til frit at kunne velge den for virksomheden mest hensigtsmassige retsform
ved udgvelse af virksomhed i en anden medlemsstat, som udtrykkeligt er tilkendt erhvervsdrivende
selskaber ved EF-traktatens artikel 43. Det folger séledes umiddelbart af artikel 43 EF, at det er ude-
lukket for en medlemsstat at indfere regler om obligatorisk sambeskatning, og at dette geelder bade
for sa vidt angér national sambeskatning og international sambeskatning.

5. Indebzerer sambeskatningsreglerne i L 121 statsstotte?
5.1 Nationale skatteregler kan indebzre statsstatte
I henhold til EF-traktatens artikel 87, er enhver form for statsstette forbudt. Det er utvivisomt, at
nationale skatteregler kan indebare en ulovlig form for statsstette. Dette er tilfeldet, sifremt en
national skatteregel, hvorved de omfattede virksomheder begunstiges, ikke har generel karakter,
men hvor den pagzldende begunstigelse derimod alene tilkommer visse virksomheder i eller uden
for den pageldende medlemsstat.'® En medlemsstat, der patznker at indfere en foranstaltning, der
indebzerer en statsstotte, skal notificere Kommissionen, jvf. EF-trakatens artikel 88, stk. 3. En med-
lemsstat ma ikke iverksatte en beslutning om at yde statsstatte, for Kommissionen pa baggrund af
en notifikation har truffet beslutning om at godkende den padgaldende statsstatte.

Ved Domstolens dom af 3. oktober 2002, opretholdt Domstolen séledes en beslutning fra Kom-
missionen fra juni 2001. Beslutningen angik franske skatteregler, hvorved bygning af et bestemt
krydstogtskib var blevet finansieret ved, at investorerne var blevet tildelt skattemaessige fordele. EF-

9gvf. Domstolens afgerelse af 29. oktober 1998 i sag C-114/97, preemis 31.
"°Jvf. hertil Karsten Engsig Serensen og Poul Runge Nielsen, EU-retten (3. udg. 2004), s. 878f.
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domstolen opretholdt Kommissionens beslutning. Tilsvarende opretholdt Domstolen ved sin dom af
28. januar 1998 en beslutning fra Kommissionen mod Italien. Italien havde for indkomstaret 1992
indfert et fradrag i indkomstskatten for italienske virksomheder, der udevede vejgodstransport.
Denne sag angik alene spergsmaélet om tilbagesegning af den ulovlige statsstette, idet der var enig-
hed om, at den pagzldende nationale skatteretlige foranstaltning udgjorde en ulovlig statsstette.

EU-kommissionen har offentliggjort en meddelelse angdende anvendelse af statsstettereglerne pa
foranstaltninger vedrorende direkte beskatning af virksomheder.'' Det fremgér af denne meddelelse,
at en national foranstaltning, der i gvrigt ikke er undtaget fra statsstettereglerne, anses for statsstot-
te, hvis fire kriterier er opfyldt:

1. Foranstaltningen skal give modtageren en fordel, som mindsker de byrder, der normalt bela-
ster deres budget.

2. Fordelen skal vaere ydet af staten eller ved hjlp af statsmidler.

3. Den pég=zldende foranstaltning skal pévirke konkurrencevilkdrene og samhandlen mellem
medlemsstaterne.

4. Foranstaltningen skal vaere specifik, forstaet saledes at den begunstiger visse virksomheder el-
ler visse produkter.

Det hedder om anvendelse af statsstottereglerne pa nationale skatteregler i meddelelsens punkt 16:

“Det mest relevante for anvendelsen af artikel 92, stk. I [nu artikel 87, stk. 1], pd en skatteforan-
staltning er dog, at der med foranstaltningen indfores en undtagelse i skattesystemet til fordel for
visse af medlemsstatens virksomheder”.

5.2 Udger koncerndefinitionen i L 121 en ulovlig statsstotte?

Det er benbart, at det vil indebare betydelige fordele for en koncern, sdfremt denne kan opsplitte
koncernen i mindre enheder ved anvendelse af de foresldede regler om obligatorisk sambeskatning i
L 121. En sidan opsplitning af en koncern i flere subkoncerner, hvor det kun er de enkelte subkon-
cerner, der er omfattet af reglerne om obligatorisk sambeskatning, vil saledes eksempelvis formind-
ske de administrative omkostninger, formindske omfanget af administrationsselskabets solidariske
hftelse (ovenfor afsnit 3) og gare det mere attraktivt at vaelge international sambeskatning.

Hvis man sammenligner koncerndefinitionen, der var lagt til grund i det oprindelige lovforslag
(L 153), med den koncerndefinition, der er lagt til grund i L 121, jvf. Ft SEL § 31 C, bliver det
klart, at en reekke bestemte retssubjekter, der i det oprindelige forslag blev betragtet som “modersel-
skaber” ikke laengere betragtes som et “ultimativt moderselskab”. Det drejer sig forst og fremmest
om virksomheder, hvor staten har bestemmende indflydelse. Dette indebarer, at de enkelte virk-
somheder, hvor staten er det “ultimative moderselskab” efter det reviderede lovforslag ikke skal
underkastes en samlet obligatorisk national sambeskatning. Statskontrollerede virksomheder skal i
folge L 121 kun underlegges en pligt til obligatorisk sambeskatning, i det omfang staten kontrolle-
rer et selskab, der i sig selv betragtes som “ultimativt moderselskab” i forhold til andre selskaber,
der kontrolleres af dette i medfer af Ft SEL § 31 C. Herved opnér statskontrollerede koncerner klart
en skattemaessig begunstigelse i forhold til koncerner, hvor det ultimative moderselskab er et privat-
ejet selskab. Det forhold, at staten kan udeve bestemmende indflydelse over et aktieselskab, er ud-
trykkeligt forudsat i aktieselskabsloven. Et aktieselskab anses sdledes i henhold til lovens § 2a, som
et statsligt aktieselskab, sdfremt den danske stat har samme forbindelse til selskabet, som et moder-

