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EU-retten og danske rentebeskaringsregler

1 artiklen analyseres rentebeskeeringsreglerne i selskabsskattelovens (SEL) §§ 11 B og 11 C i lyset af den traktatfeestede etableringsfrihed i art.
49 i Traktaten om Den Europceiske Unions Funktionsmdde (TEUF). I artiklen argumenteres for at dele af rentebeskeeringsreglerne ikke synes
forenelige med art. 49 TEUF, herunder de samlede opgorelser efter SEL § 11 B, stk. 8§ og SEL § 11 C, stk. 2 samt den sdkaldte karensperiode

i SEL § 11 B, stk. 5, 15. pkt.(1)

Af Michael Tell, ph.d., Juridisk Institut, CBS, og CORIT Advisory P/S

Det konkluderes, at det formentlig ikke er foreneligt med art. 49
TEUF, at kun overskydende renteloft og EBIT-loft i danske dattersel-
skaber kan modregnes i et dansk moderselskabs opgerelse af henholds-
vis renteloftet og EBIT-loftet, mens en sddan modregning af oversky-
dende renteloft og EBIT-loft fra udenlandske datterselskaber kun er
mulig, séfremt selskaberne indgér i en international sambeskatning.
Det synes potentielt at udgere en hindring for danske selskabers ude-
velse af etableringsfriheden i andre medlemsstater, hvorfor en sadan
overforselsadgang formentlig ogsa mé udstrakkes til at omfatte datter-
selskaber hjemmeherende i andre medlemsstater.

Ydermere konkluderes det, at karensperioden i SEL § 11 B, stk. 5,
15. pkt., hvorefter aktiver, der er indskudt af udenlandske koncernfor-
bundne enheder kun medregnes ved opgerelsen af renteloftet, i det
omfang aktiverne forbliver i selskabet i mindst to &r, medmindre der
er valgt international sambeskatning, formentlig heller ikke er forenelig
med art. 49 TEUF, da dette udger en forskelsbehandling og potentielt
kan vere en hindring for udenlandske selskabers etablering af datter-
selskaber i Danmark. En sddan karensperiode kan derfor formentlig
ikke opretholdes i forhold til aktiver indskudt af selskaber hjemmeho-
rende i andre medlemsstater.

1. Indledning

12007 indfertes de nugzldende rentebeskaringsregler i SEL § 11 B
og 11 C, henholdsvis benaevnt renteloftsreglen og EBIT-reglen. Forma-
let var at gore selskabsbeskatningen mere robust og konkurrencedygtig,
og havde bl.a. baggrund i rapporter fra @konomi- og Erhvervsministe-
riet og SKAT.

@konomi- og Erhvervsministeriet offentliggjorde den 14. november
2006 en analyse af kapitalfonde i Danmark, hvori en af konklusionerne
var, at geldsatningen i de opkebte virksomheder var steget og den
effektive skattebetaling faldet. Samtidig gennemgik SKAT en rakke
selskaber, der nylig var overtaget af kapitalfonde, og det anfortes at en
raekke kapitalfonde foretog skatteplanleegning med en hidtil uset ag-
gressivitet og i praksis ikke betalte dansk selskabsskat. Arsagen anfortes
at vaere, at danske og udenlandske selskaber anvendte finansierings-
strukturer til at foroge udgifterne i Danmark, mens denne geldsatning
finansierede aktiviteter i udlandet, som ikke skabte skattepligtig ind-
komst i Danmark. De grundlaeggende arsager anfortes at veere selskabs-
skattesatsen, og dermed storrelsen af rentefradraget mv., samt mulig-
heden for skattefrit udbytte af datterselskabsaktier, hvorfor et kraftigt
indgreb fandtes nedvendigt.(2) Mindre justeringer fandtes at vere
utilstreekkelige til at forhindre en gradvis udhuling af selskabsskatterne.
Lovgiver gnskede saledes robuste regler til modvirkning heraf.

Robustheden af selskabsbeskatningen, herunder rentefradragsbeskae-
ringsregler, ma naturligvis ogsa vurderes i forhold til de EU-retlige
forpligtelser og serligt Traktaten om Den Europeiske Unions Funk-
tionsmdade, da beskatningen ellers ikke kan opretholdes. Det krever
en analyse af forpligtelserne efter EUF-traktaten i forhold til rentelofts-
regleni SEL § 11 B og EBIT-reglen i SEL § 11 C.

I det folgende gennemgés forst etableringsfriheden i art. 49 i EUF-
traktaten og herefter overordnet rentebeskeringsreglerne i SEL §§ 11

B og 11 C. Herefter analyseres udvalgte EU-retligt problematikker,
der udspringer af rentebeskaringsreglerne med fokus pa hindringer
for danske selskabers etablering af datterselskaber i andre EU-medlem-
sstater samt etablering af danske datterselskaber af selskaber hjemme-
heorende i andre EU-medlemsstater. Det konkluderes, at robustheden
og udstrekningen af rentebeskaringsreglerne formentlig markant be-
graenses, da disse ikke kan vere til hinder for den traktatfaestede etab-
leringsfrihed i art. 49 i EUF-traktaten.

