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Summary in English

Denmark has by Act No. 426 of 06.06.2005 secured internal neutrality in relation to the
freedom of establishment under the Treaty Article 56 EC and 58 EC. This may have the
consequence that the Danish tax system sets a restriction on the freedom of establishment if it

treats different situations alike.

In the cases C-376/03 - Wealth Positioning' and C-265/04 - Bouanich, we see that
individuals that are limited or unlimited tax liability are not in a comparable situation in
regard to the free movement of capital within the meaning of the Treaty Article 43 EC and 48
EC.

In this thesis the internal relation in the freedom of establishment is analyzed with the aim of
clarifying whether or not there exist internal neutrality. In light of the cases C-293/06 -
Deutsche Shell and C-414/06 - Lidl Belgium it is shown that in the internal relation there is a

distinction between subsidiaries and branches, as these are not in a comparable situation.

The consequence of the rejection of the internal neutrality is that it can not be allowed that
branches and subsidiaries are treated equally when they are not in objectively comparable

situations.

The Danish tax system, including the corporate tax Act § 8, paragraph. 2, is therefore
incompatible with Community law, since it creates equality between non-resident

subsidiaries and non-resident branches. This is a restriction of freedom of establishment.

The reason for this restriction is a desire to maintain the Danish tax jurisdiction, which is a
legitimate purpose. However, the restriction goes beyond what is necessary to ensure the
Danish tax jurisdiction, since it cuts off all Danish companies from exercising the freedom of

establishment, which is a fundamental freedom.

' Not the original nickname of the cases, the naming of the cases has the goal of making distinction between
them easier.
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Resume

Danmark har ved lov nr. 426 af 06.06.2005 faet gennemfort indre neutralitet 1 relation til
etableringsfriheden, jf. artikel 56 EF og 58 EF. Dette kan have til konsekvens, at den danske
beskatningsordning opstiller en restriktion for etableringsfriheden, hvis den behandler

forskellige situationer ens.

I dommene C-376/03 - Formueplacering og C-265/04 - Bouanich, ses det, at begraensede og
ubegransede skattepligtige ikke 1 udgangspunktet befinder sig i en sammenlignelig situation,

hvad angér kapitalens frie bevagelighed, jf. artikel 43 EF og 48 EF.

I athandlingen bliver det indre forhold i etableringsfriheden analyseret med det formal at
klarligge om der eksistere indre neutralitet. P4 baggrund af dommene C-293/06 - Deutsche
Shell og C-414/06 - Lidl Belgium ses det, at der i det indre forhold skelnes mellem

datterselskaber og filialer, da disse ikke befinder sig i en sammenlignelig situation.

Konsekvensen af afvisningen af den indre neutralitet er, at det ikke kan tillades at filialer og

selskaber behandles ens, da de ikke befinder sig i objektivt sammenlignelige situationer.

Den danske beskatningsordning, herunder saerligt selskabsskattelovens § 8, stk. 2, er saledes i
strid med fellesskabsretten, da den skaber ligebehandling mellem ikke-hjemmehgrende

datterselskaber og ikke-hjemmeherende filialer. Dette er en restriktion af etableringsfriheden.

Begrundelsen for den foreliggende restriktion er et enske om at opretholde den danske
beskatningskompetence, hvilket er et legitimt formél. Dog gér restriktionen ud over hvad der
er ngdvendigt for at sikre den danske beskatningskompetence, idet den afskerer alle danske

selskaber for at udeve etableringsfriheden, hvilket er en grundleeggende frihedsrettighed.
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Indledning

I Danmark blev der, ved vedtagelse af lov nr. 426 af 06.06.2005, indfert territorialprincip i
selskabsskattelovens § 8 stk. 2. Dette skete som led i en sterre sambeskatningspakke som,
kort fortalt, har til felge, at der sker en opdeling af indenlandsk og udenlandsk

erhvervsaktivitet.

Der vil, jf. selskabsskattelovens § 31, for indenlandske koncerner ske en tvungen
sambeskatning imellem samtlige af koncernens selskaber og filialer. Resultatet af dette er, at
det skatteretlige forhold mellem et dansk hovedselskab og des danske datterselskab opnar

samme transparens, som hidtil alene har varet udgangspunktet for filialer.

Tidligere har udgangspunktet vaeret af forskellen mellem datterselskaber og filialer, er at
datterselskaber er selvstendige skatteretlige og juridiske personer, og filialers overskud er
underlagt beskatning i hovedselskabets skatteopgerelse. Med den nye ordning bliver
selskabers  udenlandske filialers resultat ikke medregnet 1 hovedselskabets
beskatningsopgerelse, medmindre der er wvalgt international sambeskatning, jf.

selskabsskattelovens § 8 stk. 2, jf. § 31 A.

Effekten af dette territorialprincip er, at resultatet fra selskabers udenlandske filialers,
ligesom ved wudenlandske datterselskaber, ikke medregnes 1 det danske selskabs
beskatningsopgerelse, der sker altsa en skattemessig ligestilling imellem udenlandske filialer
og udenlandske datterselskaber. Der er sdledes blevet gennemfort indre neutralitet imellem

den begraenset skattepligtige filial og det ubegranset skattepligtige datterselskab.

Spergsmélet er s& om dette er foreneligt med fellesskabsretten. I sag C-307-97 Saint-Gobain
fastslog Domstolen, at retten til fri etablering, i artikel 43 EF og 48 EF, indebare at der skal
vaere neutralitet i valget mellem etablering via datterselskab og filial. Der ma altsa jf.
fornevnte dom, ikke skelnes mellem begrensede og ubegraensede skattepligtige
virksomheder. Denne afgerelse omhandler alene neutralitet 1 det ydre forhold, ikke det indre
forhold. Det ydre forhold er forholdet mellem vertsstaten og tredjeland, det indre forhold er

forholdet mellem oprindelsesstaten og etableringsstaten.
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Hvad angér kapitalens frie bevagelighed tillades der, 1 C-376/03 - Formueplacering og C-
265/04 - Bouanich?, at der i det indre forhold tillades forskelsbehandling p4 baggrund af om
personer er begraenset eller ubegraenset skattepligtige. Som tidligere navnt kendetegnes
datterselskaber og filialer ved at forst n@evnte er ubegranset skattepligtig 1 etableringsstaten,

mens filialen er begraenset skattepligtig.

Det er sdledes interessant, at undersege om der stilles krav til indre neutralitet, ved
greenseoverskridende etablering. Er dette tilfzeldet, kan medlemsstater ligestille de to
etableringstyper i oprindelseslandet, lige som det er tilfzeldet 1 vartslandet. Hvis der derimod
ikke eksistere indre neutralitet mellem etableringstyperne, er det ikke sikkert at
medlemsstaterne kan behandle disse ens, da der kan vere tale om forskellige situationer.
Restpraksis inden for EU-retten foreskriver, at medlemsstaterne ikke ma behandle ens

situationer forskelligt, eller behandle forskellige situationer ens.

Det vil derfor i athandlingen segges afklaret om begrundelsen for, at begraensede skattepligtige
og ubegrensede skattepligtige ikke befinder sig i en sammenlignelig situation, inden for
kapitalens frie bevagelighed, kan overfores til retten til fri etablering. Hvis dette er tilfeldet
vil bliver det derefter interessant, at sammenholde dette med selskabsskattelovens § 8. Stk. 2,

for at vurdere hvorvidt bestemmelsen er fellesskabsstridig.
I afthandlingen vil der folgende blive belyst:

- Hvorvidt der, pa baggrund EF-domstolens retspraksis, eksistere et krav til indre
neutralitet ved valget af etableringsform, jf. artikel 43 EF og 48 EF.

o [ forlengelse af ovenstdende vil det, sdafremt der ikke eksistere et krav til indre
neutralitet, blive undersogt om det er i overensstemmelse med
feellesskabsretten, at medlemsstaterne behandler selskabers udenlandske
filialer og datterselskaber ens.

- Hvis ovenstaende besvares bencegtende, vil det blive undersogt hvorvidt, den danske
skatteordning herunder scerligt selskabsskattelovens § 8, stk. 2 er i overensstemmelse

med feellesskabsretten.

? Ikke sagernes officielle kendenavne, navnetildelingen i athandlingen har til formal, at gore anvendelsen af
dommene mere overskuelig
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Analyse

For at besvare ovenstdende problemstilling vil analysen blive indledt med at klarligge
definitionen af den indre og den ydre neutralitet, og anvendelsesomradet af denne inden for
feellesskabsretten. Derudover sammenholdes den indre neutralitet i retten til fri etablering og
det indre forhold i kapitalens frie bevagelse, med det formal at undersege om praemisserne i
afgerelser vedrorende kapitalens frie bevegelighed, kan sammenholdes med afgerelser

vedrarende retten til fri etablering.

Derefter vil der blive analyseret to domme (C-376/03 - Formueplacering og C-265/04 -
Bouanich) inden for kapitalens frie bevagelighed, jf. artikel 56 EF og 58 EF. Formélet med
denne analyse er, at klarligge begrundelsen for, hvornér og hvorfor, der i det indre forhold ma

forskelsbehandles mellem begraensede og ubegransede skattepligtige.

Der vil efterfolgende blive gennemgéet to domme (C-293/06 - Deutsche Shell og C-414/06 -
Lidl Belgium) vedrerende retten til fri etablering, jf. artikel 43 EF og 48 EF. Dommene vil
blive sammenholdt med de foregéende afgerelser, med det formél at afklare om der, inden for
retten til fri etablering, eksistere indre neutralitet i valget af etableringsform og om en
identisk behandling af selskabers udenlandske filialer og udenlandske datterselskaber er i

strid med fallesskabsretten.

Slutteligt vil resultatet af ovenstdende udmunde i en analyse vedrerende selskabsskattelovens

§ 8, stk. 2, og dens forenelighed med fallesskabsretten, sarligt artikel 43 EF og 48 EF.

Indre og ydre neutralitet

Indledningsvist skal det naevnes at sondringen mellem indre og ydre neutralitet er interessant,
da domspraksis synes at skelne imellem de to forhold. I figuren (til hgjre) herunder er den
indre og den ydre neutralitet skitseret. Til venstre er det indre forhold vedrerende kapitalens
frie bevaegelighed skitseret. Firkanter symboliserer selskaber, trekanter symboliserer filialer
og cirkler symboliserer fysiske personer. Husene symboliserer formuegoder, som falder ind
under kapitalens frie bevaegelighed. De stiplede cirkler afgraenser den indre neutralitet fra den

ydre neutralitet.
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Kapitalens frie beveegelighed: artikel 56 EF, 58 EF Retten til fri etablering: artikel 43 EF, 48 EF

/ , Q \\
4 \
4 Indre \

Ydre
neutralitet

Land z

Den ydre neutralitet dekker over forholdet mellem vertslandet og tredjeland. Den indre
neutralitet dekker over forholdet mellem oprindelseslandet og veartslandet og er skitseret
med bla pile. Neutraliteten som seges afdekket 1 rapporten, vedrerer retten til fri etablering,

jf. artikel 43 EF, der sikre, hvad angar det ydre forhold, et frit valg af etableringsform.

Traktatens artikel 43 EF bestemmer folgende: Inden for rammerne af nedenncevnte
bestemmelser er der forbud mod restriktioner, som hindrer statsborgere i en medlemsstat i
frit at etablere sig pa en anden medlemsstats omrdde. Dette forbud omfatter ogsd hindringer
for, at statsborgere i en medlemsstat, bosat pd en medlemsstats omrdde, opretter agenturer,

filialer eller datterselskaber.

Ifolge, blandt andet, C-307/97 - Saint-Gobain, skal det vare neutralt, ved grense-
overskridende etablering, at veelge mellem stiftelse af en filial og et datterselskab. I fornavnte
sag gores det klart, at der ikke mé ske nogen forskelsbehandling af et ikke-hjemmeherende
selskabs filial og et hjemmehorende datterselskab. I den pageldende sag havde et fransk
hovedselskab etableret en filial i Tyskland. Den tyske filial modtog udbytte fra selskaber
beliggende 1 Schweiz og USA. Ifelge de Tyske dobbeltbeskatningsoverenskomster, kunne
hjemmehorende selskaber fritages for beskatning af udbytteindkomst, modtaget fra det
hjemmehgrende selskabs datterselskaber. Denne fritagelse omhandlede alene kapitalselskaber
beliggende 1 Tyskland. Ikke-hjemmehorende kapitalselskabers filialer blev ikke indremmet
denne fordel. Denne praksis blev af Domstolen anset som varende uforenelig med
fellesskabsretten, da det forhindre ikke-hjemmehorende selskaber 1 frit at valge

etableringsform 1 Tyskland. Kravet til ydre neutralitet, udelukker at medlemsstaterne
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forskelsbehandler selskaber og filialer, pa baggrund af deres begraensede eller ubegrensede
skattepligt. Der mé i det ydre forhold ikke ske en forskelsbehandling mellem udenlandske

selskabers datterselskaber og udenlandske selskabers filialer.

