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Abstract

The purpose of this thesis is to examine the historical background for the recent changes in the Danish
legislation on CFC taxation and assess whether these legislative changes have contributed to getting the
legislation compatible with EU law. To achieve this purpose, the thesis will start with an examination of
the most relevant historic legislative changes. This will be followed by a review of the Cadbury
Schweppes case, highlighting the consequences from this high-profile case in relation to the design of
the Danish CFC rules.

The background and content of the report on Base Eruption and Profit Shifting (BEPS) published by the
OECD, will also be reviewed. The reason is that the BEPS-initiative was the biggest contributing factor
to the European Commission publishing the Anti- Tax Avoidance Directive 2016/1164 (ATAD), laying
down new rules against tax avoidance practices. The ATAD is a minimum directive, which mean that
Denmark, as a member of the EU is obliged to implement the minimum requirements in this directive.

The question of whether these minimum requirements have been directly implemented in the latest
changes in Danish CFC legislation will be answered after an in-depth analysis of these changes. This will
ultimately lead to an evaluation of the compatibility of the Danish CFC rules in relation to primary EU
law.

The study in this thesis shows that the Danish CFC-legislation often has been a subject to change. Despite
of this, the CFC rules have been criticized repeatedly by different legal authors since they were imple-
mented. Parts of this criticism was confirmed by The European Court of Justice verdict in the Cadbury-
Schweppes case. The premises of this case has since been the overriding caselaw regarding CFC.

The latest change in Danish legislation has been widely discussed and postponed several times due to
concerns in the business community that these changes would result in a competitive disadvantage for
Danish companies. Some of the noteworthy changes have been alteration to the control condition,
income condition and the definition of CFC-income which mainly entails an expansion meaning that
embedded royalties are now included as CFC-income.

Based on the case law regarding the Cadbury Schweppes case, it is concluded that the current CFC
legislation is still considered to infringe the freedom of establishment in EU law. The conclusion is based
on the fact that the rules include a hidden discrimination against Danish companies establishing
themselves in a foreign country compared to an equal establishment in Denmark. Furthermore, this
discrimination cannot be categorized as an overriding reason of public interest since a possible loss of
tax revenue isn’t seen as sufficient by The European Court of Justice. This thesis also concludes that the
latest Danish CFC legislative changes has resulted in an over-implementation of ATAD. Although this has
been advised against by The Implementation Council, and while other EU Member States have chosen

just to implement the minimum requirements.
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1. Indledning

I en skatteneutral verden ville beskatningen ikke pavirke virksomheder eller borgernes gkonomiske
beslutninger. Skatteneutralitet kan opnas, safremt ingen lande eller stater ville opkrave skat. I teorien
vil denne skatteneutralitet ogsa kunne opndas, hvis alle skattesystemer ville veere fuldstendig
harmoniserede og umulige at omga. Pa den made vil virksomheder og borgere investere deres kapital
ud fra Kkriteriet om, hvor det stgrste afkast ville kunne nas. Denne skatteneutralitet er dog en utopi, idet
skattesystemer og skattesatser varierer fra land til land, hvor iseer lande med hgjere velfeerd har hgjere
skattesatser og hvor skatteindtegten udggr en vaesentlig del af finansieringen af velfaerden. De store
forskelle mellem landenes skattesystemer ggr, at skatteydere ofte har incitament til at foretage deres
investeringer i de lande, hvor det skattemaessigt er mest fordelagtigt.

Det kan derfor vaere attraktivt for selskaber at flytte mobil indkomst til andre lande med en lavere
skattesats. For at undga dette har man implementeret CFC-lovgivningen, som regulerer dette og har til
formal at ggre det umuligt at omga beskatningen pa denne made. Uden effektive CFC-regler vil det bade
veere lovligt og forholdsvis let at reducere skattebyrden i domicillandet. Uden CFC-reglerne vil dette blot
kreeve, at den skatteydende virksomhed eksempelvis etablerer et datterselskab i et land med en lavere
skattebyrde og herefter lader det nye datterselskab erhverve den mobile finansielle indkomst.

1.2 Emnevalg, problemformulering og specialets struktur

Formalet med dette speciale er at opna forstaelse af den danske CFC-lovgivning gennem et nutidigt og
retshistorisk perspektiv samt vurdere, hvorvidt de danske regler er forenelige med EU-retten. I den
forbindelse vil der blive redegjort for udviklingen af CFC-beskatningen med henblik p3, at vurdere de
begivenheder, som serligt har pavirket ndringerne af lovgivningen. Dette vil derefter danne grundlag
for en analyse af, hvorvidt der fortsat er aspekter, som pavirker gaeldende ret.

Specialet gnsker at besvare fglgende problemformulering;

Hvad er den historiske baggrund for de seneste zendringer af den danske lovgivning om CFC-beskatning, og
hvorvidt har disse eendringer bidraget til at gore lovgivningen forenelig med EU-retten?

For at kunne opfylde formalet, er athandlingen opbygget efter fglgende struktur:
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(figur 1 - specialets opbygning)

Afhandlingens opbygning indebeerer jf. ovenstaende model sdledes, en introduktion af CFC-beskatning
som emne med en kort beskrivelse af baggrunden for CFC-beskatning i Danmark. Herefter vil fglge en
kort gennemgang af den fgrste CFC-lovgivning i Danmark samt den fgrste centrale loveendring i form af
Lov. Nr. 313 af 21. maj 2002. Formalet er at skabe en forstaelse af, hvor de danske CFC-regler startede,
hvilket vil bidrage til forstaelse af arsagen til at dommen i Sag C-196/04 Cadbury Schweppes fik stor
betydning for dansk skatteret inden for CFC-omradet. For at bidrage til forstaelsen af baggrunden for
dommen, derudover vil kritikken for de dagaeldende CFC-regler kort blive gennemgaet med henblik pa
at bidrage til forstaelse af baggrunden for dommen. Til sidst i denne del af specialet vil etablerings-
friheden i EU kort blive beskrevet.

Afggrelsen og principperne i Cadbury Schweppes-sagen vil blive gennemgaet udfgrligt, da hoved-
principperne i afggrelsen har faet stor betydning for CFC-lovgivninger pa tvers af hele EU. Dette vil
bidrage til den Igbende vurdering af de danske CFC-reglers overensstemmelse med EU-retten. Efterfgl-
gende vil der blive foretaget en kompendigs gennemgang af den danske CFC-lovgivning efter dommen,
som har til formal, at give et indblik i de lovendringer som direkte stammer fra principperne fra
dommen.
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Den nye loveendring ved lovforslag L. 89 (2020/2021) har til formal at fa den danske CFC-lovgivning i
overensstemmelse med EU-retten. Denne loveendring kan direkte relateres til EU direktiv 2016/1164
af 12.juli 2016, ogsa kaldet skatteundgaelsesdirektivet. Derfor vil direktivets indhold blive gennemgaet
i specialet, herunder findes det relevant at belyse hvad baggrunden for direktivet har veeret - hvorfor
der pa denne baggrund vil veere en gennemgang af principperne omkring OECD’s BEPS-rapport. Yderli-
gere vil der vaere en kort beskrivelse af hvilke krav et direktiv udstedt af EU har for Danmark og lovgiver.

Herefter vil der fglge en gennemgang af den geeldende danske CFC-lovgivning. Hvor fokus vil veere pa
de vaesentligste loveendringer, som er kommet ved implementering af skatteundgaelsesdirektivet.
Gennemgangen af CFC-lovgivningen vil herefter muligggre det at sammenholde direktivets indhold med
geldende ret for at kunne konkludere om principperne er implementeret fuldsteendig efter
minimumsbetingelserne i direktivet - eller om reglerne afviger. Den tidligere opndede viden om den
historiske lovgivning og EU-retten, herunder iseer Cadbury Schweppes-sagen vil herefter bidrage til en
opsummering af udviklingen inden for CFC-beskatning, samt en vurdering af om geeldende ret er
forenelig med den primaere EU-ret.

Generelt set baseres specialet pa en raekke udvalgte hovedprincipper, som bidrager til den grundlaeg-
gende forstdelse af udviklingen inden for retsomradet. Dette fgrer naturligvis til visse afgraensninger i
forhold til specialets emneomrade. Derfor vil der i det naeste afsnit blive redegjort for disse.

1.3 Afgraensning

Opgavens hovedfokus vil vaere omrader ved CFC-lovgivningen, som gennem drene har veret genstand
for vaesentlige sendringer. Dette har bla. veeret tilfaeldet i kontrolbetingelsen, indkomstbetingelsen,
definitionen af CFC-indkomst og aktivbetingelsen. Derfor vil forskellene og konsekvenserne heraf blive
analyseret. | gennemgangen af de historiske CFC-lovgivninger vil der vaere elementer fra lovgivningerne,
som ikke behandles, hvilket skyldes, at der i arbejdet med de historiske lovgivninger vil blive lagt veegt
pa de mest relevante elementer. Derfor vil der i specialet veere omrader, hvor enkelte eller flere aspekter
ikke bliver uddybet eller ligefrem er udeladt, hvilket sker pa baggrund af en vurdering af omradernes
relevans. Dette ggr sig seerligt geeldende for beskrivelsen af lov. Nr. 312 af 17. maj 1995 og lov. Nr. 313
af 21. maj 2002, som kun vil omhandle hovedaspekter fra lovgivningerne, som kan bidrage til den
generelle forstdelse af udviklingen inden for CFC-lovgivningen. Yderligere vil der i afsnit 4 om loven i
perioden 2007-2021 veere mindre sendringer i loven, som er vurderet uvasentlige, som derfor ikke vil
blive behandlet i afsnittet.

I specialets afsnit 3 om CFC-regler og EU-retten vil der blive foretaget en afgraensning vedr. den frie
bevaegelighed efter TEUF. Helt specifikt vil der blive afgreenset sdledes, at det primaere fokus vil veere pa
etableringsfriheden og kapitalens frie beveaegelighed, da det vurderes til at have mest relevans for
specialets fokusomrade.

Med hensyn til specialets omfang vil der i analysen af geeldende rets sammenspil med skatteundgaelses-
direktivet bestemmelser alene fokuseres pa de tilfeelde, hvor de danske regler er veesentligt 2endret som
folge af arbejderne fra skatteundgaelsesdirektivet. Andre forskelle og ligheder vil kun blive inddraget,
safremt det findes relevant i en stgrre sammenhang.
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Hovedfokusset i specialet vil ligeledes veere CFC-reglerne i forhold til de geengse selskabstyper i dansk
ret. Derfor vil CFC-reglerne for enheder eget af fysiske personer i ligningslovens (LL) § 16 H ikke blive
behandlet.

1.4 Metode

Den fgrste del af specialet vil blive udarbejdet med en retshistorisk tilgang, da denne del af specialet
beskeeftiger sig med fortidens love og retspraksis. Den opndede retshistoriske viden har til formal at
bidrage til forstaelsen af geeldende ret. Derfor vil der blive anvendt retsdogmatisk metodel, som
anvendes til at beskrive, analysere og systematisere galdende ret pa CFC-omradet. At kombinere en
undersggelse af retshistoriske aspekter med en beskrivelse og analyse af geldende ret vurderes til at
veaere den bedste fremgangsmade til at opna specialets formal, som er at belyse geeldende dansk ret
inden for CFC-omradet og vurdere disse reglers overensstemmelse med EU-retten. Formalet med det
retshistoriske perspektiver at opnd viden om tidligere problemstillinger og se om disse stadig er
geeldende. Samtidig giver denne tilgang mulighed for at kunne finde arsagssammenhaeng mellem den
geeldende retsstilling og retshistorien pa omradet.

1.4.1 Retskilder og kildekritik

Udarbejdelsen af specialet har varet baseret pa en kritisk tilgang til udveelgelsen af kilder ud fra en
raekke betingelser. Da der i specialet er anvendt eksterne kilder, som er udarbejdet med et andet formal
end udarbejdelsen af dette speciale, vil det derfor naturligt pavirke validiteten af kilderne. Det vurderes
dog, at de eksterne kilder, som anvendes, er blevet udarbejdet med det formal at kunne bidrage til
besvarelse af lignende problemstillinger inden for samme faglige omrade, hvilket alt andet lige er med
til at styrke kildernes validitet. I forleengelse heraf er de anvendte eksterne kilder udarbejdet af
forskellige fagfolk og offentlige myndigheder, hvilket er med til at styrke den overordnede validitet. De
eksterne kilder anvendt i specialet, som ikke kommer fra offentlige myndigheder, er fagbgger og
juridiske tidsskrifter. Disse vurderes til at veere udarbejdet af anerkendte fagfolk samt at veere
undergaet redaktionel evaluering, hvorfor disse vurderes som anvendelige.

Overordnet vil de relevante retskilder i specialet veere danske og internationale retskilder, hvilket om-
fatter bade danske love, forarbejder, primeer EU-ret, EU-direktiver samt domme fra de danske
myndigheder og EU-domstolen. Ved anvendelsen af OECD’s BEPS-rapport er der ikke tale om primaer
retskilde, hvorfor denne ikke er retligt bindende. Rapporten har dog stor fortolkningsmaessig veerdi,
eftersom OECD’s arbejde i BEPS-rapporten bliver anvendt som henvisningsgrundlag i forarbejderne til
L 89 (2020/2021), samt at formalet med skatteundgéelsesdirektivet er en implementering af BEPS-
rapportens anbefalinger.

! Hansen, Lone. L. & Werlauff, Erik, Den juridiske metode, 2016, s.247.
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2. Den tidlige retshistoriske udvikling i de danske CFC-regler

[ dette afsnit vil baggrunden for CFC-beskatningsreglerne blive belyst. Dernaest vil der fglge en
kompendigs beskrivelse af historiske danske CFC-lovgivninger, hvor kun de vaesentligste pointer og
@ndringer vil blive naevnt.

2.1 Introduktionen i dansk ret

De danske CFC-beskatningsregler introduceret i 1995 under begrebet tvungen sambeskatning som et
tiltag mod udhuling af skattegrundlaget. Reglerne om tvungen sambeskatning blev indsat i selskabs-
skatteloven (SEL) som § 32. Begyndelsen pa CFC-reglerne i Danmark skal dog takseres tilbage til 1985.
Her havde et af skatteministeren nedsat udvalg behandlet spgrgsmalet om der med fordel kunne
indsaettes skeerpede regler mod investering af selskaber i lavskattelande.?2 Udvalget foreslog, at dette
problem skulle imgdegds ved bedre adgang til at indhente oplysninger og gget antal foretagende
kontroller. 1 forleengelse heraf foreslog udvalget yderligere supplerende lgsninger, herunder en
udvidelse af de daveerende regler for skattefrihed af aktieavance - hvis selskabet ejet i mere end tre ar
var udenlandsk og beliggende i et land, hvor reglerne ikke var forenelige med de danske skatteregler.
Det blev dog fundet, at disse regler omkring skeerpelse af avancebeskatningen ikke ville stoppe skatte-
udskydelsen, da denne i praksis ville kunne udskydes uendeligt. Udvalget fgrte i sidste ende til en
skeerpelse af beskatningen vedr. realisation af aktier i passive investeringsregler, men ikke de egentlige
CFC-regler.3

2.2 De fgrste danske CFC-regleri 1995

De konkrete CFC-regler blev som naevnt for alvor introducereti 1995 - naermere bestemt ved vedtagelse
af lovforslag L 35 (1994/1995). Af den ny implementerede SEL § 324 fremgik det, at et udenlandsk
datterselskabs indkomst skulle medregnes i moderselskabets indkomst safremt at:5

1. Datterselskabet kontrolleres af et dansk moderselskab
2. Datterselskabets virksomhed overvejende var af finansiel karakter
3. Afkastet beskattedes veaesentligt lavere end efter danske regler

Kontrolbegrebet i punkt 1 blev pa dette tidspunkt fastlagt som direkte eller indirekte ejerandel pa 50
pct. af aktiekapitalen eller stemmerettighederne, jf. SEL § 32, stk. 1, 2. pkt.¢ Afggrelsen om hvorvidt der
var tale om et datterselskab af overvejende finansiel karakter skulle ske efter retningslinjerne i ABL,
hvilket betgd, at der skulle ske en konkret vurdering af virksomhedens samlede aktiviteter, de omfat-
tede indteegter som ansds som finansielle aktiviteter var renteindteegter, kursgevinster, udbytter og
royalties og finansiel leasing. Banker og forsikringsselskaber blev ogsa direkte anset som udelukkende

2 Schmidt, Peter K., Dansk CFC-beskatning, 2013, s.100-101
3 Ibid., s. 101-102

4Ved LBKG Lov nr. 312 af 17. maj 1995

5 Schmidt, Peter K., Dansk CFC-beskatning, 2013, s. 102

6 Ved LBKG Lov nr. 312 af 17. maj 1995
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finansiel virksomhed.” Holdingselskaber, hvor over 50 pct. af selskabets aktiver bestod af aktier i andre
selskaber, blev ogsad anset som finansiel virksomhed.8

Det sidste af de tre kriterier var en vurdering af, hvorvidt datterselskabet blev underlagt en veesentlig
lavere beskatning end den danske. Dette skulle afggres efter den praksis, som var udviklet i SEL § 13,
stk. 3 i dageeldende lov om skattefrit udbytte fra udenlandske selskaber. Kravet for dette skattefrie
udbytte var, at den udenlandske beskatning ikke afveg veesentligt fra den danske beskatning.
Vurderingen af hvorvidt der var tale om en vasentlig lavere beskatning skulle bero pa en konkret
ligningsmaessig vurdering.? Ved introduktionen af CFC-reglerne i 1995 lgd den danske selskabsskat pa
34 pct., derfor vil det ud fra 1988-cirkuleeret til SEL pkt. 48, hvor det blev nzevnt, at et beskatningsniveau
pa 30 - 35 pct. normalt vil kunne anses for tilstraekkeligt for opfyldelsen af dageeldende § 13, stk. 3, ved
en dansk skatteprocent pa 50 pct.1® Heraf kunne udledes, at et udenlandsk beskatningsniveau pa 20,4 -
23,8 pct. vil veere anset for tilstreekkeligt for at opfylde denne kriterie. Skatteministeren udtalte
forbindelse med behandlingen af lovforslaget oplyst, at et beskatningsniveau pa mindst 25 pct. normalt
ikke ville blive anset for ikke at veere vaesentlig lavere end efter danske skatteregler.11

2.3 Lovaendring i 2002

[ perioden mellem lovbestemmelserne, som behandlet i forrige afsnit, og lov nr. 313 af 21. maj 2002 er
sket enkelte @ndringer, som derfor vil blive praesenteret.

I den mellemliggende periode blev en sakaldt aktivtest indfgrt, hvilket betgd, at et datterselskab skulle
anses for at vere finansielt, safremt mere end en tredjedel af datterselskabets samlede aktiver bestod
af finansielle aktiver til handelsvaerdi. Yderligere var der foretaget en justering af indkomstbetingelse,
saledes at praksis fra ABL § 2a ikke leengere skulle anvendes, men at andelen af finansielle indtaegter
skulle udggre mere end 50 pct. af den samlede indkomst.

Lovnr. 313 af 21. maj 2002

De oprindelige CFC-regler gav flere anledninger til kritik. Reglerne blev bl.a. kritiseret for at skabe en
vis usikkerhed om, hvornar der var tale om et finansielt selskab, og hvorledes begrebet 'vaesentligt
lavere beskatning’ skulle opggres og afgraenses.!2 Disse kritikpunkter medvirkede til, at der i 2002 blev
vedtaget en relativ stor @endring af de dagaldende CFC-regler. Reglerne indeholdt bl.a. en sendring af,
hvordan finansiel aktivitet skulle opggres, idet der efter disse regler kun skulle vurderes ud fra
finansielle indtaegters andel af samlede indteegter. Samtidig udgik vurderingen baseret pa aktiver,

7 Skatteministerens svar pa henvendelse fra EY, bilag 26, L 35 (1994/1995).

8 Skatteministerens svar pa henvendelse fra det gstasiatiske kompagni, bilag 21, L. 35 (1994/1995) og svar pa
henvendelse fra EY, bilag 24, L. 35 (1994/1995).

9 Schmidt, Peter K., Dansk CFC-beskatning, 2013, s. 103

10 Stenholdt, S., Tvungen sambeskatning (CFC-beskatning), 1995, s. 2

11 1bid,, s. 3

12 Amby, Christen, Nye CFC-regler, 2002
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ligesom der med lovaendringen blev givet en mere detaljeret definition pa, hvad der omfattes som
finansiel indkomst.13

Aktivtesten, som blev indfgrt i 1998, blev altsa allerede ved denne loveendring fjernet fra regelsaettet.
Formalet med ophaevelsen var bl.a. at undga, at datterselskaber kunne blive CFC-selskaber uden at have
reel CFC-indkomst.14 Yderligere blev det angivet, at afskaffelsen af CFC-reglen skulle medfgre en admini-
strativ lettelse, da datterselskaberne ikke laengere skulle foretage en veerdiansattelse af selskabets
aktiver.1s

Som naevnt blev der i den nyimplementerede SEL § 32, stk. 5 ogsa udgivet en mere defineret liste over,
hvad der kunne kategoriseres som finansiel indkomst og derved skulle indgad i CFC-indkomsten. Et
feellestraek for disse indkomsttyper var, at samtlige indkomsttyper kunne anses for at vare mobile og
derved let kunne flyttes til udlandet.16 Herefter skulle den opgjorte CFC-indkomst holdes op mod den
sakaldte sammenligningsindkomst, hvilket dannede vurderingsgrundlaget for, om CFC-indkomsten
udgjorde mere end 1/3 del af indkomsten. Ifglge SEL § 32, stk. 1. nr. 2.17 bestod denne sammenlignings-
indkomst af datterselskabets samlede skattepligtige indkomst opgjort efter danske regler.

Den vaesentligste eendring var dog inden for vurderingen af, om der forelagde lav beskatning i selskabets
hjemland.18 I bemarkninger til lovforslaget blev det angivet, at formalet med dette var at indfgre nye
CFC-regler, der virkede objektive med hensyn til, hvornar skatten i udlandet er vaesentligt lavere end i
Danmark.!? £ndringen blev affattet saledes, at et selskab blev anset for at veere et lavskatteselskab, hvis
de samlede udenlandske skatter var mindre end 34 af den danske skattesats.20 Denne objektivisering
indebar ogsa, at bedgmmelsen af, hvorvidt der var tale om et lavskatteselskab, skulle foretages pa
baggrund af en ar-til-ar vurdering. Lovgivers opfattelse var, at disse sendringer ville skabe en stgrre
sikkerhed, nar lavskattebetingelsen skulle bedgmmes, da der ikke laengere skulle foretages en vurdering
af, om datterselskabet i en drraekke ville blive beskattet med en vaesentligt lavere skattesats end den
danske selskabsskat.2! Selskabsskatten i Danmark lgd i 2002 pd 30. pct. derved blev lavskatte-
betingelsen opfyldt ved en udenlandskskat pa 22,5 pct. Sammenholdes dette med tidligere regelsaet
gennemgaet i forrige afsnit. Hvor det ud fra skatteministeren udtalelse matte kunne antages, at en uden-
landsk skat pa under 25 pct., ved en dansk skattesats pa 34 pct. ville opfylde betingelsen, at der reelt var
tale om en lavskattebetingelse pa ca. 3/4 - derved blev kravet for opfyldelse af lavskattebetingelsen i
princippet ikke lempet eller skaerpet, dog var den store forskel objektiviseringen af bestemmelsen.

