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Fradrag for endelige underskud i norsk datterselskab/fast driftsted. Afvisning,
da besvarelsen af det stillede spergsmil athang af, om Sperger efter norsk

ret fik fast driftssted i Norge, og da spergsmalet ikke kunne besvares med
forngden sikkerhed

Sperger onskede bekraftet, at selskabet kunne fa fradrag for endeligt underskud fra dets helejede
datterselskab 1 Norge.

Skatteradet afviste at svare pd spergsmaélet.

Besvarelsen af anmodningen om det bindende svar var athangig af, om Sperger efter norsk ret
havde fast driftssted i Norge. Der var ikke fremlagt oplysning herom.

Spergers reprasentant oplyste under det personlige fremmede 1 Skatteradet, at Skatterddet kunne
leegge til grund som en forudsatning for det det bindende svar, at Sperger ikke havde fast driftssted 1
Norge.

Hvorvidt Sperger efter norsk ret havde fast driftssted i Norge skulle afgeres i henhold til artikel 5 i
dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem Danmark og Norge.

Skatteradet fandt pa baggrund af de i anmodningen angivne oplysninger om de faktiske forhold
ikke, at det uden videre kunne laegges til grund, at Sperger efter norsk ret ikke havde fast driftssted i
Norge. Da besvarelsen af anmodningen om bindende svar som navnt var athangig af, om Sperger efter
norsk ret havde fast driftssted 1 Norge, afviste Skatterddet at svare pé det stillede spergsmal, idet det ikke
kunne besvares med forngden sikkerhed, jf. skatteforvaltningslovens § 24, stk. 2.

Da sporgsmal 1 blev "Afvist", bortfaldt spergsmil 2 -5, som vedrerte betydningen af en rackke
forudgaende foretagne omstruktureringer og dispositioner.

Skatteradsmade 29. august 2023 - SKM2023.598.SR

Spergsmal

1. Kan Sperger fa fradrag for endeligt underskud fra dets helejede datterselskab i Norge, D1 AS, jf.
nedenstdende beskrivelse?

2. Kan det bekreftes, at den gennemforte kapitalforhegjelse 1 20UU og samtidige nedsattelse af mellem-
regning ikke medferer, at &rets underskud tabes?

3. Kan det bekraftes, at den gennemforte skattefrie fusion (efter norske regler) i 20XX, hvor D1 AS er
det fortsettende selskab, ikke medforer, at arets underskud tabes?

4. Vil svaret pa spergsmal 1 vare uandret, ndr det laegges til grund, at Sperger foretager rekapitalisering
af D1 AS ved kapitalindskud af (belob udeladt) mio. DKK med efterfelgende afvikling af gald til
moderselskabet?

5. Kan Skatterddet bekraefte, at sdfremt betingelserne for fradrag anses for opfyldt pa det tidspunkt,
hvor D1 AS opherer ved likvidation, sa vil det endelige underskud indga i den skattemassige ind-
komstopgerelse for Sperger for det indkomstar, hvor likvidationen endeligt afsluttes, siledes at den
skattepligtige indkomst for Sperger nedsattes med det endelige underskud, et eventuelt underskud,
som ikke kan anvendes af Sperger i det pageldende indkomstar, vil udgere et underskud i Sperger,
der pa normal vis kan anvendes i det samme indkomstar af selskaber, der sambeskattes med Sperger
1 dette indkomstér, mens et eventuelt resterende endeligt underskud herefter vil kunne fremfores af
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Sperger til anvendelse 1 senere indkomstér for den del, som lgbende kunne have varet anvendt under
en fiktiv sambeskatning med D1 AS siden den (dato udeladt) 20UU?

Svar

1. Afvises

2. Bortfalder
3. Bortfalder
4. Bortfalder
5. Bortfalder

Beskrivelse af de faktiske forhold

Vi anmoder om bindende svar vedrerende fradrag for endeligt underskud, jf. reglerne i selskabsskattelo-
vens § 31 E.

Sperger-koncernen er en dansk virksomhed, som producerer (produkt udeladt). Virksomheden har reelt
eksisteret siden 19XX og har ca. (antal udeladt) ansatte.

Sperger har forhandlere i Danmark og Norge.
Sperger er 100% danskejet med A som hovedaktioner (> 50%).

Sperger har hovedsade i (udeladt), og her ligger blandt andet produktudvikling, produktion, lager,
distribution og showroom.

Danmark er Spergers storste marked.

Sperger-koncernen har haft aktiviteter i Norge siden 20xx, hvor det daverende D2 A/S, erhvervede det
norske, nystiftede selskab, D1 AS.

Den oprindelige koncernstruktur var séledes:

Den davaerende virksomhed (det oprindelige D2 A/S) blev erkleret konkurs, ved dekret af (dato udeladt)
20UU, og de sunde dele af virksomheden blev viderefort.

Som led i denne rekonstruktion etableredes den nuvarende koncern under Selskabet af (dato) 20UU A/S.

Det nuverende D2 A/S (herefter benavnt D2 blev stiftet den (dato udeladt) 20UU som et 100% ejet
datterselskab af det oprindelige D2 A/S, som i1 den forbindelse @ndrede selskabsnavn til Selskabet af
(dato) 20UU A/S.

Strukturen for og efter rekonstruktionen i 20UU kan illustreres séledes:
Selskabet af (dato) 20UU A/S blev oplest ved konkurs (dato udeladt) 20VV. Samme dag overgik
ejerskabet af D2 til D3 A/S, der saledes blev nyt moderselskab.

Aktierne 1 D3 A/S er ejet af M ApS (ejerandel udeladt), og af B og C (ejerandele udeladt)). Administrati-
onsselskabet 1 sambeskatningen er aktuelt M Holding ApS, som er 100 % ejet af A.

Koncernstrukturen kan herefter illustreres saledes:
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Det norske selskab, D1 AS, har séledes veret direkte ejet af D2 fra stiftelsen af dette selskab den (dato
udeladt) 20UU frem til 20YY, hvor ejerskabet overgik til sesterselskabet Sperger (stiftet (dato udeladt)
20YY). Ultimativt moderselskab er det samme, hvilket kan illustreres saledes:

Omstruktureringen var begrundet i forretningsmassige overvejelser om den mest hensigtsmessige forde-
ling af aktiviteter og markeder internt i koncernen.

De danske selskaber er (har veret) sambeskattede under disse ultimative moderselskaber 1 perioden. Der
har ikke varet tilvalgt international sambeskatning.

Koncernstrukturen og aktiviteten i Norge

D1 AS drev oprindeligt en fabrik, men aktiviteten blev med tiden fokuseret pa drift af butikker i (bynavne
udeladt).

I 20yy blev butikken i1 (bynavn udeladt) lukket, og samtidig blev driften af butikken i (bynavn udeladt)
udskilt til et nystiftet selskab, D4 AS, som var 100% ejet af D1 AS.

Strukturen efter 20yy kan illustreres saledes:

D1 AS fungerede herefter som holdingselskab for D4 AS og forestod driften af de selvstendige butikker i
Norge.

Af administrative hensyn blev D1 AS og D4 AS fusioneret per (dato udeladt) 20XX. Fusionen blev
gennemfort som en skattefri fusion efter norske skatteregler med D1 AS som det fortsattende selskab.

Underskuddet i D4 AS blev ved den skattefri fusion overfort til det modtagende selskab, jf. de norske
regler for overforsel mellem koncernselskaber som beskrevet nedenfor.

Efter fusionen var koncernstrukturen saledes:

Efter fusionen har aktiviteten i D1 AS bestaet i salg til det professionelle segment 1 (omradenavn udeladt),
samt ledelse af selvsteendige partnerbutikker 1 Norge.

D1 AS ejede kortvarigt det norske selskab D5 AS, indtil selskabet blev solgt til tredjemand.

I 20ZZ blev det meste af aktiviteten 1 D1 AS solgt til en ekstern keber. Der var tale om overdragelse
af varer pd lager samt en del af virksomheden. Varelageret omfattede et lager inklusive lagerreoler,
[T-udstyr, scannere osv.

Overdragelsen af en del af virksomheden omfattede den virksomhed, som D1 AS havde drevet i (bynavn
udeladt) inkl. overtagelse af en af selskabets ansatte, overtagelse af ansvaret for lebende aftaler, dvs.
lejeaftale for lagerlokaler, internet, telefon m.v., samt overtagelse af projekter, hvor levering til kunder
endnu ikke var pabegyndt.

Keobesummen blev aftalt til (beleb udeladt) for lagervarerne og (beleb udeladt) for evrigt driftstilbe-
her. Kebesummen for den resterende del af virksomheden blev fastsat til (beleb udeladt).

Efter overdragelsen er den eneste tilbagevarende aktivitet i D1 AS et mindre antal medarbejdere, der
driver salgsaktiviteter 1 Norge.
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D1 AS udferer sdledes alene administrative og ledelsesmassige opgaver relateret til norske butikker pa
opdrag fra D2.

Medarbejdere i D1 AS er:

— (Navn udeladt), Markedschef og daglig leder (det er oplyst, at denne medarbejder p&d nuvarende
tidspunkt er fratrddt)

— (Navn udeladt), National salgschef proff (Nord)

— (Navn udeladt), National salgschef proff (Syd).

Primeere arbejdsopgaver for markedschef og daglig leder:

— Daglig dialog med butikker

— Opsege nye lokationer og partnere og indlede dialog frem mod underskrift af aftale (aftaler godkendes
og underskrives af (navn udeladt), adm. direkter 1 D2

— Indgd aftaler om salgskampagner, herunder kampagnerabatter og markedsfering.

Primere arbejdsopgaver for national salgschef proft:

— Opsege kunder inden for erhvervssegmentet nationalt

— Indga aftaler med kunder, herunder rabatniveau inden for bemyndigelsesregler (minimums DG)

— Udvikling og sparring med lokale partnerbutikker omkring handtering af projektsalg og projektledelse.