Situationer, som ofte vedrerer det indre forhold er sager vedrerende konsekvenserne af
beskatningskompetencen mellem oprindelseslandet og vartslandet, og undgéelse af dobbelt
hensynstagen til underskud. Hvad enten der er tale om kapitalens frie bevagelighed, jf. 56 EF
og 58 EF, eller retten til fri etablering, jf. 43 EF og 48 EF, omhandler det indre forhold ofte
de samme problemstillinger. Under begge bestemmelser kan der ske graenseoverskridende
erhvervsmaessig aktivitet, hvor der kan ske en opdeling af begraensede og ubegrensede

skattepligtige.

Nér der inden for kapitalens frie bevaegelighed tillades, at der sker en forskellig behandling
pa baggrund af fernzvnte opdeling, ber det underseges om praemisserne, som accepterer
denne opdeling kan overdrages til situationer vedrerende retten til fri etablering. Svares dette
bekraftende kan dette tyde pa at der i retten til fri etablering ikke eksistere indre neutralitet. |
de, 1 athandlingen, senere gennemgaede domme vil der ske en behandling af disse med det

formadl at atklare om der eksistere et krav til indre neutralitet i retten til fri etablering.

Kapitalens frie bevaegelighed

I dette afsnit vil der blive gennemgaet folgende to domme, C-376/30 - Formueplacering og
C-265/04 - Bouanich. Formalet med denne gennemgang er at klarlegge om der inden for
kapitalens fire bevagelighed, jf. artikel 56 EF og 58 EF, stilles krav til neutral behandling af
begranset skattepligtige og ubegranset skattepligtige. Grunden til dette er, at kendetegnet
ved datterselskaber og filialer er, at datterselskabet er ubegraenset skattepligtigt 1 vertsstaten,
mens filialen er begrenset skattepligtig. Efterfelgende vil det blive belyst hvorvidt
betragtningerne 1 dommene kan overfores til retten til fri etablering, jf. artikel 43 EF og 48

EF.

C-376/03 - Formueplacering
I den forelagte sag havde den nederlandske skatteforvaltning i C-376/03 anmodet om
prejudiciel afgorelse vedrerende fortolkningen af EF-traktatens artikel 56 EF og 58 EF.

Anmodningen blev fremsat i en sag mellem en tysk statsborger (i sagen kaldt D) og den
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nederlandske skatteforvaltning pd baggrund af skatteforvaltningens afslag pd at indremme

den tyske statsborger et bundfradrag i forbindelse med formuebeskatning.

Formuebeskatningen i Nederlandene er en direkte beskatning, som skal svares af alle fysiske
personer, som har bopal i Nederlandene (hjemmeherende skattepligtige), samt alle fysiske
personer, som ikke har bopzl 1 Nederlandene men har formue i landet (ikke-hjemmeheorende

skattepligtige).

I henhold til den nederlandske lov om formuebeskatning, beskattes hjemmeherende
skattepligtige af deres globalformue ved kalenderérets begyndelse. Formuen opgeres som
verdien af samtlige formuegoder med fradrag af gaeld. Ikke-hjemmeherende skattepligtige
beskattes af den formue som de besidder i Nederlandene med fradrag af gaeld i denne
medlemsstat. Hjemmehegrende skattepligtige har ret til et bundfradrag pa deres globalformue,
mens ikke-hjemmeherende skattepligtige, som beskattes 1 Nederlandene ikke er berettiget til

dette bundfradrag.

Hvis 90 % af formuen befinder sig i Nederlandene, dispenseres der fra bopalskravet.
Bundfradragets storrelse er forskelligt alt efter om den skattepligtige er omfattet skatteklasse

I, der omfatter enlige, eller skatteklasse II, som omfatter aegtefaller.

I dobbeltbeskatningsoverenskomsten imellem Nederlandene og Belgien bliver det fastslaet, at
formue bestdende 1 fast ejendom beskattes 1 den stat ejendommen er beliggende.
Nederlandene mé ved paligning af skat pa personer, som er hjemmeherende i Nederlandene i
beskatningsgrundlaget medregne indkomst- og formuebelgb, som i henhold til pageldende
overenskomst beskattes 1 Belgien, dog gives der nedsattelse af skatten for at tage hejde for

beskatningen i Belgien.

I overenskomsten imellem Belgien og Nederlandene er der en artikel med overskriften ikke-

diskriminering, der lyder som foelgende:

Fysiske personer, der er hjemmehorende i en af staterne, nyder i den anden stat de samme

personlige skattemcessige begunstigelser, lempelser og nedscettelser, som denne anden stat
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som folge af cegteskabelig stilling eller forsorgerpligt over for familie indrommer personer,

der er hjemmehorende inden for dets eget omrdde. >

I den narverende sag havde D, som er hjemmehgrende i Tyskland, 10 % af sin formue i fast
ejendom beliggende i Nederlandene. I overensstemmelse med den nederlandske lovgivning
blev D opkravet formueskat i sin egenskab af ikke-hjemmehegrende. D anmodede om at blive
tilkendt bundfradraget hvilket blev afvist, herefter anlagde han sag til provelse af
beslutningen om afvisning af anmodningen. Til stette herfor gor D geeldende, med henvisning
artikel 56 EF og 58 EF og den belgisk-nederlandske overenskomst, at der er tale om

diskrimination
I sagen blev folgende prajudicielle spergsméil besvaret:

1) Er feellesskabsretten og navnlig artikel 56 EF [f. til hinder for bestemmelser som dem,
der er til genstand for sagen ved den nationale ret, hvorefter en hjemmehorende
skattepligtig altid har ret til et bundfradrag ved formuebeskatning, mens en ikke-
hjemmehorende skattepligtig ikke har ret til et sddant fradrag, i en situation, hvor
formuen hovedsagelig findes i den skattepligtiges bopcelsstat (selv om der ikke svares
formueskat i bopcelsstaten)?

2) Hvis det forste sporgsmdl besvares bencegtende, pavirkes bedommelsen i denne sag
da af, at Nederlandene giver hjemmehorende i Belgien, som i ovrigt befinder sig i en
sammenlignelig situation, ret til et sddant bundfradrag i henhold til en bilateral
overenskomst (selvom der heller ikke svares formueskat i Belgien)? *

Genstand for sagen var séledes bade den nederlandske lov om formuebeskatning, samt den

nederlandske dobbeltbeskatningsoverenskomst med Belgien.

I forbindelse med det forste spergsmél, gor D galdende, at bestemmelser som de
nederlandske, udger en hindring af de frie kapitalbevagelser, som er i strid med artikel 56
EF, der ikke kan begrundes i henhold til artikel 58 EF. Dette begrundes med at bestemmelsen
er en forskelsbehandling af ikke-hjemmeheorende, der investerer i fast ejendom i
Nederlandene, eftersom det for lige store formuer i denne medlemsstat kun er
hjemmehorende som er berettiget til et bundfradrag ved beregning af formueskatten.
Derudover pépeger D af det faktum, at hjemmehorende skattepligtige er ubegranset
formueskattepligtige af deres globalformue, mens ikke-hjemmehorende alene er

formueskattepligtige af deres formue i Nederlandene ikke udger en objektiv forskel, som kan

3 C-376/03 - Formueplacering, Pramis 13
* C-376/03 - Formueplacering, Praemis 19

10
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retferdiggeore en forskelsbehandling. Endvidere henvises der til Schumacker-dommen® med
bemarkning om at der skal sondres imellem formuebeskatning og indkomst beskatning,

eftersom Schumacker-dommen alene omhandler indkomstbeskatning.

I domstolens besvarelse indledes der med, at investering i fast ejendom, som det er sket i
nerverende sag, er en kapitalbevegelse, der er omfattet af anvendelsesomradet 1 artikel 56
EF, og at medlemsstaterne kan sondre imellem hjemmehorende og ikke hjemmeherende
skattepligtige jf. artikel 58 EF, s& lenge det ikke udger et middel til wvilkérlig
forskelsbehandling eller en skjult begrensning at den frie bevagelighed af kapital. Med
henvisning til Schumacker-dommen fastslar domstolen, at hjemmeheorende skattepligtige og
ikke-hjemmeherende skattepligtige, som udgangspunkt, ikke befinder sig i samme situation
da ikke-hjemmehorende skattepligtige oftest har den veasentligste del af deres formue i

bopalsstaten. Som folge heraf er der tale om forskellige situationer.

Det bemarkes af domstolen, at formalet med bundfradraget er, at en del af den skattepligtiges
formue fritages fra formuebeskatningen, derfor opfylder bundfradraget alene sin funktion
séfremt at hele den pagaldende persons formue beskattes, og da dette ikke er tilfeldet er der

igen tale om forskellige situationer.

Andet sporgsmal omhandler hvorvidt det er uforeneligt med fellesskabsretten at borgere i en
medlemsstat stilles ringere, end borgere i en anden medlemsstat pa baggrund af en
dobbeltbeskatningsoverenskomst. Resultatet af dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem
Belgien og Nederlandene er at en ikke-hjemmeherende skattepligtig bosat 1 Belgien vil vare
berettiget til et bundfradrag i Nederlandene, mens dette ikke er tilfeeldet for D, der er bosat 1
Tyskland.

Domstolen bemerker, at medlemsstaterne i1 henhold til artikel 293 EF indledes i
forhandlinger om afskaffelse af dobbeltbeskatning indenfor fallesskabet, til fordel deres
statsborgere. Dog er det blevet fastslaet i dom af 12. Maj 1998, Gilly (sag C-336/96, premis
23), at der alene er foretaget foranstaltninger i forbindelse med regulering af forbundne
foretagenders overskud. Der er ikke truffet foranstaltninger med henblik péd forening eller

harmonisering af bestemmelser om afskaffelse af dobbeltbeskatning. Da der ikke er truffet

> C-279/93 - Schumacker: I Schumacker-dommen, der omhandler indkomstbeskatning, fastslas det at begranset
og ubegranset skattepligtige kun er i en sammenlignelig situation, safremt den begraensede skattepligtige
oppebarer hovedparten af sin indkomst i1 arbejdslandet.
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foranstaltninger med henblik pa harmonisering, er det saledes op til medlemsstaterne af indga
aftaler vedrerende undgaelse af dobbeltbeskatning. Der er sdledes blevet indgiet adskillige

bilaterale overenskomster mellem medlemsstaterne.

Med henvisning til C-307/97 - Saint-Gobain (premis 59), bemarker Domstolen, at der er
situationer, hvor de fordele, som folger af en bilateral overenskomst, kan udstraekkes til en
hjemmeherende 1 en medlemsstat, der ikke er part i denne overenskomst. En medlemsstat
skal, hvad angdr dobbeltbeskatningsoverenskomster med tredjelande, indremme ikke-
hjemmehorende selskabers faste driftssteder fordele pad samme betingelser som der galder
hjemmehegrende selskaber i1 henhold til konventionen. Baggrunden for dette var, at ikke-
hjemmeherende selskabers faste driftssteder og hjemmehorende selskaber befandt sig i en

sammenlignelig situation.

For at D kan kraeve den samme behandling som en person bosat i Belgien, skal situationerne
vare sammenlignelige, domstolen bemarker her at der igen ikke er tale om sammenlignelige
situationer. I forbindelse med dette papeger Domstolen, at den belgisk-nederlandske
overenskomst har til formal at undga, at den samme indkomst og samme formue beskattes 1
begge medlemsstater, samt at ikke-diskriminationsreglen har til formal at der sker en lige
behandling af personerne 1 medlemsstaterne. Domstolen  fastslar at  ikke-
diskriminationsreglen er en del af overenskomsten, der bidrager til den overordnede balance i
overenskomsten, og at denne ikke kan isoleres herfra. Da de gensidige rettigheder og
forpligtigelser 1 overenskomsten kun finder anvendelse pa personer i de to kontraherende
stater, befinder en person bosiddende uden for disse medlemsstater ikke i en sammenlignelig

situation.

