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Genoptagelse efter C-48/13, Nordea Bank Danmark — styresignal i horing

¢ SKAT har den 12. marts 2015 sendt et styresignal i horing om genoptagelsesmulighederne efter EU-domstolens dom i sagen C-4/13,

Nordea Bank Danmark. I artiklen gennemgds udkastets indhold.

Af lektor, ph.d. Anders Norgaard Laursen, Juridisk Institut, Aarhus Universitet

1. Indledning

Den 12. marts 2015 offentliggjorde SKAT et udkast til et styresignal
om genoptagelse pd SKATs egen heringsportal. Styresignalet er
udsendt som en direkte konsekvens af EU-domstolens dom af 17.
juli 2014 i sagen C-48/13, Nordea Bank Danmark (herefter: “Nor-
dea Bank-dommen”). Med dommen underkendte EU-domstolen
de dagaeldende regler i LL § 33 D, stk. 5, om fuld genbeskatning
af underskud hidrerende fra udenlandske faste driftssteder, nar der
skete en koncernintern overdragelse heraf.(1) Horingsfristen udleb
den 26. marts, men de enkelte heringssvar og SKATs kommentarer
dertil er i skrivende stund endnu ikke offentliggjort.(2)

2. Underkendt praksis

Af styresignalets afsnit 2 fremgar det, at EU-domstolen i Nordea
Bank-dommen har underkendt praksis i relation til dageeldende LL
§ 33 D, stk. 5, jf. Ibk. nr. 995 af 7. oktober 2004. Herefter citeres
imidlertid noget besynderligt i den nugeldende LL § 33 D, stk. 5,
som blev gennemfort samtidig med reformen af sambeskatnings-
reglerne ved lov nr. 426 af 6. juni 2005. Dette mé bero pé en lapsus.
Den nugzldende LL § 33 D, stk. 5, omhandler genbeskatning af
underskud for selskaber i forbindelse med opher af skattepligt, jf.
SEL § 5, stk. 7. Nordea Bank-dommen omhandlede derimod gen-
beskatning af underskud i udenlandske faste driftssteder i en situa-
tion, hvor det faste driftssted blev afhandet til et koncernforbundet
selskab. Den bestemmelse, som var genstand for behandling i
Nordea Bank-dommen, og som fremgik af LL § 33 D, stk. 5, i Ibk.
nr. 995 af 7. oktober 2004 havde folgende ordlyd:

“Afhcendes et fast driftssted eller en del heraf beliggende i frem-
med stat, Feeroerne eller Gronland til et koncernforbundet selskab
m.v,, jf. kursgevinstlovens § 4, stk. 2, eller flyttes ledelsens scede,
Jf- selskabsskattelovens § 5, stk. 7, skal fratrukket underskud, der
ikke modsvares af senere drs overskud, medregnes ved opgorelsen
af den skattepligtige indkomst. Dette geelder, uanset hvilken lempel-
sesmetode der anvendes. Stk. 1, 2.4. pkt., finder tilsvarende anven-
delse.”

Det mé utvivlsomt vere praksis i relation til den her citerede be-
stemmelse, der kan ske genoptagelse af.(3)

Som naevnt blev dageldende LL § 33 D, stk. 5, endret i 2005
med sambeskatningsreformen, og reglerne om genbeskatning blev
placeret i SEL § 31 A, stk. 10-12. Med sambeskatningsreformen
blev territorialprincippet som bekendt gennemfort 1 SEL § 8, stk.
2, hvorefter sével positiv som negativ indkomst fra et udenlandsk
fast driftssted ikke leengere skal medregnes til den danske indkomst-
opgoerelse. Genbeskatning af fratrukne underskud fra udenlandske
faste driftssteder ville herefter kun komme pa tale, hvis der enten
var valgt international sambeskatning, jf. SEL § 31 A, eller for
selskaber med allerede eksisterende genbeskatningssaldi.