13 Amby, Christen, Nye CFC-regler, 2002

141,99 (2001/2002 - 2.samling) specielle bemarkninger til § 11, nr. 16
15 Schmidt, Peter K., Dansk CFC-beskatning, 2013, s. 242

16 [bid., s. 106

17 LBKG 2002-08-28, nr. 736

18 Amby, Christen, Nye CFC-regler, 2002

191,99 (2001/2002). Almindelige bemzerkninger, s. 16

20 Amby, Christen, Nye CFC-regler, 2002

21 Schmidt, Peter K., Dansk CFC-beskatning, 2013, s. 107
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3. CFC-regler og EU-retten

EU-retten og de enkelte landes CFC-regler har ofte vaeret debatteret. Her har det isaer veeret et spgrgsmal
om foreneligheden mellem etableringsfriheden og CFC-lovgivningen. De danske CFC-regler var allerede
fra introduktionen i 1995 genstand for debat. Her blev der stillet spgrgsmalstegn ved, hvorvidt de
danske CFC-regler var forenelige med de davaerende EU-regler. For at kunne forstd konteksten for
problemstillingen fglger der en kort redeggrelse af etableringsfriheden i EU.

3.1 Etableringsfriheden i EU

Etableringsfriheden efter artikel TEUF 49 er en af de helt centrale grundrettighederne i EU. Artiklen
praeciserer et forbud mod restriktioner rettet mod statsborgere fra medlemsstater, som forsgger at
etablere sig pd andre medlemsstaters omrader. Dette inkluderer ogsa bosattelse, oprettelse af
agenturer, filialer og datterselskaber.22 Denne etableringsfrihed giver ret til at optage og udgve
selvsteendig erhvervsvirksomhed pa samme vilkdr og under samme lov som landets egne statsborgere.
Dette er en af de helt fundamentale rettigheder i EU. Artiklen udtrykker yderligere, at det er en ret for
selskaberi et EU/E@S-medlemsland at kunne etablere sig i form af datterselskaber, filialer eller agentur
i ethvertandet EU/E@S-medlemsland og herved give mulighed for at kunne drive virksomhed pa samme
vilkar, som geelder i etableringsstaten.23 Som det ogsa kan leeses af TEUF 49 henvises der direkte til
artikel 54, som fastsatter et kravet om samme rettigheder for erhvervsdrivende juridiske personer som
for fysiske personer. Sammenhaengen skal her ses som, at et selskab som gnsker at etablere sig i en
anden medlemsstat, skal have samme rettigheder som andre selskaber hjemmehgrende i den pa-
geldende stat.24

Erik Werlauff omtaler dette som en sakaldt 4-dobbelt selskabsfrihed:25

1. Selskabet har ret til at etablere sig hvor som helsti EU/E@S
Selskabets ejere har ret til at drive virksomhed i en hvilken som helst EU- eller EJS-stat gennem
et selskab fra en hvilken som helst anden EU/E@S-stat.

3. Ved grenseoverskridende etablering har man ret til at veelge etableringsformen, herunder
valget mellem eks. datterselskab og filial.

4. Et selskab, en filial mv. har ret til efter etablering at nyde samme rettigheder, som filialstatens
egne selskaber, mv. har.

3.2 Kritikken af de danske CFC-regler

Der har som neevnt allerede siden introduktionen af de danske CFC-regler varet debat om, hvorvidt
disse er i strid med den primaere og sekundeaere EU-ret. | 1995 publicerede statsautoriseret revisor,
Sgren Steenholdt en undersggelse, hvori han rejste tvivl om, hvorvidt reglerne om tvungen sambe-
skatning i visse tilfeelde var i strid med Romtraktaten. Her henviser han til davaerende artikel 52, som
indebaerer afskaffelse af restriktioner, hvilket hindrer statsborgere i en medlemsstat i frit at etablere sig
pa en anden medlemsstats omrade eller hindringer mod oprettelse agenturer, filialer eller datter-

22 Werlauff, E., Selskabsret, 2019, s. 46
23 Tbid.

24 Tbid.

25 Ibid., s. 46-47
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selskaber.26 Sgren Steenholdt mente, at indfgrelse af regler om CFC-beskatning medfgrte, at indkomst
indtjent igennem et fast driftssted i et EU-land med hvilket Danmark havde en dobbeltbeskatnings-
overenskomst, hvorefter indkomst indtjent igennem et fast driftssted som blev lempet efter
eksemptionsprincippet eller fiktiv creditprincippet, blev beskattet lempeligere end indkomst indtjent
igennem et lavt beskattet finansielt datterselskab i det pageeldende land.2’ P4 den made mente S.
Steenholdt, at Danmark diskriminerede beskatningen af datterselskabet til fordel for faste driftssteder.
CFC-reglerne blev ogsa Kkritiseret af Lars Cort Hansen, som mente, at CFC-reglerne sammenholdt med
de daveerende regler om tynd kapitalisering kunne skabe en asymmetrisk beskatning, som kan vaere i
strid med de EU-retslige regler.28

EU-domstolens afggrelse i sagen C-264/96, ICI, afsagt 16/7 1998, skabte yderligere spgrgsmal omkring
de daveerende CFC-regler. Sagen gik i korthed ud p3, at den engelske domstol naegtede koncernfradrag
med begrundelsen om, at det var et krav, at selskaber havde stgrstedelen af datterselskaberne i England
for at kunne foretage koncernfradrag.2® Spgrgsmalet lgd derfor pa, om de engelske regler vari strid med
etableringsfriheden. EU-Domstolen fastslog, at art. 52 (Nuvaerende TEUF. Art. 49), ud over at forbyde at
etableringslandet diskriminerer udleendinge og udenlandske selskaber, ogsa forbyder, at en medlems-
stat som oprindelsesland forhindrer dets egne statsborgere eller egne selskaber i at etablere sig i
udlandet. Pa baggrund af dette konstaterede EU-Domstolen, at der i sagen forelagde en sadan hindring
fra oprindelseslandet (England), idet koncernfradraget alene naegtes, fordi mere end halvdelen af
datterselskaberne havde hjemsted i udlandet.3° Spgrgsmalet var herefter, om denne hindring kunne
begrundes. Afggrelsen i sagen fik Karsten Engsig Sgrensen til at konkludere, at medlemsstaterne matte
skulle indrette deres vaernsregler saledes, at de alene rammer de arrangementer, der tilsigter skatte-
unddragelse. Derved mener han ikke, at der kan generaliseres pa en sddan made, at vaernsreglerne
rammer virksomheder, alene fordi de har aktiviteter i udlandet. Hvis en virksomhed har reelle
aktiviteter i et andet land, kan det forhold, at disse aktiviteter underkastes skat i etableringslandet og
ikke i oprindelseslandet, ikke begrunde forholdsregler. Denne konklusion fik Karsten. E. Sgrensen til at
saette spgrgsmalstegn ved, om EF-Domstolen fuldt ud vil acceptere de danske CFC-regler, hvor disse
anvendes i relation til datterselskaber i andre medlemsstater.3!

3.3 Sag C-196/04 Cadbury Schweppes

Spgrgsmalet om hvorvidt de danske CFC-regler var forenelige med den primare EU-ret, blev yderligere
aktuelt i forbindelse med sag C-196/04 Cadbury Schweppes. En sag som viste sig at fa stor betydning
for den senere udformning af CFC-regler i hele EU. I dette afsnit vil sagens omstendigheder og
afggrelsens indhold derfor blive gennemgaet.

26 Stenholdt, S., Tvungen sambeskatning (CFC-beskatning), 1995, s. 8

27 Ibid.

28 Lars Cort Hansen, Tynd kapitalisering, CFC-regler og armslaeengdeprincippet, 1999, s. 3
29 Sgrensen, Karsten E., Skattekonkurrence og ulovlig statsstgtte, 1998, s. 13

30 [bid.

31 [bid.
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3.3.1 Dommens omstendigheder

Cadbury Schweppes Plc (herefter "CS”) og Cadbury Schweppes Overseas Ltd (herefter "CSO”) lagde sag
an mod Comissioners of Indland Revenue. Efter at veere blevet beskattet af overskud optjent i 1996 i
datterselskabet Cadbury Schweppes Treasury International (herefter "CSTI”), som er etableret i
International Financial Services Center i Dublin, Irland. Beskatningen skete efter de davaerende regler
om CFC-beskatning i Storbritannien.

Helt overordnet var CS hjemmehgrende selskab i England og var moderselskabet i Cadbury Schweppes-
koncernen, der var sammensat af selskaber, der havde hjemme i hhv. Storbritannien, andre EU-
medlemsstater og forskellige tredjelande. Koncernen omfattede bl.a. to datterselskaber i Irland,
Cadbury Schweppes Treasury Services (herefter "CSTS”) og CSTI, som var indirekte ejet af CS gennem
en rakke datterselskaber med selskabet CSO i toppen. CSTI var et datterselskab var af CSTS.
Hovedformalet med de to naevnte datterselskaber var at rejse midler og stille dem til radighed til de
andre datterselskaber i Cadbury Schweppes koncernen. CSTI blev oprettet i Irland for ikke at blive
omfattet af bestemmelser i Storbritanniens skattelovgivning omhandlende udenlandsk valuta.32 P3
tidspunktet som sagen omhandler, 1gd selskabsskatteprocenten i Irland pd 10 pct.33

Den dagaeldende britiske CFC-lovgivning skulle finde anvendelse, nar CFC-selskabet i sin hjemstat blev
beskattet pd et lavt niveau. Hvilket i lovgivningen var angivet til at veere opfyldt, hvis den skat, som CFC-
selskabet har betalt i sit hjemland, var mindre end 34 af den skat, der skulle veere betalt af det skatte-
pligtige overskud efter skattesatsen i den britiske skattelov.34 Der gjaldt dog en raekke undtagelser til de
britiske CFC-regler, bl.a. var selskaber undtaget, hvis CFC-selskabets skattepligtige indkomst ikke
oversteg 50.000 GBP. Derudover gjaldt ogsa en sarlig undtagelse, som angav, at selskaber kunne vere
undtaget for CFC-beskatning, hvis den sakaldte begrundelsestest eller motive test kunne opfyldes. Denne
test indeholdt to kumulative betingelser. For det fgrste skulle det hjemmehgrende selskab kunne
godtggre, at de transaktioner som har givet anledning til CFC-selskabets overskud i det pagaeldende
regnskabsadr, ikke havde en nedsezettelse af skatten som hovedformal eller et af hovedformalene.
Derudover lgd den anden betingelse pa, at det hjemmehgrende selskab skulle godtggre, at hoved-
formalet med eksistensen af det pageeldende CFC-selskab ikke var et opna en nedseettelse af skatten i
Storbritannien ved at kunne flytte overskud.3s

Det var pa baggrund af disse omstendigheder i sagen om Cadbury Schweppes-koncernen og den
britiske udformning af CFC-lovgivning, at Special Comissioners of Indland Revenue anmodede EU-
domstolen om at svare pa fglgende praejudicielle spgrgsmal:3¢

32 C-196/04 Cadbury Schweppes, praeemis 17.

33 Ibid., preemis 13-14.

34 [bid., preemis 7.

35 Schmidt, Peter K., Dansk CFC-beskatning, 2013, s. 436 - henvisning til preemis 10 og 11.

36 Schmidt, Peter K., Dansk CFC-beskatning, 2013 & C-196/04 Cadbury Schweppes, preemis 28.
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"Er artikel 43 EF, 49 EF og 56 EF til hinder for en national skattelovgivning som den i
hovedsagen omhandlede, der under angivne omstzendigheder bestemmer, at et selskab, der
er hjemmehgrende i den pdgaeldende medlemsstat, skal beskattes af overskud i et
datterselskab, der er hjemmehgrende i en anden medlemsstat, hvor det beskattes med en
lavere skattesats?”

3.3.2 Dommens indhold

EU-domstolen tager stilling til spgrgsmalet om der ved oprettelse af en given selskabsstruktur i en
anden medlemsstat med det formal at opna skattefordele, er tale om misbrug af etableringsfriheden.
Hertil konkluderer domstolen med henvisning til C-212/97, Centros, preemis 27 og C-167/01, Inspire
Art, at domstolen flere gange har fastslaet, at det ikke i sig selv udggr misbrug af etableringsfriheden at
drage fordel af en mere fordelagtig lovgivning i andre medlemsstater.3” Denne pointe blev ogsa
understgttet af den belgiske og cypriotiske regering under retsmgdet.38

Domstolen tydeliggjorde i praeemis 42, at selvom traktatbestemmelserne om etableringsfriheden i deres
ordlyd er til for at skulle sikre national behandling i veertsmedlemsstaten, indebzerer de ogsa, at
oprindelsesmedlemsstaten ikke ma laegge hindringer i vejen for, at selskaber, som er stiftet i
overensstemmelse med dens lovgivning, kan etablere sig i en anden medlemsstat. Det bliver derfor af
domstolen vurderet, at den britiske CFC-lovgivning i den konkrete sag indebar en forskellig behandling
af hjemmehgrende selskaber alt efter beskatningsniveauet for de forskellige datterselskaber.3?
Domstolen uddybede yderligere, at nar et hjemmehgrende selskab havde oprettet et CFC-selskab i en
anden medlemsstat, hvor det beskattes med mindre end 34 af den tilsvarende britiske skat, sa skulle
overskuddet henfgres til moderselskabet, der sa ville blive beskattet af disse overskud. Men hvis det
kontrollerede selskab var oprettet og beskattet i Storbritannien eller i en stat, hvor det ikke beskattes
pa et efter lovgivningen lavt niveau, sa fandt denne henfgring af overskud ikke sted ifglge den britiske
selskabsskattelovgivning. Denne forskelsbehandling skabte ifglge domstolen en skattemaessig ulempe
for selskaber omfattet af den dagezeldende CFC-lovgivning. Denne vurdering fandt domstolen, selvom
den britiske, tyske og danske regering mfl, mente, at man bgr tage hensyn til, at det britiske
moderselskab muligvis ikke vil skulle betale en hgjere skat, end hvis det overskudsgivende
datterselskab var etableret i Storbritannien. Hertil bemaerkede EU-domstolen, at der ved beskatning af
et hjemmehgrende selskab med et britisk datterselskab eller et udenlandsk datterselskab beliggende i
en stat, som ikke opfylder kravet om beskatning pd et lavt niveau, ikke vil veere tale om, at
moderselskabet ville blive beskattet af et overskud fra en anden juridisk person, mens dette er tilfeeldet
i situationer hvor CFC-lovgivningen anvendes.*0

37.C-196/04 Cadbury Schweppes, praemis 37.
38 Ibid., praemis 38.
39 [bid., preemis 43
40 [bid., preemis 45
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EU-domstolen konkluderede pa baggrund af dette, at den serlige skattemaessige behandling som CFC-
lovgivningen medfgrte, samt den skattemaessige ulempe, der kunne fglge for et hjemmehgrende moder-
selskab med et datterselskab, der beskattes med lavt niveau efter CFC-lovgivningen, kunne anses for en
hindring for selskaber i at udgve etableringsfriheden efter artikel 43 EF og 48 EF.41

Med baggrund i konklusionen af at CFC-lovgivningen udgjorde en hindring af etableringsfriheden blev
det i preemis 47 tilfgjet, at en sddan hindring kun ville vaere tilladt, hvis den var begrundet i tvingende
almene hensyn. Herudover udtalte domstolen, at hvis dette var tilfaeldet, kreeves det desuden, at
hindringen var egnet til at sikre gennemfgrelsen af det pageeldende mal og ikke gik ud over, hvad der
var ngdvendigt for at na det.*

Domstolen slog herefter fast ved henvisning til almen fast retspraksis, at en lav beskatning af et
datterselskab som fglge af at veere etableret i en anden medlemsstat end den hvor moderselskabet er
etableret, ikke er en omstendighed, der i sig selv tillader medlemsstaten, hvor moderselskabet er
hjemmehgrende, at opveje denne fordel ved hjaelp af en mindre fordelagtig skattebehandling af
moderselskabet.#3 Herudover bemarkede domstolen ogsa i preemis 49, at det hensyn til at undga et tab
af skatteindteegter ikke kunne anses for at vere et af de tvingende almene hensyn, der kan begrunde
restriktioner for en frihed, som er blevet indfgrt af traktaten. Ligeledes bliver det sldet fast af domstolen,
at det fremgar af fast retspraksis, at den omstaendighed, at et hjemmehgrende selskab opretter et
datterselskab i en anden medlemsstat, ikke i sig selv kan danne grundlag for en generel formodning for,
at der er tale om skattesvig.44

Det blev dog udtalt af domstolen, at en national foranstaltning, som begranser etableringsfriheden,
derimod kan vare begrundet, hvis den specifikt sigter mod rent kunstige arrangementer, som har til
formal at omga den pageldende medlemsstats lovgivning.45 EU-domstolen papegede i forlaengelse
heraf, at der skal tages hgjde for formdlet med etableringsfriheden, som i denne henseende er at give
feellesskabsstatsborger mulighed for pa en stabil og vedvarende made at kunne deltage i det gkono-
miske livi en anden medlemsstat end sin egen og drage fordel heraf, nar der skal foretages en vurdering
af kunstige arrangementer. Det udtales yderligere af domstolen, at begrebet etablering i denne
sammenhang forudseetter, at der rent faktisk udgves erhvervsmaessig virksomhed ved hjzlp af en fast
indretning i denne medlemsstat i et ikke-naermere angivet tidsrum.46 Dette fgrte domstolen til en yderst
central betragtning i praemis 55; 47

41 C-196/04 Cadbury Schweppes, premis 46

42 [bid., - her henviser Domstolen b.la. til C-9/02, De Lasteyrie du Saillant, preemis 49 & Sag C-446/03, Marks &
Spencer, praemis 35.

43 Ibid., preemis 49 - med henvisning til C-294/97, Eurowings Luftverkehr, praemis 44. mfl.

44 1bid., preemis 49 - 50.

45 Ibid., preemis 51

46 [bid., preemis 53-54.

47 Schmidt, Peter K., Dansk CFC-beskatning, 2013, s. 440
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”...at for at en restriktion for etableringsfriheden vil kunne vare begrundet i hensynet til
bekampelse af misbrug, skal det specifikke formdl med en sddan restriktion vaere at hindre
adferd, der bestdr i at oprette rent kunstige arrangementer, der ikke bygger pd nogen
pkonomisk realitet, med henblik pd at undgd den normalt skyldige skat af overskud, der
optjenes ved virksomhed, der udfores pd det nationale omrdde.”

Med andre ord mener domstolen, at der b.la. skulle foreligge et subjektivt element i form af et gnske om
at undga beskatning fra skatteyders side, hvis en sddan foranstaltning skulle kunne begrundes.*8

[ lyset af dette undersgges det af domstolen, hvorvidt den restriktion for etableringsfriheden, der fglger
af CFC-lovgivningen og som fremgar af tidligere naevnte preemis 46, kunne have vaeret begrundet i
hensyn til bekeempelsen af disse rent kunstige arrangementer.# Hertil udtalte domstolen i preemis 59,
at det faktum, at overskud i et CFC-selskab, som bliver lempeligt beskattet, medregnes i moder-
selskabets skattegrundlag, giver CFC-lovgivningen mulighed for at modvirke foranstaltninger, hvis
formal udelukkende er at undgéa den normalt skyldige skat af overskud, som optjenes ved virksomhed,
der udfgres pad det nationale omrade.5° Domstolen medgav dermed, at de britiske CFC-regler kunne
modvirke de sakaldte rent kunstige arrangementer, dog blev det i forlaengelse heraf undersggt, hvorvidt
lovgivningen gik ud over, hvad der blev anset for ngdvendigt for at nd dette mal.5! I undersggelsen af
om dette var tilfeeldet, startede domstolen med at prgve den raekke undtagelser, der var til de dagzel-
dende britiske CFC-regler. Herunder blev der fra domstolens side lagt et saerligt fokus pa den fgrnaevnte
begrundelsestest.52

Den omstzendighed, at ingen af undtagelserne i CFC-lovgivningen finder anvendelse, og at bevaeg-
grunden for oprettelsen af et CFC-selskab i et land med en lav skat, har varet et gnsket om at opna en
skattelettelse. Dette blev ikke af domstolen anerkendt for at vaere tilstraekkelig til begrundelse til, at det
kan fastslas, at der foreligger et rent kunstigt arrangement, hvis eneste formal er at undga beskatning.53
Hertil konstaterede domstolen, at det ud over et subjektivt forhold som hensigten om at opna en fordel
rent skattemaessig, ogsa fremgar objektive omstaendigheder, som kan underbygge, at malet ved
etableringsfriheden ikke forfglges. Med andre ord skal det som naevnt i preemis 54 og 55 veere udelukket,
at oprettelsen af selskabet svarer til en gkonomisk realitet fgr CFC-beskatningen finder anvendelse. Er
dette ikke tilfzeldet vil CFC-lovgivningen ikke veere forenelig med EU-retten.>* Yderligere konstateres
det af domstolen i preemis 66, at denne oprettelse skal svare til en reel etablering med det faktiske
formal at udgve gkonomisk virksomhed i pageeldende veertsmedlemsstat, og der blev henvist til rets-
praksis, som fremgar af dommens praemis 52-54.55 Dette skal konstateres pa grundlag af objektive

48Schmidt, Peter K., Dansk CFC-beskatning, 2013, s. 441

49 C-196/04 Cadbury Schweppes, praemis 57

50 [bid., preemis 59

51 [bid., preemis 60

52 Schmidst, Peter K., Dansk CFC-beskatning, 2013, s. 441

53 C-196/04 Cadbury Schweppes, praeemis 63

54 Ibid., preemis 64 - 65

55 [bid., preemis 66 - Henvisningen til retspraksis i sag C-55/94, Gebhard og C-246/89, Kommissionen mod Det
Forenede Kongerige
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omstendigheder, som kan efterprgves af tredjemand, angdende bl.a. graden af CFC-selskabets fysiske
eksistens med hensyn til lokaler, personale og udstyr.56

Pa baggrund af dette konstaterer domstolen, at hvis sddanne omstaendigheder efterprgves, og det kan
konkluderes, at der er tale om en fiktiv etablering, hvorfra der ikke faktisk udgves nogen gkonomisk
virksomhed pa vertsmedlemsstatens omrade, ma der ved oprettelsen af selskabet vare tale om et rent
kunstigt arrangement. Her naevnte domstolen postkasse- eller skeermselskaber som eksempler pa dette.
Med henvisning til sag C-341/04, Eurofood IFSC, preemis 34 og 35.57 Herefter blev det britiske argument
om, at aktiviteterne i CSTI lige sd godt kunne have veret udfgrt af et selskab, der var etableret i
Storbritannien, hvor ogsa CSO er etableret, ogsa afvist og en sadan situation kan derfor ikke lede til den
konklusion, at der foreligger et rent kunstigt arrangement.58

Slutteligt kom domstolen frem til fglgende kendelse:5°

” Artikel 43 EF og 48 EF skal fortolkes sdledes, at de er til hinder for, at der i
beskatningsgrundlaget for et hjemmehgrende selskab, der er etableret i en medlemsstat,
medregnes overskud, der er optjent af et kontrolleret udenlandsk selskab i en anden
medlemsstat, ndr disse overskud dér beskattes pd et lavere niveau end det, der finder
anvendelse i den farste stat, medmindre en sddan medregning kun angdr rent kunstige
arrangementer, der har til formdl at undgd den normalt skyldige nationale skat.
Anvendelsen af en sddan skattemaessig foranstaltning skal derfor undlades, ndr det pd
grundlag af objektive omstandigheder, som kan efterprgves af tredjemand, fremgdr, at det
kontrollerede udenlandske selskab, uanset at der foreligger skattemaessige bevaeggrunde,
reelt er etableret i vartsmedlemsstaten og dér faktisk udgver gkonomisk virksomhed.”