Opsummering

I ovenstdende afgorelse fastslar Domstolen, at situationen for hjemmehorende skattepligtige
og ikke-hjemmeheorende skattepligtige, ikke i udgangspunktet er sammenlignelig. Det bliver i
sagen accepteret, at fradrag i formuebeskatningen alene indremmes ikke-hjemmeherende

personer, som har 90 % af sin samlede formue i Nederlandene.

Folgende er et konstrueret eksempel: En tysk statsborger har i Nederlandene fast ejendom
som udger 90 % af den samlede formue. Den tyske statsborger kan fa fradrag i

formuebeskatningen. Den tyske statsborger bestemmer sig for, at tage lan og erhverve sig
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erhvervsejendomme i Danmark. Efterhdnden som erhvervsejendommen genere overskud,
som bruges til at afdrage lanet, vil hans formueandel i Nederlandene falde og han miste retten
til fradrag i formuebeskatningen. Beskatningsordninger som denne, kan altsa have til folge, at
ikke-hjemmeheorende personer alene er berettiget til fradrag 1 formuebeskatningen, si lenge

de kun investere deres formue 1 Nederlandene.

Det er altsa ikke relevant hvor meget der investeres for, men hvor stor den af samlede formue
som investeres. Hvis personer ensker, at investere i Nederlandene skal de, jf. dommen,
investere den vasentligste del af deres formue for at vare berettiget til fradrag i
formuebeskatningen. Dette galder uanset storrelsen pd formuen og kan resultere 1 at
hjemmeherende personer med samme formuestorrelse og formuefordeling ikke skal svare

formueskat, mens en ikke-hjemmeheorende skal.

Det ses som folge af ovenstdende, at der ved kapitalens frie bevagelighed ikke er et
fuldsteendigt krav til neutralitet i det indre forhold, hvad angér begrensede og ubegrensede
skattepligtige. Dette skal dog tages med det forbehold, at domstolen i afgerelsen tager
udgangspunkt i at bopelsstaten som oftest er det sted, hvor den skattepligtiges formue er
samlet. Der ligges i domme op til, at resultatet vil vaere en anden havde en vasentlig andel af
formuen varet placeret i Nederlandene. Havde en vasentlig andel af formuen varet placeret i
Nederlandene, ville der ikke kunne forskelsbehandles pa baggrund af at personen var
begraenset skattepligtig. Konklusionen af det forste spergsmal er altsa ikke, at begraensede
skattepligtige og ubegraensede skattepligtige altid befinder sig i en ikke-sammenlignelig

situation, men at dette kan forekomme pa baggrund af de faktuelle omstaendigheder.

Hvad det andet spergsmal angar accepteres det, at den ikke-hjemmehorende skattepligtige,
som er bosat i Tyskland, ikke er berettiget til de fordele der, igennem den belgisk-

nederlandske dobbeltbeskatningsoverenskomst tildeles borgere bosat 1 Belgien.

Begrundelsen for dette var, at de gensidige rettigheder og forpligtelser alene finder
anvendelse pd personer, som er bosiddende i en af de kontraherende stater. Da ikke-
hjemmehorende skattepligtige bosat 1 tyskland ikke var en del af denne

dobbeltbeskatningsoverenskomst, kunne D ikke paberabe sig denne.

13




[

AALBORG UNIVERSITET

Dette er det modsatte resultat end det domstolen kom frem til i sag C-307/97 - Saint-Gobain.
I denne sag blev dobbeltbeskatningsoverenskomsten udvidet til ogsa at omfatte ikke-

hjemmeherende selskabers filialer. Grunden til dette skal findes i kravet til ydre neutralitet.

Den i sagen gaeldende dobbeltbeskatningsoverenskomst, var en hindring til det frie valg af
etableringsform 1 artikel 43 EF. Der blev i C-307/97 - Saint-Gobain alene tildelt en
skattemessig fordel til kapitalselskaber mens dette ikke skete til filialer, grunden til dette var
at filialer ikke var inkluderet i dobbeltbeskatningsoverenskomsten. Filialerne var beliggende i
Tyskland og havde en anden retsstilling end datterselskaber beliggende 1 Tyskland, pa
baggrund af en tysk indgaet dobbeltbeskatningsindkomst. I ovenstaende sag er der tale om en
person bosiddende i Tyskland som ikke behandles lige med en person i Belgien pé baggrund
af en nederlandsk-belgisk dobbeltbeskatningsoverenskomst, disse situationer er ikke

sammenlignelige.

Hvad angér kapitalens frie bevagelighed ses det i ovenstaende, at der forekommer situationer
hvor begraensede og ubegrensede skattepligtige ikke befinder sig i en sammenlignelig

situation.

C-265/04 - Bouanich

Den svenske skattemyndighed anmodede 1 C-265/04 om prazjudiciel afgerelse vedrerende
fortolkningen af EF-traktatens artikel 56 EF og 58 EF. Anmodningen blev fremsat i en sag
mellem en fransk statsborger, ved navn Margaretha Bouanich (felgende Bouanich), som er
aktioner i et svensk aktieselskab, Forvaltninges AB Ratos (felgende Ratos). Anmodningen
kommer pa baggrund af den svenske skattemyndigheds afslag pé at tilbagebetale Bouanich
hele det skattebelob, som var blevet indeholdt i1 forbindelse med Ratos’ tilbagekeob af hendes

aktier i forbindelse med nedsattelse af aktiekapitalen.

I den svenske lovgivning er der opstillet en sondring imellem hjemmehorende og ikke-
hjemmeherende aktionarer. Fysiske og juridiske personer, som ikke har bopzl eller fast
opholdssted i Sverige bliver betragtet som ikke-hjemmeheorende aktionzrer. I forbindelse
med kapitalnedsattelse beskattes hjemmeherende aktionarers udbetaling som kapitalgevinst,
med fradrag for omkostningerne til erhvervelsen af de tilbagekebte aktier. Det resterende
belab beskattes med 30 %. Ikke-hjemmehorende aktionerers tilbagesalg i forbindelse med
kapitalnedsattelse, betragtes derimod som udbetaling af udbytte uden adgang til fradrag.
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Artikel 10 stk. 1 1 dobbeltbeskatningsoverenskomsten imellem Sverige og Frankrig
bestemmes det at udbytte, som udbetales af et selskab, som er hjemmehorende i en
kontraherende stat, til en person, som er hjemmehorende i den anden stat, kan beskattes i
denne anden stat. Jf. bestemmelsens stk. 2, kan udbyttet imidlertid ligeledes beskattes i den
kontraherende stat hvor selskabet udbetaler udbyttet er hjemmeherende, i1 sddan tilfelde mé
beskatningen i denne stat ikke overstige 15 % af bruttobelebet af udbyttet. Artikel 10 stk. 5 1
overenskomsten fastsetter, at udbytte skal forstds saledes at det indbefatter indkomst af aktier
samt indkomst af andre selskabsrettigheder, der er undergivet samme skattemassige
behandling som indkomst af aktier i henhold gaeldende lovgivning i den stat, hvor det

selskab, som udbetaler udlodningen er hjemmeherende.

Overenskomsten bygger pd modeloverenskomsten hvis punkt 31 i kommentarerne til artikel
13 i OECD’s modeloverenskomst uddyber, at aktier af en aktionzr, som er solgt til det
udstedende selskab 1 forbindelse med kapitalnedsattelse, kan beskattes 1 den stat hvor
selskabet er hjemmehorende. Sker dette er belobet, som skal beskattes forskellen imellem
salgsprisen og aktiens pariverdi, og belobet skal beskattes med skattesatsen i artikel 10.
Resultatet er at ikke-hjemmehorende aktionarer, bosat 1 Frankrig, 1 tilfelde af
aktienedsattelse, beskattes med 15 % af salgsprisen med fradrag af aktiernes pariverdi.
Hjemmehorende skattepligtige beskattes med 30 % af salgsprisen med fradrag af

erhvervelsesomkostningerne.

I forbindelse med en nedsattelse af aktiekapitalen kebte Ratos aktier af Bouanich, som er
bosiddende i Frankrig. Ved udbetalingen af salgssummen blev der indeholdt skat pa 15 % af
salgsbelobet. Efter anmodning til den kompetente skattemyndighed, tages Bouanichs
subsidiere pastand om tilbagebetaling af aktiernes pariverdi til folge. I sagen der versere i
den forleeggende ret har Bouanich, nedlagt pdstand om, at den resterende indeholdte kildeskat

skal tilbagebetales.
Folgende prajudicielle spergsmal blev besvaret af Domstolen:

1) Erdetioverensstemmelse med artikel 56 EF og 58 EF, at en medlemsstat beskatter et
tilbagekobsbelob, som udbetales af et aktieselskab i medlemsstaten, som udbytte uden
ret til fradrag for erhvervelsesomkostningerne ved de tilbagekobte aktier, sdfremt det
udbetales til en aktioncer, som ikke har bopcel eller fast opholdssted i medlemsstaten,
mens et tilbagekobsbelob, som udbetales til en aktioncer, der har bopcel eller fast
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opholdssted i medlemsstaten, i stedet beskattes som kapitalgevinst med ret til fradrag
for erhvervelsesomkostningerne ved de tilbagekobte aktier?

2) Sdfremt sporgsmdal 1 besvares bencegtende: Ndr der i dobbeltbeskatnings-
overenskomsten mellem den medlemsstat, hvor aktieselskabet har hjemsted, og den
medlemsstat, hvor aktionceren er bosiddende, er fastsat en lavere skattesats end den,
som svares pd et tilbagekobsbelob, som udbetales til en aktioncer i den forstncevnte
medlemsstat, og en aktioncer i den anden medlemsstat desuden under henvisning til
kommentaren til OECD’s modeloverenskomst indrommes fradrag svarende til de
tilbagekobte aktiers palydende veerdi, er det da i overensstemmelse med de i
foregdende sporgsmdal anforte bestemmelser, at en medlemsstat anvender en
lovgivning som den ovenfor beskrevne?°

I forbindelse med det forste sporgsmal onskes der sdledes oplyst, om det er
fellesskabsstridigt, jf. artikel 56 EF og 58 EF, hvad angar tilbagekeb af aktier med henblik pé
nedsattelse af aktiekapital, at hjemmehorende skattepligtige beskattes af det udbetalte belob
som varende kapitalgevinst med fradrag for erhvervelsesomkostningerne, mens ikke-
hjemmeherende skattepligtige beskattes af belobet som varende udbytte uden ret til nogen

form for fradrag.

Bouanich har gjort geeldende, at den svenske lovgivning, udger en restriktion for udenlandske
investorers investeringer i svenske selskaber, hvilket er en forskelsbehandling i strid med
artikel 56 EF. Den svenske regering bestrider ikke den svenske lovgivning er i strid med

fellesskabsretten, og tilfejer at den har til hensigt at @ndre ordningen.

Domstolen indleder sin besvarelse med, at artikel 56 EF forbyder alle restriktioner for
kapitalbevagelser mellem medlemsstaterne med forbehold af de begrundelser, der er fastsat i
artikel 58 EF. Domstolen bemerker, at der er forskellige bestemmelser alt efter om
aktionaeren, som har erhvervet aktierne, har bopael i Sverige eller andetsteds. Det at
hjemmehegrende aktionarer er berettiget til fradrag, mens ikke-hjemmeherende aktionerer
ikke er berettiget til dette fradrag, udger en forskelsbehandling eftersom, at denne fradragsret
udger en skattefordel, som alene er forbeholdt hjemmehorende aktionerer. Denne

forskelsbehandling udger en restriktion for kapitalbeveegelser under artikel 56 EF.

Ved vurdering af spergsmalet om hvorvidt dette er undtaget af artikel 58 stk. 1 og stk. 3 EF
papeger Domstolen, at medlemsstaterne kan sondre imellem hjemmeherende og ikke-

hjemmehorende skatteydere, s& laenge sondringen ikke udger et middel til vilkérlig

6 C-265/04 — Bouanich, praemis 21
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forskelsbehandling eller en skjult begrensning af den frie beveagelighed for kapital.
Forskelsbehandlingen er séledes ikke fallesskabsstridig hvis der er tale om situationer som
ikke er sammenlignelige. Domstolen fastslar (premis 40), at erhvervelsesomkostningerne er
direkte tilknyttet til det belab, som udbetales ved tilbagekeb af aktier. Hjemmehorende og
ikke-hjemmehorende aktionzrer befinder sig 1 denne henseende i en sammenlignelig
situation, og der er ingen objektiv forskel pa disse situationer som kan begrunde

forskelsbehandlingen.