2. EU-retten - den frie etableringsret i art. 49 TEUF

De direkte skatter er i modsatning til de indirekte skatter endnu ikke
EU-retligt harmoniseret, selvom der senest med forslag til CCCTB-
direktivet er taget visse skridt i denne retning.(3) De direkte skatter
henherer fortsat til medlemsstaternes kompetence, dog séledes at denne
kompetence skal udeves under hensyntagen til bl.a. EUF-traktaten.(4)
National lovgivning kan saledes ikke vere til hinder for den fulde
virkning og ensartede anvendelse af frihedsrettighederne heri.

Det folger af art. 49 TEUF et forbud mod restriktioner, som hindrer
statsborgere og selskaber(5) i en medlemsstat i frit at etablere sig pa
en anden medlemsstats omrade, herunder ved filialer eller datterselska-
ber. Der folger séledes en ret for selskaber til at udeve selvstendig
virksomhed pé de vilkér, som i etableringsmedlemsstatens lovgivning
er fastsat for selskaber hjemmeherende i vartslandet.(6) Det medferer
eksempelvis, at en vaertstat ikke kan gennemfore en forskellig behand-
ling af et datterselskab eller et fast driftssted alene pa grund af, at dets
moderselskab/hovedkontor har hjemsted i en anden medlemsstat,(7)
men samtidigt ogsa at oprindelsesstaten ikke kan laegge hindringer i
vejen for udevelsen af hjemmeherende selskabers etableringsfrihed i
andre medlemsstater, eksempelvis ved etablering af datterselskaber.(8)

Hvad der udger en hindring for udevelsen af etableringsfriheden i
art. 49 TEUF, afgores efter en diskriminationstest eller restriktionstest.
En provelse efter diskriminationstesten udger en vurdering af, om der
bestar en forskelsbehandling af sammenlignelige situationer, mens re-
striktionstesten er bredere og udger en vurdering af, om der bestar en
hindring for udevelsen af den frie bevagelighed. EU-domstolens
praksis vedrerende direkte skatter er uklar i forhold til hvilken test, der
skal anvendes, da der ofte retorisk synes anvendt en restriktionstest,
mens der reelt foretages en vurdering af, om der bestér en forskelsbe-
handling af sammenlignelige situationer, og derved en diskriminations-
test. Terkilsen(9) anforer at EU-Domstolen i alle afgjorte sager har
identificeret et sammenligningsgrundlag for at vurdere de nationale
regler, mens EU-Domstolen ikke har fundet den nationale regulering
uforenelig med etableringsfriheden i de tilfelde, hvor der ikke kunne
identificeres et sammenligningsgrundlag.

Det laegges derfor til grund, at en hindring for etableringsfriheden i
art. 49 TEUF péd EU-rettens nuverende udviklingstrin forudsatter en
forskelsbehandling af sammenlignelige situationer, hvorved det geres
ugunstigt for et selskab hjemmeherende i en medlemsstat at etablere
sig i en anden medlemsstat. Det omfatter bade forhold i oprindelsessta-
ten og 1 vertsstaten. Der skal saledes i forhold til oprindelsesstaten
sammenlignes med en etablering af samme aktiviteter i oprindelsessta-
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ten 1 forhold til vaertsstaten, mens der i forhold til vertsstaten skal
sammenlignes mellem en etablering fra oprindelsesstaten i forhold til
veertstaten. Det kan illustreres som folger, hvor cirklen viser, hvilke
situationer (selskaber) der skal sammenlignes:

Oprindelses|and

Veerts|znd

For et storre format klik her.

En eventuel forskelsbehandling kan efter EU-domstolens praksis
retfeerdiggeres ud fra de traktatfeestede hensyn eller de domstolsskabte
saglige hensyn/tvingende almene hensyn. Principielt lader direkte
diskrimination sig kun retfeerdiggere ved de traktatfestede hensyn,
mens indirekte diskrimination og en restriktion kan retfeerdiggeres ved
bade traktatfeestede hensyn og de domstolsskabte hensyn (saglige
hensyn/tvingende almene hensyn).(10) De traktatfeestede hensyn har
indtil nu haft en ubetydelig rolle i forhold til de direkte skatter, mens
de tvingende almene hensyn har haft en betydelig indflydelse ved ret-
feerdiggorelse af hindringer for de traktatfaestede frihedsrettigheder.
De tvingende almene hensyn omfatter bl.a.:

. Hensynet til ssmmenhangen i skattesystemet(11)
. Hensynet til en afbalanceret fordeling af beskatningskompeten-
cen(12)

. Hensynet til at modvirke dobbeltfradrag af underskud(13)
. Hensynet til bekaempelse af skatteunddragelse(14)
. Hensynet til territorial-princippet(15)

Séfremt en hindring for etableringsfriheden seges retferdiggjort ved
tvingende almene hensyn, betinges det samtidigt, at den nationale regel
er egnet til at sikre virkeliggerelsen af hensynet og ikke gar ud over
hvad der er nedvendigt. Der anvendes séledes en proportionalitet-
stest.(16)

3. Renteloftsreglen i SEL § 11 B og EBIT-reglen i SEL
§11C

Rentebeskeringsreglerne indfortes begge ved lov nr. 540 af 6. juni
2007, og beskrives overordnet i det folgende.(17)

Det sékaldte renteloft i SEL § 11 B udtrykker et grundleeggende
princip om, at finansieringsudgifter ber fradrages ved de indkomstska-
bende aktiviteter.(18) Reglen er baseret pa en opgerelse af de maksi-
male fradragsberettigede finansieringsudgifter, der kan henfores til de
indkomstskabende aktiver. Opgerelsen heraf er todelt.