"Jvf. Kommissionens meddelelse 89/C 384/03, gengivet i EFT C 384 af 10. december 1998, s. 3-9.
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selskab har til et datterselskab, jvf. aktieselskabslovens § 2.

Den gkonomiske begunstigelse, som de enkelte statskontrollerede subkoncerner opnir som en
folge af, at den danske stat ikke betragtes som “ultimativt moderselskab” i henhold til Ft SEL § 31
D, er ydet af staten selv i dennes egenskab af lovgiver. Det ma vurderes konkret, om det for de en-
kelte virksomheder, der er undtaget fra en “total” sambeskatning i medfer af L 121, foreligger en
sddan fordel, at konkurrencevilkdrene og samhandlen mellem medlemsstaterne pavirkes. Hertil
kreves blot, at de virksomheder, der nyder godt af begunstigelsen, udever en gkonomisk aktivitet,
der er genstand for samhandel mellem medlemsstaterne.

Begunstigelsen ses ikke at vaere omfattet af en af undtagelserne fra forbuddet mod statsstotte, jvf.
artikel 87, stk. 2, EF.

Det fremgér ikke af bemarkningerne til L 121, at spergsmélet om, hvorvidt den andring af kon-
cerndefinitionen, der er foretaget i forbindelse med L 121 sammenlignet med L 153, kan udgere et
problem i forhold til EF-traktatens bestemmelse om ulovlig statsstette.

5.3 Sammenfatning vedrorende statsstotte

De statslige virksomheder, der er hjemmeherende i Danmark, som ikke skal indg i en samlet obli-
gatorisk sambeskatning, men derimod kun i “grenspecifikke” sambeskatninger, kan klart identifice-
res. Disse virksomheder opnar pd grund af den @ndrede koncerndefinition, der er lagt til grund i L
121 en skattemaessig fordel, som mindsker disse virksomheders omkostninger sammenlignet med
virksomheder, hvor et privat selskab er “det ultimative moderselskab”. De foranstaltninger, der er
indeholdt i L 121, skal derfor vurderes i forhold til bestemmelserne om statsstette i EF-traktatens
artikler 87-89.

Det mé pa denne baggrund antages, at det forhold, at den danske stat — i modsztning til de op-
rindeligt foresldede regler i L 153 — ikke lengere betragtes som et “ultimativt moderselskab” i med-
for af Ft SEL § 31 C, indebarer en sddan begunstigelse af de statsligt kontrollerede virksomheder,
at der foreligger en statsstotte i medfer af EF-traktatens artikel 87, i det omfang de pagealdende
statslige virksomheder udever siddanne aktiviteter, udever en skonomisk aktivitet, der er genstand
for samhandel mellem medlemsstaterne.

6. Medlemsstaternes forpligtelse til overholdelse af fellesskabsretten
6.1 Medlemsstaternes loyalitetsforpligtelse (Artikel 10 EF)
Bestemmelsen i EF-traktatens artikel 10 lyder som felger:

“Stk. 1. Medlemsstaterne treeffer alle almindelige eller seerlige foranstaltninger, som er egnede til
at sikre opfyldelsen af de forpligtelser, som folger af denne traktat, eller af retsakter foretaget af
Fellesskabets institutioner. De letter Feellesskabet i gennemforelsen af dets opgaver.

Stk. 2. De afholder sig fra at treeffe foranstaltninger, der er egnede til at bringe virkeliggarelsen af
denne traktats malscetning i fare.”

Det faktum, at fellesskabsretten har forrang for national ret, udledes af EF-traktatens artikel 10.
Artikel 10 EF indebarer dels en pligt til at handle (jvf. stk. 1), dels en undladelsespligt for med-
lemsstaterne. Medlemsstaterne er saledes underlagt en retlig pligt til at undlade at treeffe foranstalt-

"2yyf. Kommissionens meddelelse vedrerende statsstotte, punkt 11. Se tillige EF-domstolens dom i sag C-
156/98, Tyskland mod Kommissionen, jvf. dommens premis 33, der lyder: “Nar statte, som ydes af en stat
eller ved hjeelp af statsmidler, styrker en virksomheds position i forhold til andre virksomheder, som den
konkurrerer med i samhandelen inden 7/or Feellesskabet, ma det anta%gs, at denne samhandel pavirkes af
stotten (jf. dom af 17.9.1980, sag 730/79, Philip Morris Holland mod Kommissionen, Sml. s. 251, premis
11, og af 21.3.1991, sag C-303/88, Italien mod Kommissionen, Sml. I, s. 1433, preemis 17).”
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ninger, der kan bringe Traktatens virkeliggerelse i fare.”® Det folger af EF-traktatens Artikel 10, stk.
2, at medlemsstaternes lovgivende organer har pligt til at undlade at vedtage national lovgivning,
der er uforenelig med galdende fellesskabsret. EF-domstolen slog saledes allerede dette fast ved
sin dom af 9. marts 1978, i sag 106/77, Simmenthal II. Domstolen anfarer saledes, jvf. dommens
premis 17:

“Det fremgar desuden af princippet om feellesskabsrettens forrang, at de bestemmelser i Traktaten
og retsakter fra institutionerne, som geelder umiddelbart, for medlemsstaternes nationale ret ikke
blot alene i medfor af deres ikrafitreeden, bevirker, at enhver modstridende bestemmelse i den eksi-
sterende nationale lovgivning uden videre bliver uanvendelig, men ogsa — for sa vidt som disse be-
stemmelser og retsakter udgor en integrerende del, som har forrang i den retsorden, der geelder pa
den enkelte medlemsstats omrdde — at nye love ikke gyldigt kan udstedes i det omfang, de matte
veere uforenelige med feellesskabsreglerne”. (min fremhavelse, SFH)

Det folger umiddelbart af EF-traktatens artikel 10, stk. 2, at enhver medlemsstat, forinden en lov-
givning vedtages af det kompetente organ i medlemsstaten, har pligt til at lade lovforslaget under-
kaste en provelse af lovforslagets lovmedholdelighed i forhold til geeldende faellesskabsret.

6.2 De foresliede regler indebzerer en restriktion
I mit notat af 10. januar er det (jvf. afsnit 3) dokumenteret, at det er gacldende fzilesskabsret, at na-
tionale skatteretlige regler skal vurderes i.forhold til de traktatsikrede frihedsrettigheder i forhold til
sével det fzllesskabsretlige diskriminationsforbud som det faellesskabsretlige restriktionsforbud.
Dette indebaerer, at hvor en national skatteregel indebarer en generende national foranstaltning, skal
medlemsstaten retferdiggere denne. Det blev dokumenteret, at sdvel regleme om obligatorisk nati-
onal sambeskatning som reglerne om international sambeskatning, sifremt de maétte blive vedtaget
af Folketinget, utvivlsomt vil indebazre en generende national foranstaltning, der skal preves i
forhold til sdvel EF-traktatens bestemmelser om etableringsfrihed (artikel 43, jvf. artikel 48 EF),
som kapitalens fri bevagelighed (artikel 56 EF). Da de grundlaeggende treek i globalpuljeprincippet
i alt vaesentligt er fort uendret videre med L 121, kan der generelt henvises til mit notat af 10. janu-
ar. Det skal herefter vurderes, om de foresldede regler kan retferdiggeres ud fra Domstolens prak-
sis.

EF-domstolen har i sin faste praksis opstillet helt klare betingelser for, at en medlemsstat kan
retferdiggore generende nationale foranstaltninger. Domstolen anferer herom, jvf. eksempelvis
dom af 21. november 2002 i sag C-336/02, X og Y, premis 49'*:

“Det bemcerkes hertil, at en restriktion for etableringsfriheden som den pageeldende nationale be-
stemmelse kun kan veere berettiget, hvis bestemmelsen har et lovligt formal, som er foreneligt med
traktaten og er begrundet i tvingende almene hensyn. I sa fald kreeves det desuden, at foranstaltnin-
gen er egnet til at sikre virkeliggorelsen af det pageeldende mal og ikke gar ud over, hvad der er

13Se hertil von Bogdany i Grabitz/Hilf, EGV Art. 10, Rdnr. 10 (20. Erginzunglicferung , august 2002): “Fir

die Unterlassunspflicht sind tatbestandliche Vorraussetzungen genannt: Es ist die Gefidhrdung de

Verwirklichung der Ziele des Vertrages Es stellt eine eigenstindige Verletzung dar, wenn Massnahmen der

Mitgliedstaaten die konkrete Moglichkeit der Verletzung einer Bestimmung des Gemeinschafsrechts in sich
'irgen.“ (forfatterens egne fremhavelser, SFH)

Se tillige Domstolens dom af 12. december 2002 i sag C-324/00, Lankhorst-Hohorst, premis 33. I
tidligere afgerelser fra EF-domstolen forudsattes, det, at restriktion kunne retferdiggeres, hvis den: 1), blev
anvendt uden forskelsbehandling, 2) var begrundet i tvin%ende samfundsmassigt hensyn, 3) var egnet til at
sikre sit formal, og 4) ikke gik videre end nedvendigt, jvi. eksempelvis Domstolens dom af 9. marts 1999 i
sag C-212/97, Centros, pre&mis 34. Domstolen har i sine seneste afgarelser begranset sig til at prave
hindringer i forhold til de tre kriterier, der et anfert ovenfor. En foranstaltning, der indebarer en indirekte
diskrimination, er ogsa en hindring, som skal retferdiggeres i henhold til disse kriterier.
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nadvendigt for at na dette mal”.

Den test, der skal gennemfares 1 tilfzlde af, at en national foranstaltning viser sig at vare en restrik-
tion, betegnes som den sikaldte “Gebhard-test”.'* Gebhard-testen indebarer, at den lovgivende
myndighed i enhver medlemsstat, i forbindelse med den lovgivningsprocedure, der gér forud for
den formelle vedtagelse af en lov, har en egentlig retlig pligt til at foretage en sarlig pravelse af en
patankt restriktiv national foranstaltning, hvorved den myndighed, der har initiativet i forbindelse
med lovgivningsproceduren, skal fare beherig dokumentation for:

at den foresldede foranstaltning ikke indebaerer en diskrimination af borgere og virksomheder fra
andre medlemsstater

at den foresldede foranstaltning er begrundet i et tvingende samfundsmaessigt hensyn
at foranstaltningen er egnet til at opfylde det mal, den forfolger, samt at
at foranstaltningen ikke gar ud over, hvad der er nedvendigt for at opna dette mal.