Domstolen konkludere heraf at artikel 56 EF og 58 EF skal fortolkes saledes at de i
hovedsagen omtvistede nationale bestemmelser ikke er overensstemmelse med

feellesskabsretten.

Med det andet spergsmél enskes der afklaret, om det @&ndre pd besvarelsen af det forste
sporgsmal, hvis den anvendte skatteordning, folger af fornavnte dobbeltbeskatnings-
overenskomst, der har til folge, at ikke-hjemmeherende beskattes med en lavere skattetakst
end hjemmehorende og far mulighed for, at fratrekke aktiernes parivaerdi i tilbagekebs-

belobet, i stedet for fradrag af erhvervelsesomkostningerne.

Domstolen indleder besvarelsen af problemstillingen med at det skal underseges hvorvidt den
fransk-svenske overenskomst kan tages i betragtning med henblik pd vurderingen af, om
skattebestemmelserne er  forenelige med fzllesskabsbestemmelserne om  frie
kapitalbevagelser. Domstolen kommer frem til, at overenskomsten er en del af den retlige
ramme 1 den foreliggende sag, hvorfor Domstolen skal tage hensyn til denne. Derudover skal
det vurderes om overenskomsten har til virkning, at fjerne den paviste restriktion af den
grundleggende frihed. Domstolen anforer, at dette spergsmil alene kan besvares ved

oplysning af aktiernes pariverdi og sterrelsen af erhvervelsesomkostningerne.

Domstolen bemarker, at det ikke henherer under Domstolens kompetence, at fastligge de
faktiske omstaendigheder, denne kompetence er underlagt den nationale ret. Det tilkommer
séledes den foreliggende ret at undersoge at ikke-hjemmeheorende aktionarer ikke behandles

mindre fordelagtigt end hjemmeherende aktionzrer.

Domstolen konkludere séledes, at det andet spergsmaél skal besvares med, at artikel 56 EF og
58 EF er til hindrer for nationale bestemmelser, der folger af en dobbeltbeskatnings-

overenskomst, som den i den pagaldende sag. Det er ikke foreneligt med fzllesskabsretten,
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at ikke-hjemmehorende aktionarer beskattes med en lavere takst og kan fradrage aktiernes
pariveerdi, nar hjemmehorende aktionzrer beskattes med en hejere skattetakst og kan
fradrage erhvervelsesomkostningerne. Dette gaelder dog ikke hvis den ikke-hjemmeherende

aktionaer behandles mindst lige sd fordelagtigt som en hjemmeheorende aktionzr.

Opsummering

I forbindelse med forste spergsmal, fastslar Domstolen ikke overraskende, at den omtvistede
beskatningsordning er i strid med fallesskabsretten. Hvis en sddan ordning kunne tillades
ville det vere uinteressant, for ikke-hjemmehorende skattepligtige, at erhverve aktier i

Sverige da en sddan erhvervelse ofte ville vaere en dérlig investering.

Skulle séddant en beskatningsordning vare geldende ville aktierne, ved kapitalnedsattelse,
(ved skatte takst pad 30 %) ikke kunne sxlges med fortjeneste, medmindre
afskaffelsessummen er 42,86 % hgjere end erhvervelsessummen (jf. folgende beregning: [
1/(1-(1*30 %))-1 ]). Hjemmehorende skattepligtige vil have fortjeneste sd lenge
afskaffelsessummen er hgjere end anskaffelsessummen. Dette er klart en forskelsbehandling,
mellem hjemmeherende og ikke hjemmeheorende skattepligtige, og det er sveert, at konstruere

nogen argumentation som kunne retferdiggere in sddan forskelsbehandling.

Hvad angar det forste sporgsmédl afviser Domstolen, at der forskelsbehandles mellem
begraensede og ubegraensede skattepligtige. Besvarelsen af det forste spergsmal ber ikke
forstas séledes, at der nedvendigvist er et krav til neutralitet i det indre forhold. I den
pageldende sag sker der en forskelsbehandling mellem begrensede og ubegransede
skattepligtige, der har til folge, at det er uinteressant at erhverve aktier i Sverige hvis man er
begrenset skattepligtig, der er her tale om en vilkérlig forskelsbehandling, der alene
udelukker ikke-hjemmehorende investorer. Selskaber som ensker at erhverve aktier er nedt
til, at etablere sig i Sverige for at det erhvervelsen skal kunne betale sig. Bestemmelsen
opstiller derved direkte en restriktion for kapitalens frie bevagelighed, og er ikke blot en

sondring imellem begrensede og ubegransede skattepligtige.

Domstolens behandling af det andet spergsmal er, sammenlignet med det forrige spergsmal,
er langt mere interessant. Domstolen accepterer, at proceduren, som hjemmeherende og ikke-

hjemmeherende skattepligtige behandles efter, ikke behover at vaere den samme, sa lenge
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den ikke-hjemmeheorende skattepligtige ikke stilles ringere end hjemmeheorende

skattepligtige.

Ses der isoleret pa denne dom, bemerkes der at Domstolen acceptere, at hjemmehorende og
ikke-hjemmehorende skattepligtige, som befinder sig i samme situation, behandles efter
forskellige regelset, med det krav, at den ikke-hjemmehorende ikke stilles ringere set i
forhold til kroner/ere. Domstolen ligger her ikke wvagt pa, at behandlingen fra
oprindelseslandet skal vere identisk, derimod ligges der vagt péd at slutresultatet ikke ma
vaere mindre fordelagtigt, for den ikke-hjemmeherende skattepligtige. Situationen i sagen
blev altséd bedemt ud fra, at det relevante ikke var skattebehandlingen, men en lige retstilling
som slutresultat. Sa leenge resultatet ikke er mindre fordelagtigt for den ikke-hjemmeherende
skattepligtige, er det ikke fallesskabsstridigt, at hjemmeherende og ikke-hjemmeherende
skattepligtige nar dette resultat af forskellige veje.

Som afsluttende note bemerkes det, at det formodentlig kun er galdende sa laenge ikke-
hjemmehorende skattepligtiges mulighed for at opnd denne lige retsstilling ikke er mere

besvearlig end for hjemmeherende skattepligtige.

I modsetning til forrige sag befinder den hjemmehorende aktioner sig en sammenlignelig
situation med ikke-hjemmeheorende aktionzrer, og forskelsbehandling er i1 strid med
fellesskabsretten. Forskellig behandling accepteres dog, sa leenge den ikke-hjemmeherende
skattepligtige ikke stilles mindre fordelagtigt end en hjemmeherende skattepligtige. I
forbindelse med retten til fri etablering, jf. 56 EF og 58 EF, er det interessant, at undersoge
om der under fornavnte bestemmelser ligeledes kan forskelsbehandles s lenge slutresultatet

ikke er mindre fordelagtigt.

Etableringsfriheden

Som set i gennemgangen af ovenstaende domme accepteres det, at der inden for kapitalens
frie bevagelighed (artikel 56 EF og 58 EF) skelnes imellem begransede skattepligtige (ikke-
hjemmehorende) og ubegraensede skattepligtige (hjemmehorende), da disse ikke 1
udgangspunktet befinder sig i samme situation. Inden for retten til fri etablering er der, som
tidligere anfert, mellem hovedselskabet og den sekundare etablering mulighed for, at valge
mellem etableringsformer som er begrenset eller ubegranset skattepligtige. Denne mulighed

findes 1 valget mellem etablering af et datterselskab og en filial, hvoraf sidstnavnte pa
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baggrund af skatteretlig transparens, er begranset skattepligt i vartslandet. Spergsmaélet er sa
om der, ligesom ved kapitalens frie bevagelighed, inden for retten for fri etablering sondres
imellem begrenset og ubegranset skattepligtige i det indre forhold. Er dette tilfeldet
eksistere der ikke en fuldstendig indre neutralitet 1 valget af etableringsform. Dette vil blive
belyst i en gennemgang af folgende to domme; C-293/06 - Deutsche Shell og C-414/06 - Lidl

Belgium.

C-293/06 - Deutsche Shell

Finanzgericht Hamburg anmodede i C-293/06 om prejudiciel afgerelse vedrerende
fortolkningen af EF-traktatens artikel 43 EF og 48 EF. Anmodningen blev fremsat pa
baggrund af en verserende sag imellem Deutsche Shell GMBH (Deutsche Shell) og
Finanzamt fiir ~GroPunternechmen in Hamburg (Finanzamt). Sagen vedrorer
Forbundsrepublikken =~ Tysklands = myndigheders  skattemassige  behandling  af
valutanedskrivning af indskudskapital, ved tilbageforsel af denne. Indskudskapitalen blev

bevilget til selskabets faste driftssted, som er beliggende i Italien.

Ifolge dobbeltbeskatningsoverenskomsten indgéet imellem Tyskland og Italien er folgende
relevant 1 den pagaeldende sag. Artikel 3 stk. 1, foreskriver at, realskatter, der pahviler
indkomst hidrerende fra erhvervsvirksomhed, opkraeves alene af den stat, hvor
virksomhedens driftssted er beliggende. Har virksomheden fastedriftssteder i begge de
kontraherende stater, har hver af staterne beskatningsret med hensyn til realskatter i forhold
til den del af indkomsten, som hidrerer fra den virksomhed, der udferes af driftsstedet pa den
pageldende stats omrade jf. artikel 3 stk. 3. Overenskomstens artikel 11 foreskriver, at
personlige skatter, som vedrerer den skattepligtiges samlede indkomst, opkraves efter de

samme regler, som finder anvendelse pa disse indkomster i artikel 3.

I de dagzldende tyske skattebestemmelser fulgte det af § 1 af lov om selskabsbeskatning, at
kapitalselskaber, der har sin ledelses saede eller sit hjemsted pa det nationale omréde, er
ubegrenset selskabsskattepligtige og denne ubegrensede selskabsskattepligt omfatter
samtlige indtaegter. Jf. § 12 1 den tyske lov om skatter og afgifter, er filialer klassificeret som

et driftssted.

§ 2a, stk. 3 1 lov om indkomstskat har felgende ordlyd:
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»Sdfremt indkomst fra erhvervsvirksomhed, der oppebceres af en ubegreenset skattepligtig fra
et fast driftssted, der er beliggende i en udenlandsk stat, i henhold til en
dobbeltbeskatningsoverenskomst er fritaget for indkomstskat, skal et tab, der fremkommer i
overensstemmelse med indenlandske skatteretlige bestemmelser vedrorende denne indkomst,
efter anmodning fra den skattepligtige fradrages ved den samlede indkomstopgorelse, under
forudscetning af at det af den skattepligtige kunne have veeret anvendt til udligning eller
fradrag, sdfremt indkomsten ikke havde veeret fritaget for indkomstskat, og sdfremt det
overstiger den positive indkomst fra erhvervsvirksomhed fra andre faste driftssteder i denne
udenlandske stat, som er fritaget i henhold til denne overenskomst. [...] Belob, der er
fradraget i henhold til forste og andet punktum, skal — sdfremt indkomst fra
erhvervsvirksomhed fra faste driftssteder, der er beliggende i denne udenlandske stat, i et af
de efterfolgende skattedr samlet set giver et positivt belob, som er fritaget i henhold til denne
overenskomst — for det pdgeeldende skattedr pa ny medregnes ved den samlede
indkomstopgorelse. [...]«’

§ 3¢, stk. 1 1 lov om indkomstskat, bestemmer at udgifter som er direkte forretningsmaessigt

forbundet med skattefritagne indtaegter, ikke kan fradrages som drifts- eller

erhvervelsesomkostninger.