For sidstnavnte tilfeelde blev der gennemfort en overgangsregel
(“skyggesambeskatning™) i § 15, stk. 9, i lov nr. 426 af 6. juni 2005.
Overgangsreglen medferer, at de hidtil geldende regler (herunder
§ 33 D, stk. 5, i Ibk. nr. 995 af 7. oktober 2004) fortsat ville finde
anvendelse ved genbeskatning af underskud vedrerende indkomstar

pabegyndt for 15. december 2004, medmindre de faste driftssteder
bevarede skattepligten til Danmark i medfer af de nye regler om
international sambeskatning. Da reglen i dageldende LL § 33 D,
stk. 5, saledes blev viderefort i § 15, stk. 9, 1 lov nr. 426 af 6. juni
2005, vedrarer styresignalet ogsa denne bestemmelse.

3. Hvad kan genoptages?

Som navnt er styresignalet direkte affodt af Nordea Bank-dommen,
hvori EU-domstolen konkluderede, at de dagaeldende regler i LL
§ 33 D, stk. 5, var i strid med EU-retten. EU-domstolen anerkendte
i sagen, at de danske regler forfulgte anerkendelsesvaerdige formal,
nemlig at forebygge risikoen for skatteunddragelse samt at opret-
holde den afbalancerede fordeling af beskatningskompetencen i
den fellesnordiske dobbeltbeskatningsoverenskomst. EU-domstolen
fandt imidlertid, at reglerne gik ud over, hvad der var nedvendigt.
Dette skyldes, at genbeskatning af underskud efter LL § 33 D, stk.
5, potentielt ville overstige likvidationsprovenuet for det faste
driftssted, der blev overdraget, jf. Nordea Bank-dommens pramis
30 og 37.

Det fremgar i overensstemmelse hermed af styresignalets afsnit
5, at fuld genbeskatning ved koncernintern overdragelse af uden-
landske faste driftssteder i henhold til den tidligere LL § 33 D, stk.
5, eristrid med EU-retten. Genoptagelse vil felgelig vere relevant,
1) hvor der er sket fuld genbeskatning ved koncernintern overdra-
gelse af udenlandske faste driftssteder, jf. LL § 33 D, stk. 5, eller
2) hvor der er sket fuld genbeskatning under en skyggesambeskat-
ning, jf. § 15, stk. 9, i lov nr. 426 af 5. juni 2005.

Det fremgar af styresignalet, at SKAT fortolker Nordea Bank-sa-
gen saledes, at det kun er reglerne om fuld genbeskatning, der er i
strid med EU-retten. I afsnit 4 i styresignalet er det fastslaet, at det
folger af EU-domstolens dom, at der alene ma ske genbeskatning
af underskud svarende til veerdien af filialerne pa tidspunktet for
afstéelsen til de koncernforbundne selskaber. Hermed menes anta-
geligvis, at det beleb, som et selskab i medfer af genbeskatningen
hgajest skal medregne til den skattepligtige indkomst, er et belgb
svarende til den fortjeneste, som det faste driftssted ville have op-
naet ved opher af virksomheden og salg til handelsvardi af aktiver
og passiver, dvs. svarende til principperne for ordinzr genbeskat-
ning. Selskaber, som i medfer af genbeskatningsreglerne er blevet
beskattet af et beleb overstigende likvidationsprovenuet, kan derfor
fa genoptaget tidligere ars selvangivelser, safremt fristreglerne til-
lader genoptagelse, jf. straks nedenfor.

4. Frister for genoptagelse

Der kan selvsagt ske genoptagelse inden for den ordinare genopta-
gelsesfrist i SFL § 26, stk. 2, ved at skatteyderen senest 1. maj i
det fjerde ar efter udlebet af det pageldende indkomstar anmoder
SKAT herom.