Generelt har medarbejdere 1 D1 AS frie rammer til at indgd aftaler med partnerbutikker og kunder. Dog
gaelder der visse begraensninger, der primart drejer sig om opnaelse af en minimumsavance ved projekts-
alg. Alle storre aftaler (ikke nermere defineret) godkendes og underskrives af den administrerende
direktor 1 D2.

Sperger-koncernen pataenker nu at flytte medarbejderne (den tilbagevarende administrative aktivitet) til
D2 i Danmark, og herefter oplese det norske datterselskab ved en likvidation. D1 AS vil vere et tomt
selskab pa opherstidspunktet.

Overdragelsen vil forudsetningsvist ske til bogforte vaerdier, idet der ikke vurderes at vere oparbejdet
mervardier, herunder goodwill (underskudsgivende drift hidtil).

Likvidationen vil blive gennemfort s snart, at Skattestyrelsen har taget stilling til nerverende anmod-
ning om bindende svar.

Medarbejderne skal fremadrettet fortsatte salgsaktiviteterne 1 Norge pa vegne af D2.

Aktiviteten 1 Norge vil forudsetningsvist ikke medfere en begrenset skattepligt for D2 i Norge fremadret-
tet, idet aktiviteten vurderes at vaere hjelpende og forberedende ift. salg til endelige kunder. Der er alt
overvejende tale om arbejde med at udvikle og servicere salgskaden (lokale partnere).

Opgerelsen af det endelige underskud for indkomstarene 20UU -20YY

Det skattemessige endelige underskud, der forventes at kunne fratreekke efter regler for "endelig under-
skud" hidrerer fra D1 AS og D4 AS for 20XX-20XX incl., og er opgjort séledes:

D2 AS:
(opgerelse udeladt)

Bemark: Der er alene spurgte til underskud for perioden fra etableringen af D2 1 20UU og frem (dermed
ikke perioden fra 20xx -2020zz).

D4 AS (20UU - 20XX inklusive), helejet norsk datterselskab:
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(opgerelse udeladt)

De norske skatteregler:

De norske regler for fremforsel af underskud er saledes:

Underskudsfremforsel ved fusion og spaltning:

— Skatteloven har en bestemmelse som innebarer at skatteposisjoner uten tilknytning til eiendel eller
gjeldspost, som eksempelvis underskudd til fremforing, kan avskjeeres og falle bort nér selskapet med
det fremforbare underskuddet er part i en omorganisering, f. eks. fusjon eller fisjon, eller far endret
eierforhold som folge av slik omorganisering eller annen transaksjon, f. eks. kjop av aksjer i selskapet,
og det er sannsynlig at utnyttelse av underskuddet er det overveiende motivet for transaksjonen, jf.
skatteloven § 13-3.

Spergers opfattelse og begrundelse

Spergsmal 1

Det er vores opfattelse, at Sporger er berettiget til at fradrage det endelige underskud, der kan opgeres
ved likvidation af det norske selskab, D1 AS - og som er realiseret efter etablering af sambeskatningen pr.
(dato udeladt) 20UU.

Argumentationen herfor kan kort sammenfattes saledes:

— Det norske selskabs virksomhed er allerede indstillet, og vil ikke blive viderefort i hverken et nyt
selskab eller et fast driftssted.

— Den tilbagevaerende administrative aktivitet, der er i det norske datterselskab vil blive overfert til
D2 i Danmark. Aktiviteten i Norge vil forudsatningsvist ikke medfere en begraenset skattepligt for
D2 i Norge fremadrettet, idet aktiviteten vurderes at vare hjelpende og forberedende ift. salg til
endelige kunder. Der er alt overvejende tale om arbejde med at udvikle og servicere salgskaden
(lokale partnere).

— Koncernen har ikke haft anden aktivitet i Norge siden fusionen mellem D1 AS og det norske datterdat-
terselskab.

— Selskabets egenkapital er negativ, og vil efter afviklingen af resterende administrative aktiviteter blive
rekapitaliseret ved eftergivelse, sdledes at likvidation kan ske solvent.

— Det norske underskud vil derved bortfalde 1 forbindelse med likvidation af det norske datterselskab

Bemcerkninger ad fast driftssted

Fast driftssted for udenlandske selskaber opstar, nér virksomhedens aktivitet udferes fra et forretnings-
sted, som virksomheden udeves helt eller delvis igennem. Der stilles normalt ogsa krav til at virksomhe-
den skal have pdgdet i en "tilstraekkelig periode".

Fast driftssted vil 1 de fleste tilfeelde udlese skattepligt til Norge. Eksempler pa fast driftssted er:
Tilstedeverelse af lokal ledelse—Etablering af kontor—Butik

Personer som optraeder pd vegne af selskabet (f.eks. agent) og kan indgé aftaler pd vegne af selskabet
(f.eks. kontrakter el. salg).

Ingen af disse karakteristika vil vere til stede efter likvidation af det norske selskab.

Koncernen pétaenker ikke at genoptage salgsaktiviteten 1 Norge 1 fremtiden.
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Eventuel kontakt til fremtidige norske kunder vil ske fra medarbejdere ansat i det danske selskab.
Der vil efter vores vurdering ikke blive etablereret fast driftssted fremadrettet.

Spergers repraesentant har supplerende oplyst folgende vedrerende spgrgsmalet om fast driftssted:

De tilbagevarende medarbejdere i D1 AS vil blive overfort til D2, hvor de fortsat vil udfere deres arbejde
under instruks fra D2.

De tilbagevarende medarbejderes funktion @ndres principielt ikke, da aktiviteten allerede er scaleret ned.

Arbejdets karakter er:

1. at vere kontaktperson mellem hovedkontoret og de norske partnerbutikker

2. at deltage i den indledende screening i forhold til rekruttering af nye partnere pé det norske marked,
herunder vere medvirkende til vurdering af nye lokationers relevans for kommende butiksplaceringer

3. at tage kontakt til potentielle erhvervskunder til de norske partnerbutikker for at praesentere produkt-
katalog mv.

Kontrakter med nye partnere godkendes og underskrives altid af den administrerende direkter 1 Dan-
mark. Rammerne for kontrakterne er ligeledes udarbejdet 1 Danmark. Lokale tilpasninger kan ske, men
disse godkendes altid af den administrerende direkter.

Kontakten til erhvervskunder i Norge er udelukkende forberedende. De reelle forhandlinger foregér
mellem de norske partnerbutikker og erhvervskunden.

Medarbejderne vil arbejde hjemmefra (der er ikke tale om hjemmekontor), ude 1 butikkerne til mede hos
potentielle kunder og 2 - 4 dage pr. méned fra Danmark (for opfelgning, rapportering samt orientering).

Den tidligere markedschef for Norge havde et eksternt kontor til rddighed, men det er nu opsagt. Der er
ikke andre faciliteter i Norge.

Det er ud fra de faktiske aktiviteter vores vurdering, at disse aktiviteter i henhold til den nordiske
dobbeltbeskatningsoverenskomst ikke vil blive kvalificeret til at udgere et fremtidigt fast driftssted 1
Norge.

Spergsmal 1 kan derfor besvares med JA.

Regler overordnet

Anmodningen om bindende svar skal ses 1 lyset af, at EU-Domstolen ved dom af 12. juni 2018 i sag
C-650/16, A/S Bevola og Jens W. Trock ApS mod Skatteministeriet, har fastslaet, at en skatteyder, uanset
der ikke er valgt international sambeskatning, har ret til i medfer af Artikel 49 TEUF “- at fradrage tab i
et fast driftssted beliggende i en anden medlemsstat i sit skattepligtige overskud, ndr det har udtemt alle
muligheder for fradrage dette tab i medfer af lovgivningen i den medlemsstat, hvor det faste driftssted er
beliggende."

Det er allerede ved EU-Domstolen dom af 13. december 2005 i sag C-446/03, Marks & Spencer
plc. afgjort: “Det er imidlertid 1 strid med artikel 43 EF og 48 EF at udelukke en sadan mulighed for
et hjemmehorende moderselskab 1 en situation, hvor det ikke hjemmeherende datterselskab pa den ene
side har udtemt alle de muligheder for at tage hensyn til underskuddene, der eksisterer i dets hjemstat
med hensyn til det padgeldende skattedr ved ansegningen om lempelse sdvel som med hensyn til tidligere
skattedr, og der pd den anden side ikke er mulighed for at tage hensyn til det ikke-hjemmehorende
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datterselskabs underskud i dettes hjemstat 1 forbindelse med senere skattedr enten af selskabet selv eller af
en tredjepart, bl.a. 1 tilfeelde af overdragelse af datterselskabet til denne."

Det ligger siledes med Marks & Spencer-dommen fast, at Danmark skal give fradrag i den danske
indkomst for det skattemessige tab 1 Tyskland - underskuddet i det tyske datterselskab H1 - et tab der
ikke kan anvendes til modregning andetsteds, nar tabet er endeligt. Med Bevola-dommen, der vedrerer
den parallelle situation for et fast driftssted, er det nu fastsldet, at Skatteministeriets opfattelse af, at
skatteyder blot kunne have valgt international sambeskatning til at fa fradrag, ikke er i overensstemmelse
med EU-retten pé grund af de restriktive rammer for anvendelse af international sambeskatning.

Med en underkendelse af skatteministeriets argumentet om, at fradraget kunne vere opnéet via internatio-
nal sambeskatning for en filial i Bevola-sagen, er det derfor uomtvisteligt, at dette ogsa gelder for et
helejet datterselskab - her D1 AS’ skattemassige underskud.

Underskuddet udger for perioden fra 20UU - 20YY ca. (beleb udeladt). Hertil kommer underskud for
2077 og 20AA.