Forst skal den skattemassige veerdi af de indkomstskabende aktiver
opgeres, som et udtryk for det maksimale finansieringsbehov. Dette
sker overordnet ved en opgerelse af de afskrivningsberettigede aktiver
til den nedskrevne verdi, mens aktiver, der ikke er afskrivningsberet-
tigede, indgar med anskaffelsessummen tillagt udgifter til forbedringer.

I opgerelsen indgar ikke aktier mv. omfattet af aktieavancebeskatnings-
loven, fordringer og finansielle kontrakter omfattet af kursgevinstloven
samt praemieobligationer og likvide midler.(19) Ydermere medregnes
aktiver, der er indskudt af udenlandske koncernforbundne enheder, jf.
SEL § 31 C, kun i det omfang aktiverne forbliver i selskabet i mindst
to ar, dog gaelder denne karensperiode ikke safremt koncernen har valgt
international sambeskatning. Karensperioden omfatter ikke aktiver
indskudt af danske koncernforbundne enheder.

For det andet foretages en kobling mellem det maksimale finansie-
ringsbehov og de maksimale finansieringsudgifter. Dette sker ved en
arlig fastsat standardrente, der beregnes pé grundlag af et simpelt gen-
nemsnit af den af Danmarks Nationalbank opgjorte kassekreditrente
for ikke-finansielle selskaber i ménederne juli, august og september
forud for det til indkomstaret svarende kalenderér. Denne udger 3 pct.
for indkomstaret 2013. Standardrenten multipliceres med verdien af
de indkomstskabende aktiver, som anfort ovenfor, hvorved renteloftet
opnas.

Nettofinansieringsudgifter udover renteloftet anses ikke for at vedrere
skabelsen af skattepligtig indkomst, hvorfor disse overskydende netto-
finansieringsudgifter fradragsbeskares. Dog er der altid fradrag for
nettofinansieringsudgifter op til grundbelebet pa 21,3 mio.kr.

Det sakaldte EBIT-loft i SEL § 11 C er direkte knyttet til den skat-
tepligtige indkomst, neermere bestemt selskabets skattepligtige indkomst
for nettofinansieringsudgifter (EBIT). Formalet er at hindre, at danske
selskabers skattepligtige indkomst nedbringes med finansieringsudgif-
ter, der ikke medgar til skabelsen af skattepligtige indtegter. EBIT-
loftet udger 80 pct. af selskabets EBIT, hvorefter nettofinansieringsud-
gifter herudover ikke anses for at have en sammenhang med skabelsen
af skattepligtige indtegter. Overskydende nettofinansieringsudgifter
fradragsbeskeres, dog saledes at disse fremfores til folgende indkomst-
ar. Der er altid fradrag for nettofinansieringsudgifter op til grundbelabet
pé 21,3 mio.kr.

Béde renteloftet og EBIT-loftet opgeres i udgangspunktet for hvert
enkelt selskab. Dog folger det af SEL § 11 B, stk. 8 og SEL § 11 C,
stk. 2, at selskaber, der indgar i en sambeskatning efter SEL § 31 eller
§ 31 A, skal opgaere koncernens nettofinansieringsudgifter, renteloftet
og EBIT-loftet samlet. En sddan samlet opgerelse kan vaere fordelagtig,
safremt visse koncernselskaber individuelt har et overskydende renteloft
eller EBIT-loft, mens andre koncernselskabers nettofinansieringsudgif-
ter individuelt overstiger renteloftet eller EBIT-loftet. Men en sddan
overforsel af overskydende renteloft eller EBIT-loft synes efter ordlyden
kun at geelde 1 forholdet mellem danske koncernselskaber, grundet den
obligatoriske sambeskatning, mens danske selskaber med udenlandske
koncernselskaber kun kan overfere overskydende renteloft eller EBIT-
loft herfra, safremt disse indgér i en dansk sambeskatning efter SEL §
31 A.

Rentebeskeringsreglerne synes i samspil med den traktatfestede
etableringsfrihed som minimum at rejse folgende spergsmal:

1. Om den manglende overfersel af overskydende renteloft og
EBIT-loft fra udenlandske koncernselskaber kan hindre danske
selskabers etablering af datterselskaber 1 andre medlemsstater,
og derved ikke kan opretholdes.

2. Om anvendelsen af en karensperiode pa aktiver indskudt af
udenlandske koncernforbundne enheder kan hindre selskaber
hjemmeherende i andre medlemsstater i at etablere danske dat-
terselskaber, og derved ikke kan opretholdes.

Dette analyseres i det folgende.