Der kan desuden ske ekstraordinaer genoptagelse efter reglen i
SFL § 27, stk. 1, nr. 7. Udgangspunktet er, at der kan ske genopta-
gelse tilbage til det indkomstar, der var til provelse i den sag, der
underkendte praksis, hvilket konkret var indkomstaret 2000. Krav,
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der er opstaet pa baggrund af den underkendte praksis, er dog be-
greenset af foraeldelsesreglen i SFL § 34a, stk. 4. Foraeldelsesfristen
for krav afledt af en ekstraordiner genoptagelse, jf. SFL § 27, er
herefter 10 &r, hvorfor der kun kan ske genoptagelse fra indkomst-
aret 2003. Det fremgér af styresignalets afsnit 5.1.2, at den 10-arige
foraeldelsesfrist for krav pa tilbagebetaling af skat bliver “fastfros-
set” pa tidspunktet for den underkendende afgerelse fra EU-Dom-
stolen. Der er sdledes ikke risiko for, at krav efter 2003 bliver for-
@ldet, hvis anmodningen om genoptagelse i ovrigt fremszaettes ret-
tidigt.

En anmodning om ekstraordiner genoptagelse skal fremsattes
senest 6 maneder efter den afgiftspligtige er kommet til kundskab
om det forhold, der begrunder fravigelsen af fristen i SFL § 26,
stk. 2, jf. SFL § 27, stk. 2. Det fremgér af styresignalets afsnit 5.2,
at “reaktionsfristen regnes fira offentliggorelsen af dette styresignal
pd SKATs hjemmeside”. Det mé antages, at fristen forst regnes fra
tidspunktet for offentliggerelsen af det endelige styresignal, og
altsd ikke fra den 12. marts 2015.

Anmodning om genoptagelse af skatteansettelsen skal indgives
til SKAT. Det er en betingelse for genoptagelse, at den skatteplig-
tige fremlaegger fornadne oplysninger af faktisk karakter, der kan
begrunde andringen. Det er ikke specificeret i styresignalet, hvilke
oplysninger der skal fremlagges.

5. Hvad kan ikke genoptages — kritiske bemaerknin-
ger

I Nordea Bank-dommen néede EU-domstolen frem til, at reglen
om fuld genbeskatning i LL § 33 D, stk. 5, udgjorde en restriktion
for etableringsfriheden.(4) EU-domstolen anforte indledningsvis,
at et selskab med et underskudsgivende udenlandsk fast driftssted
ikke var i en situation, som objektivt kunne sammenlignes med si-
tuationen for et selskab med et underskudsgivende fast driftssted
i Danmark. LL § 33 D, stk. 5, var derfor som udgangspunkt ikke i
strid med EU-retten, selvom den ulempe, fuld genbeskatning
utvivlsomt udger, kun fandt anvendelse ved afstielse af udenlandske
faste driftssteder. EU-domstolen tilfgjede imidlertid, at idet Dan-
mark opkrevede skat af de udenlandske faste driftssteders overskud,
havde Danmark, for s& vidt angik fradrag for underskud, ligestillet
udenlandske og danske faste driftssteder.(5) Det var derfor i strid
med EU-retten at behandle de to situationer forskelligt.

Alene baseret pa styresignalets indhold har SKAT anlagt en tem-
melig indskraenkende fortolkning af Nordea Bank-dommen, idet
der kun kan ske genoptagelse af sager afgjort efter dels dagaeldende
LL § 33 D, stk. 5 (som Nordea Bank-dommen eksplicit vedrorte),
dels overgangsreglen i § 15, stk. 9, i lov nr. 426 af 6. juni 2005.
SKAT opfatter derimod ikke Nordea Bank-dommen som udtryk
for EU-domstolens generelle holdning til spergsmélet om fuld
genbeskatning, herunder EU-rettens forhold til regler om fuld
genbeskatning efter SEL § 31 A, stk. 11, eller efter de tidligere
geldende regler om fuld genbeskatning i dagaeldende LL § 33 vedr.
sambeskatning efter de for 2005 gaeldende regler, som med sambe-
skatningsreformen blev videreforti § 15, stk. 8, i lov nr. 426 af 6.
juni 2005.