3.3.3 Opsummering af dommen
De mest veaesentlige pointer fra dommen kan i opsummerende form opstilles saledes:

e Det udggr ikke i sig selv misbrug af etableringsfriheden at drage fordel af en mere fordelagtig
lovgivning i andre medlemsstater.

e Den britiske CFC-lovgivning i den konkrete sag indebar en forskellig behandling af
hjemmehgrende selskaber alt efter beskatningsniveauet for de forskellige datterselskaber.

e Det kunne anses for en hindring for selskaber i at udgve etableringsfriheden efter artikel 43 EF
og 48 EF - hvis den britiske CFC-lovgivningen blev anvendt - da det kunne medfgre en skatte-
maessige ulempe for et hjemmehgrende moderselskab med et datterselskab, der beskattes med
lavt niveau efter CFC-lovgivningen.

e Hindringer kan i tvingende almene hensyn vaere godtaget.

56 C-196/04 Cadbury Schweppes, praeemis 67
57C-196/04 Cadbury Schweppes, preemis 68
58 [bid., preemis 69

59 Ibid., s. I - 8054
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o Domstolen udtalte, at en national foranstaltning, som begraenser etableringsfriheden, kan vaere
begrundet, hvis den specifikt sigter mod rent kunstige arrangementer.

e Opfyldelsen af betingelsen om rent kunstige arrangementer skal konkluderes ud fra bade et
subjektivt og et objektivt kriterie.

Efter dommen stiller b.la. Aage Michelsen spgrgsmalstegn ved begrebet rent kunstige arrangementer, da
der i EU-retten ikke findes en klar begrebsfastsaettelse af, hvad der skal forstds ved disse
rent kunstige arrangementer.6® Dette understgttes af Karsten E. Sgrensen, som ogsa mente, at det ikke
altid var Kklart, hvornar der forelagde et rent kunstigt arrangement, som kan begrunde et indgreb. Her
naevnes bl.a. domstolens fastleeggelse af, hvornar et datterselskab ikke har nogen reel aktivitet i sag C-
196/04, Cadbury som veerende meget upracis.t! Desuden har Peter Koerver Schmidt stillet spgrgsmals-
tegn ved anvendelsen af betegnelsen "rent” foran kunstige arrangementer — da det synes at traekke i
retningen af, at det ikke vil kreeve meget fgr, det kan undgas at et datterselskab falder ind under
begrebet.62

Da den ovenfor kritiserede praksis omhandlende rent kunstige arrangementer efterhanden ligger flere
ar tilbage, kan der derfor stilles tvivl ved om nyere retspraksis stadig ger brug af denne
begrebsfortolkning. Det kan dog ud fra eksempler pa nyere retspraksis ses, at nar praksissen indenfor
rent kunstige arrangementer omhandles, stgttes der stadig pa preemisserne i C-196/04 Cadbury
Schweppes.63

3.4 Dagzeldende dansk lovgivnings forenelighed med dommen

Den dageldende danske CFC-lovgivning havde pa dette tidspunkt mange lighedspunkter med den
britiske CFC-lov.6* Derfor valgte den danske regering efter dommen i 2007 at fremszette lovforslag L. 213
(2006/2007) om indgreb mod kapitalfonde og CFC-selskaber. Regeringen erkendte i bemaerkningerne
til L 213, at Cadbury Schweppes-afggrelsen umuliggjorde opretholdelse af de dageeldende CFC-regler
inden for EU/E@S med undtagelse af situationer, hvor der var tale om kunstige arrangementer. Det var
derfor regeringens opfattelse, at hvis der ikke blev grebet ind, ville det fa den betydning, at inter-
nationale koncerner ville placere overskydende kapital i lavskattelande og gennem udldn herfra
finansiere aktiviteter i andre af koncernens selskaber i hgjskattelande. P4 den made ville koncernen
opna, at renter beskattes i lavskattelandet, mens renteudgifterne reducerer skattebetalingen i
selskaberne i hgjskattelande.6> En sddan situation ville regeringen ikke acceptere, hvorfor regeringen
fandt det ngdvendigt at tilpasse CFC-reglerne, sdledes at de kom i overensstemmelse med EU-retten og
derved fortsat kunne handhzeves inden for EU/E@S-omradet.66

60 Michelsen, Aage, CFC-beskatning og retsmisbrugsbegrebet i EU-retten, 2008, s. 11

61 Sgrensen, Karsten Engsig, Skatteretlige vaernsregler og udviklingen i EF-Domstolens praksis, 2008, s. 9
62 Schmidt, Peter K., Dansk CFC-beskatning, 2013, s. 448

63 Jf. Sag C-116/16, T Danmark & Sag C-117/16, Y Denmark - eksempelvis preemis 81.

64 Lavskattebetingelsen (34 af nationalskat) var b.la. et lighedspunkt.

65 Michelsen, Aage, CFC-beskatning og retsmisbrugsbegrebet i EU-retten, 2008, s.5

66 Ibid., s. 6
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4. Lovgivningen fra 2007 frem til L 89 (2020/2021)

Med baggrund i afggrelsen i Cadbury Schweppes blev de davaerende CFC-regler vaesentligt eendret ved
lov. Nr. 540 af 6. juni 2007. Anvendelsesomradet pa CFC-lovgivningen blev udvidet saledes, at alle
datterselskaber, uanset hvor de var tilhgrende, kunne omfattes af reglerne. Dette gjorde man med
henblik pa at undga forskelsbehandling mellem udenlandske- og indenlandske datterselskaber. Derved
kunne danske finansielle datterselskaber herefter falde ind under CFC-reglerne.6” Den daveerende
geeldende lavskattebetingelse blev derved ophaevet. En anden sndring af anvendelsesomradet var, at
CFC-reglerne fremadrettet kun skulle omfatte selskaber hvor moderselskabet direkte eller indirekte var
aktionaer og derudover skulle moderselskabet have bestemmende indflydelse efter reglerne om
national sambeskatning jf. SEL § 31 C.

[ de fglgende afsnit vil der komme en gennemgang af de danske CFC-regler i perioden efter Cadbury
Schweppes-dommen frem til vedtagelsen af lovforslag L 89 (2020/2021). Afsnittet vil veere en
opsamling af flere loveendringer og lovbekendtggrelser i perioden fra 2007 til 2021. Formalet med
afsnittet er at skabe forstdelse for de mest relevante elementer i dageldende lov, sdledes at denne
senere kan blive sammenholdt med gaeldende ret efter vedtagelsen af L. 89 (2020/2021).

4.1 Kontrolbetingelsen

Den davearende kontrolbetingelse var opfyldt, hvis moderselskabet direkte eller indirekte var aktionaer
og derudover havde bestemmende indflydelse efter sambeskatningsreglerne i SEL § 31 C. Disse
betingelserne skulle anses som kumulative, hvorfor begge betingelser skulle veere opfyldt, for skatte-
subjektet blev omfattet af CFC-reglerne.

Det fgrste element i kontrolbetingelsen var derfor, at selskaber kun skulle undergives CFC-beskatning,
safremt det var enten direkte eller indirekte aktionzer i datterselskabet. Lovteksten indeholdt ikke en
direkte specificering af forstdelsen af de brugte begreber “direkte eller indirekte aktionaer” samt
“datterselskaber”.68 Formuleringen af daveerende SEL § 32, stk. 1. indikerede dog, at alle danske og
udenlandske selvstaendigt juridiske personer vil kunne falde under kategorierne i SEL § 1, stk. 1. og
derfor ogsa vil anses for et datterselskab i CFC-reglerne.®?

4.2 Indkomstbetingelsen

Indkomstbetingelsen i daveerende CFC-lovgivning var opfyldt, hvis datterselskabets CFC-indkomst
udgjorde mere end 50 pct. af datterselskabets skattepligtige indkomst efter SEL § 32, stk. 4 og 5.7 Den
skattepligtige indkomst kaldes i dette tilfeelde ogsa for sammenligningsindkomsten, da denne indkomst
holdes op mod CFC-indkomsten for at kunne vurdere vagten af CFC-indkomst. Sammenlignings-
indkomsten opgjordes derfor fgrst, sdledes at den opgjorte CFC-indkomst kunne sammenholdes med

67 Schmidt, Peter K., Dansk CFC-beskatning, 2013, s. 108
68 Ibid., s. 151

69 Ibid., s. 152

70 Ved LBKG 2015-01-09 nr. 19
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denne og den procentvise andel af CFC-indkomst kunne beregnes. I opggrelsen af bide sammenlignings-
indkomsten og CFC-indkomsten kunne der ikke ske fremfgrsel af tidligere ars underskud, og disse skulle
opggres efter datterselskabets egen indkomstopggrelse jf. SEL 32, stk. 4. 1. pkt.”? Grunden til at de
fremfgrbare underskud skulle holdes udenfor var, at vurderingen af hvorvidt indkomstopggrelsen
opfyldes, skulle ske pa baggrund af indkomsten i det enkelte indkomstar.72 Sdledes skulle opggrelsen
ogsd finde sted inden modregning af underskud fordelt i sambeskatningskredsen. Opggrelse af
indkomsten for udenlandske datterselskaber skulle i forbindelse med opggrelsen af CFC-indkomst og
sammenligningsindkomst, opggres efter danske skatteregler med modifikationer, som fremgik i SEL §
32, stk. 4.73 Dette var ikke konkretiseret af loven, men det fulgte af svar fra daveerende skatteminister
og lovbemarkningerne. At modregningen af egne underskud og underskud fra sambeskatningen
udelades i opggrelsen af CFC-indkomst og sammenligningsindkomsten gjaldt ogsa for udenlandske
datterselskaber. 74

Madleperioden

Davearende SEL § 32, stk. 1, nr. 1. 1. pkt.”> lgd som fglgende: "Datterselskabets CFC-indkomst, jf. stk. 4 og
5. i indkomstdret udgar mere end % af datterselskabets indkomst opgjort efter stk. 2.”76. Loven udtrykte
alts3, at indkomsten til vurderingen af, om indkomstbetingelsen var opfyldt, skulle ske pa baggrund af
indkomsten i hele indkomstaret. Denne skabte undren ved spgrgsmalet om, hvilken periode der skulle
anvendes, hvis der ikke havde vaeret bestemmende indflydelse efter § 31 C i hele indkomstaret. I en
ikke-officiel afggrelse fra skatterddet,”” hvor et datterselskab midt i indkomstdret blev overdraget til et
andet moderselskab, blev det fastslaet, at SKAT holdt fast i det generelle synspunkt, at indkomsttesten
skulle foretages pa baggrund af CFC-selskabets eget indkomstar. Hvilket ogsa kan understgttes af
afggrelsen i SKM 2002.628.LR, som dog er retspraksis fra fgr vedtagelsen af L. 213 (2006/2007) Her
udtalte Skattestyrelsen, at deres opfattelse er, at CFC-beskatning ikke etableres eller ophgrer i de
enkelte indkomstar som ved frivillig sambeskatning. Vurderingen skal derfor foretages ud fra objektive
kriterier om, hvorvidt det enkelte indkomstar er underlagt CFC-beskatning.’8 I forbindelse med ikraft-
treedelsen af L 213 (2006/2007) d. 1. juli 2007 svarede Skatteministeren pa henvendelse fra FSR, at
indkomstbetingelsen og aktivbetingelsen skulle vurderes ud fra hele indkomstaret, dvs. bade fgr og efter
ikrafttreedelsen af reglerne d. 1. juli 2007. Det ma derfor kunne konstateres, at vurderingen af om
indkomstbetingelsen er opfyldt, tager udgangspunkt i hele datterselskabets/CFC-selskabets
indkomstar.

71Ved LBKG 2015-01-09 nr. 19

72 Beteenkning af 23. maj, bemaerkninger til § 2, nr. 21, bilag 29, L213 (2006/2007)
73 Ved LBKG 2015-01-09 nr. 19

74 Schmidt, Peter K., Dansk CFC-beskatning, 2013, s. 181

75Ved LBKG 2015-01-09 nr. 19

76 Understregning er egen markering

77 Anonymiseret afggrelse — udgivet i nyhedsbrev fra SKAT af 18. september 2009.
78 Schmidt, Peter K., Dansk CFC-beskatning, 2013, s. 183
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Territorialprincippet

[ 200579 blev et modificeret territorialprincip for selskaber introduceret i dansk skatteret. Udgangs-
punktet i det modificerede territorialprincip er, at der ved opggrelsen af den skattepligtige indkomst
ikke medregnes indtegter og udgifter, som vedrgrer et fast driftssted eller en fast ejendom
beliggende i en fremmed stat, pa Fergerne eller i Grgnland jf. SEL § 8, stk. 2. 1. pkt. Nar det skal
bestemmes, hvornar der er tale om indkomst fra fast driftssted og fast ejendom anses indkomst som
naevnt i § 2, stk. 1, litra a og b. 1. pkt. Indkomsten omfattes dog ikke ved international skibs- og
luftfartsvirksomhed eller tilfeelde, hvor kildelandet frafalder beskatningsretten i henhold til en
dobbeltbeskatningsoverenskomst eller anden international aftale med Danmark jf. SEL § 8, stk. 2. 2-3
pkt. Begrebet fast driftssted kan i dansk skatteret som udgangspunkt fortolkes ud fra art. 5, stk. 1. i
OECD’s modeloverenskomst.80 Et fast driftssted er efter dansk skatteret et forretningssted, hvor et
foretagendes virksomhed helt eller delvist udgves, jf. OECD’s modeloverenskomst art. 5, stk. 1. Positiv
indkomst fra et fast driftssted skulle dog stadig beskattes hos selskabet, safremt at indkomsten ville
veere omfattet af SEL § 32, hvis det faste driftssted havde veeret et selvsteendigt selskab jf. SEL § 8, stk.
2, 4. pkt. Der skulle efter reglerne foretages en konkret og seerskilt vurdering af, hvorvidt CFC-reglernes
indkomstbetingelse opfyldes af det faste driftssted jf. SEL § 8, stk. 2, 6. pkt.

4.3 Definition pa CFC-indkomst

De indteegter og udgifter, der skulle indga i CFC-indkomsten, var opstilleti SEL § 32, stk. 5.81 Det er disse,
der ved afggrelse af hvorvidt indkomstbetingelsen var opfyldt, jf. forrige afsnit, skulle udggre mere end
halvdelen af den skattepligtige indkomst. Der er tale om en udtgmmende liste, og de medtagede
indkomstarter var indkomster, som vurderes lette at placere i udlandet.82 Som naevnt i afsnit 2.3, blev
princippet om at have en udtgmmende liste af indkomsttyper introduceret i CFC-lovgivningen ved Lov
nr. 313 af 21. maj 2002. Listen indeholdt fglgende punkter jf. SEL § 32, stk. 5. nr. 1-10:83

1. Skattepligtige renteindtaegter og fradragsberettigede renteudgifter.8+

2. Skattepligtige gevinster og fradragsberettigede tab pa fordringer, geeld eller finansielle
kontrakter, der omfattes af kursgevinstloven (KGL). Gevinst og tab pa Kkontrakter
(terminskontrakter m.v.), som tjener til sikring af driftsindteegter og driftsudgifter, medregnes
ikke.

3. Provisioner og lign., der er fradragsberettigede efter LL § 8, stk. 3, og de tilsvarende skatte-
pligtige provisioner og lign.

79Ved L 121 (2004/2005 - 2. samling)

80 Schmidt, Peter K, Dansk CFC-beskatning, 2013, s. 185-186.

81Ved LBKG 2015-01-09 nr. 19

82 Schmidt, Peter K., Dansk CFC-beskatning, 2013, s. 204

83 Ved LBKG 2015-01-09 nr. 19. - Henvisningen geelder ogsa lovhenvisningerne i punkterne (1 - 10)

84 Schmidt, Peter K., Dansk CFC-beskatning, 2013, s. 205: De omfattede renteindtaegter og renteudgifter ma kunne
anses for at veere afgraenset efter den danske skatterets almindelige rentebegreb: 1) er vederlag for radigheden
over et pengebelgb 2) beror pa en retslig forpligtelse 3) beregnes for en given periode som en bestemt
procentdel af det i perioden til en hver tid til radighed stillede nominelle belgb og 4) erlaegges eller modtages
lgbende.
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4. Skattepligtige udbytter og skattepligtige afstaelsessummer vedrgrende aktier m.v., der omfattes
af aktieavancebeskatningsloven (ABL).

5. Skattepligtig fortjeneste og tab vedrgrende aktier m.v., der omfattes af ABL

6. Betalinger af enhver art, der modtages som vederlag for anvendelsen af eller retten til at
anvende immaterielle aktiver samt fortjeneste og tab ved afstdelse af immaterielle aktiver. 1.
pkt. finder dog ikke anvendelse, for sid vidt angar betalinger fra selskaber, som ikke er
koncernforbundne med datterselskabet, jf. § 31 C, for anvendelsen af eller retten til at anvende
immaterielle aktiver, som er foranlediget af datterselskabets egen forsknings- og
udviklingsvirksomhed.

7. Skattemeessige fradrag, der vedrgrer indtaegter som naevntinr. 1-6.

8. Skattepligtige indkomster ved finansiel leasing, herunder fortjeneste og tab ved afstaelse af
aktiver, som har veeret anvendt til finansiel leasing.

9. Skattepligtige indkomster i forbindelse med forsikringsvirksomhed, virksomhed som penge-
eller realkreditinstitut eller finansiel virksomhed i gvrigt.

10. Skattepligtig fortjeneste og tab ved afstdelse af CO2-kvoter og CO2-kreditter, jf. afskrivnings-
lovens § 40 A

Ovenstdende er den dagzldende bestemmelse i extenso, og punkterne vil ikke blive gennemgaet
yderligere, men bruges som direkte sammenligningsgrundlag i afsnit 7.4. om den nugzeldende definition
af CFC-indkomst.

4.4 Aktivbetingelsen

Som naevnti afsnit 2.3 blev den forhenvaerende aktivbetingelse afskaffet ved lov nr. 313 af 21. maj 2002.
Denne blev dog genindfgrt med vedtagelsen af L 213 (2006/2007). Begrundelsen for at genindfgre
aktivbetingelsen var, at datterselskaber, som havde altovervejende karakter af et driftsselskab, ved
hjaelp af aktivbetingelsen kunne udelukkes fra CFC-beskatningen grundet sammensatningen af deres
aktiver. Der var sdledes ofte ikke behov for at udarbejde en sammenligningsopggrelse. Derudover blev
det begrundet med, at hvis driftsindtaegterne et ar var lavere end normalt, mens CFC-indkomsten var
positiv, sa skulle aktivbetingelsen ggre, at CFC-beskatningen ej fandt uhensigtsmaessig anvendelse.85

Konkret var aktivbetingelsen i L. 123 (2006/2007) opfyldt, hvis datterselskabets finansielle aktiver
gennemsnitligt i indkomstaret udggr mere end 10 pct. af selskabets samlede aktiver. Ved finansielle
aktiver forstas aktiver, hvis afkast var omfattet af SEL § 32, stk. 5. Opggrelsen skulle foretages pa
baggrund af de regnskabsmaessige veerdier. Dog skulle immaterielle aktiver, hvis afkast er omfattet af
stk. 5, nr. 6, medregnes til de handelsmaessige veerdier. Aktiver, hvis afkast var skattefrit, indgik ikke i
opgerelsen. Uforrentede fordringer pa varedebitorer m.v. indgik ikke i opggrelsen. 8¢ Yderligere skulle
der foretages en gennemsnitlig vurdering af aktivmassen i Igbet af indkomstdret. Det var saledes ikke

85 Schmidt, Peter K, Dansk CFC-beskatning, 2013, s. 241
86 Ved LBKG 2006-12-14 nr. 1745
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tilstraekkeligt, at datterselskabet ved indkomstarets slutning modtog apportindskud af ikke-finansielle
aktiver og derfor ved indkomstarets slutning alt overvejende havde ikke-finansielle aktiver.8”

4.5 CFC-reglernes retsvirkning

Hvis et selskab opfyldte kravene for at veere et CFC-selskab, skulle CFC-selskabets samlede indkomst
medregnes i indkomstopggrelsen hos moderselskabet. Der var altsa tale om, at retsvirkningen af de
danske CFC-regler hvilede pa et alt-eller-intet-princip, hvorved ingen indkomst skulle medregnes,
safremt at CFC-betingelserne ikke var opfyldt, mens den samlede indkomst skulle medregnes, safremt
betingelserne var opfyldt.88 Yderligere skulle kun den del af datterselskabets indkomst, der svarede til
den gennemsnitlige direkte eller indirekte andel af datterselskabets samlede aktiekapital, som
moderselskabet har ejet i indkomstperioden, medregnes i moderselskabets indkomstopggrelse jf. SEL
§ 32, stk. 7.89 Hertil kom, at kun den indkomst, som var optjent af datterselskabet i den del af
moderselskabets indkomstar, hvor koncernen havde bestemmende indflydelse i datterselskabet, skulle
medregnes i moderselskabet, jf. SEL § 32, stk. 7, 2.pkt.?0 Derfor skulle der eksempelvis ved indtraedelse
i en koncern udarbejdes delperiodeopggrelser.