6.3 Skatteministeriets provelse af L 121

Indledningsvis bemeerkes, at det ikke fremgér af bemarkningerne til L 121, hvilke fellesskabsretli-
ge retsakter, der har varet genstand for prevelse. Det mé betegnes som kritisabelt, eftersom det jo
svakker muligheden for at kontrollere, om den retlige provelse, der er gennemfert, opfylder de
krav, der gzlder i s& henseende. For s& vidt angar restriktionsforbuddet anferes folgende i bemaerk-
ningerne til L 153 (afsnit 10):

“Det er seerdeles vanskeligt at vurdere, om de foresldede regler indebcerer en restriktion efter EU-
retlige regler”.

Efterfolgende anfores det, at det foresldede beskatningssystem kan retfaerdiggeres under henvisning
til den direkte sammenhang mellem de omfattede transaktioner (nedenfor afsnit 6.4). Det ma pa
baggrund af bemerkningerme formentlig antages, at det er skatteministeriets opfattelse, at de foran-
staltninger, der er indeholdt i L 121, faktisk indeberer en restriktion. Det bestrides i hvert fald ikke
af skatteministeriet. Det er som ovenfor dokumenteret, at dette utvivisomt er tilfaeldet. Det er imid-
lertid kritisabelt, at skatteministeriet ikke i bemaerkningerne klart har givet udtryk for, om forslaget
efter ministeriets opfattelse indebaerer en restriktion. Safremt skatteministeriet ikke med sikkerhed
kan afggre, om en foranstaltning, der er indeholdt i et af ministeriet fremsat lovforslag, indebarer en
restriktion eller ej, felger det af den loyalitetsforpligtelse, der pahviler Danmark i henhold til artikel
10 EF, at ministeriet har en egentlig retlig pligt til at lade den pégeldende foranstaltning udga af
lovforslaget, forinden det fremsaettes for folketinget.'

iZJvf. Karsten Engsig Serensen og Poul Runge Nielsen, EU-retten (3. udg. 2004), s. 538f.

Erik Werlauff og Nikolaj Vinther fremferer i Skat Udland, 2005, 3 (s. 21) felgende — noget overraskende —
(S)Inspunkt: “Enhver, der beskaftiger sig med at fore eller padomme retssa§er, ved at intet er sikkert, for

ommen er skrevet, afsalgt og forkyndt. Dette gelder ogsa, hvor der er tale om en dom fra en regional
domstol som EF-Domstolen, der i givet fald vil ﬁodkende eller underkende et eller flere landes lovregler pa
et bestemt omrade. Ingen kan derfgr med sikkerhed udtale sig om den feellesskabsretlige lovmedholdelighed
af et lands skatteregler, for der er faldet dom fra EF-Domstolen om sporgsmalet. " Forfatterne synes herved
at have overset betydningen af medlemsstaternes forpligtelser i henhold til EF-traktatens artikel 10. Det
folger som anfort af den fellesskabsretlige loyalitetspligt, at myndighederne i en medlemsstat er underlagt
en egentlig retlig forpligtelse til at foretage en retlig pravelse af en planlagt national foranstaltning, der
vedrerer en problemstilling, som er omfattet af fallesskabsretten. Kun i de tilfelde, hvor medlemsstatens
myndigheder med sikkerhed kan konkludere, at forslaget ikke er i strid med gazldende fallesskabsret, kan
foranstaltningen nyde fremme i lovgivningsprocessen. Den blotte mulighed for, at en national foranstaltning
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6.4 Foreligger der et tvingende samfundsmassigt hensyn

Bemerkningeme til L 121 angdende lovforslagets fellesskabsretlige konsekvenser (afsnit 10) mé
nermest forstds sdledes, at det eneste argument, der fremferes som retferdiggarelse af den tvungne
udenlandske sambeskatning “sammenhangen i skattesystemet”, om end dette ikke fremgar udtryk-
keligt. Det hedder saledes:

“Der foreligger ikke praksis, hvor EF-domstolen har taget stilling til et beskatningssystem, der som
udgangspunkt bygger pd et territorialprincip, man hvor der er mulighed for at veelge at inddrage
indkomst fra danske selskabers udenlandske filialer og fra udenlandske koncernforbundne selska-
bers aktiviteter i udlandet.

Det vurderes imidlertid, at det foresliede beskatningssystem etablerer en sddan direkte sammen-
haeng mellem den manglende indregning af eventuelle underskud hidrorende fra udlandet og den
manglende beskatning af de modsvarende indteegter, at den forskellige skattemassige behandling
som i princippet ogsa kan “‘fraveelges”, vil blive anset som en saglig forskelsbehandling.