Fradragsretten for underskuddet 1 det helejede norske selskab er begrundet med, at de danske fradrags-
regler for restriktivt afskerer fradragsret for et endeligt konstateret underskud 1 et udenlandsk selskab
jfr. EU-Domstolen dom 1 sag C-446/03, Marks & Spencer plc., og at det er for restriktivt efter artikel 43
EF og 48 EF, at et fradrag kun kan opnas ved tilvalg af international sambeskatning jfr. EU-Domstolens
dom 1 sag C-650/16 A/S Bevola og Jens W. Trock ApS. De danske regler er dermed 1 strid med galdende
EU-regler, der kraever, at der er en fradragsmulighed.

Der henvises til LL 33 E og til EU-Domstolen dom af 12. juni 2018 i sag C-650/16, A/S Bevola og Jens
W. Trock ApS mod Skatteministeriet og EU-Domstolen dom af 13. december 2005 i1 sag C-446/03, Marks
& Spencer plc., der set samlet danner grundlaget for det af Sperger retmessigt onskede fradrag i den
danske sambeskatningsindkomst.

Som folge af ovenstdende blev lovforslag nr. L 28 den 8. december 2020 (lov nr. 1835) vedtaget, og der er
nu indsat en ny bestemmelse herom i selskabsskattelovens § 31 E.

Desuden har Skattestyrelsen den 6. januar 2021 udsendt et styresignal, SKM 2021.5 SKTST, vedrerende
genoptagelse.

Med virkning for indkomstaret 2019 er der, som anfert, indsat en ny bestemmelse 1 selskabsskattelovens
§ 31 E, som under visse betingelser giver adgang til modregning af endelige underskud i den danske
skattepligtige indkomst.

Reglen finder anvendelse for selskaber og foreningen m.v., der ikke er omfattet af international sambe-
skatning efter selskabsskattelovens § 31 A, og giver mulighed for modregning af endelige underskud 1
datterselskaber og faste driftssteder skattemaessigt hjemmeherende i et EU/E@S-land, pa Fareerne eller i
Grenland og underskud vedrerende fast ejendom beliggende i1 udlandet.

I selskabsskattelovens § 31 E opstilles folgende betingelser for, at de udenlandske underskud kan modreg-

nes:

— Underskuddet skal vere endeligt. Fastleeggelsen af om et underskud er endeligt, skal ske pé grundlag
af reglerne m.v. 1 det land, hvor datterselskabet er hjemmeherende, eller hvor det faste driftssted eller
den faste ejendom er beliggende

— Det er det hjemmeheorende selskab m.v., der skal godtgere, at betingelserne for fradrag for underskud
1 udenlandske datterselskaber, udenlandske faste driftssteder og underskud vedrerende fast ejendom 1
udlandet er opfyldt
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— For underskud i datterselskaber er det desuden en betingelse, at underskuddet kunne have vearet
anvendt efter reglerne 1 selskabsskattelovens § 31 A, hvis der havde veret valgt international sambe-
skatning

— For underskud 1 faste driftssteder og underskud vedrerende fast ejendom finder skattelovgivningens
almindelige regler tilsvarende anvendelse med hensyn til begrensninger i fradragsretten for tab og
anvendelsen af disse tab inden for en eventuel sambeskatning

— Opgorelsen af det fradragsberettigede beleb skal ske efter danske regler, og de selskaber m.v., der me-
dregner endelige underskud i indkomstopgerelsen, skal indsende oplysninger til skatteforvaltningen,
der godtger, at betingelserne for medregning er opfyldt. Told- og skatteforvaltningen kan fastsatte
naermere regler herom.

Selskabsskattelovens § 31 E, stk. 3 indeholder en nermere afgrensning af, hvad der anses for endelige
underskud:

“Et underskud er endeligt, i det omfang selskabet, foreningen eller fonden m.v., jf. stk. 1, 1. pkt., og stk.
2, godtgor, at det hverken i tidligere indkomstar, det pdagceeldende indkomstdr eller i senere indkomstar har
veeret eller vil veere muligt at anvende underskuddet efter reglerne i det i 1. pkt. omhandlede land. Uanset
1. pkt. er et underskud ikke endeligt, nar det er anvendt eller vil kunne anvendes i et andet land, end det i
1. pkt. omhandlede land."

samt

“Et underskud er heller ikke endeligt, i det omfang det i tidligere indkomstar, det pageeldende indkomstar
eller i senere indkomstar kunne veere anvendt eller ville kunne anvendes, hvis reglerne om adgang til
fradrag for underskud i det i 1. pkt. omhandlede land havde veeret identiske med de danske regler herom."

Vor redeggarelse:

Et endeligt underskud foreligger ifolge selskabsskattelovens § 31 E, stk. 3, 1 det omfang selskabet
godtger, at det hverken 1 tidligere indkomstar, det pigeldende indkomstar eller i senere indkomstar
har varet eller vil vere muligt at anvende underskuddene 1 den medlemsstat, hvor et datterselskab
er hjemmeherende henholdsvis et fast driftssted/en fast ejendom er beliggende. Dermed svarer den
grundleggende definition nermest ordret til EU-Domstolens definition.

De almindelige bemarkninger til lovforslag nr. L 28 (folketingsaret 2020/21) indeholder en beskrivelse

af EU-Domstolens praksis pa omradet, og i relation til den grundleggende afgrensning af endelige

underskud kan fremhaeves folgende, som delvist kan tiltraedes:

— Det er uden betydning, om underskuddet kunne have veret anvendt af selskabet selv, det udenlandske
datterselskab, det udenlandske faste driftssted eller tredjemand

— Huvis det udenlandske datterselskab eller faste driftssted fortsat oppeberer indtegter i hjemlandet, vil
der ikke kunne konstateres et endeligt underskud. Dette galder ogsd helt minimale indtegter

— Et endeligt underskud vil ikke kunne konstateres i tilfeelde af likvidation af et datterselskab, hvis
underskuddet kan overferes til en tredjepart inden likvidationen, f.eks. ved salg af datterselskabet

— En forskellig behandling af tab pa fast ejendom beliggende 1 henholdsvis hjemlandet og i udlandet kan
udgere en EU-stridig restriktion i forhold til kapitalens frie bevagelighed.

Herudover indeholder de specifikke bemarkninger til § 1, nr. 8 i lovforslag nr. L 28 (folketingsaret

2020/21) folgende udsagn om det grundleeggende endelighedsbegreb:

— Ved underskud 1 selskabsskattelovens § 31 E forstds det akkumulerede underskud pé det tidspunkt,
hvor kravet om, at underskuddet skal vaere endeligt, er opfyldt
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— Adgangen til fradrag for underskud vedrerende fast ejendom 1 udlandet omfatter eventuelle akkumu-
lerede tab fra den faste ejendoms drift samt eventuelle fradragsberettigede tab, der konstateres ved
afstdelse af den faste ejendom

— I den situation, hvor en fast ejendom er en del af et fast driftssted, vil adgangen til fradrag for under-
skud skulle behandles efter reglerne for udenlandske faste driftssteder og ikke efter den 1 geografisk
henseende bredere regel om faste ejendomme

— Endelighedsvurderingen vil skulle foretages pa grundlag af de forhold, der gor sig galdende ved
udlgbet af det indkomstér, hvori et dansk selskab m.v. vil skulle anvende det pageldende underskud.

I de specifikke bemarkninger til § 1, nr. 8 i lovforslag nr. L 28 navnes likvidation af et udenlandsk
datterselskab konkret som en disposition, der kan udlese et endeligt underskud.

Det kan ved besvarelsen af spergsmélene leegges til grund, at den tilbagevaerende administrative aktivitet
der er i det norske datterselskab vil blive overfort til Danmark, og at datterselskabet vil blive likvideret
straks herefter, dog forudsat at der er modtaget bekreftende bindende svar. Dette er sdledes en afgerende
forudsatning for svaret.

Det er vores opfattelse, at underskuddet i datterselskabet skal anses for et “endeligt" underskud i henhold
til EU-Domstolens praksis. Heraf fremgér, at spergsmaélet bl.a. beror pd en konkret vurdering af de
oplyste omstendigheder omkring datterselska-bet og koncernens forhold i1 evrigt samt de nationale regler
1 Norge, der regulerer den skattemessige behandling af underskud m.v.

Et underskuds endelige karakter kan udelukkende fastslas, hvis der ikke foreligger nogen mulighed for,
at enten datterselskabet eller en tredjepart kan tage hensyn til underskuddet 1 forbindelse med fremtidige
skattedr 1 datterselskabets hjemstedsstat. Se EU-Domstolens afgerelse 1 sagen C-446/03, Marks & Spen-
cer plc.

Enhver mulighed for i senere skattedr at tage hensyn til underskuddet, udelukker siledes at underskuddet
kan anses for endeligt. Det afgerende er alene, hvorvidt en sdidan mulighed bestér ifolge loven i dattersel-
skabets hjemland.

EU-retten forpligter Danmark til at tillade fradrag for endelige underskud 1 bl.a. udenlandske dattersel-
skaber fordi fradrag for underskud i danske datterselskaber opnés via de danske regler om obligatorisk
national sambeskatning. Henvisningen til reglerne om international sambeskatning gav derfor anledning
til en reekke sporgsmdl under det lovforberedende arbejde og skatteministerens svar pa disse ses ikke at
forklare, hvorfor der ikke henvises til reglerne om obligatorisk national sambeskatning i selskabsskattelo-
vens § 31. Dog angiver skatteministeren 1 et svar, at reglerne om obligatorisk national sambeskatning og
reglerne om international sambeskatning reelt har samme indhold.

Som anfert indledningsvist kan underskuddet i det norske selskab ikke fremfores ved likvidation m.v. Det
vil veere endeligt tabt.

Det er vores opfattelse, at selskabet dermed er berettiget til at modregne det underskud, som er opstéet i
datterselskabet. Koncernen har ikke valgt international sambeskatning efter selskabsskattelovens § 31 A.