Datterselskabets indkomst skulle opggres efter danske skatteregler, hvorved et dansk CFC-selskab ville
kunne anvende selskabets egen indkomstopggrelse ved indregning, mens der for udenlandske
selskaber skulle opggres en szerskilt skattepligtig indkomstopggrelse efter danske regler.91

Hvis der var flere danske selskaber, som havde et moder-/datterforhold, og derfor flere der opfyldte
betingelserne for CFC-beskatningen var det i disse tilfeelde det danske moderselskab, som direkte eller
indirekte ejede den stgrste kapitalandel i CFC-selskabet.92 I situationer hvor flere moderselskaber ejede
lige store ejerandele, ville indkomsten skulle medregnes hos det gverste moderselskab, jf. SEL § 32, stk.
7, 3.pkt.%3

Ved afstaelse af datterselskabets aktiver og passiver fandt bestemmelsen i SEL § 32, stk. 8.94 anvendelse.
Heraf fglger, at der ved afstdelse af aktiver og passiver, som var erhvervet eller oparbejdet, inden
koncernen fik bestemmende indflydelse i datterselskabet, skulle handelsvardien pa tidspunktet, hvor
koncernen fik kontrol over datterselskabet, anvendes i stedet for anskaffelsessummen.?> Denne
modifikation havde til formal at preecisere, at de verdistigninger som var opstdet i perioden op til
tidspunktet, hvor datterselskabet opfyldte CFC-betingelserne, men efter tidspunktet hvor koncernen
havde opnaet kontrol, kunne undergives CFC-beskatning hos moderselskabet.%

87 Bemaerkninger til lovforslaget L 213 (2006/2007), nr. 2. stk. 1.

88 Schmidt, Peter K, Dansk CFC-beskatning, 2013, s. 351

89 Ved LBKG 2012-11-14 nr. 1082

90 Ved LBKG 2012-11-14 nr. 1082

91 Schmidt, Peter K., Dansk CFC-beskatning, 2013, s. 351.

92 Tell, Michael, mfl., International skatteret - i et dansk perspektiv, 2015, 1. udg. s. 382
93 Ved LBKG 2012-11-14 nr. 1082

94Ved LBKG 2012-11-14 nr. 1082

95 Aage Michelsen, mfl, International skattet, 2017, 4.udg, s. 555

9 Tell, Michael, mfl., International skatteret - i et dansk perspektiv, 2015, 1. udg. s. 383
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Datterselskabets fremfgrte underskud skulle medregnes ved opggrelsen af moderselskabets indkomst-
opggrelse, jf. SEL § 32, stk. 9.97 Tilsvarende gjaldt det for underskud, som var overfgrt fra andre
selskaber iled med sambeskatning. Datterselskabets fremfgrte underskud kunne dog hgjest medregnes
med et belgb svarende til underskuddet opgjort efter danske regler.98

Yderligere var der mulighed for i moderselskabet at fa nedslag for datterselskabets danske og
udenlandske skatter, jf. § SEL § 32, stk. 11.99 Nedslaget gives efter den almindelige bestemmelse om
creditlempelse i ligningsloven, og formalet med dette var at undga en dobbeltbeskatning af datter-
selskabets indkomst i den stat, hvor datterselskabets er hjemmehgrende og i moderselskabet.100
Lempelsen var endvidere begraenset efter territorialprincippet, hvorfor indkomst fra datterselskabets
udenlandske faste driftssteder eller fast ejendom ikke skulle indga i lempelsesberegningen, jf. SEL § 32,
stk. 11, 2. pkt.101 102

Moderselskabet havde efter SEL § 32, stk. 13103 mulighed for at modregne eller fa udbetalt tidligere
betalt CFC-skat. Formalet med dette er at undga at den beskatning, der kan henfgres datterselskabets
CFC-indkomst, ikke skal overstige den skat, som CFC-selskabet ville skulle have betalt efter danske
skatteregler set over hele perioden. Dette er eksempelvis relevant i situationer, hvor et CFC-selskab i
dets hjemland har haft mulighed for gunstige skattemaessige hensaettelser, hvorfor den udenlandske
beskatning i perioden har veret ekstra lav. Nar disse hensattelser senere hen tilbagefgres, vil
beskatningen herefter vaere hgjere. Dette vil kunne resultere i dobbeltbeskatning, fordi moderselskabet
kun har opnaet en tilsvarende lav lempelse.l%* Denne dobbeltbeskatning kan undgas ved tilbage-
betaling/modregning.

4.6 Undtagelser og dispensation
Der var tre undtagelser til CFC-reglernes anvendelsesomrade i dageeldende SEL § 32.105 CFC-reglerne
fandt derfor ikke anvendelse i situationer hvor:106

1. Koncernen havde tilvalgt internationalsambeskatning efter reglerne i SEL § 31 A, jf. SEL § 32,
stk. 2, 1 pkt.

2. Moderselskabets aktier i datterselskabet udgjorde aktier eller investeringsbeviser i investe-
ringsselskaber efter reglerne herom i ABL, jf. SEL § 32, stk. 1. nr. 3.

3. Moderselskabets aktier i datterselskabet, var ejet gennem en juridisk person, der blev beskattes
efter reglerne i SEL § 13 F, altsa livsforsikringsselskaber, jf. SEL § 32, stk. 1, nr. 4.

97 Ved LBKG 2012-11-14 nr. 1082

98 Tell, Michael, mfl., International skatteret - i et dansk perspektiv, 2015, 1. udg. s. 383

99 Ved LBKG 2015-01-09 nr. 149

100 Tell, Michael, mfl,, International skatteret - i et dansk perspektiv, 2015, 1. udg. s. 384

101 Ved LBKG 2015-01-09 nr. 149

102 Tell, Michael, mfl., International skatteret - i et dansk perspektiv, 2015, 1. udg. s. 384

103 Ved LBKG 2015-01-09 nr. 149

104 Tell, Michael, mfl,, International skatteret - i et dansk perspektiv, 2015, 1. udg. s. 385

105 Ved LBKG 2015-01-09 nr. 149

106 Paragraf henvisninger i nedenstdende opstillede punkter henviser til lovbekendtggrelse 2015-01-09 nr. 149.
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Hvis datterselskaber var omfattet af en sakaldt skyggesambeskatning, fandt reglerne heller ikke
anvendelse, selvom dette ikke stod eksplicit i loven.107 Skatteradet kunne efter SEL § 32, stk. 2,108 give
dispensation for CFC-reglerne. Dette gjorde man, da betingelserne for CFC-beskatning er skruet sammen
pa en made, hvor det seerligt er den finansielle sektor. Da deres indtegter omfattes af CFC-indkomst
definitionen, se afsnit 4.3. CFC-reglerne havde ikke til formal at hindre de omfattede finansielle
selskaber i at oprette datterselskaber, hvor det udenlandske datterselskab drev virksomhed med
uafhaengige parter i datterselskabets hjemland.1?® Forudsaetningen for dispensationen var en raekke
betingelser, herunder bl.a. at datterselskabet har koncession om at drive eksempelvis bankvirksomhed,
samt at den vaesentligste del af indkomsten kommer fra virksomhed med ikke-koncernforbundne
kunder i det land, hvor datterselskabet er hjemmehgrende.

4.7 Andringerne efter Cadbury-Schweppes og EU-retten

De danske CFC-regler gennemgik altsa en ret markant aendring efter Cadbury-Schweppes-dommen.
Lovgiver valgte ved lovaendringen ikke direkte at fglge dommens praemisser, hvilket skal forstds sdledes,
at man som naevnt valgte at implementere en lovgivningsmodel, hvor anvendelsesomradet for reglerne
blev udvidet sdledes, at de fremover skulle geelde bade udenlandske, men ogsa hjemmehgrende danske
selskaber. Dette gjorde man som alternativ til dommens ellers klare preemisser om, at CFC-reglerne
skulle begraenses sdledes, at de kun fandt anvendelse ved rent kunstige arrangementer.11° Formalet var
her ifglge lovgiver, at den danske model skulle ga ind og eliminere forskelsbehandlingen i selve
anvendelsesomradet!!l. Netop denne forskelsbehandling var som bekendt var et omdrejningspunkt for
Cadbury Schweppes-sagen og den tidligere kritik naevnt i afsnit 3.2. Lovgiver har siden indfgrslen af den
danske model kontinuerligt insisteret p3, at den er i overensstemmelse med EU-retten, hvilket Skatte-
radet sdvel som Landsskatteretten erkleerede sig enige i.112 Efter implementeringen af loveendringerne
kunne der dog stadig stilles spgrgsmalstegn ved, om den sdkaldte danske model ngdvendigvis fjernede
forskelsbehandlingen helt, og dermed gjorde, at reglerne kom i overensstemmelse med TEUF art. 49. En
ulovlig restriktion kan nemlig ogsa foreligge, hvis reglerne ikke direkte skelner mellem nationale og
udenlandske selskaber, men hvor reglerne indirekte medfgrer en forskellig behandling af nationale og
udenlandske selskaber i en sammenlignelig situation.113 En kritik der blev stgttet op af Peter Koerver
Schmidt, som var af den overbevisning, at de daveerende regler udgjorde forskelsbehandling i behand-
lingen af hhv. danske og udenlandske selskaber.!14

107 Tell, Michael, mfl,, International skatteret - i et dansk perspektiv, 2015, 1. udg. s. 379.

108 Ved LBKG 2015-01-09 nr. 149

109 Tell, Michael, mfl,, International skatteret - i et dansk perspektiv, 2015, 1. udg. s. 380.

110 Jf, afsnit 3.3.2

111,213 (2006/2007), Almindelige bemaerkninger

112 Schmidt, Peter K., Implementeringen af skatteundgdelsesdirektivets CFC-regler i dansk ret, 2021, s. 11
113 Hansen, Anders Oreby & Lytken, Poul Erik, CFC-regler pd tynd is?, 2012, s. 2

114 Schmidt, Peter K., Dansk CFC-beskatning, 2013, s. 481.
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5. OECD’S BEPS-rapport

I 2013 iveerksatte Organisation for @konomisk Samarbejde og Udvikling (OECD) et projekt med det
primaere formal at redeggre for forskellige handlinger, som har til formal at bekeempe udhuling af
skattegrundlaget samt flytning af overskud til lavskattelande. Dette kendes ogsa som Base Erosion and
Profit Shifting (BEPS-projektet). BEPS-projektet blev faerdiggjort i 2015 med tilslutning fra alle G20-
landene, OECD’s medlemslande samt gvrige jurisdiktioner.!15

Det senere vedtaget skatteundgaelsesdirektiv blev netop en realitet pa baggrund af BEPS-rapporten,
hvorfor denne udggr et afggrende fortolkningsbidrag, nar dansk CFC-lovgivning skal analyseres. I dette
afsnit vil de mest relevante anbefalinger i OECD’s BEPS-rapport blive redegjort for. Samtidig vil der fglge
en kort beskrivelse af de mest centrale bevaeggrunde for udarbejdelsen af BEPS-projektet, hvilket har
til formal at bidrage med en mere nuanceret forstdelse af forhold, som har veret essentielle i
udarbejdelsen af den nuvaerende geldende CFC-lovgivning i Danmark.

5.1 Baggrunden for BEPS-rapporten

Ifglge OECD har bade globaliseringen og digitaliseringen af gkonomien resulteret i betydelige 2endringer
pa tveers af skattemaessige systemer, hvilket medvirker til en gget geografisk skattemobilitet og giver
anledning til bekymring om lige vilkar og retfeerdighed i den globale skattepolitik. Multinationale
virksomheder fungerer pa verdensplan som en enhedsvirksomhed, altsd hvor beslutningerne bliver
baseret pa baggrund af moderselskabet, hvilket medfarer, at flere vaerdikaeder er globale.116

Pa daveerende tidspunkt frygtede man i OECD, at samspillet af nationale skatteregler i nogle tilfaelde kan
resultere i huller og gnidninger mellem skattesystemer. Dette skal forstas saledes, at nar de enkelte
lande udformer deres nationale skatteregler, kan landende ikke i tilstraekkelig grad tage hensyn til
effekten af andre landes regler. Dette sammenspil mellem flere uafhaengige regelseet handhavet af de
enkelte lande kan skabe gnidninger, herunder en potentiel risiko for dobbeltbeskatning af selskaber,
der opererer pa et internationalt niveau. Herudover kan det manglende sammenspil mellem
skatteregler pa tveers af lande skabe huller i lovgivningen, som i sidste ende kan medfgre tilfaelde, hvor
selskabsindkomst ikke beskattes overhovedet, enten af kildelandet eller bopelslandet, eller kun
beskattes med lavere satser.117

Som udgangspunkt er der i national lov sammenhaeng gennem et princip om forenelighed mellem at en
betaling, der er fradragsberettiget af betaleren, generelt er skattepligtig i modtagerens hazender,
medmindre det i lovgivningen udtrykkeligt er fritaget. PA samme made mente OECD ikke, at der findes
et lignende princip om sammenhang pa internationalt plan, hvilket efterlader masser af plads til
skatteydernes udnyttelse af den manglende sammenhaeng.118

115 Europa-Kommissionen, forslag til Radets Direktiv af 28. januar 2016, 2016/0011, s. 3
116 QECD, Understanding BEPS, 2019, s. 2

117 QECD, BEPS action plan, 2013, s. 13

118 Tpid., s. 10
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Selvom at OECD anerkendte, at national lovgivning om granseoverskridende transaktioner ofte har
resulteret i de gnskede resultater, mente OECD ogsd at der var brug for nye felles internationale
standarder. Formalet var at bevare eller skabe en yderligere klarhed og forudsigelighed mellem skatte-
systemerne. Dette skulle sikre, at beskatningsrettigheder allokeres mellem kilde og opholdsland pa
mest hensigtsmaessig vis. Det var pa denne baggrund, at man efter opfordring fra G20-finansministrene
pabegyndte BEPS-initiativet, som resulterede i udarbejdelsen af BEPS-rapporten, hvis formal er at give
nationale savel som internationale instrumenter til at forbedre sammenhangen mellem skatteret-
tigheder til greenseoverskridende gkonomiske aktivitet.119

5.2 BEPS-rapportens action 3
Rapporten udpeger seks konkrete elementer, som med fordel kan agere som generelle byggesten til
design af effektive CFC-regler:

1) Ifslge BEPS-rapporten bgr lovgiver overveje to forskellige spgrgsmal i forbindelse med definitionen
af CEC-selskaber, nemlig; hvorvidt en udenlandsk enhed er af en type, som skal anses som et CFC-selskab,
samt hvorvidt moderselskabet har den ngdvendige indflydelse eller kontrol over den udenlandske
enhed for at veere omfattet af CFC-regler.120 Anbefalingen om hvilken type enheder, der skal medtages,
lyder, at lovgivningerne bgr definere en CFC-enhed bredt, sd definitionen omfatter alle
virksomhedsenheder, herunder ogsa faste driftssteder. Dette bgr ggres sdledes, at det for skatteyderne
vil blive sveert eller umuligt at undgad CFC-reglerne ved at zndre pd den juridiske form af
virksomhedsenheden. OECD’s anbefalinger om kontrol er, at CFC-reglerne i de enkelte lande bgr
omfatte bade kontrol opnaet i juridisk savel som gkonomisk forstand. Derudover bgr det som minimum
gaelde ved et direkte eller indirekte ejerskab pa over 50 pct. af datterselskabet. Derudover ggres der
opmearksom pd, at denne type af kontrol bgr kunne opnds gennem neertstdende parters samlede
interesser eller uafhaengige hjemmehgrende parter.121

2) Det naeste element i anbefalingerne er CFC-beskatningens undtagelser. Denne konkrete anbefaling er,
at landende bgr undtage datterselskaber fra CFC-beskatningen, safremt disse er underlagt en effektiv
beskatning, som i overvejende grad svarer til beskatningsniveauet i moderselskabslandet. Rapporten
anerkender, at EU-medlemslande kan have vanskeligheder som fglge af etableringsfriheden i EU. Dog
kan EU-lande forsikre overholdelse af EU-lov ved at sikre ligebehandling mellem nationale
datterselskaber og datterselskaber i andre EU-lande!22.

3) Definitionen af CFC-indkomst indgar ogsa i anbefalingerne fra OECD og omtales som det tredje
element. Anbefalingen lyder p3, at landene bgr udarbejde en klar definition af indkomst, der kan give
anledning til skatteundgdelsesproblemer i landets CFC-regler. Den preaecise formulering og afgraensning
af dette bgr overlades til det enkelte land. Rapporten papeger dog, at disse definitioner ikke bgr udfgres

119 OECD, BEPS action plan, 2013, s.9-14

120 QECD, Base Erosion and Profit Shifting Project - Action 3, 2015

121 Jbid.

122 peytz, Henrik, Selskabsskatteloven med kommentarer, 2020, s. 391

Side | 24



alt for formalistisk, da det vil kunne give anledning til diverse problemstillinger ved CFC-beskatning af
indkomst, der kommer fra immaterielle aktiver.123

4) Opgprelsen af CFC-indkomst er det fjerde element. Anbefalingen fra OECD er, at indkomsten opggres
efter regler geeldende i moderselskabslandet. Det anbefales yderligere, at et eventuelt underskud alene
anvendes til modregning i indkomst fra CFC-selskabet selv eller andre CFC-selskaber beliggende i
samme land.

5) Fordeling af CFC-indkomst er det femte element. Konkret omhandler elementet den andel af
indkomsten. der skal medregnes hos moderselskabet. Her anbefaler rapporten, at andelen bgr
bestemmes under hensyn til kontrolbetingelsen, og at maengden af indkomst derfor bgr henfgres, sa der
tages hensyn til den forholdsmaessige ejerandel og ejerperioden?24.

6) Det sjette og sidste element omhandler, hvorledes CFC-reglerne kan undgd at skabe dobbelt-
beskatningssituationer. Herunder anbefales det, at der opnas skattefrihed for udbytte og avancer pa
aktier i CFC-selskabet, safremt indkomsten i CFC-selskabet er blevet beskattet. Yderligere bgr der gives
mulighed for creditlempelse af allerede betalte skatter i CFC-selskabet.125

6. Skatteundgaelsesdirektivet

De gaeldende CFC-regler er som naevnt tidligere i hgj grad udformet pa baggrund af skatteundgaelses-
direktivet. Dette afsnit har derfor til hensigt at forklare intentionen med Europa-Kommissionens
direktivforslag, herunder en konkretisering af bestemmelserne, der er vedtaget i henhold til
kontrollerede udenlandske selskaber (CFC). Analysen skal danne grundlag for fortolkning af direktivet
med det formal at kunne sammenholde direktivet med galdende dansk ret og vurdere, om den ny
implementerede lov fglger direktivets bestemmelser.

Efter udarbejdelsen af OECD’s BEPS-rapport tilkendegav de fleste EU-medlemslande at implementere
foranstaltningerne i egen lov. Selvom dette var tilfaeldet, var holdningen i Europa-Kommissionen, at der
pa baggrund af rapporten skulle fremsaettes et direktivforslag. Arsagen til dette var, at Europa-
Kommissionen frygtede, at hvis medlemsstaterne hver isaer ensidigt implementerer BEPS-initiativet pa
hver deres made, vil dette kunne medfgre en fragmentering af det indre marked som fglge af
divergerende nationale politikker, forvridninger og skattehindringer for virksomhederne i EU, hvilket
bl.a. kunne fgrer til hindringer af etbaleringsfriheden.!26 En forskellig fortolkning af BEPS-rapporten og
derved divergens i implementering af bestemmelser vil kunne danne grundlag for nye skattemaessige
smuthuller, som graenseoverskridende koncerner vil kunne profitere af. Dette vil kunne resultere i at
koncerner nedbringer deres samlede skattetilsvar, hvorved de fremsatte metoder til skatteundgaelse,
hvilket i sidste ende vil fgre til, at BEPS-projektet fik en omvendt og dermed negativ effekt.127

123 Peytz, Henrik, Selskabsskatteloven med kommentarer, 2020, s. 391

124 OECD, BEPS report executive summaries, 2015, s. 13

125 Peytz, Henrik, Selskabsskatteloven med kommentarer, 2020, s. 392

126 Europa-Kommissionens forslag til Radets Direktiv af 28. januar 2016,2016/0011, s. 3
127 Ibid.
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Det er altsa i hgj grad OECD’s BEPS-projekt, som har dannet grundlag for udarbejdelsen af Skatteund-
gaelsesdirektivet, hvilket ogsa eksplicit er angivet i bemaerkning nr. 1 i preeamblen.128

6.1 Danmarks forpligtelse ifm. direktivet
Som medlem af EU er Danmark forpligtet til at overholde de EU-retlige regler, hvorved der fglger en
raekke forpligtelser, nar der vedtages et nyt direktiv, som vil kort vil blive gennemgaet.

TEUF art. 288 indeholder en definition pa de forskellige typer af retsakter, som unionen og dens
institutioner kan anvende. I TEUF art. 288, stk. 3 fremgar det at; "Et direktiv er med hensyn til det
tilsigtede formal bindende for enhver medlemsstat, som det rettes til, men overlader det til de nationale
myndigheder at bestemme form og midler for gennemfgrelsen.” Et direktiv er altsa kun bindende for de
enkelte medlemsstater, nar det kommer til at opna det tilsigtede mal. Med andre ord er det op til de
enkelte nationale myndigheder at bestemme form og midler, der skal implementeres for at kunne na
det tilsigtede mal i direktivet. I de enkelte direktiver fastseettes en frist for implementeringens
gennemfgrsel.129

Som nzevnt i ovenstdende afsnit er det konkrete mal i skatteundgaelsesdirektivet at sikre, at indkomst
kommer til beskatning dér, hvor den genereres ved at hindre visse typer af aggressiv skatteplanlaegning
og skatteundgaelse. Den fremsatte implementeringsfrist for direktivet blev fastsat til den 31. december
2018.130

Det fremgar eksplicit af skatteundgdelsesdirektivets artikel 3,131 at direktivet ikke skal forhindre
anvendelsen af nationale eller aftalebaserede regler, der har til hensigt at sikre en hgjere grad af
beskyttelse af de nationale skattebaser. Det bliver siledes slaet fast, at direktivet er et minimums-
direktiv. Dette giver de enkelte medlemsstater muligheden for selv at kunne vzlge at indfgre eller
bibeholde mere restriktive regler set i forhold til direktivets bestemmelser.132 Det star derfor Danmark
frit for at foretage en sakaldt overimplementering af direktivet, mens en implementering af regler som
er lempeligere end de af direktivet foreskrevne ikke vil blive accepteret.