Som begrundelse herfor anferes det i styresignalet:

“Dette skyldes, at Danmark ikke udover beskatningskompetence
i relation til udenlandske datterselskaber, idet skattesubjektet efter
sambeskatningsreglerne er det danske moderselskab. Derfor er de
ikke-hjemmehorende udenlandske datterselskaber ikke i en objektiv
sammenlignelig situation med de hjemmehaorende datterselskaber.
Den omstendighed, at der sker genbeskatning af det danske hjem-
meharende moderselskab, ndr det udenlandske ikke-hjemmehorende
datterselskab udtreeder af sambeskatningen, udgor ikke en restrik-

tion af den fri beveegelighed, allerede fordi der ikke sker en skatte-
meessig forskelsbehandling af sammenlignelige situationer.”

Dette reesonnement giver anledning til flere kritiske bemerkninger.

For det forste foreckommer det overraskende, at SKAT anser det
danske moderselskab for at veere skattesubjekt i relation til uden-
landske datterselskabers indkomst under en international sambe-
skatning. Den gangse opfattelse er, at sambeskatningsreglerne
netop ikke medferer et brud pé de enkelte selskabers selvstandige
skatteretssubjektivitet.(6)

For det andet forekommer argumentationen ikke overbevisende,
selv hvis det leegges til grund, at den af SKAT forfzegtede opfattelse
er korrekt, nar der henses til den situation, der var under pademmel-
se i Nordea Bank-dommen. SKAT havder altsd, at det danske
moderselskab er skattesubjektet i relation til et udenlandsk datter-
selskabs indkomst. Det samme er vel galdende for sa vidt angar
forholdet mellem et dansk selskab (hovedkontor) og dets udenland-
ske faste driftssted; et sddan udger ej heller et selvstendigt skat-
tesubjekt — hverken for eller efter gennemforelsen af territorialprin-
cippet i 2005 — hvorfor skattesubjektet for indkomsten er det danske
hovedkontor. Ved at anse det danske moderselskab for skattesub-
jektet i relation til et udenlandsk datterselskabs indkomst, bliver
fuld genbeskatning ved udtreden af det udenlandske datterselskab
vel netop sammenlignelig med den situation, der blev underkendt
med Nordea Bank-dommen.

For det tredje forekommer det kunstigt at havde, at Danmark ikke
udever beskatningskompetence over udenlandske selskaber, fordi
det ikke er det udenlandske datterselskab, som formelt set er skat-
tesubjektet — beskatningen omfatter jo trods alt indkomst, som ret-
telig tilharer et udenlandsk selskab. En sddan fortolkning vil naeppe
heller vere holdbar i relation til de danske dobbeltbeskatningsove-
renskomster. I henhold til art. 7, stk. 1, i OECD's modelove-
renskomst kan et selskab kun beskattes af erhvervsindkomst i kil-
delandet, hvis det har et fast driftssted i kildelandet. Ved at beskatte
indkomst fra et udenlandsk datterselskab i Danmark under en
sambeskatning, som ikke kan henfores til et fast driftssted her i
landet, gennemforer Danmark reelt set en beskatning i strid med
princippet i art. 7. Dette er i praksis naturligvis ganske uproblema-
tisk, fordi den internationale sambeskatning er frivillig.