Ifolge bemerkningerne, og skatteministerens svar pd flere spergsmal under det lovforberedende arbejde,
betyder betingelsen, at underskuddet i det udenlandske datterselskab skal vare opstdet, mens det uden-
landske datterselskab er koncernforbundet med det danske moderselskab.

Dette er opfyldt, da det norske selskab har kunnet indgé i sambeskatningen med det ultimative modersel-
skab siden kabet 1 20UU og i1 dag er direkte ejet afSperger.
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Vejledende kan henvises til omtale 1 Juridisk Vejledning, afsnit C. D. 2.4.5.4:
"Likvidation

En sadan endelig karakter kan som udgangspunkt fastslds, hvis et datterselskab likvideres, og et under-
skud i datterselskabet - som folge af likvidationen - ikke lcengere vil kunne anvendes af selskabet selv,
datterselskabet, koncernselskaber eller tredjeparter efter skattereglerne m.v. i det land, hvor datterselska-
bet er hjemmeharende. Se SKM2020. 392. SR.

Selvom et datterselskab faktisk likvideres, vil der dog f.eks. ikke veere tale om et endeligt underskud, hvis
det er muligt at scelge aktierne i datterselskabet inklusive retten til helt eller delvist at udnytte underskud-
det skattemcessigt. Det er efter EU-Domstolens praksis alene afgorende, om reglerne i datterselskabets
hjemland principielt muliggor en sddan udnyttelse. Det er derimod ikke afgarende, om underskuddet
faktisk kunne veere udnyttet eller kunne forventes udnyttet ved et salg. Se SAU L 28, sporgsmdl 7.

Fradragsretten for endelige underskud ved likvidation af et udenlandsk datterselskab begreenses pd
samme mdde, som ved likvidation af et dansk datterselskab. Underskud i et dansk datterselskab, der
likvideres, overfores ikke til moderselskabet. Underskud i datterselskabet i likvidationsdret og et eventuelt
fremfort underskud kan anvendes i likvidationsdret. Et uudnyttet underskud i det likviderede selskab
bortfalder herefter.

Vurderingen af, om et underskud, som onskes anvendt, kan anses for endeligt efter skattereglerne i det
relevante udland, vil skulle foretages pd grundlag af de forhold, der gor sig geeldende pa det tidspunkt,
hvor der foreligger et likvidationsregnskab, og der treeffes endelig beslutning om at likvidere selskabet.”

Det kan laegges til grund, at de faktiske forhold pé tidspunktet for udarbejdelse af likvidationsregnskabet
vil vaere uendrede ift. aktuelle regler og praksis.

Endelig folger det af forarbejderne, at forskellig periodisering af indkomst og fradrag efter hhv. danske
regler om international sambeskatning og udenlandske regler, ikke i sig selv har betydning for fradraget.

Vi finder derfor, at Sperger er berettiget til 1 selskabets danske sambeskatningsindkomst at modregne det
underskud, som er opstdet i koncernens norske datterselskab.

Ved den planlagte likvidation af datterselskabet vil der foreligge et “endeligt " underskud i henhold til
EU-Domstolens praksis.

Koncernen har samtidig ikke haft anden aktivitet i Norge - 1 den seneste periode efter fusionen med det
norske datterdatterselskab - ligesom at koncernen ikke péataenker at genoptage aktiviteten i fremtiden, jf.
det forhold, at der ikke vil blive etablereret fast driftssted fremadrettet. Datterselskabets underskud kan
ikke, efter norske regler, anvendes af koncernen eller tredjemand efter likvidationen.

Sammenfattende kan det konkluderes at folgende er opfyldt:

1. Det er en betingelse, at det hjemmehorende selskab har bestemmende indflydelse over det udenland-
ske datterselskab, sdledes som dette er defineret i SEL § 31 C. Betingelsen skal vaere opfyldt for hvert
indkomstar

2. Det er en betingelse, at underskuddet i direkte savel som indirekte ejede datterselskaber kunne have
varet anvendt, hvis der havde veret valgt international sambeskatning efter SEL § 31 A. Det er
derfor en betingelse for fradrag, at underskuddet er opstaet, mens det udenlandske datterselskab har
varet koncernforbundet med det danske selskab

3. Det er en betingelse, at underskuddet er endeligt. Fastleggelsen af om et underskud er endeligt, skal
ske pa grundlag af reglerne mv. i det land, hvor datterselskabet er hjemmeherende, eller hvor det
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faste driftssted eller den faste ejendom er beliggende. Se. SEL § 31 E, stk. 3. Det er derfor kun
muligt at fradrage et underskud, 1 det omfang selskabet, foreningen eller fonden m.v. kan godtgere,
at det hverken 1 tidligere indkomstar, det pagaeldende ar eller 1 senere indkomstér har varet eller vil
vaere muligt at anvende underskuddet efter de regler, der galder 1 det land, hvor datterselskabet er
hjemmeherende, eller hvor det faste driftssted henholdsvis den faste ejendom er beliggende

4. Underskuddet ma ikke kunne anvendes. Hvis et datterselskab likvideres, og et underskud 1 dattersel-
skabet, som folge af likvidationen, ikke lengere vil kunne anvendes af selskabet selv, datterselskabet,
koncernselskaber eller tredjeparter efter skattereglerne m.v. i1 det land, hvor datterselskabet er hjem-
mehorende, da vil underskuddet vare endeligt.

5. Underskuddet mé ikke vare begraenset efter lokale regler. Hvis de danske skatteregler tillader frem-
forsel af underskud, men skattereglerne m.v. 1 den medlemsstat, hvor datterselskabet er hjemmeho-
rende eller det faste driftssted er beliggende, udelukker enhver mulighed for at fremfere underskud-
det, kan underskuddet ikke anses for endeligt. Dette er ikke aktuelt, da underskud kan fremfores efter
norske regler, jf. skatteopgerelsen

6. Underskuddet ma ikke kunne anvendes af andre. Det er en forudsatning for, at et dansk selskab kan
opna fradrag for endeligt underskud i et udenlandsk datterselskab eller i et udenlandsk fast driftssted,
at datterselskabet eller det faste driftssted ikke har fiet eller kan fa fradrag for underskuddet i et andet
land

7. Aktivitet skal vere ophert. Et endeligt underskud kan som udgangspunkt fastslds, hvis et dattersel-
skab opherer med sin erhvervsvirksomhed, og datterselskabet samtidig salger eller fjerner samtlige
indtaegtsgivende aktiviteter.

Det er derfor vores opfattelse, at Sperger vil kunne modregne underskuddet i koncernens danske sambe-
skatningsindkomst, nar likvidationen af datterselskabet er afsluttet.,

Heoringssvar:

Bemarkninger til "endelighedskriteriet"

Det fremgar af Skattestyrelsens udkast til svar, at spergsmil 1 foreslds besvaret med NEJ, idet der
henvises til "endelighedskriteriet" (jeres tekst):

Det er Skattestyrelsens opfattelse, at selskabsskattelovens § 31 E kun giver adgang

til fradrag for endelige underskud, i1 det omfang det folger af EU-Domstolens praksis. Det fremgar saledes
af de almindelige bemarkninger til bestemmelsen, at

"Det foreslds som opfolgning pa EU-Domstolens dom i sag C-650/16, Bevola og
Jens W Trock at indfore adgang til, at danske selskaber og foreninger mv. omfattet

af selskabsskattelovens § 1, stk. 1, nr. 1-2 b, 2 d- 2 j, 3 a-5 og 5 b, der ikke er omfattet af selskabsskattelo-
vens § 31 A, kan fradrage endelige underskud i udenlandske datterselskaber, henholdsvis direkte ejede
og visse indirekte ejede datterselskaber, og endelige underskud i faste driftssteder. De danske regler vil
dermed blive i overensstemmelse med EU-retten."

I konkluderer pa side 39f, at

"Da underskuddet efter norske regler fortabes ved selskabets likvidation, og der ikke har veeret andre kon-
cernselskaber og faste driftssteder i Norge, som har kunnet tage hensyn til tabet, er det Skattestyrelsens
opfattelse, at underskuddet ved gennemforelsen af den pdteenkte solvente likvidation som udgangspunkt
vil kunne anses for endeligt."”
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Imidlertid anferes senere, at

"Skattestyrelsen lcegger til grund for afgorelsen, at Sporger-koncernen onsker at viderefore sin aktivitet
pd det norske marked, og at medarbejdernes fortsatte geografiske placering i Norge derfor ma anses for
at have selvsteendig veerdi for virksomheden. Skattestyrelsen finder pa denne baggrund, at medarbejder-
nes private bopcel udgor et fast forretningssted for koncernen.”

0g

"Skattestyrelsen bemcerker, at salg til slutkunder varetages af de selvsteendige partnerbutikker og sdledes
hverken er en del af Sporgers aktivitet pa det norske marked for likvidationen af det norske datterselskab
eller af D2 ' tilsvarende aktivitet efter likvidationen. Skattestyrelsen finder herefter, at D2 har et fast
driftssted i Norge efter hovedreglen i artikel 5, stk. 1."

I antager - 1 modsa&tning til det faktiske, jf. nedenfor - at

"I neerveerende sag onsker koncernen at viderefore den aktivitet, som datterselskabet har i Norge forud for
likvidationen, hvilket vil ske gennem et fast drifissted i Norge og ikke som hidtil gennem et datterselskab
i Norge. Bedommelsen, af om der er udsigt til, at der vil kunne oppebceres indteegter i et Norge, skal, som
det fremgdr af lovforarbejderne, foretages pa grundlag af de hidtidige aktiviteter.”

Bemark at der i perioden fra underskudsérene til i dag er sket en voldsom afvikling og indskraenkning af
norske aktiviteter, derfor er denne antagelse ikke korrekt. Der er ikke en reel driftsaktivitet i dag, der er
alene tale om omkostningsrefusion fra Danmark.