6.2 Direktivets artikel 7 & 8

Reglerne for kontrollerede udenlandske selskaber (CFC-selskaber) fremgar af skatteundgaelses-
direktivets artikel 7 og 8. Disse er fordelt saledes, at anvendelsesomradet samt betingelserne for CFC-
beskatning er angivet i artikel 7, mens artikel 8 beskriver, hvordan beregningen af CFC-indkomst skal
foretages. I dette afsnit vil de vaesentligste elementer i hhv. artikel 7 og 8 blive gennemgaet med det
formal senere at kunne vurdere overensstemmelsen mellem direktivets bestemmelser og den danske
CFC-lovgivning.

128 Skatteundgaelsesdirektivet, praeambel 1.

129 Sgrensen, Karsten E., et al., Uddrag af EU-retten, s. 105-106.

130 Skatteundgaelsesdirektivet, art. 11.

131 Skatteundgaelsesdirektivet, art. 3.

132 Bundgaard, Jakob, m.fl., Kommissionens forslag til et Anti-Tax Avoidance Directive, SR.2016.315, afsnit 2.
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6.2.1 Artikel 7

Jf. ATA-direktivets art. 7, stk. 1. skal et skattesubjekts (moderselskabet) medlemsstat behandle en enhed
eller et fast driftssted, hvis overskud ikke er skattepligtigt eller er skattefritaget i den pdgeeldende
medlemsstat, som et kontrolleret udenlandsk selskab, hvis to betingelser er opfyldt:

a) Huvis skattesubjektet har, hvis der er tale om enhed (datterselskabet), selv eller sammen med
sine tilknyttede selskaber en direkte eller indirekte interesse pa mere end 50 pct. af stemme-
rettighederne eller ejer direkte eller indirekte mere end 50 pct. af kapitalen eller har ret til at
modtage mere end 50 pct. af overskuddet i denne enhed jf. art. 7, stk. 1, litra a.

b) Den naeste betingelse er, at den reelle selskabsskat, som enheden eller det faste driftssted har
betalt af sit overskud, er lavere end forskellen mellem den selskabsskat, der ville vaere blevet
palagt enheden eller det faste driftssted i henhold til det geldende selskabsskattesystem i
skattesubjektets medlemsstat, og den reelle selskabsskat, som enheden eller det faste driftssted
har betalt af sit overskud jf. art. 7, stk. 1, litra b.

Hvis vi ser pa ordlyden, harmonerer disse betingelser direkte med anbefalingerne i BEPS-rapporten jf.
afsnit 5.2.

Direktivet oplister i art. 7, stk. 2 en reekke indkomsttyper, som skal medregnes af medlemsstaten, hvis
et datterselskab eller et fast driftssted efter stk. 1 skal behandles som et kontrolleret udenlandsk
selskab. Bestemmelsen lyder som fglgende jf. art. 7, stk. 2, litra a:

a) Selskabets ikkeudloddede indkomst eller indkomst fra det faste driftssted, der stammer fra
folgende kategorier:
i.  renter eller anden indkomst fra finansielle aktiver
ii.  royalties eller anden indkomst fra intellektuelle ejendomsrettigheder
iii.  dividende og indkomst fra aftheendelse af andele
iv.  indkomst fra finansiel leasing
v.  indkomst fra forsikrings- og bankvirksomhed samt anden finansiel virksomhed
vi.  indkomst fra faktureringsselskaber, der opnar indkomst fra salg og tjenesteydelser pa
varer og tjenesteydelser, der kgbes af og szelges til tilknyttede selskaber, og som bidrager
med ingen eller ringe gkonomisk veerdi.

Hertil fglger der af direktivet en undtagelse, som lyder p4, at litra a ikke finder anvendelse i situationer,
hvor det kontrollerede udenlandske selskab viderefgrer en vaesentlig gkonomisk aktivitet, som bliver
understgttet af personale, udstyr, aktiver og lokaler, som det fremgar af de relevante faktiske forhold og
omstaendigheder!33, altsd en sdkaldt substansregel. Yderligere kan medlemsstaterne undlade at
anvende foregdende afsnit, hvis det kontrollerede udenlandske selskab er hjemmehgrende eller
beliggende i et tredjeland, som ikke er part af E@S-aftalen?34. [ direktivets artikel 7, stk. 2, litra a. er der
saledes en tydelig pavirkning af Cadbury Schweppes-sagen i ATA-direktivet. Hvor der i afggrelsens

133 Jf, Skatteundgaelsesdirektivets, art. 7, stk. 2, litra a.
134 Jf, Skatteundgaelsesdirektivets, art. 7, stk. 2, litra a.
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praemis 67 netop er angivet at der skal foretages en vurdering af, hvorvidt en viderefgrelse af en
vaesentlig gkonomisk aktivitet understgttes af personale, udstyr, aktiver og lokaler.135 Dette viderefgres
saledes ogsa af EU.

[ art. 7, stk. 2, litra b. nevnes det, at enhedens ikke-udloddede indkomst eller indkomst fra faste
driftssteder, der stammer fra arrangementer, der ikke er reelle - og som udelukkende er oprettet med
det hovedformal at opna en skattefordel - ogsa skal medregnes ved opggrelsen af CFC-indkomst.136

Direktivet foreskriver ligeledes, at medlemsstaten kan vzelge ikke at behandle et selskab eller et fast
driftssted som et CFC-selskab efter reglerne i art. 7, stk. 1, hvis mindre end 1/3 af selskabets samlede
indkomst udggres af indkomster medtaget i stk. 2, litra a). Dette ggr sig dog ikke galdende, hvis
skattegrundlaget beregnes efter stk. 2, litra b. - altsa hvis der er tale om ikke reelle arrangementer, jf. art.
7, stk. 3.

Undtagelser til anvendelsen af stk. 2, litra b, er ifglge direktivet, at det ligger medlemsstaterne frit for at
undtage et selskab eller et fast driftssted fra CFC-reglerne, hvis enten!37;

a) med et regnskabsmaessigt overskud pa hgjst 750 000 EUR og ikkedriftsmaessige indteegter pa
hgjst EUR 75. 000 eller

b) hvis regnskabsmaessige overskud udggr hgjst 10 pct. af enhedens eller det faste driftssteds
driftsomkostninger for den pagaeldende skatteperiode.

[ artikel 7 har EU altsa opstillet en raekke forhold, som ikke stemte overens med den dagzeldende
lovgivning. Herunder kan kontrolbetingelsen, indkomstbetingelsen samt nogle CFC-indkomsttyper

naevnes.

6.2.2 Artikel 8
Skatteundgaelsesdirektivet beskriver i artikel 8, hvordan beregningen af kontrollerede udenlandske
selskabs indkomst skal foretages.

[ situationer hvor artikel 7, stk. 2, litra a, finder anvendelse, skal selskabsskattereglerne i den
medlemsstat, hvor skattesubjektet er skattemaessigt hjemmehgrende, anvendes til beregning af
indkomst. Enhedens eller det faste driftssteds tab skal ikke medregnes i skattegrundlaget.
Underskuddet kan dog fremfgres i henhold til national ret og tages med i beregningen i efterfglgende
skatteperioder, jf. art. 8, stk. 1.

Hvis artikel 7, stk. 2, litra b, finder anvendelse, skal CFC-indkomsten afgraenses til den indkomst, der har
tilknytning til de aktiver og risici, som er relateret til de opgaver, der udgves af moderselskabet jf. art. 8,
stk. 2. Yderligere geelder det i begge tilfzelde, at andelen til medregning skal fastseettes i
overensstemmelse med stgrrelsen af skattesubjektets interesser i CFC-selskabet!38, samt at indkomsten

135 Beskrevet i afsnit 3.3.2

136 Jf. Skatteundgaelsesdirektivets, art. 7, stk. 2, litra b.

137 Jf, Skatteundgaelsesdirektivets, art. 7, stk. 4, litraa + b.

138 Bundgaard, Jakob, m.fl., Anti-tax avoidance direktivet er nu en realitet, SR.2016.383, afsnit 5.
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skal medregnes i den skatteperiode for skattesubjektet, hvor CFC-selskabets skattear ophgrer, jf. art. 8,
stk. 4.

Artikel 8 indeholder afslutningsvis bestemmelser, som har til formal at undga en eventuel dobbelt-
beskatning. Herunder geelder regler om reduktion af beskatningen ved udlodninger fra CFC-selskabet
og ved afstaelse af aktier i CFC-selskabet. Yderligere forskrives det af skatteundgéelsesdirektivet, at
skattesubjektet har mulighed for at opna lempelse for den skat, som enheden eller det fastedriftssted
har betalt. 139 140

7. Geeldende CFC-regler:

I fglgende afsnit vil geeldende ret inden for CFC-omradet blive gennemgaet. Den geeldende ret vil blive
holdt op mod skatteundgaelsesdirektivet. Yderligere vil der lgbende fglge en analyse af de vigtigste
loveendringer i forhold til davaerende lovgivning. Formalet med afsnittet er at give en forstaelse af hvilke
konsekvenser, de enkelte loveendringer har haft, samt at kunne foretage en vurdering af de danske CFC-
reglers overensstemmelse med EU-retten.

De nye regler om CFC-beskatningen blev vedtaget ved L 89 den 3. juni 2021 og har haft virkning for
indkomstar, som blev pabegyndt efter 1. juli 2021. Ved loveendringen blev SEL § 32 vaesentligt aendret
og omskrevet med det formal om at opfylde kravet om implementering af skatteundgaelsesdirektivets
artikel 7 og 8, der som navnt fastsetter minimumskrav til medlemsstaternes CFC-regler. Disse
minimumsregler skulle senest have vzeret gennemfgrt den 31. december 2018, og de nationale
gennemfgrelsesbestemmelser skulle have veeret anvendt fra den 1. januar 2019. Fordi Danmark ikke
overholdt fristen, indledte Europa-Kommissionen en traktatkreenkelsesprocedure mod Danmark.4!
Grunden til forsinkelsen af processen var bl.a. en omfattende diskussion om udeladelsen af en sakaldt
substansregel, der udeholder driftsdatterselskaber fra CFC-beskatning, i de tidligere lovforslag fra
henholdsvis folketingsaret 2018/2019 og 2019/2020.

7.1 Anvendelsesomradet

Anvendelsesomradet for de nye danske CFC-regler minder pa mange mader om dem fra det foregdende
regelsat. Der er dog foretaget den justering, at de nye regler nu finder anvendelse pa indkomst i alle
kontrollerede enheder, der udggr et selvsteendigt skattesubjekt, jf. SEL § 32, stk. 1. hvilket ogsa er i
overensstemmelse med direktivet. Dette indebzerer konkret, at indkomst i eksempelvis visse trusts og
selvejende institutioner nu ogsa kan undergives CFC-beskatning hos “moderselskabet”, hvis
moderselskabet har ret til at modtage mere end halvdelen af overskuddet i disse enheder.142 Udvidelsen
kommer som del af eendringen af kontrolbetingelsen, som vil blive gennemgaet i naeste afsnit. Der er
saledes stadig tale om, at reglerne kan anvendes pa danske savel som udenlandske selvstendige
skattesubjekter. Undtagelser til CFC-beskatningen vil blive gennemgaet i afsnit 7.5.

139 Bundgaard, Jakob, m.fl., Anti-tax avoidance direktivet er nu en realitet, SR.2016.383, afsnit 5

140 Skatteundgaelsesdirektivets, art. 8, stk. 5-7.

1411,89 (2020/2021), almindelige bemaerkninger, s. 14

142 Schmidt, Peter K. Implementeringen af skatteundgdelsesdirektivets CFC-regler i dansk ret, 2021, s. 3
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7.2 Kontrolbetingelsen

Kontrolbetingelsen er ved lov nr. 1080 2021 blevet andret saledes, at der efter nugeeldende lov efter
SEL § 32, stk. 6. er tale om et omfattet moderselskab, hvis selskabet selv eller sammen med tilknyttede
personer direkte eller indirekte har indflydelse pa mere end 50 pct. af stemmerettighederne, ejer mere
end 50 pct. af kapitalen eller har ret til at modtage mere end 50 pct. af overskuddet i datterselskabet.
Yderligere skal der ved opggrelse af moderselskabets stemmerettigheder og kapitalandel, medregnes
stemmerettigheder og kapitalandele, som indehaves af en ikketilknyttet person, hvis moderselskabet
agerer sammen med denne person.!43

Ved tilknyttede personer forstas et selvsteendigt skattesubjekt, hvori moderselskabet har direkte eller
indirekte indflydelse i form af stemmerettigheder eller kapitalejerskab pa 25 pct. eller mere, eller
hvorfra moderselskabet har ret til at modtage 25 pct. eller mere af overskuddet jf. SEL § 32, stk. 6, 2. pkt.
Hvis en fysisk person eller et selvstendigt skattesubjekt direkte eller indirekte indflydelse i
moderselskabet og et eller flere selvsteendige skattesubjekter pa 25 pct. eller mere, anses alle bergrte
enheder, herunder moderselskabet, for tilknyttede personer jf. SEL § 32, stk. 6, 3. pkt. Der skal ved
bedgmmelsen af en fysisk persons ejerbesiddelser efter 3. og 4. pkt. medregnes direkte og indirekte
indflydelse, som besiddes af den fysiske persons neertstaende, jf. LL § 16 H, stk. 6, af en fond eller trust
stiftet af den fysiske person eller dennes neertstaende eller af fonde og truster stiftet af disse jf. SEL § 32,
stk. 6, 4. pkt. Ejerbesiddelser i en trust, hvori den fysiske person har indskudt aktiver, uden at veere
stifter, medregnes ligeledes. Hvis moderselskabet agerer sammen med en fysisk person eller et
selvsteendigt skattesubjekt, for sa vidt angar stemmerettigheder eller kapitalejerskab af et andet
selvsteendigt skattesubjekt, skal moderselskabet anses som indehaver af alle de bergrte
stemmerettigheder eller hele den bergrte kapital i det pageeldende selvstendige skattesubjekt jf. SEL §
32, stk. 6, 6. pkt.

7.2.1 Andringer i kontrolbetingelsen.

Ud fra ovenstdende kan der altsa ud fra de nye regler foreligge kontrol, selvom moderselskabet hverken
rader over stemmer eller kapitalandele. Dette er tilfeeldet, hvis blot moderselskabet har ret til at
modtage mere end 50 pct. af overskuddet. Dette ma siges at vaere en ret markant udvidelse af de tidligere
regler, hvilket ogsa er i overensstemmelse med skatteundgdelsesdirektivets art. 7, stk. 1, litra a. og
dermed ogsa i overensstemmelse med anbefalingerne i OECDS BEPS-rapport. Denne udvidelse ma
derfor tages i betragtning ved vurderingen af eksisterende savel som patenkte nye ejerstrukturer. Dette
gaelder ogsa for udvidelsen om inkludering af tilknyttede personer,144 hvis definition er tredelt i SEL §
32, stk. 6. 2-4. pkt.145

For at bidrage til forstaelsen af begrebet tilknyttede personer kan fglgende eksempel inspireret af
eksemplet fra forarbejderne til L 2021 1080 opstilles:146

143 Schmidt, Peter K. Implementeringen af skatteundgdelsesdirektivets CFC-regler i dansk ret, 2021, s. 4
144 [bid.

145 Se hertil forrige afsnit.

146 1,89 (2020/2021), specielle bemeerkninger, s. 27
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Eksempel: Person 1 ejer 100 pct. af selskabet "Selskab A A/S”, som er beliggende i Danmark. Selskab A
A/S ejer 40 pct. af stemmerettighederne i et CFC-selskabet beliggende i X-land. Efter SEL § 32, stk. 6, er
Selskab A A/S ikke umiddelbart moderselskab for CFC-selskabet i henhold til CFC-reglerne, da
ejerbesiddelsen er mindre end 50 pct. Da Person 1 har indflydelse pa mere end 25 pct. af
stemmerettighederne i Selskab A A/S, er Person 1 en tilknyttet person. Ved bedgmmelsen af en fysisk
persons ejerbesiddelser medregnes direkte og indirekte indflydelse, som besiddes af den fysiske
persons nartstaende. Person 1 er gift med Person 2. Person 2 vil vaere en naertstaende efter LL § 16 H,
stk. 6. Person 2 ejer 100 pct. af "Selskab B A/S”, som er beliggende i Danmark. Selskab B A/S ejer 15 pct.
af stemmerettighederne i det samme CFC-selskab.

Nar aegteparrets ejerbesiddelser sammenlaegges, er der en samlet indflydelse pa i alt 55 pct. af
stemmerettighederne i CFC-selskabet. Dette vil resultere i, at CFC-reglerne finder anvendelse. Herefter
vil bade Selskab A A/S og Selskab B A/S blive anset som moderselskab til CFC-selskabet. Selskab A A/S
skal ved indkomstopggrelsen medregne i alt 40 pct. af CFC-selskabets indkomst, og Selskab B A/S skal
saledes medregne 15 pct. af CFC-selskabets indkomst.

Nar det skal bedgmmes, hvorvidt moderselskabet er moderselskab for datterselskabet, skal der ved
opggrelsen af moderselskabets og tilknyttede personers ejerbesiddelser veare tale om samme type af
indflydelse. Dvs. at der skal leegges veegt pd, at moderselskabet selv eller sammen med tilknyttede
personer besidder mere end 50 pct. af stemmerrettighederne, mere end 50 pct. af kapitalen eller har ret
til mere end 50 pct. af overskuddet.

For at opna en bedre forstaelse af de nuvaerende regler og @ndringer. Kan et andet eksempel pa
anvendelse af reglerne kan opstilles op falgende made:147

Moder A
Kapital: 35 pct. Kapital: 10 pct.
Overskud: 30 pct.
CFC-selskab |e—7m— Udenlandsk

B

Kapital: 65 pct.

(figur 2 - eksempel pa tilknyttet personer)

147 Eksemplet er inspireret af eksemplet fra de specielle bemarkningeri L 89 5.27-28
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Et dansk moderselskab, Moder A, ejer en kapitalandel pa 10 pct. i et udenlandsk selskab, "Udenlandsk
B”, dog har Moder A ret til mere end 30 pct. af overskuddet fra Udenlandsk B. Udenlandsk B ejeri alt 65
pct. af kapitalen i et CFC-selskab, hvori Moder A direkte ejer de resterende 35 pct. af kapitalen.

Som neevnt fglger det af SEL § 32, stk. 6, 1. pkt., at et selskab anses for at veere moderselskab for
datterselskabet, hvis det selv eller sammen med tilknyttede personer har en direkte eller indirekte
indflydelse pa mere end 50 pct. af stemmerettighederne eller direkte eller indirekte ejer mere end 50
pct. af kapitalen eller har ret til at modtage mere end 50 pct. af overskuddet i datterselskabet. I
eksemplet skal det derfor i farste omgang afklares, hvilke personer der er tilknyttede personer til Moder
A.

Ved begrebet tilknyttede personer, skal der forstas et selvsteendigt skattesubjekt, hvori moderselskabet
har direkte eller indirekte indflydelse i form af stemmerettigheder eller kapitalejerskab pa 25 pct. eller
mere, eller hvorfra moderselskabet har ret til at modtage 25 pct. eller mere af overskuddet Jf. SEL § 32
stk. 6, 2. pkt. Da Moder A i dette tilfeelde har ret til mere end 25 pct. af overskuddet fra Udenlandsk B,
bliver Udenlandsk B anset som en tilknyttet person til Moder A.

Herefter skal det vurderes, hvorvidt der er tale om et moderselskab i henhold til CFC-reglerne. Derfor
skal ejerbesiddelserne for moderselskabet og moderselskabets tilknyttede personer akkumuleres. Da
Moder A direkte ejer 35 pct. af kapitalen i CFC-selskabet, og Udenlandsk B (tilknyttet person) direkte
ejer 65 pct. af kapitalen i CFC-selskabet, vil det give en sammenlagt ejerandel pa 100 pct. af kapitalen,
pa tveers af Moder A og Udenlandsk B. Idet Moder A er hjemmehgrende i Danmark, skal det derfor anses
for at veere moderselskab for CFC-selskabet, hvilket skyldes, at Moder A selv sammen med den
tilknyttede person, Udenlandsk B, ejer 100 pct. af kapitalen i CFC-selskabet - og derved overstiger
ejerandelskravet pa de 50 pct. i SEL § 32, stk. 6, 1 pkt. Udenlandsk B vil ikke blive anset for et
moderselskab efter de danske CFC-regler, da Udenlandsk B er hjemmehgrende i udlandet.

Moderselskabet skal herefter beskattes af sin gennemsnitlige direkte og indirekte indflydelse i CFC-
selskabet jf. SEL § 32, stk. 7. I eksemplet ejer Moder A selv 35 pct. af kapitalen i CFC-selskabet og ejer
endvidere 10 pct. af kapitalen i Udenlandsk B, som ejer 65 pct. af kapitalen i CFC-selskabet. Moder A skal
derfor medregne den indirekte kapitalbesiddelse gennem Udenlandsk B til sin egen kapitalbesiddelse,
hvilket i dette tilfaelde vil udggre 6 pct. I dette eksempel skal Moder A derfor medregne 41,5 pct. (35 +
6,5) af CFC-selskabets indkomst opgjort efter danske regler.

Denne udvidelse af kontrolbetingelsen hvor der nu kan opnas kontrol vha. kapitalandele eller
overskudsandele medfgrer, at der bla. kan foreligge kontrol, selvom moderselskabet ikke har
bestemmende indflydelse i henhold til koncerndefinitionen i sambeskatningsreglerne, jf. SEL § 31 C.148
Hvilket efter forhenvaerende lov var betingelsen jf. afsnit 4.1.

148 Schmidt, Peter K. Implementeringen af skatteundgdelsesdirektivets CFC-regler i dansk ret, 2021, s. 4.
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7.3 Indkomstbetingelsen og aktivbetingelsen
Indkomstbetingelsen er efter den nye lovgivning opfyldt, hvis CFC-indkomsten i indkomstaret udggr
mere end 1/3 af datterselskabets samlede indkomst, opgjort efter stk. 4, jf. SEL § 32, stk. 1, nr. 1.

I den geeldende lovgivning skal CFC-indkomsten altsd opggres som den samlede CFC-indkomst "i
indkomstaret”, dvs. at samme udtryk anvendes som ved den hidtidige lov. Derfor henvises der til afsnit
4.2 for en yderligere forklaring af maleperioden, og hvordan indkomsten males ved eksempelvis
indtraede i en koncern i lgbet af dret. Dette skyldes, at der ikke ses belaeg for, at opfattelsen af ordlyden
”i indkomstaret” har eendret sig i praksis.