4. Rentebeskzringsreglerne og samlede opgorelser -
SEL § 11 B, stk. 8 og SEL § 11 C, stk. 2

Som fremfert ovenfor ma det i forhold til etableringsfriheden i art. 49
TEUF analyseres, om der efter renteloftsreglen eller EBIT-reglen sker
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en forskelsbehandling af sammenlignede situationer, séledes at det
gores mindre fordelagtigt for et dansk selskab (moderselskab) at etab-
lere et datterselskab i en anden medlemsstat i forhold til at etablere et
dansk datterselskab, og i givet fald om en sadan hindring for etable-
ringsfriheden kan retfeerdiggores.

4.1 Restriktionstest

Det folger af SEL § 11 B, stk. 8, at selskaber, der indgér i en sambe-
skatning efter SEL § 31 eller § 31 A, opger koncernens nettofinansie-
ringsudgifter og den skattemaessige verdi af aktiverne samlet. Ligeledes
folger det af SEL § 11 C, stk. 2, at selskaber, der indgar i en sambeskat-
ning, opger den skattepligtige indkomst (EBIT) og nettofinansierings-
udgifter samlet. Ved etablering af et dansk datterselskab vil dette auto-
matisk indgé i en sambeskatning efter SEL § 31, hvorved dettes aktiver,
EBIT og nettofinansieringsudgifter opgeres sammen med moderselska-
bet. Det betyder eksempelvis, at safremt moderselskabet individuelt
ellers skulle fradragsbeskeres efter SEL § 11 B eller SEL § 11 C, vil
et overskydende renteloft eller EBIT-loft hos et dansk datterselskab
reducere fradragsbeskaringen af moderselskabet.

Vealger det danske selskab i stedet at etablere et datterselskab i en
anden medlemsstat, sa vil dette ikke automatisk indga i en sambeskat-
ning efter SEL § 31 A, hvorved der ikke skal foretages en sadan samlet
opgerelse af aktiverne, EBIT eller nettofinansieringsudgifterne. Det
betyder, at safremt moderselskabet fradragsbeskeres efter SEL § 11
B eller SEL § 11 C, sé vil et overskydende renteloft eller EBIT-loft
hos et udenlandsk helejet datterselskab ikke reducere fradragsbeskee-
ringen af det danske moderselskab, som det er tilfeldet ved et dansk
datterselskab. Det mé anses for at udgere en forskelsbehandling af
sammenlignelige situationer, og en hindring for etableringsfriheden,
da det gares mindre attraktiv for danske selskaber at etablere dattersel-
skaber i andre medlemsstater fremfor i Danmark.

Det er samtidigt klart, at safremt selskabet tilveelger international
sambeskatning, vil der ikke leengere besta en forskelsbehandling, da
datterselskabet s& indgér i den samlede opgerelse efter SEL § 11 B,
stk. 8 og SEL § 11 C, stk. 2. Det kan dog ikke fore til, at der ikke bestéar
en forskelsbehandling af sammenlignelige situationer, safremt der ikke
er valgt international sambeskatning, ligesom at det ikke kan betinges,
at der tilveelges international sambeskatning, for at selskaberne bringes
i en sammenlignelig situation. EU-domstolen har tidligere anfort, at
en national ordning, der begraenser etableringsfriheden, stadig er lige
uforenelig med EU-retten, uanset om anvendelsen heraf er fakulta-
tiv.(20) Der kan saledes pavises en hindring for etableringsfriheden i
art. 49 TEUF, hvorfor det skal undersgges, om en sddan hindring kan
retferdiggores.

4.2. Retferdiggorende hensyn

En sédan hindring kan ikke opretholdes, medmindre denne kan begrun-
des i et eller flere retfeerdiggerende hensyn, og der synes at besta lighed
med neegtelse af underskudsoverforsel, som behandledes af EU-dom-
stolen i Marks & Spencer-dommen C-446/03.(21) EU-domstolen fandt,
at det udgjorde en hindring for etableringsfriheden, at underskud fra
indenlandske datterselskaber kunne modregnes i moderselskabets
indkomstopgerelse, mens underskud fra udenlandske datterselskaber
ikke kunne modregnes i moderselskabets indkomstopgerelse. EU-

domstolen fandt dog at en sddan hindring samlet kunne retfeerdiggeres
ved folgende hensyn:

1. Hensynet til at undgé dobbeltfradrag.

2. Hensynet til at undgé skatteunddragelse.

3. Hensynet til en afbalanceret fordeling af beskatningskompeten-
cen.

EU-domstolen fandt at disse tilsammen, men ikke alene, kunne ret-
feerdiggere fornavnte hindring for etableringsfriheden. De synes dog
af nedennavnte grunde ikke at kunne retferdiggere den hindring for
etableringsfriheden, der folger af henholdsvis SEL § 11 B og SEL §
11 C, hvorefter der negtes overfarsel af overskydende renteloft og
EBIT-loft fra udenlandske datterselskaber.

For det forste synes hensynet til at undga dobbeltfradrag slet ikke
til stede. Der er pd ingen made tale om udgifter, der potentielt udleser
dobbeltfradrag, men derimod en situation der udelukkende vedrerer
fradrag for finansieringsudgifter i Danmark.