Dette stattes af, at intet tilsiger, at det folger af EU-retten, at der skal vaere adgang til frit at velge,
hvilke aktiviteter, der skal pavirke indkomstopgorelsen. Det foresldede globalpulje-princip et netop
begrundet i, at det for at undgd ‘“‘cherry-picking” er nodvendigt at udenlandsk indkomst fra filialer
og koncernforbundne selskaber enten inddrages samlet under dansk beskatning eller slet ikke tages
i betragtning ved opgorelsen af den danske skattepligtige indkomst. A samme grund er det npdven-
digt at behandle udenlandske filialer og udenlandske koncernforbundne selskaber pa samme made,
fordi selskaberne ellers kunne unddrages dansk beskatning ved blot at lade de udenlandske under-
skudsgivende aktiviteter udove af udenlandske filialer, mens overskudsgivende aktiviteter leegges i
selskaber, der ikke inddrages under dansk beskatning.”

Det bemarkes indledningsvist, at en provelse af, om der foreligger afgarelser, hvor EF-domstolen
tidligere har underkendt en beskatningsordning angéende obligatorisk sambeskatning, som den, der
er lagt op til med L 121, er helt irrelevant i forhold til en faellesskabsretlig pravelse af L de foran-
staltninger, der er indeholdt i L 121. For det forste er en sddan provelse helt utilstrekkelig i relation
til den sdkaldte “Gebhard-test”. For det andet er det i det konkrete tilfelde fuldstendigt meningslost
at undersgge, om der findes en dom vedrerende et sddant beskatningssystem. Dette skyldes, at in-
gen andre medlemsstater har indfert en sd vidtgdende regel vedrerende obligatorisk sambeskatning,
som den, der laegges op til med L 121. Det er derfor indlysende — og helt irrelevant — at konstatere,
at der ikke foreligger afgerelser fra EF-domstolen, som tager stilling til en national regel om
obligatorisk sambeskatning.

Det bemarkes endvidere, at det efter EF-domstolens faste praksis alene er afgerende for, om en
generende national foranstaltning kan retferdiggeres, at foranstaltningen kan begrundes under hen-
visning til et “tvingende samfundsmaessigt hensyn” (jvf. ovenfor afsnit 6.2), hvilket uden tvivl er
et snaevrere begreb end “saglige hensyn”.

6.5 Anvendelse af “sammenhangen i beskatningsordningen som retfaerdiggerelse

Det er i mit notat af 10. januar d.a. (jvf. notatets afsnit 4) dokumenteret, at det i1 henhold til EF-
domstolens faste retspraksis er fuldsteendigt udelukket at retferdiggere en national skatteretlig
foranstaltning, der rammer flere selskaber i en koncern under henvisning til “sammenhangen i be-
skatningsordningen”. Dette skyldes, at dette hensyn kun kan paberébes, hvor foranstaltningen ram-

kan indebare en tilsidesattelse af fellesskabsretten, indebarer som anfert, at medlemsstaten er underlagt en
eEentlig retlig pliitg til at undlade at ivarksztte den pageldende foranstaltnin%. Det faktum, at
skatteministeriets skon angdende en et Iovforsla%s lovmedholdelighed i forhold til fallesskabsretten,
efterfolgende kan blive tilsidesat af EF-domstolen eller Hojesteret, fritager naturligvis ikke skatteministeriet
fra de retlige forpligtelser, der pahviler medlemsstaterne i henhold til artikel 10 EF.
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mer en og samme transaktion i forhold til en og samme skatteyder.

EF-domstolen har séledes senest ved sin dom af 10. marts 2005, i sag C-39/04, Laboratoires
Fournier SA, udtrykkeligt bekraeftet, at sammenhangen i beskatningsordningen under ingen om-
stendigheder kan retferdiggere en bestemmelse, hvorved der geres forskel p&, om et selskab er
hjemmeheorende i den medlemsstat, der ensker at gennemfere en generende foranstaltning, eller i en
anden medlemsstat. Sagen vedrerte en fransk skatteregel, hvorefter der kun kunne gives fradrag i et
fransk selskabs skattepligtige indkomst for udgifter til forskning, sdfremt forskningen blev udfert i
Frankrig. Domstolen konkluderede hertil:

Przemis 16

“En sadan lovgivning medforer en forskelsbehandling pd grundlag af stedet for tjenesteydelsens
udforelse, hvilket er i strid med artikel 49 EF.”

Praemis 17

“Heroverfor anforer den franske regering imidlertid, at denne forskelsbehandling er en direkte
folge af det skattemcessige territorialprincip, som Domstolen udtrykkeligt har anerkendt i dommen
af 15. marts 1997 i sagen Futura Participations og Singer (sag C-250/95, Sml. I, s. 2471, preemis
22), hvorfor den ikke kan anses for at indebcere en abenlys eller skjult forskelsbehandling i strid
med EF-traktaten.”

Praemis 18

“Den sidstncevnte sag vedrorte imidlertid sporgsmalet om, hvorvidt nationale skattebestemmelser,
som fandt anvendelse pa hjemmehorende og ikke hjemmehgrende virksomheder, var forenelige med
traktatens bestemmelser om den frie etableringsret, hvorimod tvisten i den foreliggende hovedsag
drejer sig om, hvorvidt nationale skattebestemmelser er forenelige med traktaten, sdfremt de ind-
rommer virksomheder, der er etableret i en medlemsstat, skattemcessige fordele, men kun for sa vidt
angar tjenesteydelser, der er preesteret for deres regning inden for den pdgeeldende medlemsstat.
Sddanne bestemmelser strider mod artikel 49 EF, da de, om end indirekte, er baseret pd tjeneste-
yderens etableringssted og dermed kan hindre hans greenseoverskridende virksomhed.”