Fiktiv afstaelse

Reglen om fiktiv afstielse af aktiver er todelt pa den made, at delen vedrgrende indkomstbetingelsen er
placeret i SEL § 32, stk. 1, mens delen vedrgrende moderselskabets medregning af indkomsten er
placeret i SEL § 32, stk. 10. I dette afsnit vil begge dele blive gennemgaet. Hvis moderselskabet direkte
eller indirekte nedbringer sin ejerandel i datterselskabet, medregnes den indkomst, som datter-
selskabet ville have oppebaret, hvis det havde afstaet samtlige aktiver og passiver til handelsveerdien pa
samme tidspunkt - dog hgjst et belgb, der forholdsmaessigt svarer til den nedbragte ejerandel jf. SEL §
32,stk. 1, nr.1. Yderligere preeciseres det, at indkomst fra immaterielle aktiver kun medregnes som CFC-
indkomst efter 4. pkt., hvis betingelserne for medregning af anden indkomst efter stk. 5, nr. 3, litra b, er
opfyldt jf. SEL § 31, stk. 1, nr. 1. Dvs. at det kun skal ske medregning af eventuelle avancer fra imma-
terielle aktiver, hvis betingelserne for medregning af anden indkomst fra immaterielle aktiver er opfyldt.
Disse vil blive forklaret i afsnit 7.4.1. I henhold til opfyldelse af indkomstbetingelsen er det altsa bade
CFC-aktiver og ikke CFC-aktiver, der skal medtages. Dette er ikke tilfeeldet i SEL § 32, stk. 10 om
medregning af fiktive afstdelse i moderselskabets indkomst. Denne bestemmelse omfatter udelukkende
CFC-aktiver. Et moderselskab vil derfor ikke blive CFC-beskattet af urealiserede gevinster pa ikke-CFC-
aktiver, ligegyldigt om moderselskabet valger at medregne hele datterselskabets indkomst eller kun
CFC-indkomsten.'4® Formalet med ovenstdende er at forhindre situationer, hvor et moderselskab
indirekte kan afhaende finansielle aktiver i et datterselskab ved et salg af datterselskabet.150

Transparensreglen - lokale holdingselskaber

Nar det skal bedgmmes, hvorvidt et datterselskabs CFC-indkomst udggr mere end 1/3 af dets samlede
indkomst, skal der ses bort fra skattepligtig indkomst fra selskaber under datterselskabets
bestemmende indflydelse, hvis selskaberne er skattemaessigt hjemmehgrende i samme land som datter-
selskabet. Denne skattepligtige indkomst inddrages i stedet i de pageeldende selskaber forholdsmeaessigt
efter datterselskabets direkte eller indirekte ejerandele jf. SEL § 32, stk. 1. nr. 1, 2-3. pkt. Transparens-
reglen anvendes bade ved opggrelsen af CFC-indkomsten sdavel som sammenligningsindkomsten, denne
regel ggr sig dog kun geldende i vurderingen om opfyldelse af indkomstbetingelsen.5!

149 Wittendorf, Jens, CFC -beskatning, 2021, s. 3
150 Ibid., s. 2
151 Schmidt, Peter K., Dansk CFC-beskatning, 2013, s. 235
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Transparensreglen har veret i en del af dansk lovgivning siden vedtagelsen af L. 118 (1995/1996).
Formalet med lovaendringen var, at udenlandske holdingselskaber med et produktionsselskab i samme
land til tider blev anset for at drive finansiel forretning, og pa den made blev disse undergivet tvungen
sambeskatning - og pa samme made ville de blive omfattet af CFC-reglerne.152

7.3.1 Andringer i indkomst- og aktivbetingelsen

Hvis vi sammenholder ovenstdende med de tidligere regler i afsnit 4.2, kan det konstateres, at der er
sket relativt store eendringer i lovgivningens indkomst- og aktivbetingelse. Helt generelt er indkomst-
betingelsen blevet skaerpet saledes, at kravet om, hvor stor en andel af den samlede skattepligtige
indkomst ma veere CFC-indkomst, er faldet fra de tidligere krav om 50 pct. til nu at veere 1/3, altsa 33,33
pct. Grunden til, at der ved denne zndring er tale om en skarpelse, er, at flere selskaber nu vil opfylde
denne betingelse og derved vil zndringen af indkomstbetingelsen alt andet lige medfgre, at flere
selskaber vil veere omfattet af CFC-beskatning. Hvis sendringen fra 50 pct. til 1/3 af den samlede
indkomst sammenholdes med skatteundgaelsesdirektivets minimumsbetingelser kan det konkluderes,
atder fralovgivers side er tale om en direkte implementering af minimumsbetingelserne og derfor lever
den nye generelle indkomstbetingelse op til skatteundgaelsesdirektivet.

Transparents-reglen har ogsa gennemgaet eendringer ifm. med seneste loveendring. Dog er den blevet
viderefgrt uden materielle zendringer. £ndringen sker derfor kun i form af en ren andring af ordlyden
i bestemmelsen, sdledes at det er blevet praciseret, at der ved anvendelsen af transparensreglen om
selskaber hjemmehgrende i samme land skal leegges vaegt pa, hvor selskaberne er skattemaessigt
hjemmehgrende.153

Som beskrevet i forrige afsnit findes der efter ny affattelsen i L 2021 1080 som udgangspunkt stadig
anvendelse af den tidligere geeldende regel om fiktiv afstielsesbeskatning. Hvis vi sammenholder
geeldende lov med tidligere lov, sa er der sket en udvidelse af bestemmelsen. Med udvidelsen daekker
bestemmelsen fremover samtlige aktiver, sdledes er bestemmelsen ikke leengere er begraenset til
aktiver og passiver omfattet af aktieavancebeskatningsloven og kursgevinstloven. Med andre ord skal
bl.a., immaterielle aktiver fremover omfattes. Denne udvidelse ggr, at en nedbringelse af ejerandele i et
datterselskab alt andet lige udlgser afstaelsesbeskatning af samtlige CFC-aktiver. Som naevnet tidligere
skal der kun ske medregning af eventuelle avancer fra immaterielle aktiver, hvis betingelserne for
medregning af anden indkomst fra immaterielle aktiver er opfyldt.154 Dette indebeerer en lempelse, da
en fiktiv afstaelse af ikke-CFC-aktiver normalt vil forgge datterselskabets samlede indkomst, hvilket alt
andet lige vil reducere sandsynligheden for, at indkomstbetingelsen er opfyldt.155

Aktivbetingelsen

Som nzevnt i afsnit 4.4 blev aktivbetingelsen genindfgrt i L 123 (2006/2007) og fandt, at dattersel-
skabets finansielle aktiver gennemsnitligt i indkomstaret skulle udggre mere end 10 pct. af selskabets
samlede aktiver. Aktivbetingelsen er blevet ophaevet ved L 2021 1080. Dette skyldes, at hvis aktiv-

152 Schmidt, Peter K., Dansk CFC-beskatning, 2013, s. 235
153 Karnov, noter til selskabsskatteloven, note nr. 726.

154 Substanstesten uddybes i afsnit 7.4.1

155 Wittendorf, Jens, CFC -beskatning, 2021, s. 2
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betingelsen var blevet bibeholdt, ville minimumskravene i ATAD ikke veere overholdt!ss. Denne
ophaevelse ma anses for at veere en stramning af de danske CFC-regler, da aktivbetingelsen tidligere har
udgjort en form for “sikkerhedsventil” mod CFC-beskatning af operative selskaber1s7.

7.4 Definitionen pa CFC-indkomst

Som introduceret 2002,158 indeholder de danske CFC-regler stadig en udtgmmende liste over indtegter
og udgifter, der skal medregnes, nar den samlede CFC-indkomst skal opggres. Disse indtegter og
udgifter har ved vedtagelsen af L. 89 veret genstand for ret markante sendringer. Indkomsttyperne er
oplisteti SEL § 32, stk. 5, nr. 1 — 9159;

1. Skattepligtige renteindteegter og fradragsberettigede renteudgifter samt provisioner og lign.,
der er fradragsberettigede efter LL § 8, stk. 3, og de tilsvarende skattepligtige provisioner og
lign.

2. Skattepligtige gevinster og fradragsberettigede tab pd fordringer, geeld eller finansielle
kontrakter, der omfattes af KGL. Gevinst og tab pa terminskontrakter mv., som tjener til sikring
af driftsindtaegter og driftsudgifter, medregnes ikke, medmindre den skattepligtige udgver
neaering ved kgb og salg af fordringer og finansielle kontrakter eller driver naeringsvirksomhed
ved finansiering. Valutakursgevinster og -tab medregnes.

3. Indkomst fra immaterielle aktiver, jf. litra a og b.

a) Betalinger af enhver art, der modtages som vederlag for anvendelsen af eller retten til at
anvende immaterielle aktiver, samt fortjeneste og tab ved afstdelse af immaterielle
aktiver.

b) Al anden indkomst fra visse immaterielle aktiver.

Skattepligtige udbytter.

Skattepligtig fortjeneste og tab vedrgrende aktier mv., der omfattes af ABL.

Skattemaessige fradrag, der vedrgrer indkomst som naevnti nr. 1-5.

N o e

Skattepligtige indkomster ved finansiel leasing, herunder fortjeneste og tab ved afstaelse af
aktiver, som har veeret anvendst til finansiel leasing.

®©

Indkomst fra forsikrings- og bankvirksomhed og anden finansiel virksomhed.
9. Indkomst fra faktureringsselskaber, der opnar indkomst fra varer og tjenesteydelser, der kgbes
fra og saelges til tilknyttede personer, og som bidrager med ingen eller ringe gkonomisk vaerdi.

Listen er som naevnt udtgmmende, og derfor skal indkomst, der ikke star oplisteti stk. 5, ikke medregnes
i CFC-indkomsten. Se eksempelvis SKM2014.830.SR, hvor et dansk aktieselskab havde et CFC-
datterselskab hjemhgrende i en ikke-EU/E@S-stat. Det danske aktieselskab overvejede et salg af
samtlige aktiver i CFC-selskabet til et andet koncernforbundet selskab hjemmehgrende i EU/E@S.

156 jf. .89 (2020/2021), specielle bemaerkninger, s. 18

157 Schmidt, Peter K. Implementeringen af skatteundgdelsesdirektivets CFC-regler i dansk ret, 2021 s. 4-7

158 Afsnit 2.3

159 Juridiske vejledning, C.D.4.1.5 - Opggrelse af datterselskabets CFC-indkomst. Listen er en kondensering af den
samlede lovtekst fra SEL § 32, stk. 5, nr. 1 - 9.
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Aktiverne som skulle sazlges, indeholdt ogsa goodwill. Skatteradet fandt, at SEL § 32, stk. 5. ikke
omfattede goodwill, hvorfor aktieselskab ved vurderingen af hvorvidt indkomsten i datterselskaber
opfyldte indkomstbetingelsen, ikke skulle indregne den andel af afstaelsesavancen, som direkte kunne
henfgres til goodwill. Ved opggrelsen af indkomsten i datterselskaber og faste driftssteder skal dette ske
efter territorialprincippet.16® Derfor skal de indteegter og udgifter, som vedrgrer faste driftssteder og
faste ejendomme i andre lande end datterselskabets hjemland, ikke medregnes til datterselskabets
indkomst.161

7.4.1 Andringer af definitionen pa CFC-indkomst - SEL § 32, stk. 5:

Frem til lov 2021 1080 har definitionen pa CFC-indkomst hidtil omfattet renteindtaegter og -udgifter,
kursgevinster og -tab, provisioner og lignende, skattepligtige udbytter, skattepligtige aktieavancer,
royalties, kapitalgevinst pa immaterielle aktiver, finansiel leasing, anden finansiel virksomhed og CO2-
kvoter og -kreditter, hvilket ogsa er beskrevet i afsnit 4.3.

L 2021 1080 har resulteret i en ret betydelig udvidelse af CFC-indkomstdefinitionen, idet til at
"Indkomst fra faktureringsselskab og anden indkomst fra immaterielle aktiver” nu omfattes af
bestemmelsen. Ud over de to store udvidelser af SEL § 32, stk. 5. har loveendringen ogsa medfgrt enkelte
mindre endringer og justeringer. Pa trods af at stk. 5. er blevet udvidet med de fgrnaevnte
indkomsttyper, er antallet af punkter i loven faldet fra ti til ni. Dette skyldes bl.a., at lovgiver ved L. 2021
1080 har valgt at sammenskrive den tidligere § 32, stk. 5, nr. 1 vedr. skattepligtige renteindteegter og
fradragsberettigede renteudgifter med den tidligere nr. 3. Derfor omfatter stk. 5, nr. 1. nu bade renter,
provisioner og lignende. Der er dog ikke tale om en materiel 2endring, hvad angar de omfattede renter,
provisioner og lignende. 162 Yderligere fremgar der ikke leengere en henvisning til afstdelsessummer af
bestemmelsen i stk. 5, nr. 4, hvilket skyldes, at disse afstaelsessummer er omfattet af udbyttebegrebet
i LL § 16 A. Denne &ndring har som udgangspunkt heller ingen direkte indholdsmaessig betydning. Dog
er der kommet en praecisering i forarbejderne til L. 2021 1080 om, at skattepligtige udbytter skal forstas
som udbytter omfattet af LL § 16 A. Bestemmelsen omfatter derfor ikke skattefrie datterselskabsaktier
eller skattefrie portefgljeaktier.163

Med hensyn til de immaterielle aktiver i stk. 5, nr. 3. er der ikke tilsigtet nogen materiel aendring i
afgraesningen af de immaterielle aktiver i forhold til de hidtidige regler bortset fra, at CO2-kvoter og -
kreditter rent lovteknisk er flyttet fra den tidligere stk. 5. nr. 10 til bestemmelsen om immaterielle
aktiver i stk. 5. nr. 3. Yderligere er den dagzeldende SEL § 32, stk. 5, nr. 6, 1. pkt. i L 2021 1080 blevet
flyttet til SEL § 32, stk. 3, litra a. Ud over flytningen er der i den nye bestemmelse blevet tilfgjet et
vaesentlighedskriterium. Det er sdledes ikke leengere et krav, at alle funktioner vedrgrende
oparbejdelsen af de immaterielle aktiver skal veere udfgrt af datterselskabet selv, idet nogle af
aktiviteterne kan have fundet sted i andre selskaber, herunder koncernselskaber. Eksempelvis
medregnes kontraktforskning udfgrt af andre ikke hos datterselskabet selv.164

160 SEL § 32, stk. 3 og § 8, stk. 2, 1.-3. pkt.

161 Juridisk Vejledning, C.D.4.1.5 - Opggrelse af datterselskabets CFC-indkomst.
162 1,89 (2020/2021), specielle bemeerkninger, s. 22

163 Tbid.

164 Wittendorf, Jens, CFC -beskatning, 2021, s. 4
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De to sendringer af definitionen pa CFC-indkomst, som i specialet vil blive tildelt mest opmaerksomhed,
er den fgromtalte udvidelse af stk. 5 med tilfgjelsen af indkomst fra faktureringsselskab og anden
indkomst fra immaterielle aktiver. Disse vil derfor blive gennemgaet i de to efterfglgende afsnit.

Indkomst fra faktureringsselskab

Indkomst fra et faktureringsselskab, som kgber og salger koncerninternt, og som bidrager med ingen
eller ringe gkonomisk veerdi, er nu CFC-indkomst, jf. SEL § 32, stk. 5, nr. 9. Fgrste betingelse i henhold
til faktureringsselskaber er, at datterselskabet bade skal kgbe fra og selge til tilknyttede personer.
Stammer indkomst i et koncerninternt indkgbsselskab fra kgb fra tredjemand og salg til koncernsel-
skaber, vil denne derfor ikke vaere omfattet. Ligeledes er indkomst i et koncerninternt salgsselskab, der
kgber fra koncernselskaber og szlger til tredjemand, heller ikke omfattet. Yderligere ma det antages, at
hvis et datterselskab bade har faktureringsindkomst og anden indkomst, sa vil det udelukkende vaere
faktureringsindkomsten, der er CFC-indkomst!65. Inddragelsen af faktureringsselskabers indkomst i
CFC-indkomsten stammer fra skatteundgaelsesdirektivet, hvori det bemaerkes, at sddanne selskabers
indkomst er af mobil karakter og derved kan anvendes til at udhule indkomstgrundlaget i moder-
selskabet.166 Derfor vurderes det, at inddragelsen af denne bestemmelse er i direkte overensstemmelse
med direktivet.

Anden indkomst fra immaterielle aktiver

En af de mest markante zendringer af CFC-reglerne er inddragelsen af anden indkomst fra immaterielle
aktiver. Bestemmelsen findes i SEL § 32, stk. 5. nr. 3, litra b., og der er her tale om en udvidelse af
indkomstbegrebet vedrgrende immaterielle aktiver- en indkomsttype som ogsd kaldes embedded
royalties eller indlejrede royalties. Formalet med denne udvidelse er, at enhver indkomst fra
immaterielle aktiver, uanset indkomstens fremtraedelsesform, medregnes til CFC-indkomsten. I
bemeaerkningerne til L 89 (2020/2021) anfgres det, at udvidelsen af definitionen af CFC-indkomst skal
ses i lyset af, at det, som papeget i OECD’s BEPS-rapport Action 3, forekommer, at indehavere af
immaterielle aktiver kan oppebaere et afkast heraf pa forskellige mader. Derved vil afkastet ikke altid vil
fremstd som et serskilt vederlag (royalty) for anvendelsen af eller for retten til at anvende de
immaterielle aktiver. Som eksempel herpa naevnes i det i bemaerkningerne, at en saelger af halvfabrikata,
der giver kgberen mulighed for at udnytte saelgerens immaterielle rettigheder til fremstilling af feerdige
produkter, kan indregne sit vederlag for denne brugsret i salgsprisen for de solgte halvfabrikata fremfor
at kraeve en seerskilt royaltybetaling.167 Yderligere beskrives det i forarbejderne, at et immaterielt aktiv
eksempelvis kan flyttes til et (salgs)datterselskab, som selv har bidraget med lav eller ingen veerdi til
udviklingen heraf, og hvor den efterfglgende indkomst fra det immaterielle aktiv helt eller delvist
oppebzeeres som almindelig salgsindkomst, hvorved indkomsten ikke umiddelbart medregnes til CFC-
indkomsten.168

165 Wittendorf, Jens, CFC -beskatning, 2021, s. 3

166 1,89 (2020/2021), specielle bemaerkninger, s. 25-26.
167 1,89 (2020/2021), almindelige bemarkninger, s. 11
168 1,89 (2020/2021), specielle bemaerkninger, s. 23
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Et andet formal med de nye regler er at understgtte det faktum, at immaterielle aktiver og det dertilhg-
rende afkast forbliver dér, hvor det immaterielle aktiv er udviklet. Hvilket er i overensstemmelse med
principperne i BEPS-projektet.

Der er altsa tale om et helt nyopdaget veernshensyn, nar det nu ma antages, at der er risiko for at miste
et betydeligt skatteprovenu, hvis der ikke indfgres CFC-beskatning pa denne type af indkomst. Det
udtales sdledes, at CFC-reglerne kun vil udggre et effektivt veern mod flytning af mobile indkomster til
lande med lavere beskatning, safremt de sikrer, at afkastet af immaterielle aktiver medregnes som CFC-
indkomst uden hensyn til hvilken juridisk form, som dette afkast konkret har.169

Lovgiver angiver endvidere, at de danske CFC-regler ikke skal udggre en hindring for, at datterselskaber
har forsknings- og udviklingsaktiviteter. Derfor skal indkomst fra immaterielle aktiver alene medregnes
til CFC-indkomsten i det omfang, aktiverne enten er erhvervet fra et andet land end det land, hvor
datterselskabet er hjemmehgrende, eller er oparbejdet ved aktiviteter udfgrt af tilknyttede personer i
etandetland end det land, hvor datterselskabet er hjemmehgrende.170 Derfor skal der leegges afggrende
vaegt pa, hvorvidt de immaterielle aktiver faktisk har vzeret genstand for en greenseoverskridende
flytning, hvilket har til formal at sikre, at indkomst fra f.eks. patenter, der udvikles ved datterselskabets
egne udviklingsaktiviteter, ikke skal medregnes til CFC-indkomsten.171

[ forleengelse heraf uddybes det, at hvis det immaterielle aktiv er oparbejdet ved aktiviteter i samme
land som det land, hvori datterselskabet er skattemaessigt hjemmehgrende, medregnes indkomsten fra
det immaterielle aktiv ikke til CFC-indkomsten. Dette omfatter bade aktiviteter, som er udfgrt af et lokalt
koncernforbundet selskab samt aktiviteter udfgrt af en uafheengig part. Hvis det immaterielle aktiv
derimod er oparbejdet ved aktiviteter i et andet land end det land, hvori datterselskabet er
hjemmehgrende, skal der ske en sondring mellem, hvorvidt aktiviteterne er udfgrt af en tilknyttet
person eller en uathaengig part. Her uddybes det af lovgiver, at der ved en tilknyttet person iseer skal
forstds koncernforbundne selskaber. Begrebet tilknyttede personer er gennemgaet i afsnit 7.2.1.

Efter den nye lovgivning er det udelukkende indkomst fra immaterielle aktiver, der er oparbejdet ved
aktiviteter af tilknyttede personer i andre lande, der skal medregnes til CFC-indkomsten. Derfor skal
indkomsten fra det immaterielle aktiv ikke medregnes til CFC-indkomsten, safremt det immaterielle
aktiv er oparbejdet i samme land eller oparbejdet ved aktiviteter udfgrt af uafthaengige parter, hvilket
eksempelvis kan veere ved kontraktforskning.172

169 Bundgaard, Jakob, Embedded royalties - en ny skat pd udenlandske IP-rettigheder, 2021, s. 2
1701, 89 (2020/2021), almindelige bemaerkninger s. 23

171 Tbid.

1721,89 (2020/2021), specielle bemarkninger s. 24
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For at opnd et bedre overblik, kan fglgende model opstilles baggrund af ovenstaende:

Ikke CFC-indkomst Ikke CFC-indkomst
Ikke CFC-indkomst CFC-indkomst
Ikke CFC-indkomst CFC-indkomst

(figur 3 - medregning af immaterielle aktiver)

Nar der skal ske medregning af anden indkomst fra immaterielle aktiver i CFC-indkomsten, kan det blive
ngdvendigt at udskille denne anden indkomst fra immaterielle aktiver fra en samlet salgsindkomst. En
sadan udskillelse af anden indkomst skal ske pa baggrund af en vurdering, som er baseret pa almindelige
armsleengdeprincipper angdende den indkomst, som salgsselskabet ville have haft i en situation, hvor
salgsselskabet skulle varetage de samme funktioner, besidde de samme aktiver og patage sig de samme
risici, men hvor selskabet ikke selv ejede det immaterielle aktiv. Sdledes vil den andel af indkomsten,
der kan henfgres til det immaterielle aktiv, i visse forretningsmodeller derfor svare til den
royaltybetaling, som salgsselskabet ville have betalt under en licensaftale med et andet selskab, som ejer
det immaterielle aktiv (relief from royalty method).1’3 En anden metode, hvorpd anden indkomst fra
immaterielle aktiver kan opggres efter almindelige transferpricing-principper, er med udgangspunkt i
datterselskabets samlede indkomst, hvorfra der fratraekkes en normalindkomst, som datterselskabet vil
oppebaere uden ejendomsretten til de immaterielle CFC-aktiver.174

[ L 89 (2020/2021) begrunder skatteministeriet kravet om anden indkomst fra immaterielle aktiver
med, at dette krav stammer fra OECD's BEPS-rapport Action 3 og ATAD. Jakob Bundgaard stiller dog
spgrgsmalstegn ved, hvorvidt dette er korrekt. Han angiver, at det fglger af artikel 7 i
skatteundgaelsesdirektivet, at CFC-indkomsten omfatter “royalties eller anden indkomst fra
intellektuelle ejendomsrettigheder”. Der er altsa ikke indeholdt en definition af anden indkomst fra
intellektuelle ejendomsrettigheder i skatteundgaelsesdirektivet, og Bundgaard mener derfor, at der
ingen klarhed er at hente heri.?”s Hverken i OECD's BEPS-action 3, ATAD eller i lovbemeerkningerne
udstedes der konkrete retningslinjer for, hvad der er omfattet, og hvad der ikke er omfattet af denne
nye terminologi “anden indkomst fra immaterielle aktiver”.17¢ Det eneste eksempel, der gives, er det
farnzaevnte eksempel med en szelger af halvfabrikata.