For det andet synes hensynet til at undgé skatteunddragelse ej heller
til stede. Begrebet skatteunddragelse blev udvidet i

Marks & Spencer-dommen til ogsa at omfatte organisering af under-
skud indenfor en koncern, saledes at dette bringes til fradrag, hvor
verdien heraf er storst. Men en sddan situation og et sddant hensyn
synes ikke at vere til stede i forhold til SEL § 11 B og SEL § 11 C.
Der er pé ingen méde tale om en overforsel af underskud eller fradrag
indenfor en koncern, men derimod opgerelsen af en maksimal
fradragsret i et enkelt land - Danmark. Det kan ikke i sig selv anses
som skatteunddragelse, at et dansk moderselskab etablerer et dattersel-
skab i en anden medlemsstat eller at et dansk moderselskab gaeldsfinan-
sierer etableringen af et datterselskab i en anden medlemsstat.

For det tredjesynes hensynet til en afbalanceret fordeling af beskat-
ningskompetencen ligeledes ikke relevant i denne sammenhzang. I
Marks & Spencer-dommen var hensynet relevant i samspil med skatte-
unddragelse, da der argumenteredes for en form for koncernorganisering
i en form af cherry picking, der vilkarligt kunne forrykke balancen i
fordelingen af beskatningskompetencen ved vilkarlig overfersel af
underskud (skatteunddragelse). Der bestér ikke en sadan vilkarlighed
eller cherry picking i hverken renteloftsreglen eller EBIT-reglen, som
naevnt ovenfor. Pa trods af ligheder med problemstillingen i Marks &
Spencer-dommen, synes ingen lighed med eventuelle retfeerdiggerende
hensyn.

Hensynet til ssmmenhangen i beskatningsordningen berertes ikke
af EU-domstolen i Marks & Spencer-dom, men derimod uddybende i
generaladvokatens forslag til afgerelse. Generaladvokaten afviste dog,
at hensynet kunne retferdiggere en sddan hindring, som behandlet i
sagen. Hensynet er derved fortsat baret af Bachmann-dommen C-204/90
og indskranket ved Wielockx-dommen C-80/94. EU-domstolen har
kun 1 ganske fa tilfeelde fundet den nedvendige direkte sammenhaeng
mellem de skattemaessige ulemper og fordele, saledes at hensynet til
sammenhangen i skattesystemet kunne retferdiggere en hindring,
herunder bl.a. ved genbeskatning af underskud.(22) Det betinges her-
efter, at:

1. Skattefordelen og indgrebet vedrerer samme subjekt.

2. Skattefordelen og indgrebet udspringer af samme retsforhold.

3. Ingen dobbeltbeskatningsoverenskomst regulerer sammenhen-
gen.(23)

Det er uklart hvad der i givet fald udger “skattefordelen”, herunder
eksempelvis den “manglende” beskatning af udenlandske datterselska-
ber eller den “manglende” medregning af udenlandske datterselskabers
overskydende nettofinansieringsudgifter eller indkomst generelt
(sambeskatning). Anses skattefordelen for at vaere den manglende be-
skatning af udenlandske datterselskaber, vedrerer skattefordelen og
indgrebet ikke samme subjekt. Anses skattefordelen for at vare den
manglende overforsel af overskydende nettofinansieringsudgifter eller
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indkomst generelt, opstar en parallel argumentation med Marks &
Spencer-dommen vedrerende sambeskatning, hvori hensynet afvistes
af generaladvokaten og slet ikke behandledes af EU-domstolen. Hen-
synet synes derfor ej heller at kunne retfaerdiggere en hindring for
etableringsfriheden efter SEL §§ 11 B, stk. 8 og 11 C, stk. 2, hvilket
tillige understottes af Bosal-dommen C-168/01.

Bosal-dommen vedrerte de hollandske fradragsregler, hvorefter et
moderselskab, der var skattepligtigt i Holland, kun havde ret til fradrag
af finansieringsudgifter mv. i forbindelse med kapitalandele i dattersel-
skaber, sdfremt det pagaeldende datterselskabs overskud var skatteplig-
tigt i Holland. Renteloftsreglen og EBIT-reglen skal netop sikre, at der
kun gives fradrag for finansieringsudgifter, der vedrerer skabelsen af
skattepligtig indkomst i Danmark.

EU-domstolen fandt i Bosal-dommen, at en sadan fradragsbegraens-
ning, hvor der alene ydes fradrag for udgifter i forbindelse med et
hollandsk moderselskabs kapitalandele i datterselskaber med hjemsted
iandre medlemsstater, safremt datterselskaberne indbringer skatteplig-
tigt overskud i Holland, udger en hindring for oprettelse af dattersel-
skaber i andre medlemsstater. EU-domstolen anforte samtidig, at der
ikke foreld nogen direkte sammenhang mellem pé den ene side indrem-
melse af en skattemessig fordel til et hollandsk moderselskab (retten
til at fradrage udgifter i forbindelse med kapitalandele i datterselska-
berne i deres skattepligtige overskud), og pa den anden side beskatnin-
gen af datterselskaber. Hensynet til at bevare sammenhangen i beskat-
ningsordningen kunne séledes ikke retfeerdiggere en sddan hindring,
hvorfor en séddan fradragsbegreensningsregel ikke var forenelig med
EU-retten.