Tvisten omhandler 1 hovedsagen felgende momenter. Deutsche Shell havde over en periode
forsynet det faste driftssted i Italien med ekonomiske midler i form af indskudskapital. Ved
hjemtagning af overskud fra det faste driftssted blev der i indskudskapitalen, foretaget fradrag
under anvendelse af dagskursen imellem tyske mark og italienske lire. Der blev i Italien ikke
taget hensyn til valutanedskrivningen af veerdien af indskudskapital, da beregningsgrundlaget
blev opgjort i lire. Deutsche Shell nedligger senere driftsstedet og indskyder aktiverne i et
datterselskab, som samme dag bliver afstdet. Ved overforsel af afstdelsessummen opstod der
mellem salgsbelabet og indskudskapitalen en negativ difference som Deutsche Shell ansa
som et valutatab. Finanzamt nagtede at tage hensyn til dette tab ved opgerelsen af Deutsche

Shells skattepligtige indkomst.
Pa baggrund af dette fremkommer folgende prajudicielle sporgsmal:

1) Er det i strid med EF-traktatens artikel [43], jf. artikel [48] [...], sdfremt
Forbundsrepublikken Tyskland som oprindelsesstat behandler et valutatab, som det
indenlandske moderselskab har lidt som folge af tilbageforsel af sdkaldt
indskudskapital fra et italiensk driftssted, som en del af driftsstedets overskud, og det i
overensstemmelse med en fritagelse i henhold til artikel 3, stk. 1 og 3, artikel 11,
nr. 1, litra c), i [...Joverenskomsten [...] er undtaget ved opgorelsen af tysk skat,

7C-293/06 - Deutsche Shell, preemis 7
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uanset at valutatabet ikke kan medregnes ved opgorelsen af driftsstedsoverskuddet for
sd vidt angar italiensk skat, og saledes hverken tages i betragtning i oprindelsesstaten
eller i driftsstedsstaten?

2) Sdfremt sporgsmalet besvares bekrceftende: Er det i strid med [...]traktatens artikel
[43], jf- artikel [48] [...], sdfremt det ncevnte valutatab ganske vist skal indgd ved
opgorelsen af tysk skat, men alene er fradragsberettiget som driftsomkostning, i det
omfang der ikke foreligger skattefri indkomst fra det faste driftssted i Italien?«®

Deutsche Shell har gjort geeldende, at den omstendighed at selskabet ikke kan fradrage det
lidte valutatab, er uforenelig med etableringsfriheden, da selskabet som folge deraf befinder

sig 1 en mindre favorabel situation, end hvis indskudskapitalen havde varet indskudt i et tysk

etableret selskab.

Den tyske regering har sammen med Finanzamt gjort geeldende at ikke har varet lidt et reelt
okonomisk tab pa baggrund af de valutakurser, som fandt anvendelse ved tilbageforselen af

indskudskapitalen.

I forbindelse med det forste spergsmél indleder Domstolen med, at det ligger under den
forleggende ret at afgere, om de ekonomiske bevagelser har fort til et valutatab, som udger
et reelt gkonomisk tab. Derimod tilkommer det Domstolen, at besvare det prejudicielle
spergsmal omhandlende hvorvidt den afgerelse, som Finanzamt har truffet om at udelukke et
eventuelt reelt eokonomisk underskud, kan udgere en hindring for udevelsen af

etableringsfriheden.

Domstolen bemarker (premis 28), at det er fast retspraksis at alle foranstaltninger, som
forbyder, medferer ulemper for eller gor udevelsen af etableringsfriheden mindre interessant,
betragtes som en hindring af denne frihed (jf. C-55/94, Gebhard, premis 37). Domstolen
forsetter (premis 29) med, at sddanne foranstaltninger indbefatter beskatningsregler, som
atholder et selskaber fra etablerer faste driftssteder i andre medlemsstater og udeve sin
virksomhed gennem sadanne enheder (med henvisning til sag C-446/03, Marks & Spencer,
premis 32 og 33)

Domstolen bemerker, at beskatningsordningen, der er geldende i den pagzldende sag,
foreger den gkonomiske risiko, som et selskab lgber, nar det er etableret i en medlemsstat, og

onsker, at oprette en enhed i en anden medlemsstat. Dette resulterer i at hovedvirksomheden
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ved etablering af en filial 1 en anden medlemsstat ikke alene har de almindelige risici, men

ogsé barer en supplerende risiko pd indskudskapitalen.

Domstolen bemarker, at Deutsche Shell har lidt et ekonomisk tab, som folge af udevelsen af
etableringsfriheden. Dette tab bliver der ikke taget hejde i skatteopgerelsen i Tyskland eller
Italien. P4 baggrund af dette fastsldr Domstolen beskatningsordningen udger en hindring for

etableringsfriheden.

Finanzamt og den tyske regering begrunder denne hindring med, at det for det forste hviler pa
hensyn til sammenhangen i1 beskatningsreglerne, og for det andet kan begrundes i
fordelingen af beskatningskompetencen mellem de to medlemsstater. Den begrundelse
uddybes med, at der ved hensyntagen til valutatabet ved opgerelsen af beskatningsgrundlaget
vil skabes en usammenhangende beskatningsordning. En eventuel valutagevinst, som vil
blive medregnet i en tilsvarende situation, bliver ikke medregnet i skatteopgerelsen, og den
ulempe, som folger af, at der ikke tages hensyn til valutatabet i samme situation er en naturlig

konsekvens af den fernavnte fordel.

For det andet gores det galdende, af den tyske regering og Finanzamt, at fordelingen af
beskatningskompetencen mellem Italien og Tyskland, som er vedtaget ved overenskomst er
et lovligt formél. Da de kontraherende medlemsstater har besluttet at fritage faste driftssteder,
beliggende en den anden stats omrdde fra indkomstskat, udelukker dette at der tages hensyn

til valutatabet i den pageeldende sag.

Domstolen afviser begge begrundelser med folgende argumentation. Angdende den ferste
begrundelse anferer domstolen, at nedvendigheden af at sikre en sammenhang 1
beskatningsordningen kan begrunde en begransning af udevelsen af de grundleggende
friheder, som er sikret via traktaten. En sddan begransning kan kun godtgeres hvis der er en
direkte sammenhang imellem den skattemessige fordel og udligningen af den pégaldende
fordel ved en bestemt skatteopkraevning (preemis 38). I forbindelse med situationen i den
pageldende sag bemarker domstolen, at der ikke er nogen direkte sammenhaeng mellem
valutatab og valutagevinst i forhold til den forstand udtrykket anvendes i retspraksis. Det
faktum, at der ikke tages hensyn til et valutatab ved opgerelsen af Deutsche Shells
beskatningsgrundlag, bliver ikke kompenseret med en skattefordel, hverken i1 Tyskland eller i

Italien (Praemis 40).
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Ved afvisning af den anden begrundelse bemarker Domstolen, at da der ikke er truffet
foranstaltninger pd fellesskabsplan, med henblik pd at indferer ensartede, eller
harmoniserede regler, er op til medlemsstaterne at fastligge kriterier for beskatning. Denne
kompetence indebarer, at medlemsstaterne ikke er forpligtede til at tage hensyn til negative
resultater fra en fast driftssted, beliggende i en anden medlemsstat, blot fordi der i
medlemsstaten hvor det faste driftssted er beliggende ikke tages hensyn til det negative
resultat (preemis 42 og 43). Dog bemarker Domstolen (premis 44), at situationen i den
omtvistede sag omhandler en skattemessig ulempe, som vedrerer en serlig operationel
omstendighed, som kun de tyske skattemyndigheder kan tage hensyn til. Selvom det
tilkommer enhver medlemsstat, som har indgdet en dobbeltbeskatningsoverenskomst, at
gennemfere denne ved brug af egen skatteret kan dette ikke udelukke hensyntagen til

valutatab, som aldrig, efter dens art, kunne lides af det faste driftssted.

Konklusionen pé det forste spergsmal bliver saledes at det er 1 strid med traktatens artikel 43
EF og 48 EF at en medlemsstat, i beskatningsgrundlaget, udelukker et valutatab som et
selskab 1 en medlemsstat, har lidt ved tilbageforsel at indskudskapital, fra et fastdriftssted i en

anden medlemsstat.

I forbindelse med det andet spergsmal enskes det oplyst om traktatens 43 EF og 48 EF, er til
hindrer for at valutatabet alene er fradragsberettiget som driftsomkostning for virksomheden i

det omfang virksomheden ikke har skattefri indkomst.

Forst begrunder Finanzamt og den tyske regering, dette med samme argumentation som ved
det forste sporgsmal, og domstolen forkaster denne argumentation med henvisning til den
tidligere besvarelse. Finanzamt og den tyske regering gor derudover galdende, at den
omtvistede beskatningsordning, har til formal at undgd, at der bliver taget dobbelt hensyn.
Der gores geldende, at selvsamme gkonomisk proces vil blive opdelt til fordel for Deutsche
Shell, eftersom indkomst fra det faste driftssted er fritaget for beskatning 1 Tyskland i
henhold til overenskomsten, mens valutatab ville kunne fradrages som driftsomkostninger i

Tyskland.

Til ovenstdende argumentation svare Domstolen (premis 51), at en medlemsstat, som har
givet afkald pé sine beskatningsbefojelser, igennem en skatteoverenskomst, ikke kan

paberdbe sig manglende beskatningskompetence som begrundelse, for at give afslag pa
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fradrag af omkostninger, der efter deres art ikke kan tages hensyn til i den anden

kontraherende stat.

Det andet spergsméil besvares derfor med, at artikel 43 EF og 48 EF forhindrer, at det
valutatab alene er fradragsberettiget som driftsomkostninger, nar virksomheden ikke har haft

skattefri indkomst.

Opsummering

Domstolen ligger i nerverende sag vegt pa, at den pagaeldende skattemassige ulempe, ikke
kan lides af det faste driftssted 1 udlandet. Det er ikke dobbeltbeskatningsoverenskomstens
fordeling af beskatningskompetencen, som er problemet, det er derimod det faktum, at der
ikke kan tages hensyn til valutatabet i vertslandet. Havde det vaeret muligt for vertslandet at
tage dette hensyn og var det blevet gjort ville den tyske beskatningsordning derfor ikke have

veeret 1 strid med fallesskabsretten.

I forbindelse med ovenstaende problemformulering, bemerkes det, at Domstolen 1 preemis 42
og 43 papeger, at retten til fri etablering ikke kan forstds siledes, at en medlemsstat er
forpligtet til at fastsaette sine skatteregler i forhold til en anden medlemsstats skatteregler, for
at sikre at enhver ulighed udviskes, idet de beslutninger, et selskab traeffer med henblik

etablering 1 udlandet, alt efter omstendighederne kan vare mere eller mindre fordelagtig.

Hvad angér spergsmélet om der er en direkte sammenhang mellem en skattemassig fordel
og udligningen af denne, er det iser interessant hvad Domstolen udtaler i premis 40. Det
relevante er jf. denne dom, at afvisning af en skattemeessig fordel, kan accepteres hvis denne
fordel kompenseres enten i oprindelseslandet eller i vertslandet. Der er altsa ikke et krav til,
at medlemsstaten som undlader, at tage hensyn til et valutatab ogsa er den medlemsstat, som

skal udligne denne.

Hvis dette sammenlignes med sag C-265/04 Bouanich, ses det ligesom i kapitalens frie
beveagelighed, at der ikke ligges fuld vagt pd medlemsstaternes handlinger, men mere pé
slutresultatet for den involverede part. Det er altsd i denne sag relevant, at der er et valutatab,
der ikke tages hensyn til af nogen af medlemsstaterne. Et valutatab der alene kan opsta ved
grenseoverskridende aktivitet. Derfor skal der for, at der sker ligebehandling af indenlandske
og udenlandske filialer tages hensyn, der udligner dette tab, uanset hvilken stat der tager

hensynet.
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C-414/06 - Lidl Belgium

I C-414/06 anmodede Bundesfinanzhop (Tyskland) om prajudiciel afgerelse vedrerende
fortolkningen af artikel 43 EF og 56 EF. Anmodningen blev fremsat pa baggrund af en sag
mellem Lidl Belgium GmbH & Co. KG (Lidl Belgium) og Finanzamt Heilbronn
(Finanzamt). Sagen omhandler de tyske myndigheders skattemessige behandling af et

underskud lidt af selskabets faste driftssted i Luxembourg.

I dobbeltbeskatningsoverenskomsten indgdet af Tyskland og Luxembourg folger det af artikel
2, stk. 1, nr. 2, at fast driftssted er defineret som et fast forretningssted hvor foretagendets
virksomhed helt eller delvist udeves. Artikel 5 1 dobbeltbeskatningsoverenskomsten
bestemmer, at 1 situationer hvor en person hjemmeheorende i1 en af de kontraherende stater,
igennem en filial beliggende i den anden af de kontraherende stater oppebarer en indkomst,
har staten hvor filialen er beliggende beskatningsretten til denne indkomst. Indkomsten som
kan henfores til dette faste driftssted, er indkomst, som det faste driftssted ville have opnéet,

hvis det havde vaeret et uathengigt foretagende, som agerer som en selvstaendig virksomhed.