173 1,89 (2020/2021), almindelige bemaerkninger s. 23

174 Wittendorf, Jens, CFC -beskatning del 2, 2021, s. 5

175 Bundgaard, Jakob, Embedded royalties - en ny skat pd udenlandske IP-rettigheder, 2021, s. 2
176 Tbid., s. 3
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Partiel substansundtagelse

Udvidelsen angdende anden indkomst fra immaterielle aktiver var i lgbet af lovgivningsprocessen udsat
for massiv kritik fra en reekke store danske erhvervsvirksomheder og interesseorganisationer.
Kritikken kom af, at de danske CFC-reglers brede anvendelsesomrade i kombinationen med den nye
type CFC-indkomst kunne blive sardeles byrdefuld for selskaber, bade skattemaessigt men ogsa
administrativt.l7? Det har isaer veeret manglen pa en substansundtagelse, som var genstand for kritik. [
de tidligere lovforslag var en eventuel substansundtagelse nemlig ikke pa tapetet. Ifglge
lovbemaerkningerne og en rakke svar i lovbehandlingerne har bevaeggrunden herfor vearet, at en
indfgrsel af en generel substanstest i de danske regler efter skatteministeriets opfattelse ville udggre en
markant svaekkelse af regelseettet, der kunne resultere i tab af et milliardprovenul’8. Resultatet efter
leengere politisk kamp blev dog en sakaldt partiel substansregel. Den praktiske betydning af denne
undtagelse vil derfor blive gennemgaet.

Den partielle substanstest er opfyldt, hvis datterselskabet viderefgrer en vaesentlig gkonomisk aktivitet
vedrgrende de immaterielle aktiver, der understgttes af personale, udstyr, aktiver og lokaler, som det
fremgar af de relevante faktiske forhold og omstaendigheder, jf. SEL § 32, stk. 5, nr. 3, litra b, 2. pkt.

Det er veerd at bemeerke, at der i lovens ordlyd vedrgrende den partielle substanstest ikke saettes fokus
p4, at der skal forelaegge et subjektivt element, selvom at loven skal fortolkes i overensstemmelse med
det EU-retlige misbrugsbegreb.17? Misbrugsbegrebet synes at indeholde bade et objektivt og et
subjektivt element hvilket kan understreges af preemis 51 og 67 i den praejudicielle afggrelse i Cadbury
Schweppes-sagen, hvor EU-domstolen udtaler, at "En national foranstaltning, der begraenser
etableringsfriheden, kan derimod vaere begrundet, ndr den specifikt sigter pd rent kunstige arrangementer,
hvis formdl er at omgd den pdgaeldende medlemsstats lovgivning”,'8° samt for at kunne konstatere, at der

foreligger et rent kunstigt arrangement”/...] kraeves det sdledes ud over et subjektivt forhold, der bestdr i

hensigten om at opnd en skattemaessig fordel, at det fremgdr af de objektive omsteendigheder, at det mdl,
der forfglges ved etableringsfriheden...”. 181

Det fremgar derfor tydeligt af ovenstaende, at der skal fremga bade et objektivt og subjektivt element.182
Selvom det subjektive element ikke star eksplicit i loven, har Skatteministeren dog i forarbejderne til
loven bekreaeftet, at misbrugsbegrebet indeholder bade et subjektivt og objektivt element, og at
udtrykket “substanstest” blot er en popular betegnelse for de krav, som Domstolen har opstillet til CFC-
regler. Det ma derfor vurderes, at der ikke hersker nogen tvivl om, at begge elementer skal vare
opfyldt.183 Denne undladelse af det subjektive element i lovens ordlyd kan muligvis skyldes, at
konteksten for loven og direktivet er Cadbury Schweppes-sagen, hvor det subjektive element uden tvivl

177 Schmidt, Peter K. Implementeringen af skatteundgdelsesdirektivets CFC-regler i dansk ret, 2021, s. 6
178 [bid.,, s. 3

179 C.D.4.1.5 - Opggrelse af datterselskabets indkomst

180 C-196/04 Cadbury Schweppes, preemis 51 - understregning er egen tilvirkning.

181 [bid., preemis 67 - understregning er egen tilvirkning.

182 Hvilket yderligere bekraeftes i preemis 97 i C-116/16, T Danmark, og C-117/16, Y Denmark.

183 Wittendorf, Jens, CFC -beskatning, 2021, s. 5-6.

Side | 40



var opfyldt,!8* hvorfor hovedfokus i afggrelsen var pa sagens objektive elementer. Vigtigheden af det
subjektive element vises i EU-retspraksis, b.la. i sag i C-593/14, Masco, hvor et lan fra et dansk
moderselskab til et tysk datterselskab ikke blev anset for at veere foretaget med et skattemaessigt motiv,
hvorved der ikke forela et retsmisbrug.185 Normalt vil der sdledes ikke forelaegge retsmisbrug, hvis et
datterselskab f.eks. er beliggende et land, hvis skattesats er pa niveau med eller hgjere end den danske,
da der sdledes alt andet lige ikke foreligger et skattemotiv.186 Dette ggr sig ogsa geldende ved
transaktioner, som eksempelvis har til formal at styrke koncernens kommercielle stilling.187

Det objektive opfyldes, hvis datterselskabets ejerskab til de immaterielle aktiver ikke har tilstraekkelig
substans. Dette element kendes som sagt fra Cadbury Schweppes-sagen i afsnit 3.3.2, samt afsnit 3.3.3
hvor przemisserne om rent kunstige arrangementer diskuteres. Forventningen om at Cadbury
Schweppes-sagen ma skulle anvendes som retningslinje, anerkendes ogsa af Skatteministeren, der i
betaenkningen af 27. maj udtaler, at der i EU-Domstolens praksis ikke er taget stilling til anvendelsen af
det EU-retlige misbrugsbegreb specifikt i relation til placeringen af ejerskabet til immaterielle aktiver
inden for en koncern, og at den eneste dom, der specifikt vedrgrer nationale CFC-regler, er den
ovennavnte dom i Cadbury Schweppes-sagen.188 Der vil i almindelighed ikke herske tvivl om, at
substansen i forhold til ejerskabet af de immaterielle aktiver er til stede i situationer, hvor
datterselskabet selv varetager eller har varetaget veaesentlige funktioner forbundet med udviklingen
eller oparbejdelsen af de immaterielle aktiver. Det samme ggr sig geeldende, hvis koncernforbundne
selskaber, der er skattemaessigt hjemmehgrende i samme land som datterselskabet, varetager eller har
varetaget vaesentlige funktioner.189 Det er derimod i situationer, hvor de immaterielle aktiver
hovedsageligt er erhvervet gennem tilkgb, herunder nar der er tale om kgb af udviklingsydelser fra
koncernforbundne udenlandske selskaber Dette indebzerer en vanskeligere vurdering af, hvorvidt der
foreligger substans.190 Hertil er der af lovgiver udarbejdet en ikke udtgmmende liste af forhold, som der
kan laegges vaegt pa: 191

o Nettoafkastet pa ejerskabet hos ejeren

e Ejerens kontrol over risikoen ved det konkrete ejerskab

o Ejerens egne veerdiskabende aktiviteter i forhold til de immaterielle aktiver

e De immaterielle aktivers eventuelle sammenhaeng med andre immaterielle aktiver og
aktiviteter i koncernen

184 C-196/04 Cadbury Schweppes, preemis 17

185 C-593 /14, Masco, preemis 45

186 Se b.la. C-116/16, T Danmark, og C-117/16, Y Denmark, praemis 110

187 Wittendorf, Jens, CFC -beskatning, 2021, s. 6.

188 [, 89 (2020/2021), Beteenkning af 27. maj, s. 5

189 Thid.

190 Schmidt, Peter K. Implementeringen af skatteundgdelsesdirektivets CFC-regler i dansk ret, 2021, s. 7
191 Juridisk vejledning, C.D.4.1.5 - Opggrelse af datterselskabets indkomst
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Der kan stilles spgrgsmal ved, hvorvidt alle af kriterier kan direkte stammer af det EU-retslige
misbrugsbegreb. Skatteministeren har dog i forarbejderne til L. 89 (2020/2021) direkte givet udtryk for,
at kriterierne ikke kan heevdes at veere i strid med det EU-retten.192

Undtagelser og betingelser for anvendelsen af den partielle substanstest

Der er i SEL § 32, stk. 5, nr. 3, litra b, 3. pkt. indfgrt en undtagelse til den partielle substans test, som
geelder, hvis datterselskabet varetager ejerskabet og eventuelt salgs- og distributionsfunktioner i
relation til sine immaterielle aktiver, mens de gvrige vaesentlige funktioner vedrgrende aktiverne kun i
ubetydeligt omfang er udfgrt eller udfgres i det land, hvor datterselskabet er skattemaessigt hjemmehg-
rende’?3. En undtagelse der ifglge forarbejderne i praksis nok vil veere szerlig relevant i relation til
immaterielle aktiver, der lader sig afgraense og udskille, herunder eksempelvis patenter. Med andre ord
i tilfzelde, hvor det er muligt at adskille det juridiske og skonomiske ejerskab fra de funktioner, der ved-
rgrer dels udviklingen af aktivet, dels den kommercielle udnyttelse heraf.19¢ Undtagelsen finder ude-
lukkende anvendelse, hvis de gvrige veesentlige funktioner kun i ubetydeligt omfang er udfgrt eller
udfgres i datterselskabet.195

Den partielle substanstest finder heller ikke anvendelse, hvis datterselskabet er hjemmehgrende i en
stat, som ikke udveksler oplysninger med Danmark efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst eller
lignende, jf. SEL § 32, stk. 5, nr. 3, litra b, 4. pkt. Undtagelsen i 4.pkt geelder dog ikke, hvis de immaterielle
aktiver i det vaesentligste er foranlediget af forskning og udvikling udfgrt af datterselskabet selv eller af
koncernselskaber, der er skattemaessigt hjemmehgrende i samme stat.1%

For at kunne benytte den partielle substanstest er der fastsat et par formelle betingelser, som skal veere
opfyldt. Moderselskaber skal inden for fristen for afgivelse af oplysninger efter SKL § 12 velge, om den
partielle substanstest skal finde anvendelse ved opggrelsen af datterselskabets CFC-indkomst.
Derudover skal moderselskabet senest 60 dage efter fristen for indgivelse af oplysningsskemaet
indsende til told- og skatteforvaltningen, der godtggr, at datterselskabets anden indkomst af imma-
terielle aktiver er omfattet af bestemmelsen jf. SEL § 32, stk. 5, nr. 3, litra b, 6. pkt.

7.5 CFC-reglernes retsvirkning

[ dette afsnit vil CFC-reglernes retsvirkning kort blive gennemgaet, hvor de to nye tilfgjelser i hhv. SEL
§ 32, stk. 15 & 16 iszer bgr bemaerkes.

Den hidtil geeldende SEL § 32, stk. 7 om medregning hos moderselskabet viderefgres uden vasentlige
materielle endringer. Den eneste justering til bestemmelsen er, at den er tilpasset 2endringen af kontrol-
betingelsen i SEL § 32, stk. 6. Det er saledes stadig principperne gennemgaet i afsnit 4.5, der ggr sig

192 Schmidt, Peter K. Implementeringen af skatteundgdelsesdirektivets CFC-regler i dansk ret, 2021, s. 7 - med
henvisning til L 89 (2020/2021), hgringsskema, s. 34-36.

193 Jf, SEL § 32, stk. 5, nr. 3, litra b, 3. pkt.

1941, 89 (2020/2021), Beteenkning af 27. maj, s. 6

195 Pedersen, Jan m.fl. Skatteretten 2, 9. udg. s. 463

196 Wittendorf, Jens, CFC -beskatning, 2021, s. 8.
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geeldende. Hertil kommer dog, at moderselskabet, jf. den nyindsatte SEL § 32, stk. 15., kan veelge alene
at medregne datterselskabets CFC-indkomst i indkomstopggrelsen efter stk. 7. Der er alene tale om en
valgmulighed med den begrundelse, at det kan vare forbundet med administrative byrder for moder-
selskabet at begraense beskatningen til datterselskabets CFC-indkomst, f.eks. hvis moderselskabets CFC-
datterselskaber i forvejen er omfattet af dansk beskatning.197 I givet fald skal datterselskabets fremfgrte
og overfgrte underskud fordeles forholdsmaessigt mellem CFC-indkomsten og den samlede indkomst i
det enkelte indkomstar. Som eksempel herfor kan det opstilles, at hvis underskuddet udggr 30, CFC-
indkomsten er 40 og den samlede indkomst er 60, kan et underskud pad 20 modregnes i CFC-
indkomsten,198 der saledes reduceres fra 40 til 20.192 Generelt set viderefgres bestemmelsen om
medregning af underskud i SEL § 32, stk. 9 uden andringer - dog med forbehold for underskud, nar der
sker anvendelse af fgrnaevnte mulighed om kun at medregne CFC-indkomsten i stk. 15.

SEL § 32, stk. 8. omhandlende anskaffelsessummer ved afstaelse af datterselskabets aktiver og passiver
viderefgres naesten uaendret. Der er dog foretaget en mindre justering vedrgrende fastszettelsen af
indgangsverdier af aktiver og passiver anskaffet, fgr CFC-beskatningens indtreeden. £Andringen er, at
indgangsverdien nu skal fastszettes til handelsvaerdien pa det tidspunkt, hvor moderselskabet blev
moderselskab for datterselskabet.200 Dermed anvendes tidspunktet, hvor koncernen fik bestemmende
indflydelse, som beskrevet i afsnit 4.5 ikke leengere.

Ligeledes er bestemmelserne om mulighed for nedslag for datterselskabets skatter og tilbagebetaling af
skatter, i SEL § 32, stk. 11 & 13,201 stort set viderefgrt uden eendringer. Der er dog foretaget en mindre
justering af stk. 13, som fglger af eendringen af kontrolbetingelsen i stk. 6. sdledes, at bestemmelsen nu
henviser til perioden, hvor moderselskabet har veeret moderselskab for datterselskabet i stedet for
perioden, hvor koncernen har haft kontrol over datterselskabet.

[ forleengelse af valgmuligheden om kun at medregne CFC-indkomsten, er der i SEL § 32, stk. 16 blevet
indsat en betingelse, som fastsaetter, at moderselskabet skal treeffe valget om der alene skal ske med-
regning af CFC-indkomsten senest i forbindelse med afgivelse af oplysninger efter SKL § 2. Moder-
selskabets valg er herefter bindende i fem ar og gelder alle datterselskaber. Formalet med bindings-
perioden og omfattelsen af samtlige datterselskaber er at forhindre spekulation i bestemmelsen.202

197 1,89 (2020/2021), specielle bemaerkninger, s. 33

198 40/60 * 30 = 20

199 Wittendorf, Jens, CFC -beskatning del 2, 2021, s. 2

200 Schmidt, Peter K. Implementeringen af skatteundgdelsesdirektivets CFC-regler i dansk ret, 2021, s.9
201Jddybet i afsnit 4.5

202 1,89 (2020/2021), specielle bemaerkninger, s. 34.
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7.5.1 Undtagelser og dispensation
Undtagelserne til CFC-reglerne efter SEL § 32, stk. 1. lyder pa:
1. Koncernen har ikke valgt international sambeskatning efter SEL § 31 A.

2. Moderselskabets aktier i datterselskabet er ikke aktier eller investeringsbeviser m.v. i investe-
ringsselskaber efter ABL § 19.

3. Moderselskabets aktier i datterselskabet ejes ikke gennem et investeringsselskab omfattet
af ABL § 19, og moderselskabet eller den direkte ejer af investeringsbeviserne m.v. beskattes
efter ABL § 19 A.

4. Moderselskabets aktier i datterselskabet ejes ikke gennem en juridisk person, der beskattes
efter reglerne i SEL § 13 F.

5. Moderselskabets aktier i datterselskabet ejes ikke gennem et arbejdsmarkedsrelateret livs-
forsikringsaktieselskab omfattet af § 307 i lov om finansiel virksomhed, der beskattes
efter pensionsafkastbeskatningsloven.

Der er saledes kun tale om enkelte tilfgjelser (nr. 4 & 5), og disse vil ikke blive uddybet yderligere, da
disse kun finder anvendelse i begransede situationer.

7.6 De danske CFC-reglers forenelighed med EU-retten

Allerede siden de danske CFC-regler blev introduceret tilbage i 1995, har reglernes forenelighed med
EU-retten veere diskuteret i forskellig juridisk litteratur.203 Fokus i denne kritik har ofte veeret en
manglende forenelighed med den primaere EU-ret. Den danske lovgivning blev bl.a. kritiseret af Karsten
E. Sgrensen, som mente, at de dagaeldende retsregler i 2002 generaliserede pa en made, hvor vaerns-
reglerne ramte selskaber, alene fordi de har aktiviteter i udlandet, og at der derved direkte blev
forskelsbehandlet mellem selskaber udelukkende, fordi de havde hjemme i en anden medlemsstat end
moderselskabet, hvilket han mente ikke ville blive godtaget af EU-domstolen.20¢ Netop denne kritik blev
omdrejningspunktet i Cadbury Schweppes-sagen, hvor det blev fundet, at de dagaeldende britiske regler
hindrede den frie etablering og indeholdt en forskelsbehandling af selskaber, som ikke kunne retfaerdig-
ggres. Pa baggrund af dette blev man fra dansk side ngdsaget til at 2endre den danske CFC-lovgivning,
da den var teet besleegtet med de britiske regler pa daveerende tidspunkt. Her valgte man fra lovgivers
side at lgse problemet ved at udvide anvendelsesomradet, sa CFC-reglerne fremover fandt anvendelse
pa danske savel som udenlandske selskaber med det formal, at det skulle fjerne forskelsbehandlingen i
lovgivningen. Denne lgsning har dog siden hen veeret kritiseret for stadig at indeholde en reel forskels-
behandling.205 Siden denne kritik, som kort er omtalt i afsnit 4.7, er den nugaeldende L 2021 1080 tradt
i kraft. Det er derfor neerliggende at undersgge, hvorvidt de nugaeldende regler stadig indeholder denne
forskelsbehandling.

203 Afsnit 3.2 & 4.7
204 Der henvises til afsnit 3.2
205 Schmidst, Peter K., Dansk CFC-beskatning, 2013, s. 481
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Hvis der tages udgangspunkt i, at EU-domstolen fandt, at de britiske CFC-regler pa daveaerende tidspunkt
kun fandt anvendelse, bgr det alligevel ikke tilleegges betydning, at de nuvaerende danske CFC-regler
ikke skelner mellem danske og udenlandske selskaber. Dette skyldes, at det afggrende forhold ma vaere,
om reglerne stiller moderselskabet darligere ved ejerskab af udenlandske selskaber kontra danske
selskaber.206

Hvis der dog opstilles en teenkt situation, hvor selskabskonstruktionen er, at et dansk moderselskab ejer
hhv. et dansk eller udenlandsk CFC-selskab, vil det dog kunne ses, at moderselskabet vil have et
forskelligt skattetilsvar, alt efter hvor CFC-selskabet er beliggende. I situationen hvor CFC-
datterselskabet er skattemeessigt hjemmergrende i Danmark, har bade moderselskabet og CFC-
datterselskabet en indkomst pa 200.000 kr. I dette tilfeelde bliver moderselskabet bade beskattet af sin
egen indkomst samt af datterselskabets indkomst, jf. SEL § 32, stk. 1.

Moderselskabet vil sdledes blive beskattet af en samlet indkomst pa 400.000 kr. Moderselskabet skal
heraf betale 88.000 kr. i skat,207 mens datterselskabet skal betale 44.000 kr. i skat af sin egen indkomst.
Efter SEL § 32, stk. 11 vil moderselskabet dog opna en lempelse for den skat, som datterselskabet har
betalt, hvorefter moderselskabet har en reel skattebetaling pa 44.000 kr. Samlet vil koncernen vil have
haft en skattebetaling pa i alt 88.000 kr. i skat. I den situation hvor CFC-datterselskabet er hjemme-
hgrende i en anden EU-medlemsstat, vil moderselskabet ogsa blive beskattet af bade sin egen indkomst
savel som CFC-selskabets indkomst, jf. SEL § 32, stk. 1. Indkomsten er fortsat 200.000 kr. pr. selskab.
Med en dansk selskabsskattesats pa 22 pct. vil det danske moderselskab skulle betale 44.000 Kr. i skat
af sin egen indkomst. Hvis det antages, at CFC-datterselskabet betaler 15 pct. i lokalskat, vil CFC-
selskabet skulle betale 30.000 kr. i skat. Moderselskabet vil efter SEL § 32, stk. 11 blive lempet for den
allerede betalte udenlandske skat af CFC-selskabet. Moderselskabet skal pa baggrund af dette betale en
endelig dansk skat pa 58.000 kr. af sin egen og datterselskabets indkomst, jf. SEL § 32, stk. 1. Koncernen
derfor have en samlet skattebetaling pa 88.000 kr.208

I eksemplet vil det grundet koncernens samlede skattetilsvar i begge situationer lyder pa 88.000 kr.,
ikke ved fgrste gjekast fremsta som om, at loven indebaerer en forskelsbehandling. Forskelsbehand-
lingen, der argumenteres for, skal i stedet findes i, at moderselskabets skattebetaling er forskellig,
afheengigt af om CFC-selskabet er hjemmehgrende i Danmark eller i en anden EU-medlemsstat. Da
moderselskabets skattetilsvar i eksemplet er 14.000 kr. stgrre ved ejerskabet af et udenlandsk CFC-
selskab i forhold til et dansk, vil der derfor ske en forskelsbehandling, som athaenger af, hvilken EU-
medlemsstat moderselskabet velger at etablere et datterselskab i.