I lyset af Bosal-dommen og fern@vnte praksis vedrerende hensynet
til at bevare sammenhangen i beskatningsordningen, synes der ikke
at kunne retferdiggeres en nagtelse af overforsel af overskydende
renteloft og EBIT-loft fra udenlandske datterselskaber, nar dette tillades
ved sammenlignede danske datterselskaber.

Det skal slutteligt bemerkes, at hensynet til territorial-princippet
afvistes i Bosal-dommen og Marks & Spencer-dommen, og kun kan
péberdbes af vertsstaten og ikke oprindelsesstaten.(24) Hensynet er
saledes ikke relevant i denne sammenhang, der vedrerer en hindring
i Danmark, som oprindelsesstat, for etablering af datterselskaber i andre
medlemsstater.

4.3 Sammenfatning

Der synes, som vist ovenfor, at bestd en hindring for danske selskabers
udevelse af etableringsfriheden i art. 49 TEUF i andre medlemsstater.
Ved etablering af udenlandske datterselskaber kan danske modersel-
skaber ikke medregne overskydende renteloft eller EBIT-loft, mens
dette er tilfeeldet ved etablering af sammenlignelige danske dattersel-
skaber. Det udger en forskelsbehandling af sammenlignelige situationer,
der gor det mindre attraktivt for danske selskaber at etablere dattersel-
skaber i andre medlemsstater fremfor i Danmark. Der synes samtidig
ikke stotte i den nuvarende praksis fra EU-Domstolen til at retferdig-
gore en sadan hindring for udevelse af etableringsfriheden.

Det synes saledes ikke pé baggrund af art. 49 TEUF muligt at naegte
en overforsel af overskydende renteloft eller EBIT-loft fra datterselska-
ber hjemmehgorende i andre medlemsstater efter SEL § 11 B, stk. 8 eller
SEL § 11 C, stk. 2, safremt dette kunne ske, hvis disse datterselskaber
var hjemmeherende i Danmark. Dette udger en markant udhuling af
den enskede robusthed og effekt af rentebeskaringsreglerne.

Slutteligt skal det papeges, at en lignende problematik bestar i forhold
til etablering af faste driftssteder i andre medlemsstater. Det er bl.a.
nermere behandlet i SU 2012.272, hvori det konkluderes, at aktiver
allokeret til faste driftssteder i udlandet formentlig medgar i opgerelsen
af aktivmassen efter SEL § 11 B, uagtet at skatteministeren udtalte
anderledes under lovarbejdet.

5. Aktiver indskudt fra koncernselskaber i udlandet -

SEL § 11 B, stk. 5, 15. pkt.

I opgerelsen af renteloftet efter SEL § 11 B, indgér aktiver, der er
indskudt af ikke-hjemmeherende koncernforbundne enheder, jf. SEL
§ 31 C, kun i det omfang aktiverne forbliver i selskabet i mindst to ar.
Sédanne indskud af aktiver palegges saledes en karensperiode pa to
ar, medmindre koncernen har valgt international sambeskatning efter
SEL § 31 A. Karensperioden omfatter derimod ikke aktiver indskudt
af danske koncernforbundne enheder.(25)

Da der i karensperioden indgar et kontrolelement, som defineret i
SEL § 31 C, skal den EU-retlige analyse foretages efter etableringsfri-
heden i art. 49 TEUF.(26) Det skal analyseres om det udger en forskel-
sbehandling af sammenlignede situationer, saledes at det gares mindre
fordelagtigt for (moder-) selskaber i andre medlemsstater at etablere
et dansk datterselskab i forhold til danske selskabers mulighed for at
etablere et dansk datterselskab samt en sddan hindring i givet fald kan
retfeerdiggores.

5.1 Restriktionstest

Et dansk selskab behandles forskelligt i forhold til renteloftet alt athaen-
gigt af, om selskabets aktiver er indskudt af et moderselskab hjemme-
herende 1 Danmark eller ej, som folge af karensperioden i SEL § 11
B, stk. 5, 15. pkt. Karensperioden omfatter, som navnt ovenfor, kun
aktiver indskudt af ikke-hjemmeherende koncernforbundne enheder,
herunder moderselskaber. Safremt sadanne aktiver ikke forbliver i
selskabet i to ar medgar disse ikke i opgerelsen af renteloftet, hvorved
det danske selskab ikke i samme grad frit kan disponere over sadanne
indskudte aktiver. Derved behandles det danske selskab ugunstigt alt
afthaengigt af, om indskuddet er sket fra udenlandske koncernforbundne
enheder eller danske koncernforbundne enheder, hvilket kan hindre
udenlandske selskabers etablering af danske datterselskaber.

Det skal bemarkes, at den samlede opgerelse af renteloftet pa kon-
cernniveau efter SEL § 11 B, stk. 8 medferer, at indskudte aktiver fra
danske koncernforbundne selskaber allerede indgér i renteloftet,
hvorfor der ikke foreligger et omgaelseshensyn af renteloftet ved ind-
skud af aktiver fra danske koncernselskaber. Det bevirker dog ikke, at
der ikke bestar en forskelsbehandling af sammenlignelige situationer.