Selskabet har netop udtemt alle muligheder for at generere overskud i de kommende ar, og dermed kan
underskuddene ikke udnyttes - heller ikke delvist. Den eneste drsag til at der pt. er et teknisk overskud
har veret, at man efter Transfer Pricing-regler er tvunget til at beregne et overhead-tilleg ved dekning af
selskabets lonudgifter mv. Det er imidlertid ikke udtryk for at der er en drift, og det er pa ingen made pa
et niveau der kan fore til at underskud kan udnyttes, jf. nedenfor.

Denne forudsatning er derfor ikke korrekt.
Det er derfor ikke i overensstemmelse med faktiske forhold, nar det konkluderes, at

"Det forhold, at Sporger patenker at likvidere sit norske datterselskab, og at koncernen herefter ucendret

forscetter driften i et fast driftssted af D2 , er efter Skattestyrelsens opfattelse et udtryk for, at Sporger-kon-
cernen onsker adgang til at veelge, om der skal tages hensyn til underskuddet i Norge eller i Danmark, og
at mulighederne for at udnytte underskuddet i Norge ikke er udtomt. Underskuddet er derfor ikke endeligt
i selskabsskattelovens § 31 E’s forstand. Sporger skal ikke efter EU-retten pa denne mdde kunne veelge
at likvidere det norske datterselskab, hvorved underskuddet efter norske skatteregler fortabes og herefter
fortscette driften i et nyt fast drifissted, ndr Sporger kunne have valgt at fortscette virksomheden i det
norske datterselskab, hvorved underskuddet ville blive viderefort i Norge og muligvis pd sigt ville kunne
anvendes der. Sporger skal med andre ord ikke kunne veelge at fortabe underskuddet i Norge med henblik
pa at opnd fradrag for endelige underskud i Danmark, nar aktiviteten i Norge opretholdes i fremtiden."

Som det er forklaret nedenfor, har man netop frasolgt de aktiviteter, der kunne generere indtegter i
Norge. Man velger ikke at realisere et tab skattemaessigt, man er blot ved at afvikle koncernens inaktive
selskaber, herunder det norske.

I henhold til praksis, jf. tidligere afgerelser, er det ikke diskvalificerende at likvidere et selskab, nar der
ikke er overskudsgivende aktivet at viderefore.
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Vi er opmarksomme pa at der er truffet en afgerelse i januar, jf. SKM 2023.17 SR, som | velger at
henvise til:

"Se i overensstemmelse hermed SKM2023. 17. SR, hvor Skatterddet ikke kunne bekrcefte, at underskud-
det i en norsk filial kunne fradrages som et endeligt underskud efter selskabsskattelovens § 31 E i
nedlukningsdret. Begrundelsen herfor var, at Sporger videreforte aktiviteten ucendret i et nyetableret
datterselskab, og i forbindelse med overdragelse af aktiviteten fravalgte den norske koncernregel med den
konsekvens, at underskuddet bortfaldt.”

Problemet er imidlertid at denne afgerelse hviler pa helt andre forudsatninger, nemlig en situation hvor
man overdrager en aktivitet til andet norsk selskab og hvor man velger ikke at lade underskuddet folge
med - selvom det er muligt efter norske regler.

Det er ikke tilfeldet her, da underskuddet ikke kan overferes til den fortsatte aktivitet - analogien er
derfor forkert.

Afgorelsen lyder séledes:

Spoarger bad Skatterddet bekrceefte, at Sporger kunne medregne endeligt underskud efter selskabsskattelo-
vens § 31E efter en gennemfort skattepligtig overdragelse af filialens virksomhed til et norsk dattersel-
skab og nedlukning af Sporgers norske filial.

Hvis sporgsmdl 1 blev besvaret med '"nej" onskede Sporger bekrceftet, at Sporger kunne medregne
endeligt underskud efter udlobet af genoptagelsesfristen i Norge.

Som sporgsmal 3 - 5 onskede Sporger den belobsmcessige opgorelse af underskuddet samt adgangen til at
anvende underskuddet i sambeskatningen bekrceftet.

Da de norske skatteregler - som et alternativ til det faktisk gennemforte skattepligtige salg af virksomhe-
den - muliggjorde overdragelse af underskuddet ved et skattefrit salg af virksomheden til datterselskabet,
var betingelsen, om at underskuddet var endeligt, ikke opfvidt. Sdfremt Sporger fravalgte at gore brug
af genoptagelsesmuligheden var betingelsen, om at underskuddet skulle veere endeligt heller ikke opfyldt
efter genoptagelsesfristens udlob.

Skatterdadet kunne derfor ikke bekreefte, at Sporger kunne fradrage underskuddet som et endeligt under-
skud efter SEL § 31 E i nedlukningsaret eller efter genoptagelsesfristens udlob.

Denne afgerelse indeholder formelt set samme argumentation om "endeligehedskriteriet" som anfort 1
udkastet, og det giver jo god mening nér faktum er anderledes:

Det forhold, at Sporger har fravalgt koncernreglen, er udtryk for, at mulighederne for at udnytte under-
skuddet i Norge ikke er udtomt. Underskuddet er derfor ikke endeligt i selskabsskattelovens § 31 E’s
forstand.

Det folger endvidere af EU-Domstolens praksis, at det ikke er afgorende for endelighedsvurderingen, om
muligheden for at anvende koncernreglen faktisk er anvendt.

Et fravalg af den norske koncernregel medforer saledes, at betingelsen om, at underskuddet skal veere
endeligt, saledes som betingelsen er formuleret i selskabsskattelovens § 31 E, stk. 3, ikke er opfyldt, og at
Sporger derfor ikke kan fradrage underskuddet i sin danske sambeskatningsindkomst.

Da koncernen herefter ikke har udtomt alle muligheder for at udnytte underskuddet efter norske skatte-
regler, kan det ikke bekreeftes, at HI vil kunne fradrage endeligt underskud efter selskabsskattelovens § 31
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E med virkning for indkomstdret 201X, i det omfang underskuddene ikke er fradraget i HI s danske eller
norske skattepligtige indkomst i dette eller tidligere indkomstar.

Vi er enige i denne afgerelse. Man kan ikke vaelge om man vil udnytte et underskud, eller lade det ga tabt
ved ikke at udnytte en norsk regel som giver ret til at fremfore. Sa er underskuddet jo netop ikke endeligt
tabt, men frivilligt besluttet tabt.

Faktum i denne sag er jo veasentligt anderledes, da der ikke sker overdragelse til et koncernselskab, dvs.
at hidtidig aktivitet viderefores.

Der vil i vores situation ikke vere en fortsat salgsdrifts-aktivitet i Norge, som ville kunne udgere en over-
skudsgivende virksomhed (det er hjelpende og forberedende, afregnet pa cost-plus basis, jf. ovenfor).

Folgende antagelse er saledes ikke korrekt: Den norske aktivitet md derfor have veeret overskudsgivende i
20727 og 2044, da det estimerede underskud angives til (belob udeladt).

Selskabet har ikke indtegter fra salg mv. - der er alene tale om at lenudgifter og kontorholdsudgifter mv.
dekkes 100% af moderselskabet.

Der er ikke adgang til at fremfere/overfore underskuddet, dvs. at selskabet har ikke fravalgt den omtalte
koncernregel, hvorefter man kan overfore et historisk underskud til et andet norsk selskab hvis aktiviteten
overfores.

Der er sdledes en vasentlig faktuel forskel pd disse to situationer.

Vi finder ikke, at der er fort argumentation for at der - i modsatning til selskabets oplysninger - er en
viderefort overskudsgivende virksomhed 1 Norge med fast driftssted.

Hvis ledelsen forventede at der ville veere en fremtidig aktivitet i Norge, som ville vaere overskudsgiven-
de, da ville det jo vare en virkelig darlig beslutning at give atkald pd et storre norsk underskud for at opna
et begraenset fradrag i Danmark.

Dette forhold indgéar som faktum i sagen, og kan ikke afvises - og viser jo med al tydelighed at ledelsen
ikke har samme positive forventning til fremtiden som Jer. Underskuddet anses for tabt, og derfor skal det
norske selskab afvikles.

Selskabets underskud kan ikke selges til en keber, dvs. at muligheder for at udnytte tabet er ikke
eksisterende.

Det er saledes faktuelt ikke korrekt nar det konkluderes, at

"Det folger EU Domstolens praksis og af forarbejderne til bestemmelsen, at selv minimale indtcegter i det
faste driftssted udelukker, at underskuddet kan anses for endeligt.

Det kan efter Skattestyrelsen opfattelse ikke fore til en anden vurdering, at aktiviteten viderefores af
Spergers sosterselskab D2 | idet koncernen har besluttet at viderefere den tilbagevarende aktivitet 1
Norge uendret."

Som det fremgar af ovenstdende, s& har det norske selskab ikke lengere indtegter. Der er alene tale om
omkostningsrefusion fra moderselskabet.

Tilsvarende er den hidtidige aktivitet netop ikke viderefort, jf. nedenfor. Aktiviteten er frasolgt, og der er
alene tale om at et antal medarbejdere er fortsat med hjelpende og forberedende arbejde. Denne aktivitet
kvalificerer ikke til at vaere en driftsaktivitet, som kan siges at vare "viderefort".
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Som det fremgér af ovenstadende, er konklusionen baseret pa en raekke forudsetninger, som I har anlagt,
men som ikke er faktuelt korrekte. Specielt det forhold at I sammenholder med SKM 2023.17 SR viser
med al tydelighed, at faktum ikke er kommet korrekt til udtryk, idet der i den sag var tale om et fravalg af
ret til udnyttelse af underskud.

Vi finder derfor at svaret pa speresmal skal endres til JA, og at de resterende spergsméal derfor skal
besvares.

Professor Jane Bolander har i SR-Skat 2023.90 redegjort for praksis.