Premis 19
“Det skal dog undersoges, om den forskelsbehandling, som sddanne bestemmelser medforer, kan
veere berettiget efter traktatens bestemmelser om fri udveksling af tjenesteydelser.”

Premis 20

Herom bemcerkes, at Domstolen ganske vist har anerkendt i Bachmann-dommen (naevnt ovenfor,
praemis 28) og dommen af 28. januar 1992 i sagen Kommissionen mod Belgien (sag C-300/90, Sml.
I 5. 305, preemis 21), at nodvendigheden af at sikre sammenhaengen i en beskatningsordning kan
begrunde en begreensning af udevelsen af de grundleeggende friheder, der er sikret ved traktaten.
Efterfolgende har Domstolen dog preeciseret, at der i Bachmann-sagen og i sagen Kommissionen
mod Belgien var en direkte forbindelse for den samme indkomstskattepligtige person mellem retten
til at fradrage forsikringspreemier i den skattepligtige indkomst og den senere beskatning af de be-
lob der blev udbetalt af forsikringsselskaber i henhold til aftaler om alderspensionsforsikring og
Sforsikring mod risikoen for dedsfald, hvilken sammenhceng det var nodvendigt at bevare for at op-
retholde sammenhaengen i den pdgeldende beskatningsordning (jf. bl.a. dom af 14.11.1995, sag C-
484/93, Svensson og Gustavsson, Sml. I, s. 3955, preemis 18, og af 7.9.2004, sag C-319/02, Manni-
nen, endnu ikke trykt i Samling af Afgorelser, preemis 42). Nar der ikke bestdr en sadan direkte for-
bindelse, kan argumentet om nodvendigheden af at sikre sammenhaengen i beskatningsordningen
ikke paberabes (jf. bl.a. dommen i sagen Weidert og Paulus, neevnt ovenfor, preemis 20 og 21).”

20




Professor Seren Friis Hansen 14. marts 2005
Juridisk Institut, Syddansk Universitet

Premis 21

“I en situation som den, der foreligger i hovedsagen, er der ingen sadan direkte forbindelse mellem
pa den ene side den almindelige selskabsskat og pa den anden side et skattefradrag for en del af de
Sforskningsudgifter, som afholdes af en virksomhed.”

Det ma pa denne baggrund konkluderes, at det er udelukket at henvise til ’sammenhzngen i1 beskat-
ningsordningen”, nér den nationale foranstaltning, der skal retferdiggeres, rammer flere forskellige
skattesubjekter, som det er tilfeldet med de foresldede regler om obligatorisk sambeskatning i L
121.

6.6 Anvendelse af territorialprincippet som retfeerdiggerelse

Det kan pa baggrund af skatteministeriets bemarkninger ikke udelukkes, at ministeriet er af den
opfattelse, at de generende nationale foranstaltninger, der er indeholdt i L 121, kan retferdiggeres
under henvisning til det sékaldte “territorialprincip”. Det fremgér imidlertid klart af den ovenfor
citerede premis 18 i Domstolens dom af 10. marts 2005 i sag C-39/04, Laboratoires Fournier, at
territorialprincippet ikke vil kunne retferdiggere en foranstaltning, der som det er tilfeldet med de
foreslaede regler om sambeskatning, pdlagger et selskab en restriktion, fordi et koncernforbundet
selskab er hjemmehgrende i en anden medlemsstat og er underkastet beskatning der. Se hertil ud-
trykkeligt EF-domstolens dom af 18. september 2003, 1 sagen C168/01, Bosal, preemis 30-40:"

Pramis 38:

“I denne forbindelse bemeerkes, at den anvendelse af territorialprincippet, der er foretaget i Futura
Participations og Singer-dommen vedrorte beskatning af én skattepligtig, der udovede virksomhed i
den medlemsstat, hvor hovedvirksomheden blev drevet, samt i andre medlemsstater i form af sekun-
dcer virksomhed.”

Pramis 39:

“Henset til de faktiske omstendigheder i hovedsagen, og som generaladvokaten har anfort i punkt
50 og 51 i forslaget til afgorelse, er argumentet om, at den forskellige skattemcessige behandling af
moderselskaberne er begrundet i, at de datterselskaber, der opndr overskud, der er skattepligtigt i
Nederlandene, og de, der ikke gor, ikke befinder sig i sammenlignelige situationer, uden relevans.
Den omhandlede forskellige skattemcessige behandling berorer nemlig moderselskaberne afhengigt
af, om de rader over eller ikke rader over datterselskaber, der opndar overskud, der er skattepligtigt
i Nederlandene, selv om disse moderselskaber alle har hjemsted i denne medlemsstat. For sa vidt
angar den skattemcessige situation for moderselskaberne med hensyn til deres datterselskabers
overskud ma det imidlertid konstateres, at overskuddet ikke er skattepligtigt for moderselskaberne,
uanset om overskuddet hidrorer fra datterselskaber, der er skattepligtige i Nederlandene, eller fra
andre datterselskaber.”