I forleengelse af ovenstaende pointe har skatteministeren udtalt, at CFC-reglerne yderst sjaeldent vil
finde anvendelse pa danske datterselskaber.209 Denne vurdering ma skyldes, at de selskaber som vil
veere omfattet af bestemmelserne, alt andet lige ofte vil veere omfattet af reglerne om tvungen national

206 Schmidt, Peter K., Dansk CFC-beskatning, 2013, s.473.

207 Med dansk selskabsskattesats pa 22 pct.

208 Schmidt, Peter K., Dansk CFC-beskatning, 2013, s. 476-481
209 Wittendorf, Jens, CFC -beskatning del 2, 2021, s. 4.
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sambeskatning i SEL § 31. Hvis der er koncernforbindelse, vil datterselskabets indkomst allerede vaere
indregnet i koncernens sambeskatningsindkomst. At der ikke forekommer en ekstra skattebyrde for
moderselskabet skyldes, at moderselskabet efter sambeskatningsreglerne vil agere som administra-
tionsselskab, og derfor er moderselskabet forpligtet til den samlede indbetaling af skatten i koncernen
samt evt. skat vedr. datterselskabet, jf. SEL § 31, stk. 6. Herefter skal datterselskabet efter SEL § 31, stk.
8. forpligte sig til at betale et belgb svarende til dets skat til moderselskabet. Derfor vil CFC-reglerne
ikke have en effekt for de danske selskaber.210 Samtidig vil det i tilfeelde, hvor et dansk datterselskab
alligevel omfattes af CFC-reglerne gelde, at det danske datterselskab allerede vil veere beskattet efter
danske skatteregler, og derfor vil der ikke vaere en ekstraskat for moderselskabet.211

Generelt set ma en CFC-beskatning af danske selskaber anses for at veere en fiktiv situation, som ikke vil
finde sted i praksis. Derfor ma det kunne konkluderes, at den sakaldte danske CFC-model ikke er
forenelig med den primeere EU-ret. Da man i praksis stadig har en forskelsbehandling i lovgivningen pa
lige fod med afggrelsen i Cadbury Schweppes-sagen og dermed ma lovgivningen vere en hindring for
etableringsretten i TEUF art. 49.

[ forleengelse heraf skal det dog pa baggrund af Cadbury Schweppes-sagen bemarkes, at en sadan
forskelsbehandling kan accepteres, safremt der er tale om tvingende almene hensyn.212 Formalet med
de danske CFC-regler er som naevnt at undga en udvanding af skatteprovenuet ved at yderst mobil
indkomst flyttes til lavskattelande.213 Som naevnt i afsnit 3.3.3 accepteres et muligt tab af skatteprovenu
ikke som et tvingende alment hensyn af EU-domstolen.2!4 Hvis hindringen af etableringsfriheden
skyldes en national foranstaltning, som har til formal at bremse rent kunstige arrangementer, der
gnsker at omga de gaeldende skatteregler, vil dette dog kunne anses som et tvingende alment hensyn af
EU-domstolen.?!> For at kunne konkludere, at der er tale om rent kunstige arrangementer skal der
foreligge bade et subjektivt og objektivt element,216 hvor domstolen bl.a. laegger vaegt pa gkonomisk
realitet og reel etablering.

I den nuvaerende danske lovgivning finder CFC-reglerne som udgangspunkt anvendelse, sd snart
kontrol- og indkomstbetingelsen er opfyldt. Moderselskabet far siledes ikke muligheden for at bringe
sig uden for CFC-reglernes anvendelsesomrade ved at kunne bevise, at etableringen af datterselskabet
svarer til en gkonomisk realitet, og at der er tale om en reel etablering. Dette ggr sig geeldende, selvom
at der ved L 89 (2020/2021) er indfgrt en partiel substansregel, som netop traeder i kraft, hvis det kan
dokumenteres, at datterselskabet viderefgrer en veesentlig gkonomisk aktivitet. Dette kommer af, at den
danske partielle substansregel kun omfatter indkomsttypen anden indkomst fra immaterielle aktiver, og
at der derved stadig vil ske medregning af de resterende CFC-indkomsttyper naevnt i SEL § 32, stk. 5.

210 Hvilket med fordel kan sammenholdes med CFC-undtagelsen omkring tilvalg af international sambeskatning.
211 Hvilket skyldes at der sker fuld lempelse jf. ovenstdende eksempel.

212 C-196/04 Cadbury Schweppes, preemis 47

2131,89 (2020/2021) 5.2

214 C-196/04 Cadbury Schweppes, preemis 49

215 |bid., preemis 51

216 |bid., preemis 64
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Ud fra ovenstaende vurderes det, at de danske CFC-regler stadig udggr en hindring for etableringsretten
i TEUF 49, og at denne hindring ikke kan begrundes i tvingende almene hensyn.

8. Sammenfatning af udviklingen i CFC-lovgivningen

I indeveerende afsnit vil resultaterne af de ovenstdende undersggelsesafsnit blive sammenfattet og
opsummeret kortfattet. Sammenfatningen vil indeholde en overordnet gennemgang af udviklingen med
fokus pa, hvordan seneste udvikling i CFC-reglerne har veeret. Til sidst kommenteres implementeringen
af skatteundgaelsesdirektivet.

Andringerne pa CFC-omradet i dansk lovgivning kan opsummeres med opstillingen af fglgende over-
sigt.217

1995 2002 2007 2021

v

Geografisk

. Udenlandske enheder Udenlandsk
anvendelsesomrade

Udenlandsk skat <

Lavskattebetingel Vurdering i praksis (< 25 pct. Ophavet
avskattebetingelse urdering i praksis ( pct.) 3/4 af dansk skat phaeve
. Aktier > 50 pct. Aktier > 25 pct. , Over 50 pct. af enten stemmer,
Kontrolbetingelsen Bestemmende indflydelse efter SEL§ 31 C | kapital eller ret til overskud
Stemmer > 50 pct. Stemmer > 50 pct. ]
+ Tilknyttede personer
Indkomstbetingelse Praksis Finansiel indtzegt CFC-indkomst > 1/3 CFC-indkomst > 50 pct. CFC-indkomst > 1/3
ABL 2a > 50 pct.
Finansielle aktiver
Aktivbetingelse Nej > 50 pet Ophaevet Finansielle aktiver > 10 pct. Ophaevet
Med ings h Al indkomst - mulighed for k
ecregnings nos Kun CFC-indkomst Al indkomst inckoms -mu lghed forkun
moderselskab CFC-indkomst

Ja, stk. 5. + Anden indkomst fra
Nej Ja, SEL § 32, stk. 5. immaterielle og
faktueringsselskaber

Definition af CFC-
indkomst

(figur 4 - oversigt over eendringer i dansk CFC-lovgivning)

Ud fra ovenstdende kan det ses, at kontrolbetingelsen gennem arene Igbende har vearet genstand for
bade stramninger og lempelser. Felles for alle sendringer har dog veeret, at der som udgangspunkt
kunne opnas kontrol ved ejerskab over flertallet af stemmer i datterselskabet.218 [ gaeldende ret opnas
der kontrol jf. SEL § 32., stk. 6. hvis moderselskabet har direkte eller indirekte har indflydelse pa mere
end 50 pct. af stemmerettighederne, ejer mere end 50 pct. af kapitalen eller har ret til at modtage mere
end 50 pct. af overskuddet i datterselskabet. Hertil geelder indflydelsen fra tilknyttede personer. Hvor
af den nugeldende kontrolbetingelse er blevet udvidet i forhold til tidligere bestemmelse.
Sammenholdes dette med skatteundgaelsesdirektivet ma der vaere tale om fuld overensstemmelse
mellem disse, da kontrolbetingelsen hverken er blevet overimplementeret eller underimplementeret i
dansk lov.

217 Videreudvikling af Peter Koerver Schmidts oversigt fra 2013. Findes i Dansk CFC-beskatning, 2013 s. 111
218 Hvilket i perioden 2007-21 ogsa ville opfylde SEL § 31 C.
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Andringerne i anvendelsesomradet har vaeret ret markante, herunder isaer den geografiske afgraens-
ning. Leenge var det udelukkende udenlandske datterselskaber, som var underlagt CFC-lovgivningen
(1995 - 2007). Efter afggrelsen i Cadbury-Schweppes-sagen valgte lovgiver fra dansk side at forsgge at
fjerne den formodede forskelsbehandling ved at udvide anvendelsesomradet, siledes at danske
selskaber ogsa omfattes CFC-reglerne, hvilket stadig er geldende. Seneste andring af anvendelses-
omradet har veeret at visse trusts og selvejende institutioner nu er omfattet.

Indkomstbetingelsen har ogsa lgbende veeret genstand for lempelser og stramninger. Der ses dog en
tendens i lovens udvikling til, at indkomstbetingelsen lgbende blev objektiviseret. Den nugzeldende
indkomstbetingelse er opfyldt, ndr CFC-indkomsten udggr mere end 1/3 af den samlede indkomst, altsa
det samme krav som lovgivningen fra 2002-2007, som ellers ifm. L. 213 (2006/2007) var blevet lempet
til 50 pct. I forbindelse hertil kommer, at en udtgmmende og handgribelig definition af de
indkomsttyper, som udgar CFC-indkomsten blev introduceret i 2002 - hvor indkomstbetingelsens
ordlyd ogsa aendrede sig fra finansiel indkomst til CFC-indkomst. Listen af omfattede indkomsttyper
blev markant udvidet ved .89 (2020/2021) ved inddragelse af anden indkomst fra immaterielle aktiver
og indkomst fra faktureringsindkomst.

Til sidst vil det kort bemeerkes, at aktivbetingelsen ad flere omgange har veeret afskaffet og (gen)intro-
duceret. Ved sidste loveendring ophaevede lovgiver igen aktivbetingelsen. Da en bibeholdelse af aktiv-
reglen ikke ville overholde minimumskravene i skatteundgaelsesdirektivet.

8.1. De danske regler og skatteundgaelsesdirektivet

Nar vi ser pa geeldende ret, sa er det veerd at bemeaerke, at lovgiver har valgt en overimplementering af
skatteundgdelsesdirektivet i dansk ret, da man har valgt at ggre de danske CFC-regler strengere, end
hvad EU ret beset kraever. Skatteministerens argument for dette er, at Danmark ved en direkte
minimumsimplementering af direktivet ikke vil opna en tilfredsstillende grad af sikkerhed.21 Man har
fra dansk side bl.a. valgt ikke at implementere den sdkaldte lavskattebetingelse?20 i lovgivningen. Dog er
det serligt undladelsen af en generel substansregel, som der bgr vaere fokus pa. Selvom der som
gennemgdet i afsnit 7.4.1 er blevet tilfgjet en partiel substansregel i lovgivningen, er der stadig tale om
en stramning, idet substansreglen kun galder anden indkomst fra immaterielle aktiver - et
indkomstbegreb som er ny-introduceret og derfor i sig selv udggr en udvidelse af reglerne. Denne
overimplementering har skabt en vis undring i erhvervslivet, hvor det bla. frygtes, at danske
virksomheders konkurrenceevne kan blive svaekket i forhold til virksomheder beliggende i andre EU-
lande, hvor CFC-reglerne blev endret ved en direkte minimumsimplementering af direktivet.

[ forleengelse heraf skaber lovgivers valg om kun at indfgre en partiel substansregel i dansk ret en vis
undren. Kritikken af CFC-reglernes forenelighed med EU-retten, som gennemgdet i afsnit 7.6, vil ikke
veere geldende, hvis det danske regelsaet havde haft en generel substansregel indfgrt. En generel sub-
stansregel vil ogsa ggre de danske regler teettere med minimumskravene i direktivet og pa den made vil
have imgdekomme den bekymring, som det danske erhvervsliv har udtrykt ifm. overimplementeringen
af direktivet. Det anerkendes dog, at der i juridisk litteratur i laengere tid har veeret efterspurgt en

2191,89 (2020/2021), almindelige bemeerkninger, s. 6
220 Skatteundgaelsesdirektivet, art. 7, stk. 1, litra b.
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konkretisering fra EU’s side af, hvornar det objektive kriterie i misbrugsbegrebet er opfyldt,221 222
hvorfor dette mdske vil kunne vanskeligggre processen. Men det findes dog netop pa denne baggrund
besynderligt, at man i dansk ret veelger at vanskeligggre processen pa en enkelt indkomsttype alligevel.
Det bidrager til den undren om at viderefgre den danske CFC-model med det meget brede anvendelses-
omrade, at denne model adskiller sig markant fra alle de gvrige medlemslandes regler, herunder ogsa
fra reglerne hos vores nordiske EU-naboer Samtidig gar den danske CFC-model ogsa imod anbefa-
lingerne fra Implementeringsradet, som overordnet set anbefalede, at Danmark sa vidt muligt fglger
direktivet og ikke indfgrer eller beholder danske saerregler, der gar leengere end direktivet.223 Beslut-
ningen om kun at indfgre en partiel substanstest ma antages hovedsageligt at veere baseret pa skatte-
ministerens opfattelse af, at en generel substanstest ville udggre en markant svaekkelse af regelsaettet,
der kunne resultere i tab af et milliardprovenu.224 Ved udelukkende at lade substansreglen galde for en
indkomsttype, som i forvejen er en udvidelse af CFC-indkomstdefinitionen, vil risikoen for denne
potentielle svaekkelse blive mindsket set i forhold til en eventuel indfgrsel af en generel substanstest.
Samtidig vil den partielle substanstest, set fra et rent politisk perspektiv fra lovgivers side, udvise en
reaktion pa kritikken og pd denne made vaeret med til at skabe enighed om vedtagelse af loveendringen.

221 If, kritikken behandlet i afsnit 3.3.3

222 Se Europa Kommissionen, Commission Decision of 2.4.2019, hvor Storbritannien i en meddelelse til Europa-
Kommissionen udviste bekymring om manglende retspraksis i henhold til, hvordan 'kunstige arrangementer’
skal fortolkes og behandles i praksis.

223 Schmidt, Peter K., Implementeringen af skatteundgdelsesdirektivets CFC-regler i dansk ret, 2021, s. 12

224 1,89 (2020/2021), almindelige bemaerkninger, s. 6
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9. Konklusion

Formalet med dette speciale har veret at redeggre for den danske CFC-lovgivning gennem et nutidigt
og retshistorisk perspektiv, hvilket har dannet baggrund for en vurdering af hvorvidt de danske regler
er forenelige med EU-retten. Den historiske retspraksis er blevet gennemgaet for at opna viden om de
mest relevante begivenheder og problemstillinger, som har haft betydning for den danske CFC-
lovgivning gennem arene. Denne viden gjorde det samtidig muligt at sammenholde geldende ret med
tidligere regler med henblik pa at tydeligggre de veesentlige sendringer ved den seneste loveendring pa
omradet i 2021. Sdledes har gennemgangen bidraget til vurderingen af, hvorvidt de danske CFC-regler
ultimativt er forenelige med EU-retten.

En konkret CFC-lovgivning blev introduceret i dansk skatteret i 1995. En lovgivning der pa davaerende
tidspunkt og i dag har til formal at forhindre, at den danske skattebase bliver udhulet ved, at selskaber
flytter mobil indkomst til beskatning i andre lande, som har en lavere skattesats. Reglerne var i
begyndelsen ret uhdandgribelige i praksis, da flere af bestemmelserne byggede pa konkrete vurderinger.
I de efterfglgende ar blev flere af bestemmelserne i CFC-lovgivningen dog objektiviseret, hvor bl.a. en
klarere definition af de omfattede indkomsttyper gjorde reglerne mere anvendelige i praksis. Det var
dog ikke kun kritik af, hvordan reglerne skulle anvendes i praksis, der praegede den juridiske litteratur
pa omradet. CFC-lovgivningen fik allerede kort tid efter introduktionen i dansk ret, i den juridiske
litteratur kritik for dens manglende forenelighed med den primezere EU-ret. Med afggrelsen i den
praejudicelle sag C-196/04 Cadbury Schweppes erkleerede EU-domstolen sig principielt enig i den kritik,
som den juridiske litteratur rejste mod CFC-lovgivningen. Konkret omhandlede sagen den britiske CFC-
lovgivning, som EU-domstolen vurderede til at udggre en hindring af en af grundrettighederne i EU-
retten, nemlig etableringsretten. I afggrelsen gjorde EU-domstolen det klart, at der ikke ma ske en
forskelsbehandling af selskaber baseret pa, hvor disse er etableret, medmindre at der var tale om at
forskelsbehandlingen (hindringen af etableringsretten) kunne begrundes i tvingende almene hensyn,
hvilket vil veere tilfeeldet, hvis reglerne kun retter sig mod at stoppe rent kunstige arrangementer. Det vil
sige, nar der ikke er gkonomisk realitet i en enhed, samt at enhedens formal er at undga beskatning. Pa
baggrund af denne afggrelse var lovgiver ngdt til at foretage en stgrre seendring af den daveerende danske
CFC-lovgivning. Her valgte lovgiver at fjerne den af domstolen navnte forskelsbehandling ved at sendre
anvendelsesomradet for reglerne til bide at omfatte danske savel som udenlandske enheder. Selvom
lovgiver flere gange understregede, at forskelsbehandlingen ikke laengere var eksisterende, blev der
stadig stillet spgrgsmalstegn ved reglernes forenelighed med EU-retten i den juridiske litteratur.

OECD offentliggjorde i 2015 BEPS-rapporten. En rapport som blev udarbejdet da der var begrundet
frygt for, at der pa internationalt plan var huller i skattereglerne, som i veaerste fald kunne udnyttes til at
opna skatteundgaelse. Rapporten kom med seks konkrete byggesten, som lande anbefales at opbygge
deres CFC-lovgivning efter. Udarbejdelsen af denne fgrte til, at man fra Europa-Kommissionens side
valgte at udarbejde skatteundgaelsesdirektivet - et minimumsdirektiv som har til formal at sikre en
feelles og ensidig implementering af BEPS-rapportens anbefalinger. Det er pa baggrund af implemen-
teringen af direktivet, at de danske CFC-regler i 2021 gennemgik en reekke sndringer i forbindelse med
vedtagelsen af L. 89 (2020/2021).
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I de nye CFC-regler har man fra lovgivers side valgt at bibeholde det brede anvendelsesomrade for at
undga forskelsbehandling. I lovaendringen har man dog udvidet kontrolbetingelsen, saledes at der ikke
laengere opnas kontrol, nar koncernen har bestemmende indflydelse efter SEL § 31C, men at kontrollen
opnas hvis moderselskabet direkte eller indirekte ejer mere end 50 pct. af stemmerettighederne,
kapitalen eller har ret til at modtage mere end 50 pct. af overskuddet i datterselskabet. Hertil skal
indflydelse pa henholdsvis stemmerettighederne, kapitalen eller overskud fra tilknyttede personer
medregnes.

Derudover har man skaerpet taersklen for opfyldelse af indkomstbetingelsen fra 50 pct. til 1/3, hvilket
er i overenstemmelse med skatteundgaelsesdirektivet. En skearpelse, som bgr resultere i, at flere
selskaber vil blive omfattet af CFC-reglerne end tidligere.

En af de mest omdiskuterede sendringer ved L 89 (2020/2021) er tilfgjelsen af to nye indkomstkate-
gorier - anden indkomst fra immaterielle aktiver og indkomst fra faktureringsselskaber, som fremad-
rettet begge skal medregnes i CFC-indkomsten. En sendring som alt andet lige vil medfgre, at indkomst-
betingelsen opfyldes af flere enheder. Arsagen er, at nir anden indkomst af immaterielle aktiver nu skal
medregnes, kraver det, at koncerner udskiller anden indkomst fra immaterielle aktiver fra en samlet
salgsindkomst, sledes at en eventuel royalty indkomst ikke er indbefattet af salgsindkomsten. I forbin-
delse med denne indkomsttype har lovgiver dog efter leengere tids politisk uenighed valgt at indfgre en
partiel substansregel i lovgivningen, som konkret betyder, at datterselskaber ikke skal medregne anden
indkomst fra immaterielle indteegter, hvis datterselskabet viderefgrer en vaesentlig gkonomisk aktivitet
vedrgrende de immaterielle aktiver, der understgttes af personale, udstyr, aktiver og lokaler, som det
fremgar af de relevante faktiske forhold og omstaendigheder.

Hvis de nugaeldende danske CFC-regler sammenholdes med skatteundgaelsesdirektivet, kan det kon-
stateres, at lovgiver har valgt en overimplementering af direktivet i dansk ret. Her henvises der til, at
lovgivningen hverken indeholder en lavskattebetingelse eller en generel substansundtagelse til CFC-
beskatning pa trods af, at disse indgar i skatteundgaelsesdirektivet. Denne undladelse ggr, at anvendel-
sesomradet for CFC-beskatning er bredere end det som blev forslaet i direktivet. Dette kommer af, at
lovgivningen omfatter alle datterselskaber, uanset om datterselskabet viderefgrer en veesentlig
gkonomisk aktivitet og ikke er beliggende i et lavskatteland. En prioritering fra dansk side, som kan
medfgre at almindelige driftsselskaber bliver omfattet af CFC-beskatning. Dette harmonerer saledes
ikke med CFC-lovgivningens overordnede formal, som er at vaere veernsregler mod decideret skatte-
undgaelse. I forleengelse heraf vurderes det yderligere, at de geeldende CFC-regler stadig indeholder en
forskelsbehandling hos moderselskabet. Dette skal forstds sdledes, at CFC-reglernes opbygning
medfgrer, at et moderselskab vil have en stgrre skattebyrde ved etablering af et datterselskab i en anden
medlemsstat, som har en lavere skattesats end Danmark, sammenlignet med moderselskabets skatte-
byrde i en situation, hvor datterselskabet etableres i Danmark. Hertil vurderes det yderligere, at tanken
om at CFC-beskatte danske datterselskaber ma vare en fiktiv situation, fordi moderselskabet vil blive
lempet for hele datterselskabets skattebetaling, samt at indenlandske koncernstrukturer i forvejen er
omfattet af reglerne om tvungen national sambeskatning.

Side | 51



Forskelsbehandlingen i dansk ret vurderes derfor at udggre en hindring af etableringsfriheden i EU.
Yderligere kan det ikke findes, at denne hindring kan begrundes i at veere et tvingende alment hensyn,
og det vurderes derfor, at de nugaeldende danske CFC-regler er i strid med den primaere EU-ret. Den
tidligere kritik af de danske CFC-regler ma derfor anses for stadig at veere geldende. Hvorvidt dette
synspunkt understgttes af EU-domstolen, vil dog i sidste ende afthaenge af, at EU-domstolen i fremtiden

far mulighed for konkret at tage stilling til dette.
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