Det fremgdr af selskabsskattelovens § 31 E, stk. 3, at fastleggelsen af, om et underskud er endeligt,
skal ske pd grundlag af reglerne m.v. i det land, hvor datterselskabet er hjemmehorende, eller hvor
det faste driftssted eller den faste ejendom er beliggende, og at underskuddet er endeligt, i det omfang
selskabet m.v. godtgor, at det hverken i tidligere indkomstdr, det pdgeeldende indkomstar eller i senere
indkomstdr har veeret eller vil vere muligt at anvende underskuddet efter reglerne i det omhandlede
land. Underskuddet er endvidere ikke endeligt, ndr det er anvendt eller vil kunne anvendes i et andet land
end det omhandlede land. Underskuddet er heller ikke endeligt, i det omfang det i tidligere indkomstdr,
det pageeldende indkomstar eller i senere indkomstar kunne veere anvendt eller ville kunne anvendes, hvis
reglerne om adgang til fradrag for underskud i det omhandlede land havde vceret identiske med de danske
regler herom.

Skatterdadet har nyligt vedrorende sporgsmdlet om, hvorvidt et underskud er endeligt, truffet to afgorel-
ser. I den ene (SKM2022. 579. SR) beslutter Skatterddet imod Skattestyrelsens indstilling, at underskud-
det kan modregnes i moderselskabets skattepligtige indkomst, mens Skatterddet i den anden afgorelse
(SKM2023. 17. SR) treeffer afgorelse om, at der ikke er adgang til medregning af underskuddet.

Det er interessant at notere, at Skatterddet tillod at der kunne fradrages tab i denne sag: SKM2022. 579
SR.

Det afgorende sporgsmdl i sagen var, hvorvidt underskuddet i datterselskabet H5 var endeligt. Det var
oplyst, at koncernen ikke havde eller havde haft andre aktiviteter i Frankrig, som kunne tage hensyn
til underskuddet, og at underskuddet efter de franske skatteregler fortabes endeligt ved likvidation af
selskabet, samt at underskuddet ikke vil kunne genopstd efterfolgende ved opstart af ny aktivitet.

Det var oplyst om de franske skatteregler, at det skattemcessige underskud bortfaldt ved likvidation af
selskabet og ikke kunne overfores til tredjepart inden for samme koncern, men at der kunne ske overforsel
af det skattemeessige underskud, hvis et erhvervende selskab ikke var inden for samme koncern, og der
ikke skete reel cendring af aktiviteten i forbindelse med aktieoverdragelsen. Spargsmdlet var herefter, om
den omstendighed, at underskuddet kunne overdrages til tredjemand sammen med aktiviteten, medforte,
at underskuddet ikke kunne betragtes som endeligt.

Det fremgar af forarbejderne til selskabsskattelovens § 31 E samt EU-Domstolens praksis i C607/17,
Memira Holding AB og C-608/17 Holmen AB, at underskuddet ikke er endeligt, hvis datterselskabets
likvideres, men der er mulighed for en anvendelse af underskuddet i okonomisk henseende ved at overfore
dette til tredjepart inden likvidationen, f.eks. ved salg af aktierne i datterselskabet. Endvidere fremgadr det
af bemcerkningerne til lovforslaget, at hvis der er mulighed for at overfore underskuddet ved ejerskifte
af aktierne, er det ikke afgorende, om denne mulighed faktisk er blevet udnyttet. Endvidere fremgdr det
af bemeerkningerne til lovforslaget, at hvis der er mulighed for at overfore underskuddet ved ejerskifte af
aktierne, er det ikke afgorende, om denne mulighed faktisk er blevet udnyttet.
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Det var sporgers opfattelse, at det ikke var muligt at scelge selskabet med den igangveerende drift, da
driften sker pd grundlag af licenser, som tilhorte koncernen, og som ikke ville blive overfort sammen med
aktiviteten. En evt. kaber vil derfor ikke kunne anvende underskuddet efter de franske regler, da selskabet
vil veere uden aktivitet efter overdragelsen.

Det var Skattestyrelsens opfattelse, at underskuddet ikke var endeligt, idet underskuddet ville kunne
overdrages til tredjemand. I den forbindelse henvistes til Marks & Spencer-dommen samt Bevola og Jens
W. Trocks-dommen, hvor dette direkte fremgdr. Det var efter Styrelsens opfattelse uden betydning, at det
tillige kreevede overforsel af aktiviteten fra datterselskabet.

Argumentet med, at de manglende licenser ville medfore ophor af aktivitet og derved manglende mulighed
for udnyttelse af underskuddet hos tredjemand, fandt Skattestyrelsen ikke kunne tilleegges veegt i relation
til sporgsmdlet om endeligt underskud, da licenserne var ejet af koncernen, og overforslen af disse var
underlagt koncernens kontrol.

Skatteradet fandt, at det ikke kunne palegges sporgeren at overdrage aktierne med tilhorende aktivitet til
tredjemand som betingelse for at anse underskuddet for endeligt efter selskabsskattelovens § 31 E, stk. 3,
og fandt derfor efter en konkret vurdering, at sporgeren var berettiget til i sin danske sambeskatningsind-
komst at medregne det underskud, som var opstaet i det franske datterselskab.

Det blev ved afgorelsen tillagt afgorende veegt, at sporgeren havde oplyst, at datterselskabet ville blive
likvideret uden fusion m.v. umiddelbart efter, at Skatterddet havde taget stilling til sporgsmdlet, og at
underskuddet efter franske regler ville bortfalde, hvis datterselskabet (aktierne) blev solgt uden aktivitet.

Dertil kom, at datterselskabets underskud ifolge sporgerens oplysninger ikke efter franske skatteregler
ville kunne anvendes af hverken Sporger, andre koncernselskaber eller tredjemand efter likvidationen, og
at sporgeren ikke pdteenkte at genoptage aktiviteten i Frankrig i fremtiden.

Professor Jane Bolander konstaterer her, at man havde mulighed for at disponere pa en sddan made at
underskuddet ikke fortabes, jf. modsat indstillingen her.

Samtidig anferes at man ikke ville genoptage aktiviteten, helt tilsvarende vores sag.

SKM 2023.17 SR kommenteres sdledes:

Det blev indledningsvist i indstillingen afvist, at selskaberne selv kan veelge, om der skal tages hensyn til
deres underskud i etableringsstaten eller i en anden medlemsstat, da dette i henhold til EU-Domstolens
praksis vil bringe den afbalancerede beskatningskompetence i fare. Det er endvidere opfattelsen, at for
at underskuddet kan anses for endeligt, skal sporgeren udtommende gore brug af de muligheder for at
udnytte underskuddet, der eksisterer efter de norske skatteregler, herunder muligheden for at overfore
underskuddet til det nystiftede datterselskab ved anvendelse af den norske koncernregel og genoptagel-
sesreglerne.

Skattestyrelsen afviser sdledes i sin indstilling, at sporgeren ved sit valg af skattefri eller skatteplig-
tig overdragelse kan bevirke, om underskuddet kan anses for endeligt. I forhold til den pdberdbte
SKM2020. 299. LR anforte Skattestyrelsen, at Ostre Landsret her havde fastsldet, at der var sd stor
tvivl om indholdet af de finske skatteregler, at underskuddet matte anses for tabt, hvilket ikke var tilfeeldet
for de norske skatteregler. Endelig henviste Skattestyrelsen til forarbejderne til selskabsskattelovens § 31
E, hvoraf det fremgar, at hvis der er mulighed for, at tredjepart kan udnytte eller ville kunne udnytte et
underskud, vil det ikke blive anset for endeligt, og det geelder, selv om denne mulighed ikke er udnyttet.
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Indstillingen fra Skattestyrelsen sammenfattes til, at fravalget af de norske koncernregler medforer, at
betingelsen om, at underskuddet skal veere endeligt, ikke er opfyldt, og at sporgeren derfor ikke kan
fradrage underskuddet i sin danske sambeskatningsindkomst, og at dette ogsd geelder uafhengigt af, om
denne valgmulighed bortfalder ved udlobet af genoptagelsesfristen.

Som det fremgér, er det alene fravalget som er i fokus i denne afgorelse.

Det ma anses som en central kilde 1 denne sag, at formanden for Skatteradet har redegjort for praksis pa
denne vis.

Tilsvarende en artikel af Jan Guldmand og Marie P: Pedersen, RR 2021.50, der omtale "endelighedskrite-
riet":

Det ses ikke at have selvsteendig betvdning, om en aktivitet i et datterselskab er ophort eller ej, jf- sag
C-123/11, A Oy, preemis 56, ligesom flere af EU-Domstolens domme viser, at det ikke har betydning,
hvorvidt en koncern selv disponerer sdledes, at endelighedsbetingelsen opfyldes, f.eks. ved at lade et
datterselskab ophore ved likvidation eller fusion.

Visse af de beskrevne “endelighedskriterier"” er konkret lagt til grund i EU-Domstolens domme i sag
C-607/17, Memira Holding AB, og sag C-608/17 Holmen AB.

I sag C-608/17, Holmen AB ejede det svenske selskab Holmen AB via et datterselskab en reekke
spanske datterdatterselskaber. Et af datterdatterselskaberne havde akkumuleret et underskud, og Holmen
AB onskede at afvikle den spanske aktivitet, herunder likvidere det pdgeeldende spanske datterdattersel-
skab. Datterdatterselskabet ville veere uden aktivitet i Spanien i den periode, hvor likvidationen skulle
gennemfores.

Efter spanske regler kunne det spanske datterdatterselskabs underskud anvendes af andre spanske selska-
ber i den lokale spanske sambeskatning, men i likvidationsdret kunne underskuddet alene anvendes af
datterdatterselskabet selv. EU-Domstolen udtalte, at dette ikke i sig selv var nok til, at underskuddet
kunne anses for endeligt. Dette kreevede, at betingelserne som defineret i EU-Domstolens praksis i ovrigt
var opfyldt - herunder at Holmen AB godtgjorde, at underskuddet ikke inden likvidationens afslutning
kunne overdrages til tredjemand.