Praemis 40:

“Domstolen har desuden i et tilfeelde, som vedrorte et datterselskabs beskatningsordning, der vari-
erede afheengigt af moderselskabets hovedscede, fastslaet, at forskellen i de skatteretlige regler, der
var geeldende for moderselskaber, alt efter, om de var hjemmehorende eller ej, ikke kunne begrun-
de, at datterselskaber, som var hjemmehorende i Det Forenede Kongerige, men hvis moderselska-

Se tillige udtrykkeligt Andreas Korner, Internationales Steuerrecht 2004, s. 253-271 (s. 263): “Allerdings
setzt nach der dies andeutendenden Rechtsprechung des EugH auch eine Rechtfertigung nach dem
Territorialititsprinzip Personenidentitdt vorraus; eine Gesellschaft kann nicht deshalb eine Beschrinkkung
unterworfen werden, weil ein mit ihr verbundenes Unternehmen in einem anderen Mitgliedstaat ansdssig ist
und/oder dort der Besteuerrung unterworfen wird”. (min fremhavelse SFH)
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ber havde hjemsted i en anden medlemsstat, blev naegtet en skattemeessig fordel, som datterselska-
ber, der var hjemmehorende i Det Forenede Kongerige, og hvis moderselskaber ligeledes var
hjemmehorende i denne medlemsstat, kunne opnd, idet alle datterselskaberne skulle svare ymain-
stream corporation tax« (almindelig selskabsskat) af deres overskud, uanset hvor moderselskabet
var hjemmehorende (dom af 8.3.2001, forenede sager C-397/98 og C-410/98, Metallgesellschaft
mfl., Sml. I, s. 1727, premis 60).”

Det kan pa denne baggrund konkluderes, at det tillige er fuldsteendigt udelukket at retfeerdiggere de
foranstaltninger vedrerende obligatorisk sambeskatning, der er indeholdt i L 121 under henvisning
til territorialprincippet, eftersom sambeskatningsreglerne netop rammer flere forskellige retssubjek-
ter, der er hjemmeherende i og som beskattes i forskellige medlemsstater.

6.7 Proportionalitetspravelsen
Safremt en generende national foranstaltning skal kunne retfaerdiggeres, er det som anfert en betin-
gelse, at den nationale foranstaltning ikke er mere indgribende for etableringsfriheden, end det er
ngdvendigt til opndelse af dette formal. I denne forbindelse skal det i gvrigt understreges, at det
folger af Domstolens faste praksis, at det forhold, at en skattepligtig tildeles en fordel, ikke kan ret-
ferdiggere en ugunstig skattemassig behandling af skatteyderen, der udger en hindring.

Det bemarkes, at det fremgér af bemaerkningerne til L 121 (afsnit 10) vedrerende de foreslaede
foranstaltningers proportionalitet:

“Det vurderes endvidere, at det onskede formal med reglerne ikke kan opnds pa en mindre indgri-
bende made.”

Det er i mit notat af 10. januar 2005 (afsnit 4.3) dokumenteret, at det formal, der ligger bag det “sa-
kaldte globalpulje-princip”, der er grundlaget for L 121, ikke lovligt kan forfelges af en medlems-
stat. Selv hvis man matte legge til grund, at det forfulgte formal faktisk var lovligt i forhold til
geeldende faellesskabsret, er den proportionalitetspravelse, der tilsyneladende er foretaget af skatte-
ministeriet i forbindelse med provelsen af L 121, imidlertid steerkt vildledende, og konklusionen er
abenbart fejlagtig.

Det folger saledes af EF-domstolens helt faste praksis, at det ved afgerelsen af, om en generende
national foranstaltning er proportional, skal foretages en vurdering af, om den foreslidede foranstalt-
ning er egnet til at sikre virkeliggerelsen af det formal, der forfelges, og om foranstaltningen géir ud
over, hvad der er nedvendigt for at opna dette formal. Det er séledes efter galdende fallesskabsret
ikke afgerende, om den foranstaltning, der onskes gennemfert af en medlemsstat, ikke kan gennem-
fores pa en mindre indgribende made, men derimod om den konkrete foranstaltning gar videre end
nedvendigt til opfyldelse af det - i fallesskabsretlig henseende lovlige - formal, der ligger bag for-
anstaltningen. Den foretagne vurdering af proportionaliteten, der er foretaget af Skatteministeriet, er
saledes irrelevant ved afgerelsen af, om de foranstaltninger, der er indeholdt i L 121 kan retfardig-
gores i henhold til geldende fallesskabsret. Skatteministeriet har sdledes ikke dokumenteret, at de
foreslaede foranstaltninger opfylder kravet om proportionalitet.

Afslutningsvis bemarkes, at det fremgdar flere steder af lovforslaget, at en af arsagemne til at skat-
teministeriet har fremsat forslaget har vaeret, at varnsreglen i ligningslovens § 5 H ikke har fungeret
tilfredsstillende. I forhold til den fzllesskabsretlige proportionalitetsprovelse havde det unzgteligt
vaeret mere n&rliggende, om man havde undersegt mulighederne for at foretage en @ndring af den
pagaeldende vaernsbestemmelse, forinden skatteministeren havde fremlagt et forslag, der leegger op
til den sterste omkalfatring af dansk selskabsbeskatning siden vedtagelsen af statsskatteloven i
1903.
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7. Sammenfatning

7.1 Lovforslag L 121 indebzerer en klar tilsideszttelse af faellesskabsretten

Det er ovenfor dokumenteret, at de foresldede regler, hvorefter administrationsselskabet skal hafte
solidarisk for koncernens skattegeld, indebzrer en tilsideszttelse af SE-forordningens artikel 1, stk.
2, i tilfeelde, hvor det haftende selskab er selskabsdeltager i et koncernforbundet SE, af det 12. sel-
skabsretlige direktiv skaber i tilfelde, hvor det haeftende selskab er eneste anpartshaver (hhv. aktio-
nzr) 1 et koncernforbundet selskab, samt af artikel 43 EF i de tilfelde, hvor det haeftende selskab
har placeret ledelsens sede 1 Danmark, men er stiftet 1 henhold til en anden medlemsstats lovgiv-
ning.