Artikel 6 1 dobbeltbeskatningsoverenskomsten, beskriver princippet om rette indkomst
modtager. Hvis der imellem virksomheden og filialen bliver indgaet aftaler/vilkér, der
bevirker, at det faste driftssted ikke agerer som en selvstendighed virksomhed, kan enhver
fortjeneste, som ville vere tilfaldet et af disse to foretagender, medregnes til dette

foretagendes fortjeneste og beskattes i overensstemmelse hermed.

Artikel 20 i overenskomsten omhandler de kontraherende staters beskatningskompetence og
bestemmer folgende. Nér bopalsstaten kan beskatte indkomst og formue, kan den anden stat
ikke beskatte denne indkomst eller formue, ligeledes nir den anden kontraherende er tildelt
beskatningsretten, kan bopalsstaten ikke beskatte den pigaldende indkomst eller formue.

Det er altsa en dobbelt udelukkelse der undgar dobbeltbeskatning i begge stater.

Tvisten mellem Finanzamt og Lidl Belgium grunder i, at Lidl Belgium’s faste driftssted
Luxembourg i 1999 led et underskud. Lidl Belgium forsggte at fa dette underskud fradraget i
Tyskland, hvilket blev afvist af Finanzamt med henvisning til ovenstdende
dobbeltbeskatningsoverenskomst, der fritager indkomsten for beskatning i Tyskland. Det

prejudicielle spergsmal, som enskes besvaret i sagen lyder som folgende:
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1) »Er det foreneligt med artikel 43 EF og 56 EF, at et tysk foretagende med indteegter
fra erhvervsmcessig virksomhed ikke ved opgorelsen af fortjenesten kan fratreekke
underskud fra et fast drifissted i en anden medlemsstat (i det konkrete tilfeelde i
Storhertugdommet Luxembourg), fordi indtegter fra faste drifissteder i henhold til
[dobbeltbeskatningsoverenskomsten] ikke er undergivet tysk beskatning?«’

Domstolen indleder besvarelsen af det prajudicielle sporgsmdl med at fastsla
anvendelsesomradet for artikel 43 EF og 56 EF. Det falder ind under det materielle
anvendelsesomrade for artikel 43 EF, nér en fysisk eller juridisk person, som er etableret i en
medlemsstat, besidder et fast driftssted, som ikke har status som en selvstendig juridisk
person, i en anden medlemsstat. Hvis beskatningsordningen i sagen har restriktive virkninger
for de frie kapitalbevagelser, er denne virkning en uundgéelig konsekvens af en eventuel
hindring for etableringsfriheden, hvilket ikke kan begrunde en undersogelse med hensyn til
artikel 56 EF (jf. premis 16). Derfor skal beskatningsordningen, alene vurderes i relation til

artikel 43 EF.

Med henvisning til Saint-Gobain, premis 35, bemarker Domstolen, at retten til frit, at
etablere sig omfatter selskaber, som er stiftet i én medlemsstat og ensker at drive virksomhed
1 en anden medlemsstat igennem datterselskab, filial eller agentur. Selvom traktatens
bestemmelser om etableringsfrihed, efter deres ordlyd skal sikre national ligebehandling 1
vaertsmedlemsstaten, indebarer artikel 43 EF ligeledes et forbud imod at
oprindelsesmedlemsstaten laegger hindringer i vejen for en granseoverskridende aktivitet

(preemis 19).

Det bemarkes af Domstolen (praemis 23), at en bestemmelse som giver hovedselskabet
mulighed for at fradrage underskud 1 et fast driftssted 1 hovedselskabets skatteopgerelse,
udger en skattemassig fordel. Eftersom en sédan skattemassig fordel ikke bliver indremmet
nar underskuddet hidrerer fra et fast driftssted beliggende i en anden medlemsstat end
hovedselskabet, befinder filialer sig i andre medlemsstater end hovedselskabets sig i en

mindre fordelagtig situation.

Domstolen fastslar (premis 25), at den omtvistede beskatningsordning indebarer en
restriktion for etableringsfriheden, da selskaber, som har sit vedtegtsmassige hjemsted i

Tyskland, og besidder et fast driftssted i en anden medlemsstat, befinder sig i en mindre
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fordelagtig situation end, hvis det faste driftssted havde veret beliggende i Tyskland.
Beskatningsordningen indebarer, pa baggrund af ovenstdende en restriktion for

etableringsfriheden.

Som begrundelse for denne restriktion bliver det fremhavet, at indkomsten, som oppeberes
af det faste driftssted i Luxembourg, i henhold til dobbeltbeskatningsordningen ikke kan
beskattes 1 hos hovedselskabet i Tyskland. Det bliver paberabt, at hvis det vil bringe den
afbalancerede = beskatningskompetence  mellem  medlemsstaterne 1 fare, da
beskatningsgrundlaget vil blive forhgjet i etableringsstaten og nedsat i den anden med de
overforte underskud. Derudover fremhaves det, at en sddan restriktion kan begrundes med
hensynet til, at undga dobbelt hensynstagen til underskud, eftersom det var muligt at videre

fore underskud i Luxembourg til senere indkomstar.

Domstolen bemarker til det forste argument (praemis 33), at havde der ikke veret en
dobbeltbeskatningsoverenskomst ville Tyskland kunne beskatte et eventuelt overskud fra det
faste driftssted. Malet med, at opretholde fordelingen af beskatningskompetencen mellem de
to medlemsstater, kan begrunde den omtvistede beskatningsordning, da den sikre symmetrien
mellem kompetencen til at beskatte overskud og fradrage underskud. Hvis opdelingen ikke
havde vearet tilstede, ville Lidl Belgium frit kunne velge, hvor det enskede at fradrage

underskuddet.

Hvad angér risikoen for dobbelt hensyntagen til underskud bemerker domstolen, (med
henvisning til Marks & Spencer-dommen, praemis 47), at Domstolen har anerkendt, at

medlemsstaterne skal kunne hindre denne risiko.

Domstolen finder at de to forhold, som er pdberdbt, begge anses for at kunne begrunde den
pageldende restriktion af etableringsfriheden. For at en sddanne restriktion kan
retferdiggores ma restriktionen ikke gé udover hvad der er kravet til at nd det forfulgte mal,
derudover skal ordningen vere egnet til at sikre virkeliggerelsen af de omhandlede mél. Det

er 1 sagen ubestridt, at ordningen egnet til at sikre virkeliggerelsen af det enskede mal.

I forbindelse med vurderingen af om restriktionen gér udover hvad der er kravet for at na det
forfulgte mél anferer Kommissionen og Lidl Belgium (premis 45), at hovedselskabets
mulighed for at fradrage underskud lidt af et fast driftssted, kunne betinges af at senere

skattepligtige overskud hos dette faste driftssted blev medregnet indtil det fradragne
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underskud var blevet udlignet. Muligheden for, at opstille denne betingelse blev opberabt i
Marks & Spencer-dommens premis 54, denne mulighed skulle indremmes under betingelse
af at samtlige muligheder for at udnytte underskuddet i etableringsstaten var fuldt ud

udnyttet.

Domstolen bemerker, at underskuddet i filialen 1 Luxembourg kunne modregnes 1 senere
skattears overskud, hvilket i den padgaeldende sag ogsé var tilfeeldet. Derfor har Lidl Belgium
ikke haft et uudnyttet underskud, som de kunne krave medregnet i hovedselskabets
skatteregnskab. Det er alene nar alle muligheder, for fradragelse af underskud i
etableringsstaten, er fuldt ud udnyttet, at et resterende underskud vil kunne kreeves medregnet

1 staten hvor hovedselskabet er beliggende.

Artikel 43 EF er derfor ikke til hindrer for, at et selskab, som er etableret i en medlemsstat,
ikke kan fradrage underskud vedrerende et fast driftssted, som er beliggende i en anden
medlemsstat, hvis driftsstedet i henhold til en dobbeltbeskatningsoverenskomst beskattes i

sidstnavnte medlemsstat, hvor der tages hensyn til underskuddet.

Opsummering

I sagen geres det klart, at der tale om forskelsbehandling nér et hovedselskab alene har
mulighed for, at medregne underskud fra filialer, beliggende i samme medlemsstat som
hovedselskabet, 1 hovedselskabets skatteopgerelse. Dette kan dog retferdiggeres nar det sker
pa baggrund af fordelingen af beskatningskompetencen og der tages hensyn til underskuddet i
vertsstaten (sd der ikke forekommer dobbelthensynstagen til underskud). Som set i de to
foregaende sager, C-293/06 - Deutsche Shell og C-265/04 - Bouanich, er det relevante ikke,
at medlemsstaten behandler hjemmehorende og ikke-hjemmehorende ens, blot at
slutresultatet for den involverede part er den samme. En skattemaessig fordel kan altsa godt

kompenseres af en anden medlemsstat, end den medlemsstat, der afviser at tildele fordelen.

I den pagzldende sag er det vaerd at bemarke, at der blev taget hensyn til underskuddet og
dette blev udnyttet af Lidl Belgium, der modregnede underskuddet i et senere overskud. Hvis
Lidl Belgium kunne fradrage dette underskud i staten hvor hovedselskabet er beliggende og
derefter senere at svare skat af fradragne, ville dette skabe en uberettiget skattemaessig fordel,

da der ville blive taget hensyn til underskuddet i begge medlemsstater.
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I relation til problemstillingen stillet 1 athandlingens begyndelse bemarkes det, at
medlemsstaterne indgé en dobbeltbeskatningsoverenskomst der medferer, at indkomst fra en
ikke-hjemmehorende filial ikke indgér i hovedselskabets skatteopgerelse. Dette har til
konsekvens, at den skatteretlige transparens, som kendetegner filialer, fjernes og der sker en
ligestilling af ikke-hjemmeherende datterselskaber og filialer. Medlemsstaterne kan dog ikke
fuldsteendig ligestille de to etableringstyper. Hvis en filial har underskud/tab, som der ikke
tages hensyn i etableringsstaten, skal oprindelsesstaten tage hensyn til dette uanset den
indgdede dobbeltbeskatningsoverenskomst. Der skelnes altsd mellem filialer og

datterselskaber i det indre forhold.

Frit valg af etableringsform
Det ses pa baggrund af ovenstaende afgerelser, at der ikke geelder et krav til inder neutralitet
hvad angar medlemsstaternes behandling af virksomheder, som driver graenseoverskridende

aktivitet inden for EU.

Medlemsstaterne indremmes et rdderum hvor der tages hensyn til beskatningskompetencen
mellem medlemsstaterne pa baggrund af indgaede dobbeltbeskatningsoverenskomster.
Derudover accepteres det ogsa, at medlemsstaterne ivaerksatter foranstaltninger, som
imedekommer risikoen for dobbelthensynstagen til underskud. Dog accepteres det ikke, at
oprindelsesmedlemsstaten behandler ikke-hjemmehorende datterselskaber og ikke-
hjemmeherende filialer identisk, hvis dette afskarer selskabet fra at udnytte det 1 artikel 43
EF frie valg af etablering, da der skelnes mellem filialer og datterselskaber jf. C-414/06 - Lidl
Belgium og C-293/06 - Deutsche Shell.

I C-414/06 - Lidl Belgium og C-293/06 - Deutsche Shell fastsldr domstolen, at det uanset den
indgiede dobbeltbeskatningsoverenskomst skal vare muligt for hovedselskabet, at udnytte en
ikke-hjemmeheorende filials underskud hvis dette ikke kan udnyttes i medlemsstaten hvor
filialen er beliggende. Dette er ikke muligt for det ikke-hjemmehorende datterselskab. Dette
bekraefter, at ikke-hjemmehorende datterselskaber og ikke-hjemmeherende filialer ikke

befinder sig i en sammenlignelig situation. Der eksisterer altsa ikke en indre neutralitet.