EU-Domstolen bekreeftede desuden, at den omsteendighed, at det spanske datterdatterselskab efter lokale
regler har veeret afskdret fra selv at anvende en del af sine underskud i selve underskudsaret eller afskdret
fra at modregne disse hos andre enheder i koncernen, men har mdttet fremfore disse, er uden betydning
for, om underskud er endelige.

Nér man henser til litteraturen pa omradet, er det tydeligt at den anlagte fortolkning/udlegning af
"endelighedskriteriet" er en voldsom skarpelse 1 forhold til afgerelser fra Skatteraddet, herunder ogsa
afgerelsen fra SKM 2023.17 SR.

Vi kan ikke se begrundelsen for "endelighedskriteriet" 1 SKM 2023.17 SR "bare" kan overfores til denne
sag. Serligt ikke ndr det handler om underskud, og underskuddet ikke kan viderefores til et fast driftssted.

Bemarkninger til norsk aktivitet - historisk og nu

Vi forstér at aktiviteten 1 Norge har en vasentlig betydning for vurderingen og dermed indstillingen. Vi
kan uddybe de faktiske forhold yderligere, og beder om at dette tages med 1 vurderingen.

I forbindelse med D2 A/S’s konkurs i 20UU overtages tilbagevarende norske selskaber, D1 AS og D5
AS. Aktiviteten i de to selskaber var:
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DI AS:

Administration af norske partnerbutikker, herunder dialog med potentielle nye partnere, search efter nye
lokationer, bindeled mellem partnerbutikker og hovedkontor i Danmark. Selskabet havde 1 medarbejder,
der havde kontor i lejede lokaler i (bynavn udeladt). Alle kunder var "ejet" og blev betjent fra Danmark.

D4 AS:
Tidligere butik med salg til privatkunder i (bynavn udeladt) og omegn.

Efterfolgende projektafdeling med mindre udstilling og kontorfaciliteter. Medarbejderne i afdelingen
skulle selge produkter til det professionelle segment 1 Norge (primert i (bynavn udeladt) og omegn). Alt-
sa reel forretningsaktivitet og fysisk tilstedevarelse i lejede lokaler.

Som det fremgér af nedenstdende tabel med udvikling i omsatning og resultat fordelt pa de to norske
selskaber, faldt aktiviteten i D4 AS markant 1 20VV som folge af tab af markedsandele.

Medarbejdernes succes med at lande projektordrer var meget lav. Af administrative hensyn gennemfortes
derfor en fusion mellem de to selskaber 1 20XX.

Aktiviteten var uendret med en afdeling, der fokuserede pa administrationen af det norske marked for D2
1 Danmark og en afdeling, der stod for projektsalg til entreprenerer i (bynavn udeladt).

Der blev 1 20YY indgaet en aftale om etablering af et fremskudt lager for en kunde i1 (bynavn ude-
ladt). Lageret var ejet af D1 AS, og der blev lebende faktureret til kunden efterhdnden som varerne blev
plukket fra lager.

Samtidig hermed blev der gjort et nyt forseg pa at skabe en profitabel projektforretning ved udstatione-
ring af en dansk medarbejder i (bynavn udeladt) med kompetencer inden for projektsalg.

Der var fin succes med at lande ordrer, men som felge dérlig projektstyring, storre ledelsesmaessige
udfordringer og fortsat store underskud, blev det i 20ZZ besluttet at afhaende lager (til bogfort verdi) og
projektforretning (beleb udeladt) til eksterne partnere.

Egen direkte forretningsvendt aktivitet var herefter stoppet i Norge, dog med en del nedlukningsomkost-
ninger 1 form af fratreedelsesgodtgorelser til afskedigede medarbejdere, huslejeforpligtelser og omkostnin-
ger til reklamationer og afslutning af igangvarende sager.

Sidste omkostninger 1 projektforretningen blev séledes realiseret i 20AA, hvor lejemaélet blev forhandlet
afsluttet.

Frasalget af forretningen i Norge fulgte en lignende beslutning i Danmark om at drive salg gennem
selvstendige partnerbutikker frem for gennem egne butikker/afdelinger. Baggrunden for beslutning om
nedlukning eller frasalg af egne butikker bunder i manglende narhed og ledelsesmassig fokus pd butiks-
drift og selvsteendige ejeres engagement og motivation er meget hgjere end ansattes.

I perioden fra 20VV - 20ZZ blev der frasolgt eller lukket et antal butikker i Danmark, som herefter kun
driver salg gennem selvstendige forhandlere (bortset fra fabriksbutikken i (bynavn ydeladt)).

I samme periode blev Spergers egen projektafdeling i (bynavn udeladt) ligeledes lukket og konverteret til
at stotte partnerbutikkernes salg til det professionelle segment.

Frasalget af aktiviteten 1 Norge fulgte dermed virksomhedens strategi om ikke at eje butikker med salg
til slutkunder. I 20ZZ blev den administrative del af D1 AS udfert af 1 medarbejder, der pd vegne af
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D2 i1 Danmark skulle opsege erhvervskunder i Norge med henblik pd eksekvering fra norske partnerbutik-
ker. Det var saledes alene hjelpende og forberedende arbejde, der gik ud pa at skabe opmarksomhed for
partnerbutikkerne.

Denne funktion udvidedes i 20AA med yderligere 1 medarbejder. Begge tilkomne medarbejdere arbejder
fra forskellige lokationer. Delvist hjemmefra, delvist 1 butikker, hos potentielle kunder og i Danmark.

I foraret 2023 blev den oprindelige (funktion udeladt) afskediget, og fast kontor 1 (bynavn udeladt) blev
opsagt.

Herefter bestdr aktiviteten i Norge af (antal udeladt) medarbejdere, der arbejder under instruks fra
Danmark med hjelpende og forberedende aktiviteter.

Den gkonomiske udvikling har veret sdledes: (opgerelse udeladt)

Underskuddet i Norge stammer hovedsageligt fra projektaktiviteten i (bynavn udeladt), som er frasolgt til
ekstern partner, da det ikke var muligt for Sperger selv at gare forretningen profitabel.

Som det fremgar, er der ikke en driftsaktivitet, der kan skabe omsatning, og der har alene veret
underskud. Det er derfor ikke forretningsmeessigt forsvarligt at opretholde selskabet 1 Norge, og det er
billigere at trekke de sidste administrative opgaver til Danmark (det vil ske nar de norske medarbejdere
holder op, eller opsiges).

Spergsmaél 2-3 vedrerer de danske afledte konsekvenser af:

— Den gennemforte kapitalforhgjelse 1 20UU og samtidige nedsattelse af mellemregning

— Den gennemforte skattefrie fusion (efter norske regler) i 20XX, hvor D1 AS er det fortsettende
selskab

Det er vores opfattelse, at disse spergsmél kan besvares med JA.

Vor redeggarelse

I og med, at der er tale om koncernforhold, og der ikke er skattemaessigt fradrag for tabet pd mellem-
regningen, anses eftergivelse for at vare uden betydning for udnyttelse af underskuddet, jf. yderligere
redegorelse under sporgsmal 4.

Tilsvarende er det vores opfattelse, at den skattefrie fusion mellem de norske selskaber skal anerkendes
fra dansk side, og dermed tilsvarende ikke medferer, at der sker begrensninger i opgerelse eller udnyttel-
se af det endelige underskud der kan opgeres ved likvidationen.

Radgiver har om g&ldseftergivelsen supplerende oplyst folgende:

Der er vedlagt generalforsamlingsreferatfor D1 AS. Som det fremgér heraf, blev der gennemfort en
kapitalforhejelse ved konvertering af mellemregning med D2.

Der er vedlagt kopi af regnskab for 20UU hvoraf fremgar, at kapitalendringen er indarbejdet. Der er
endvidere vedlagt kopi af de selskabsretlige erklaeringer, som er udarbejdet i den forbindelse.

Skattemassigt havde konverteringen ingen konsekvenser i hverken Danmark eller Norge, idet det var en
gaeldskonvertering mellem koncernselskaber. Hvis der havde varet etableret international sambeskatning
ville der ej heller have vaeret skattemessige konsekvenser af konverteringen.

Spergsmaél 4 vedr. rekapitalisering
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Det er vores opfattelse at spergsmaélet kan besvares med JA.

Vor redeggarelse

Idet datterselskabet har tabt selskabskapitalen, og egenkapitalen ved udgangen af 20YY var negativ med
ca. (belgb udeladt) er det nedvendigt for at gennemfore en solvent likvidation - fremfor konkurs - at
rekapitalisere datterselskabet.

Det vil vere muligt at gennemfore en rekapitalisering ved nytegning af kapital med (belob udeladt) med
efterfolgende indfrielse af galden til moderselskabet. Alternativt en konvertering af mellemregning med
moderselskabet til selskabskapital. Herefter vil selskabet have en positiv egenkapital og den solvente
likvidation kan igangsattes.

Rekapitaliseringen sker, efter at aktiviteten er afviklet, uden at den er overfert til en ny norsk koncernen-
hed, og har dermed ingen betydning for den manglende mulighed for at fremfore det norske underskud.

Efter norske regler vil den anforte rekapitalisering ikke medfere hverken skattepligtig indkomst eller un-
derskudsreduktion. Det fremforte underskud efter norske regler vil derfor vare intakt efter ovenstdende.

Efter danske regler vil en sddan rekapitalisering ikke have negativt afledte skattemaessige konsekvenser
for datterselskabet - vurderet efter danske regler. Kapitalforhgjelsen er indkomstopgerelsen uvedkommen-
de, og den efterfolgende anvendelse af kapitalforhejelsesbelobet til nedbringelse af galden til moder-
selskabet vil vaere undtaget for regler om underskudsbegransning, jf. kursgevinstlovens § 24 cf. § 4
cf. selskabsskattelovens §§ 12 A-D.