Lagges den af SKAT forfagtede holdning derimod til grund,
ville art. 7 i modeloverenskomsten reelt miste sin betydning. Da
det — i SKATs optik — ikke er det udenlandske datterselskab, der
er skattesubjektet, men derimod det danske moderselskab, opstar
der ingen konflikt i relation til art. 7; “fordi Danmark ikke udover
beskatningskompetence over et udenlandsk datterselskab.” Endvi-
dere ville Danmark i sa fald ikke veare forhindret i at ga skridtet
videre og gennemfore regler om tvungen international sambeskat-
ning — ogsa i tilfelde hvor CFC-beskatningsreglerne ikke finder
anvendelse — uden at komme i konflikt med princippet i art. 7, stk.
1, i modeloverenskomsten. Endelig ville hele det i dansk og inter-
national teori og praksis omdiskuterede spergsmal om, hvorvidt
CFC-beskatningsregler er forenelige med dobbeltbeskatningsove-
renskomsterne, vaere ganske overfladig:(7) Beskatning af indkomst,
som rettelig tilharer selskaber, der er hjemmeherende i andre lande,
er tilsyneladende ikke “udevelse af beskatningskompetence” over
disse selskaber.

Samlet set kan det som navnt vaere svart at folge SKATS raeson-
nement om, hvem der er skattesubjektet i sambeskatningen og
navnlig den deraf afledte bemaerkning om udevelse af beskatnings-
kompetencen. Den overvejende holdning i litteraturen er da ogsa,
at reglerne om fuld genbeskatning i dels SEL § 31 A, stk. 11, dels
dagaeldende LL § 33 E, dels § 15, stk. 8, i lov nr. 426 af 6. juni
2005, er i strid med EU-retten.(8)
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Det ma dog havdes, at det kan vaere vanskeligt uden videre at
overfore resultatet fra Nordea Bank-dommen p4 en situation, hvor
et datterselskab udtrader af en international sambeskatning med
fuld genbeskatning til folge efter SEL § 31 A, stk. 11.(9) Dette
skyldes bl.a. sammenligningsgrundlaget. Moderselskabet i en ob-
ligatorisk national sambeskatning vil aldrig blive genstand for fuld
genbeskatning, nér datterselskaber udtreeder af sambeskatning. Det
modsatte er tilfaeldet i en international sambeskatning, hvorfor der
som udgangspunkt sker en forskelsbehandling. Spergsmaélet er
herefter, om der er tale om en forskelsbehandling af objektivt
sammenlignelige situationer? Det ma hertil papeges, at et dattersel-
skab i en obligatorisk national sambeskatning kun yderst sjeldent
vil udtraede uden samtidig at blive omfattet af en ny sambeskatning.
Et datterselskab, der udtrader af en frivillig international sambe-

skatning, vil derimod kun sjaldent blive omfattet af en ny dansk
sambeskatning.

Sammenlignes en situation, der udleser fuld genbeskatning efter
SEL § 31 A, stk. 11, med situationen i Nordea Bank-dommen, er
der en anden forskel, der ma holdes for gje. Hvor et fast driftssted
opherer ved afstdelse til et koncernforbundet selskab (som i Nordea
Bank-dommen), sé lever et udenlandsk datterselskab videre, selvom
sambeskatningen afbrydes. Denne forskel kan tillige pavirke den
EU-retlige bedemmelse.

Der er ikke hermed sagt, at de danske regler om fuld genbeskat-
ning ikke er i strid med EU-retten. Meget kunne derimod tyde pa
det modsatte, jf. den i litteraturen rejste kritik. Der findes dog ogséa
argumenter for det modsatte resultat, ogsa ud over SKATs egne.
Den fremtidige udvikling vil derfor blive imedeset med spanding.
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(1) Jf. om dommen Jens Wittendorff, SU 2014.256; Nikolaj Vinther og Jan
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Pedersen m.fl., Skatteretten 2, 6. udg. 2013, s. 408 og s. 430.

(7) Jf. herom Peter Koerver Schmidt, Dansk CFC-beskatning, 2013, s. 363 ff.,
og samme, SR-Skat 2013, s 307 ff. med yderligere henvisninger til savel
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(8) Jf. den i note 1 refererede litteratur.

(9) Jf. nzermere Anders Norgaard Laursen, SR-Skat 2014, s. 216 ff. og samme,
Nordic Tax Journal 2014:2, s. 231 ff.
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