Et sddan resultat findes ogsd rimelig, eftersom at de komplikationer som vedrerer det indre
forhold ikke eksisterer i det ydre forhold. I det ydre forhold (C-307/97 - Saint-Gobain) er

beskatningskompetencen og undgaelse af dobbelthensynstagen ikke relevant i1 forhold valget
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af etableringsform. Hvad enten etableringen er sket gennem filial eller datterselskab, har dette
ikke nogen indvirkning pa etableringsstatens beskatningskompetence. Uanset den
skatteretlige transparens i forholdet til hovedselskabet, har etableringsstaten kompetence til at
beskatte alle indtegter som hidrerer fra aktivitet 1 filialen, dette er sammenligneligt med
situationen for datterselskaber, hvad angar erhvervsaktivitet. Der er 1 det ydre forhold heller
ikke samme problemstilling i forhold til dobbelt hensynstagen. Uanset om der etableres
gennem datterselskab eller filial, foreckommer der ikke situationer hvor transparensen i

forhold til hovedselskabet, har nogen indflydelse 1 det ydre forhold.

Kigges der pa det indre forhold er sagen en anden. Her er der ikke tale om sammenlignelige
situationer. Det fri valg af etablering i artikel 43 EF og 48 EF, har til forméil at sikre, at et
selskab frit kan veelge at etablere sig i en anden medlemsstat gennem filial eller datterselskab.
Dette betyder at selskabet har valgfrihed mellem en etablering, som er transparent og en, som

ikke er transparent.

Hvis medlemsstaterne behandler de to former for etablering ens, enten ved at behandle
datterselskaber som transparente enheder eller ved at behandle filialer som selvstendige
skatteretlige subjekter, eksistere der ikke langere valgfrihed mellem de to former for
etablering, da det reelt kun er en form for etablering som kan vealges. Som felge af
ovenstdende kan der i det indre forhold ikke eksistere neutralitet mellem datterselskaber og
filialer da retten til fri etablering herved kunne begrenses til en etableringsform. Det ses altsa,
at der 1 retten til fri etablering opstar et paradoks mellem frit valg af etableringsform og
kravet til ligebehandling af etableringsform. Lesning af ovenstdende paradoks, ma
nedvendigvist vere, at der i det indre forhold, ikke eksistere neutralitet mellem filialer og

datterselskaber, da dette ville umunde 1 at valgfriheden bliver indholdsles.

P& trods af, at filialer og datterselskaber 1 det indre forhold ikke, 1 udgangspunktet, befinder
sig 1 en sammenlignelig situation, tillades det dog i nogle situationer, at medlemsstaterne

behandler ikke-hjemmeheorende filialer og ikke-hjemmehorende datterselskaber ens.

Det accepteres, 1 visse situationer, af Domstolen, at medlemsstaternes beskatningsordninger
udger en begrensning af retten til fri etablering, hvis dette kan begrundes enten i

medlemsstaternes beskatningskompetence eller i forebyggelse af dobbelt hensynstagen.
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Da der ikke, hvad angér beskatningskompetence mellem medlemsstaterne, er sket en
harmonisering af reglerne, har medlemsstaterne, som anfert i ovenstdende domme, en vis
frihed til at indgéd aftaler vedrerende dette. Grunden til, at det er nedvendigt med
dobbeltbeskatningsoverenskomster er, at medlemsstaterne i EU har forskelle skattesystemer,
alle disse skattesystemer er afbalancerede efter sig selv. Konsekvensen af denne interne
afbalancering medferer at disse skattesystemer ikke altid vil kunne interagere med hinanden

uden at der opstar konflikt.

For at imedekomme de skatteretlige problemer som opstir nar virksomheder agere
grenseoverskridende inden for fallesskabet bliver der af medlemsstaterne indgaet
dobbeltbeskatningsoverenskomster, som bestemmer hvilken medlemsstat som har
beskatningsretten i en given situation. Formalet med disse dobbeltbeskatningsoverenskomster
er, at imegdekomme konsekvenserne af at skattesystemerne ikke harmonere med hinanden, sa

det bliver attraktivt at etablere sig 1 de gvrige medlemsstater.

Medlemsstaternes frihed til at indgé aftaler vedrerende beskatningskompetence er dog
betinget af, at det ikke har til konsekvens, at selskaber med udenlandske filialer stilles ringere
end hvis filialen var beliggende i samme stat som hovedselskabet. Hvorvidt selskaber har en
ringer retsstilling ved etablering af en filial i en anden medlemsstat i forhold etablering af en
indenlandsk filial, bedemmes ikke ud fra medlemsstatens behandling af filialen, men ud fra
hovedselskabets endelige retsstilling (sag C-414/06 - Lidl Belgium, C-293/06 - Deutsche
Shell og hvad angéar kapitalens fri bevegelighed C-265/04 - Bouanich, s@rligt premis 40). I
C-414/06 - Lidl Belgium og C-293/06 - Deutsche Shell gor domstolen det klart, at
underskud/tab 1 selskabers udenlandske filialer skal kunne inddrages i hovedselskabets
beskatningsgrundlag, safremt det ikke er muligt, at fa taget hensyn til underskuddet/tabet 1

veartsstaten.

Hvad angér risikoen for dobbelthensynstagen ses det 1 C-414/06 - Lidl Belgium, at
medlemsstaten hvor hovedselskabet er beliggende kan undlade at tildele udenlandske filialer
skattemassige fordele, som filialen allerede modtager i etableringsstaten. Tilladelse af denne
ordning synes, 1 det vasentligste, at vare underlagt samme betingelser som galder ved
fordelingen af medlemsstaternes beskatningskompetence. Medlemsstaterne kan undlade, at
tage hensyn til underskud i et selskabs udenlandske filial, sifremt medlemsstaten hvor filialen

er beliggende tager hensyn til dette. Sammenholdes dette C-265/04 - Bouanich, ses der en
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tendens til, at Domstolen ser mere pa selskabets endelige retstilling, end oprindelsesstatens
behandling af selskabet. Det er ikke altafgerende, at oprindelsesstaten tager hensyn til et tab
lidt i en udenlandsk filial, det afgerende er, at der bliver taget hensyn til det lidte tab.

Den danske beskatningsordning - sarligt selskabsskattelovens § 8 stk. 2

Regeringens formél med vedtagelse selskabsskattelovens § 8, stk. 2 var, at lukke et hul i
skattesystemet. For vedtagelsen af lov nr. 426 af 06.06.2005, kunne et dansk moderselskab
vaelge at lade sig sambeskatte med sine danske og wudenlandske datterselskaber.

Moderselskabet kunne frit veelge hvilke datterselskaber det skulle sambeskattes med.

Efter de for geeldende regler kunne udenlandske koncerner reducere den danske beskatning,
ved at placere deres underskudsgivende aktiviteter 1 datterselskaber, som derefter blev
inddraget 1 den danske sambeskatning. Fremgangsmdden til dette var meget simpel og kunne
opnas via tre trin: Forst skulle det danske selskab oprette et udenlands datterselskab, derefter
skulle det udenlandske datterselskab erhverve den underskudsgivende filial, slutteligt skulle
det udenlandske datterselskab inddrages i en sambeskatning med det danske selskab.'®
Resultatet af dette var, at udenlandske koncerner ved brugen af sambeskatningsreglerne
kunne, minimere beskatningen i Danmark ved alene at inddrage underskudsgivende

aktiviteter i den danske sambeskatning.

For at hindre at udenlandske koncerner kunne slippe for beskatning af deres aktiviteter i
Danmark, valgte regeringen at @&ndre sambeskatningsreglerne. Der blev ved lov nr. 426 af
426 af 06.06.2005 indfert en koncern definition og et territorialbeskatningsprincip, alle
selskaber koncernforbundne selskaber omfattet af territorialbeskatningen, blev underlagt en
tvungen sambeskatning, jf. selskabsskattelovens § 31. Udenlandske datterselskaber of filialer
indgéar ikke i den tvungne nationale sambeskatning, og resultatet fra disse enheder kan derfor

ikke medregnes 1 moderselskabets skatteopgerelse.

Onsker koncernen at blive sambeskattet med sine udenlandske datterselskaber og filialer, kan
koncernen valge international sambeskatning, jf. selskabsskattelovens § 31 A, dette
medforer, at koncernen behandles efter et globalpuljeprincip. Velges der international
sambeskatning, skal alle koncernforbundne selskaber og filialer inddrages i sambeskatningen.

Der er altsa tale om et enten/eller princip, enten udelukkes alle udenlandske selskaber fra

1% Supplement til FSRs skatte- og afgiftslove 2005, Side 1428
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sambeskatningen, eller ogsd inddrages samtlige. Selskabsskattelovens § 8 stk. 2, udvider
sambeskatningsreglerne til ogsd at omfatte filialer, da indtegter og udgifter fra faste ikke-

hjemmeherende driftssteder ikke medregnes i det danske selskabs skattepligtige indkomst.

Effekten af de nye sambeskatningsregler er, at udenlandske datterselskaber og udenlandske
filialer stilles ens, hvis et dansk selskab ensker, at etablere sig i en anden medlemsstat, far
selskabet den samme retsstilling i Danmark uanset om der valges etablering gennem
datterselskab eller filial. Der er sédledes sket en fuldstendig gennemforelse af den indre

neutralitet 1 Danmark.

Hvad enten der vealges international sambeskatning eller ej, behandles de to former for
etablering ens. Velger koncernen, at indgéd i ordningen om international sambeskatning, vil
ikke-hjemmehorende datterselskaber og ikke-hjemmeheorende filialer behandles som
skatteretlige transparente enheder. Valges der ikke international sambeskatning, behandles
ikke-hjemmehorende selskaber og ikke-hjemmehorende filialer som selvstendige

skatteretlige enheder.

I relation til retten til fri etablering ses det i C-414/06 - Lidl Belgium og C-293/06 - Deutsche
Shell, at der foreligger en restriktion for etableringsfriheden, hvis det ikke tillades, at
underskud i ikke-hjemmeherende filialer kan inddrages i hovedselskabet skatteopgerelse, nar
dette tillades for hjemmeheorende filialer. Selskabsstakkelovens § 8, stk. 2 udger derfor en
restriktion for etableringsfriheden. For at en sddan restriktion skal kunne opretholdes skal
den, jf. C-446/03 - Marks og Spencer, premis 35, forfelge et legitimt mél, som er foreneligt
med traktaten, og vere begrundet i tvingende almene hensyn. Derudover kraeves det desuden,
at hindringen er egnet til at sikre gennemforelsen af det pageldende mél og ikke gér udover,

hvad der er nedvendigt for at na det.

Formalet med vedtagelsen af lov nr. 426 af 06.06.2005, var at forhindre, at internationale
koncerner kunne undgd beskatning af deres erhvervsmaessige aktiviteter i Danmark.
Domstolen har i de gennemgaede domme accepteret, at opretholdelse af fordelingen af
beskatningskompetencen er et legitimt formal, der kan betragtes som et tvingende alment
hensyn. Der er ikke tvivl om, at hindringen egner sig til at sikre gennemforelsen af maélet, da
territorialbeskatningsprincippet og muligheden for valg af globalpuljeprincippet, afskarer

selskaberne for, at omgé Danmarks beskatningskompetence.
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Det sidste kriterium er, at hindringen ikke gar ud over hvad der er nedvendigt for at nd det
onskede mal. For at sikre den danske beskatningskompetence, er der blevet vedtaget
lovgivning, der skattemassigt, behandler filialer og datterselskaber ens. Konsekvensen af
hindringen er, at der ved etablering 1 andre medlemsstater sker en ens behandling af
datterselskaber og filialer. Der er derfor ikke lengere et frit valg mellem to forskellige
etableringsformer. Hindringen er et meget stort indgreb i etableringsfriheden der afskerer alle
situationer hvor der er en reel risiko for de danske skattemyndigheder ikke kan opretholde
deres beskatningskompetence, derudover afskearer hindringen tillige alle situationer hvor der
ikke eksistere en risiko for, at de danske skattemyndigheder ikke kan opretholde deres

beskatningskompetence.

Selskabsskattelovens § 8, stk. 2, mé anses for, at ga ud over hvad der er nedvendigt for, at
opna det enskede mél, da den for det forste afskarer alle situationer hvor der ikke foreligger
en risiko for, at Danmark ikke opretholde sin beskatningskompetence, og for det anden, gor
dette ved, at afskere selskaberne det frie valg af etableringsform, ved at gere sondringen
mellem datterselskab og filial indholdslest. Selskabsskattelovens § 8, stk. 2 er derfor ikke i
forenelig med etableringsfriheden jf. artikel 43 EF og 48 EF..