Ydermere bevirker det forhold, at omgéelseshensyn kun foreligger
i greenseoverskridende transaktioner, ikke at regler, der kun anvendes
pé graenseoverskridende forhold, ikke udger en hindring for udevelsen
af etableringsfriheden ved at forskelsbehandle sammenlignelige situa-
tioner.(27) En sadan forskelsbehandling ma i stedet retferdiggeres i
saglige hensyn eller tvingende almene hensyn, safremt en sddan for-
skelsbehandling skal opretholdes.

5.2 Retferdiggorelse

Det skal analyseres om en saddan forskelsbehandling, hvor en karenspe-
riode udelukkende anvendes i forhold til udenlandske koncernforbundne
enheder, kan retfaerdiggeres i hensynet til bekeempelse af skatteunddra-
gelse. Der skal i den forbindelse henses til Marks & Spencer-dommen.

I Marks & Spencer-dommen anforte EU-domstolen, at muligheden
for at overfore underskud indeberer en risiko for, at overferslerne af
underskud bliver organiseret inden for en koncern mod de selskaber,
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der har hjemsted i de medlemsstater, der anvender den hejeste skatte-
sats, og hvor skattevaerdien af underskuddene derfor er storst,(28) og
at udelukkelsen af overfersel af underskud fra udenlandske dattersel-
skaber mindsker denne risiko.(29) En parallel synes at foreligge i for-
hold til karensperioden i SEL § 11 B, stk. 5, 15. pkt., da denne hindrer
at aktiver fra udenlandske selskaber indskydes i dansk selskab umid-
delbart forud for indkomstarets udleb og herefter tilbagetages fra det
danske selskab, saledes at der undgés rentebeskzring efter rentelofts-
reglen. Det er som bekendt ikke en EU-retlig malsatning at opfordre
eller medga til omgéelse af national ret.(30) Men hensynet til skatte-
unddragelse kunne ikke i Marks & Spencer-dommen sta alene. Hensy-
net vurderedes sammen med hensynet til at sikre den afbalancerede
fordeling af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne og risi-
koen for at dobbeltfradrag af underskud, sammen kunne retferdiggore
en hindring for udevelsen af etableringsfriheden.(31)

Der mé samtidig henses til Oy 44-dommen C-231/05. Oy A4-dom-
men vedrorte de finske regler om fradrag for koncernbidrag.(32) Et
sadan fradrag blev udelukkende ydet, sdfremt begge koncernselskaber,
dvs. bidragsyder og bidragsmodtager, var hjemmeheorende i Finland.
EU-domstolen fandt at dette udgjorde en hindring for udevelsen af
etableringsfriheden i art. 49 TEUF. EU-Domstolen anerkendte dog, at
muligheden for at overfore skattepligtige indkomster fra et finsk datter-
selskab til et udenlandsk moderselskab indebar en risiko for, at der ved
hjelp af rent kunstige arrangementer foretoges overforsler af indkomst
til koncernselskaber underlagt de laveste skattesatser, 1 gvrigt i lighed
med Marks & Spencer-dommen. EU-domstolen fandt derfor at en sédan
hindring for udevelsen af etableringsfriheden kunne retfeerdiggeres i
hensynet til at modvirke skatteunddragelsen og hensynet til at sikre en
afbalanceret fordeling af beskatningskompetencen mellem medlems-
staterne, og de finske regler fandtes ikke at g& udover, hvad der var
nedvendigt.

Det skal i forhold til karensperioden i SEL § 11 B, stk. 5 anfores, at
alene den omstendighed, at et udenlandsk moderselskab indskyder
aktiver i et dansk datterselskab formentlig ikke i sig selv kan danne
grundlag for at anse dette som skatteunddragelse eller bringe den afba-
lancerede fordeling af beskatningskompetencen i fare.(33) I modsaetning
til Oy A4A-dommen synes den umiddelbare mulighed for en vilkarlig
fordeling af indkomsten mellem koncernselskaberne for fjern, da de
aktiver, der indgér i aktivmassen, sjaldent kan overdrages uden afsta-
elsesbeskatning. Samtidig udger overdragelsen af aktiverne ikke i sig
selv en overforsel af skattepligtig indkomst.

Det synes samtidig betankeligt alene at lade den tidsmessige ud-
strekning afgere, om der bestar et kunstigt arrangement eller ej, selvom
det tidsmaessige aspekt naturligvis tjener som et relevant objektivt kri-
terium i forhold til omgéelsesaspektet. Men det udelukker fortsat ikke,
at der kan foreligge gode forretningsmeessige begrundelser (udover
skattemeessige) for bade indskuddet af aktiverne og afgangen af aktiver.