Det er videre dokumenteret, at EF-traktatens regler om selskabers etableringsfrihed (artikel 43
EF, jvf. Artikel 48 EF), samt kapitalens fri bevaegelighed (artikel 56 EF) finder anvendelse i tilfzl-
de, hvor et selskab, der er hjemmeherende i en anden medlemsstat, har erhvervet aktier eller anpar-
ter i et selskab, der er hjemmehgrende i Danmark, eller har etableret sig 1 Danmark gennem en filial.
Tilsvarende galder, hvor et selskab, der er hjemmehorende 1 Danmark, har erhvervet aktier eller
anparter i et selskab, der er hjemmeherende i en anden medlemsstat, eller har etableret sig med en
filial i en anden medlemsstat.

Det er ubestridt, at de foreslaede regler i L 121 angdende national sambeskatning og international
sambeskatning derfor skal praves i forhold til bestemmelserne i artikel 43, 48 og 56 EF. Det er lige-
ledes ubestridt, at reglerne om national og international sambeskatning indebzrer generende natio-
nale foranstaltninger, og at skatteministeriet derfor skal fore bevis for, at samtlige de generende
nationale foranstaltninger, der er indeholdt i forslaget, kan retferdiggeres i henhold til de kriterier
for retferdiggerelse, der er fastlagt ved EF-domstolens praksis.

Pa baggrund af de oplysninger, der er tilgengelige i bemarkningeme til lovforslaget, er det
ovenfor dokumenteret (afsnit 6), at den provelse af lovforslagets lovmedholdelighed i forhold til
feellesskabsretten, der er foretaget af skatteministeriet, ikke lever op til de mindstekrav, der péhviler
Danmark i henhold til EF-traktatens artikel 10.

Der er ikke i bemarkningeme til L 121 fremkommet oplysninger, som giver grundlag for at an-
faegte de konklusioner vedrerende spergsmélet om, hvorvidt det sdkaldte “globalpuljeprincip” inde-
baerer en tilsidesattelse af geldende fellesskabsret, der er fremdraget i mit notat af 10. januar d.a.
vedrerende det oprindelige lovforslag (L 153). Lovforslag L 121 vedrerende obligatorisk dansk og
international sambeskatning er séledes fremdeles baseret pa det sékaldte “globalpuljeprincippet”, og
de foranstaltninger, der er indeholdt i forslaget indebarer fortsat en hindring for savel kapitalens fri
bevegelighed som for etableringsfriheden, der ikke kan retfaerdiggares.

Der er fort supplerende dokumentation for, at lovforslag L 121 strider mod gzldende falles-
skabsret. Det er siledes ovenfor dokumenteret (afsnit 4), at den obligatoriske sambeskatning inde-
barer en egentlig tilsidesattelse af den ret til at vaelge den for virksomheden passende etablerings-
form, der udtrykkeligt er tilkendt virksomheder ved artikel 43 EF

Det kan pa denne baggrund med sikkerhed konkluderes, at lovforslag L 121 i sin helhed indebz-
rer en klar tilsidesattelse af gaeldende fallesskabsret.

For s& vidt angar konsekvenserne af, at lovforslag L 121 indebzrer en klar tilsideszttelse af gel-
dende faxllesskabsret, kan jeg i det hele henholde mig til mit notat af 10. januar d.4., jvf. nermere
notatets afsnit 5.2 og 5.3.

7.2 Perspektivering

Afslutningsvis bemerkes, at det ma betegnes som overraskende, at skatteministeren den 2. marts
2005 fremsaetter forslag til endring af sambeskatningsreglerne, der vil indebzre den sterste omkal-
fatring af dansk selskabsbeskatning siden vedtagelsen af statsskatteloven af 1903, nar der henses til,
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at generaladvokat Maduro forventes at fremsatte sit forslag til afgerelse i den sékaldte Marks &
Spencer-sag den 6. eller 7. april 2005. Safremt EF-domstolens afgerelse, der forventes afsagt 1 ple-
num, og som kan forventes allerede inden udgangen af 2005, gér Storbritannien imod, vil dette in-
debzre, at grundlaget for “globalpulje-princippet” endegyldigt er underkendt.

Det ma forventes, at de foreslaede regler, der er indeholdt i L 121, inden leenge vil blive underka-
stet en retlig praovelse ved EF-domstolen. Nér L 121, bliver endeligt underkendt ved EF-domstolen,
vil de danske myndigheder vere forpligtet til at stille de omfattede virksomheder, der kan paberabe
sig fellesskabsretten, som om lovforslaget ikke havde varet i tradt kraft. Da der er tale om en kvali-
ficeret krankelse af fazllesskabsretten, indebarer dette, at den danske stat tillige utvivisomt vil blive
erstatningsansvarlig for det tab, som de omfattede virksomheder vil lide. Det ma forventes, at om-
kostningerne ved at “rydde op” efter L 121 bliver vasentligt storre, end det provenu, som tndferelse
af globalpuljeprincippet angiveligt forventes at give den danske stat.

Qdense den 14. marts 2005

Seren Friis Hansen
Professor lic. jur.
Juridisk Institut
Syddansk Universitet
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