Hvad angér den danske beskatningsordning som helhed ses det i selskabsskattelovens § 8§,
stk. 2, 2. pkt. at bestemmelsen ikke finder anvendelse i tilfelde hvor kildestaten har afskrevet

beskatningsretten pa baggrund af en dobbeltbeskatningsoverenskomst.

Det bemerkes af Domstolen 1 C-265/04 - Bouanich, premis 51, at indgéede dobbelt-
beskatningsoverenskomster er en del af den retlige ramme, og at der kan tages hensyn til

denne, nar der skal gives en fortolkning af fellesskabsretten.

Hvorvidt den danske beskatningsordning, som helhed er i strid med fzllesskabsretten kan
altsd pavirkes af de af Danmark indgdede dobbeltbeskatningsoverenskomster hvis det
vurderes, at overenskomsterne har til virkning at fjerne den péviste restriktion af den
grundleggende frihed jf. C-265/04 - Bouanich, premis 48. Det kan ikke pa forhénd

udelukkes, at der 1 overenskomsterne aftales en anden beskatningsordning.

Frem for, at gennemgd samtlige af de af Danmark indgéede dobbeltbeskatnings-
overenskomster, bemaerkes det, at skatteministeren, 1 lov nr. 85 af 20.02.2008, fik

bemyndigelse til at opsige dobbeltbeskatningsoverenskomsterne med Frankrig og Spanien,
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med virkning fra 1. januar 2009. Der er i skrivende stund ikke indgdet en ny
dobbeltbeskatningsoverenskomst med de pageldende medlemsstater. Over for de
pageldende medlemsstater er den danske beskatningsordning altsd uaendret, da der ikke er

indgaet en overenskomst, som fjerner restriktionen.

Hvis et selskab beliggende 1 Danmark etablerer sig i en af de forn@vnte medlemsstater ved, at
oprette en filial opstar der en risiko for at underskud i denne filial ikke kan udnyttes i nogen
af medlemsstaterne. Dette kan ske som i C-293/06 - Deutsche Shell, hvor der ikke kan tages
hensyn til et valutatab i vertsstaten, eller i tilfelde hvor der ikke kan tages hensyn til
fremforte underskud da virksomheden som folge af konkurs er blevet likvideret. I sddanne
tilfeelde vil hovedselskabet blive stillet ringere, end hvis det havde etableret en filial i

bopalsstaten.

Den danske beskatningsordning, kan som helhed, pd baggrund af ovenstéende, ligeledes ikke

betragtes som forenelig med etableringsfriheden jf. artikel 43 EF og 48 EF.
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Konklusion

Hvad angér direkte skatter inden for kapitalens frie bevagelse, artikel 56 EF og 58 EF, er
udgangspunktet at ikke-hjemmehorende skattepligtige og hjemmehorende skattepligtige ikke
befinder sig i en sammenlignelig situation, da forst nevnte er begrenset skattepligtig mens

sidstnaevnte er ubegranset skattepligtig.

Hvad angér det indre forhold i etableringsfriheden, artikel 43 EF og 48 EF, sondres der
ligeledes mellem begranset skattepligtige og ubegraenset skattepligtige. Et selskab, som
onsker at etablere sig 1 en anden medlemsstat tildeles gennem etableringsfriheden valgfrihed
mellem etablering via et datterselskab eller via en filial. Selskabet har altsa mulighed for at

valge mellem en ubegrenset skattepligtig etablering og en begranset skattepligtig etablering.

Da der ved etablering eksistere et valg mellem to etableringsformer, der har forskellige
skatteretlige karakteristika, opstar der ofte tilfaelde hvor de to etableringsformer ikke befinder
sig 1 objektivt sammenlignelige situationer. Der vil saledes opsté tilfelde hvor det vil vere
uforeneligt med fzllesskabsretten, at behandle de to etableringsformer ens, da det ikke
tillades, at forskellige situationer behandles ens. Som en naturlig folge heraf, eksistere der
ikke en indre neutralitet, hvad angar skatteretten, da det vil eliminere valgfriheden mellem to

forskellige etableringsformer.

Pé trods af at der ikke eksisterer indre neutralitet, tillades det dog alligevel i visse situationer,
at medlemsstaterne behandler de to etableringsformer ens. Domstolen har accepteret, at
medlemsstaterne opstiller restriktioner for etableringsfriheden, hvis det kan begrundes i et
formal om at opretholde beskatningskompetencen, eller hvis det har til forméal at forhindre en
risiko for dobbelthensynstagen. Det ses dog i C-414/06 - Lidl Belgium og C-293/06 -
Deutsche Shell, at selv hvis en beskatningsordning er begrundet i fornevnte formal, skal et
hovedselskab, som har etableret sig via en filial en anden medlemsstat, have mulighed for at
inddrage underskud i filialen i hovedselskabets skatteopgerelse, hvis der ikke foreligger en

mulighed for at udnytte underskuddet i medlemsstaten hvor filialen er beliggende.

Som folge af, at ikke-hjemmeherende filialer og ikke-hjemmehorende datterselskaber, ikke
befinder sig i en sammenlignelig situation, eksistere der ikke en indre neutralitet. Resultatet

af dette er, at den danske beskatningsordning, pd grund af selskabsskattelovens § 8, stk. 2,
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opstiller en restriktion for etableringsfriheden, da bestemmelsen ved etablering i en anden

medlemsstat behandler de to etableringsformer ens.

Formdlet med den danske beskatningsordning er, at opretholde fordelingen af
beskatningskompetencen sd det ikke er muligt, at udnytte de danske skatteregler med henblik
pa at slippe for dansk beskatning. Dette formél betragtes af Domstolen som varende et

legitimt mal, der kan begrundes i et tvingende alment hensyn.

For at en restriktion kan accepteres, ma den ikke g& ud over hvad der er nedvendigt for at
opné det enskede méil. Det ses i ovenstdende analyse, at den danske beskatningsordning sikre
den danske beskatningskompetence ved, at eliminere selskabernes mulighed for at valge
mellem de forskellige etableringsformer 1 artikel 56 EF og 58 EF. Selskaberne kan stadig
veelge mellem de to former for etablering, men en fuldstendig skatteretlig ligestilling mellem

disse har til konsekvens at der ikke eksistere et reelt valg.

Hvis det kan tillades, at medlemsstaterne kan gere valget af etableringsform ligegyldigt, vil
det vere ensbetydende med, at sondringen mellem datterselskab og filial i artikel 43 EF vil
blive indholdslest. Der eksistere ikke domspraksis inden for EU-retten som omhandler denne
problemstilling men det mé antages, at det gir ud over hvad der er nedvendigt at opnd det

onskede mal, at afskere samtlige selskaber fra at nyde godt af en af traktatens grundleggende

friheder.

Det skal tillige bemarkes, at restriktionen ikke kun afskerer selskaber i situationer hvor der
er en risiko for, at den danske skattemyndighed ikke kan opretholde dens
beskatningskompetence, med ogsa situationer hvor der ikke foreligger en sddan risiko. Det er
vanskeligt at forestille sig en mere indgribende metode end territorialbeskatningsprincippet,
og ndr der ses pd andre medlemsstaters skattesystemer synes det ikke at vere nedvendigt for

at opretholde beskatningskompetencen.

Konklusionen er saledes, at den danske beskatningsordning gir ud over hvad der er
nedvendigt for at opnd det enskede mal, og kan derfor ikke anses som forenelig med

fellesskabsretten.

Selv hvis beskatningsordningen ikke gik ud over hvad der er nedvendigt for at sikre
opretholdelse af den danske beskatningsordning, kan der stadig opstd situationer hvor

ordningen, vil lide af et faellesskabsretligt problem. Der findes i den danske skattelovgivning
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ikke nogen undtagelsesbestemmelse, som tager hensyn til situationer hvor der ikke kan tages

hensyn til et tab eller et underskud i etableringsstaten.

Domstolen fastslog i C-414/06 - Lidl Belgium og C-293/06 - Deutsche Shell, at det var 1 strid
med fallesskabsretten, hvis staten hvor hovedselskabet var beliggende ikke tog hensyn tab
eller underskud i en ikke-hjemmeheorende filial, nér der ikke blev taget hensyn til dette i den

stat hvor selskabets ikke-hjemmeherende filial var beliggende.

Der kan derfor pd baggrund af den danske beskatningsordning opsta situationer, som allerede
er behandlet Domstolen, hvor den danske beskatningsordning er i strid med artikel 43 EF og
48 EF, da der ikke tages hensyn til underskud i danske selskabers ikke-hjemmeherende

filialer.
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Perspektivering

Som navnt tidligere 1 athandlingen indeholder etableringsfriheden 1 artikel 43 EF et
paradoks, hvad angér det indre forhold. Selskaber tildeles et frit valg mellem forskellige
etableringsformer, herunder sarligt etablering gennem datterselskab og etablering gennem
filial. Medlemsstaterne mé ikke satte restriktioner som forhindre dette frie valg af
etableringsform, ved at gore en af etableringsformerne mindre interessant i forhold til den
anden etableringsform. Medlemsstaterne mé heller ikke behandle de to former for etablering
ens, da selskabernes etableringsfrihed derved, reelt, begranses til en etableringsform. Der er i

artikel 43 EF altsa to modstridende forhold som skal varetages af medlemsstaterne.

Medlemsstaterne befinder sig i en position hvor det ikke er helt afklaret hvorledes de skal
forholde sig til det faktum, at der pa den ene side ikke ma udeves en forskelsbehandling, som
gor en etableringsform mindre attraktiv end en anden, nar der samtidigt ikke ma ske en

ligebehandling, da etableringsformerne ikke befinder sig en sammenlignelig situation.

Det er ikke, af fzllesskabsretten, blevet preciseret hvordan medlemsstaterne skal tilpasse
deres lovgivning sa den ikke er i strid med etableringsfriheden i artikel 43 EF, og det er en
uklart 1 hvilke henseender, medlemsstaterne skal sikre etableringsfriheden ved at behandle
etableringsformerne forskelligt og hvorndr medlemsstaterne skal sikre etableringsfriheden

ved at behandle etableringsformerne ens.

Det vil derfor vaere interessant, at undersgge under hvilke omstendigheder, det ene forhold 1
artikel 43 EF, er mere beskyttelsesvaerdigt end det andet. Dette vil ligeledes give et mere

nuanceret billede af etableringsfrihedens anvendelsesomréde.

Lesningen pé problemstillingen kan muligvis findes i formalet med artikel 43 EF. Formalet
med etableringsfriheden er, at selskaber tildeles en mulighed for at etablere sig i andre
medlemsstater, med den etableringsform som selskabet finder bedst anvendelig. Selskabet
har, jf. artikel 43 EF, mulighed for, at valge mellem et selvstendigt skatteretligt subjekt
(datterselskab) og en skatteretlig transparent enhed (filial). De to etableringsformer har
forskellige skatteretlige karakteristika og for at sikre etableringsfriheden skal der skelnes

mellem disse karakteristika 1 medlemsstaternes beskatningsordninger.

Medlemsstaterne skal behandle de to etableringsformer forskelligt, i situationer hvor det

vedrere etableringsformernes skatteretlige karakteristika. Dette kan resultere i situationer




[

AALBORG UNIVERSITET

hvor det vil veere mindre fordelagtigt for et selskab at valge en etableringsform frem for en
anden. Skulle en sadan situation opsta, vil det ikke vare uforeneligt med fallesskabsretten, da
dette er en naturlig folge af selskabet har mulighed for at vaelge mellem forskellige former for
etablering. Formalet med valgfriheden er jo, at selskabet skal kunne wvalge den

etableringsform som er mest fordelagtig for selskabet.

Medlemsstaterne skal behandle de to former for etablering ens, i situationer hvor
forskelsbehandling ikke er en naturlig felge af muligheden for, at veelge mellem to forskellige
etableringsformer. Forskelsbehandling, som ikke kan begrundes i det faktum, at der i artikel
43 EF’s forstand skelnes mellem de to former for etablering, er ikke forenelig med

etableringsfriheden.

Udgangspunktet 1 artikel 43 EF vil efter ovenstiende reesonnement, kunne formuleres som
folgende: Det er i strid med artikel 43 EF, at medlemsstaterne udever en forskelsbehandling
mellem datterselskaber og filialer, etableret pd en anden medlemsstats omrdde, som har til
folge, at en etableringsform bliver mindre fordelagtig end den anden, medmindre denne

forskelsbehandling er en naturlig felge af det frie valg af etableringsform 1 artikel 43 EF.
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