Det kan i lighed med Cadbury Schweppes-dommen 196/04 anfores,
at den omstendighed, at et ikke-hjemmeherende moderselskab indsky-
der aktiver i et datterselskab i en anden medlemsstat i en periode pa
under to ar, formentlig ikke i sig selv kan danne grundlag for en generel
formodning for, at der er tale om skatteunddragelse, og udgere en be-
grundelse for en regulering, som kranker en grundleggende traktatfze-
stet frihed. I stedet kan en sddan regulering vare begrundet i hensynet
til bekaempelse af skatteunddragelse, nar den specifikt sigter pa rent
kunstige arrangementer, der ikke bygger pa nogen gkonomisk realitet,
og hvis formal er at omga den pagaeldende medlemsstats lovgivning
og navnlig at undga den normalt skyldige skat af overskud, der optjenes
ved virksomhed, der udferes pa det nationale omréde. Det synes i for-
hold til SEL § 11 B, stk. 5, 15. pkt. vidtgaende at opstille et objektivt
toars-krav frem for en formodningsregel indeholdende en konkret
vurdering af bl.a. de subjektive elementer, safremt der er mistanke om

skatteunddragelse. Det mé under alle omstaendigheder anses for at gé
ud over, hvad der kan anses for nedvendigt.

Det er derfor tvivlsomt om karensperioden er forenelig med art. 49
TEUF.

5.3 Sammenfatning

Der bestar, som vist ovenfor, i karensperioden SEL § 11 B, stk. 5, 15.
pkt. en hindring for udenlandske selskabers udevelse af etableringsfti-
heden i art. 49 TEUF i Danmark, ved at karensperioden udelukkende
omfatter aktiver indskudt fra udenlandske koncernforbundne enheder.
Derved palaegges datterselskaber af udenlandske moderselskaber en
begraenset dispositionsfrihed i forhold til sddanne aktiver, som ikke
palaegges sammenlignelige datterselskaber af danske moderselskaber.
Det gores derved mindre attraktivt for udenlandske selskaber i forhold
til danske selskaber at etablere danske datterselskaber. Der synes
samtidig formentlig ikke stotte i den nuvaerende praksis fra EU-Dom-
stolen til at retfeerdiggere en sédan hindring for udevelse af etablerings-
friheden.

Der er derfor formentlig ikke pa baggrund af art. 49 TEUF hjemmel
til at opretholde en sadan karensperiode i SEL § 11 B, stk. 5, 15. pkt.
i forhold til aktiver er indskudt af et koncernselskab hjemmeherende
i en anden medlemsstat.(34)

6. Konklusion

12007 indfertes rentebeskaringsreglerne i SEL § 11 B og 11 C med
det formal at gore selskabsbeskatningen mere robust og konkurrence-
dygtig, og derigennem undga udflytning af skatteprovenu. Rentebeskae-
ringsreglerne skal sikre at der kun gives fradrag for finansieringsudgif-
ter, der vedrerer skabelsen af skattepligtig indkomst i Danmark. Dette
skaber visse udfordringer i forhold til EUF-traktaten, herunder etable-
ringsfriheden i art. 49. Det geelder i forhold til de samlede opgerelser
i henholdsvis SEL § 11 B, stk. 8 og SEL § 11 C, stk. 2, samt karenspe-
rioden i SEL § 11 B, stk. 5, 15. pkt.

Det kan konkluderes, at de samlede opgerelser i SEL § 11 B, stk. 8
og SEL § 11 C, stk. 2 kan udgere en hindring for danske selskabers
udevelse af etableringsfriheden i art. 49 TEUF i andre medlemsstater,
da danske selskaber ved etablering af udenlandske datterselskaber ikke
kan medregne overskydende renteloft eller EBIT-loft, mens dette er
tilfeeldet ved etablering af sammenlignelige danske datterselskaber.
Samtidig synes en sddan hindring ikke at kunne retferdiggeres i EU-
domstolens nuverende praksis. Et dansk moderselskab kan derfor med
henvisning til art. 49 TEUF formentlig ikke nagtes en overforsel af
overskydende renteloft og EBIT-loft fra datterselskaber hjemmeheorende
i andre medlemsstater efter SEL § 11 B, stk. 8 eller SEL § 11 C, stk.
2, safremt en séddan overforsel var mulig, hvis datterselskabet var
hjemmeherende i Danmark.

Endvidere kan det konkluderes, at karensperioden i SEL § 11 B, stk.
5, 15. pkt., der udelukkende omfatter aktiver indskudt fra udenlandske
koncernforbundne enheder, synes at udgere en hindring for udevelse
af etableringsfriheden i art. 49 TEUF i forhold til udenlandske selska-
bers etableringer i Danmark. Danske datterselskaber af udenlandske
selskaber paleegges en karensperiode pa aktiver indskudt fra udenland-
ske koncernselskaber, hvorved det 1 forhold til danske selskaber af
danske moderselskaber, gares mindre attraktivt for udenlandske selska-
ber at etablere danske datterselskaber. Da en sddan forskelsbehandling
af sammenlignelige situationer formentlig ej heller kan retfaerdiggeres
i EU-domstolens nuverende praksis, synes det ikke muligt at opretholde
karensperioden i SEL § 11 B, stk. 5, 15. pkt. i sin nuveerende udform-
ning.

Samlet set synes rentebeskaringsreglerne i ovennavnte tilfaelde for
vaesentlig begrenset af EUF-traktaten, hvorved lovgiver ikke synes at
have opndet den enskede robusthed af rentebeskaringsreglerne.
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