Det fremgar af selskabsskattelovens § 12 C, at nedbringelse af en fordring, der sker i forbindelse med
et kapitalindskud til debitorselskabet fra et selskab, der er koncernforbundet med kreditorselskabet,
behandles efter selskabsskattelovens § 12 A, hvis indfrielsen svarer til en samlet ordning mellem debitor-
selskabet og dets kreditorer.

Den beskrevne kapitalforhejelse og indfrielse af gaeld skal skattemaessigt behandles som en samlet
ordning.

Det folger dog af selskabsskattelovens § 12 A, stk. 2, nr. 3, at der ikke skal ske underskudsbegrensning i
det omfang, datterselskabet efter reglerne i kursgevinstlovens §§ 8 og 24 A ikke skal medregne gevinsten
pa geelden ved indkomstopgerelsen.

Det fremgar af kursgevinstlovens § 8, 1. pkt., at gevinst pd gaeld til koncernforbundne selskaber, jf. § 4,
stk. 2, og sambeskattede selskaber, jf. selskabsskattelovens §§ 31 og 31 A, ikke skal medregnes, safremt
kreditor efter § 4, stk. 1, ikke kan fradrage det tilsvarende tab pa fordringen.

Det samme galder gevinst pa gald til udenlandske koncernforbundne selskaber, hvis kreditor ikke ville
kunne fradrage det tilsvarende tab pa fordringen, hvis kreditor var skattepligtig til Danmark, og det
godtgores, at tab af den pagaeldende art ikke er fradragsberettiget, jf. kursgevinstlovens § 8, 3. pkt.

Det afgerende er herefter, om Sperger 1 forbindelse med den faktisk gennemforte disposition har fradrags-
ret for det tilsvarende tab. Det er ikke tilfaldet efter dansk skatteret.

Det er pd denne baggrund vor opfattelse, at rekapitaliseringen af det norske selskabs selskabskapital og
efterfolgende indfrielse af gaelden til moderselskabet, alternativt geeldskonvertering, ikke vil medfere un-
derskudsbegrensning, og at det estimerede endelige underskud pé ca. (beleb udeladt) ved datterselskabets
endelige likvidation primo 2023 derfor vil kunne fradrages i moderselskabets skattepligtige indkomst for
2023.
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Spergsmél 5 vedrerende fremforsel af endelige underskud.

Det er vores opfattelse af spergsmaélet kan besvares med JA.

Vor redegorelse

I forbindelse med behandlingen af L.28 2020/21 har Skatteministeren bekreftet (svar pa spergsmaél 7),
at det danske moderselskab vil kunne fradrage det endelige underskud i EU/EQS-datterselskabet ved
opgorelsen af moderselskabets skattepligtige indkomst, og at moderselskabets herefter opgjorte indkomst
vil indga i sambeskatningsindkomsten under en eventuel dansk sambeskatning.

Skatteministeren har bekraftet i forbindelse med behandlingen af 128, at det ikke vil have nogen
betydning, at det danske moderselskab far nye ejere, eller at det danske selskabs sambeskatning med
andre danske selskaber udvides eller indskraenkes (heringsskemaet, L28 bilag 2, side 21 f.). Dette ud
fra den forudsetning, at det danske selskab hele tiden opretholder kontrollen over datterselskabet efter
selskabsskattelovens § 31C.

Pa baggrund af Skatteministeriets svar pd sporgsmél 32 (L48 2019/20) ma det ligeledes legges til
grund, at det er det direkte moderselskab af det udenlandske datterselskab pé tidspunktet, hvor selskabet
likvideres, der er berettiget til at indregne underskuddet.

Forudsat, at Sperger fortsat er det direkte moderselskab for D1 AS pa tidspunktet, hvor det norske selskab
likvideres, og Sperger ogsd pé dette tidspunkt indgér 1 den samme ubrudte danske sambeskatningskreds,
sa er det vores vurdering, at fradraget for det endelige underskud i D1 AS skal indregnes 1 den skattemees-
sige indkomstopgerelse for Sperger 1 indkomstéret, hvor D1 AS opherer endeligt ved likvidation.

Det er ligeledes vores vurdering, at et eventuelt endeligt underskud, som ikke kan anvendes af Sperger,
pa normal vis kan anvendes af de selskaber, som sambeskattes med Sperger i det indkomstér, hvor
betingelserne for fradrag efter selskabsskattelovens § 31E er opfyldt.

Safremt der, efter modregning 1 de ovrige sambeskattede danske selskabers positive indkomst 1 endelig-
hedsaret, métte hensté et yderligere fradragsberettiget endeligt underskud ultimo endelighedséret, s& synes
Skatteministeriet at vaere af den opfattelse, at det endelige underskud i1 denne situation vil bortfalde.

I forbindelse med behandlingen af L28 2020/21 har Skatteministeren saledes anfort (svar pd spergsmal 7),
at 1 den situation, hvor der efter fradrag i endelighedsaret métte henstd en uudnyttet del af et likvideret
EU/EOS-datterselskabs negative indkomst (det endelige underskud), sa vil denne del af underskuddet
bortfalde efter principperne for likvidation af sambeskattede selskaber med underskud.

Formélet med indferelsen af selskabsskattelovens § 31E er at leve op til EU-retten og stille danske
moderselskaber med datterselskaber 1 EU/E@QS mindst lige s& godt, som danske moderselskaber med
danske datterselskaber, nar der er tale om endelige underskud.

Det er vores opfattelse, at ovenstdende fortolkning vil fere til en forskelsbehandling af et dansk mo-
derselskab med et dansk datterselskab sammenlignet med et dansk moderselskab med et udenlandsk
datterselskab.

Under en sedvanlig sambeskatning mellem et dansk moderselskab og et dansk datterselskab har sel-
skaberne sdledes mulighed for lebende at tage hejde for datterselskabets eventuelle underskud for de
respektive indkomstar i sambeskatningsindkomsten.

AFG nr 10162 af 29/08/2023 21



Fradragsretten for endelige underskud opstir imidlertid forst pd det tidspunkt, hvor det udenlandske
datterselskab likvideres, og det er forst pd dette tidspunkt muligt at tage hejde for datterselskabets
underskud 1 moderselskabets indkomstopgerelse og ved opgerelsen af sambeskatningsindkomsten.

I denne situation ber moderselskabet efter vores vurdering indremmes mulighed for at fremfere de
underskud, som péd baggrund af fiktive sambeskatningsopgerelser kunne vere anvendt tilbage i tid, i den
periode, hvor ejerkravene m.v. har vaeret opfyldt i henhold til selskabsskattelovens § 31E. I modsat fald
vil Danmark efter vores vurdering ikke leve op til EU-retten.

I det omfang, de endelige underskud ikke kan fradrages af Sperger eller de andre selskaber 1 den danske
sambeskatningskreds 1 det &r, hvor D1 AS opleses, ma Sperger derfor som minimum have mulighed for
at viderefore den del af de endelige underskud 1 D1 AS, som kunne have veret anvendt 1 en fiktiv dansk
sambeskatning med det norske selskab siden (dato udeladt) 20UU.

Skattestyrelsens indstilling og begrundelse

Spergsmal 1

Det onskes bekreftet, at Sperger vil kunne fradrage underskud, som er realiseret af det helejede norske
datterselskab, D1 AS, i1 henhold til selskabsskattelovens § 31 E, pd det tidspunkt, hvor D1 AS endeligt
opharer ved likvidation.

Det er oplyst, at Skatterddet anmodes om at besvare anmodningen ud fra en forudsatning om, at den
resterende aktivitet 1 D1 AS vil blive afviklet, og at det norske datterselskab vil ophere ved solvent
likvidation.

Det er oplyst, at den resterende salgsaktivitet i det norske datterselskab, herunder de tilbagevarende
norske salgsmedarbejdere, overfores til Sperger” sosterselskab D2 1 forbindelse med likvidationen. Den
resterende aktivitet bestdr alt overvejende i1 arbejde med at udvikle og servicere salgskeden (lokale
partnere). Skattestyrelsen forstar dette saledes, at aktiviteten pa det norske marked fremadrettet varetages
af D2 A/S som en del af dette selskabs aktivitet.

Det er endvidere oplyst, at koncernen ikke har haft andre aktiviteter i Norge end datterselskabet D1 AS,
som har kunnet tage hensyn til underskuddet, ligesom underskuddet efter norske skatteregler fortabes
endeligt ved den patenkte solvente likvidation. Endelig er det oplyst, at underskuddet ikke kan udnyttes 1
Norge ved en overdragelse af aktiver til tredjemand.

Der er alene anmodet om bindende svar vedrerende underskud realiseret i perioden efter (dato udeladt)
20UU, hvor sambeskatningen blev etableret - 20Y'Y. Hertil kommer underskud for indkomstarene 20ZZ
og 20AA, som ikke er endeligt opgjort. Det estimerede underskud er opgjort til (belob udeladt).

Skattestyrelsen forstar de oplyste tal saledes, at den norske aktivitet i perioden (dato udeladt) 20UU-
20YY har givet et underskud pé (beleb udeladt). Den (norske aktivitet ma derfor have veret overskudsgi-
vende 1 20ZZ og 20AA, da det estimerede underskud angives til (beleb udeladt).

Det centrale i denne sag er, om underskuddene kan anses for endelige, sdledes som denne betingelse er
formuleret i selskabsskattelovens § 31 E, stk. 3.

Begrundelse

I det folgende skal det vurderes, om Sperger efter selskabsskattelovens § 31 E, stk. 1, er berettiget til at
medregne underskud, som er opstaet i selskabets helejede norske datterselskab.
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Selskabsskattelovens § 31 E blev indfert ved lov nr. 1835 af 8. december 2020 med det formél at sikre, at
de danske regler pd omradet er 1 overensstemmelse med EU-retten.

Bestemmelsen giver visse selskaber og foreninger m.v., der ikke har valgt international sambeskatning ef-
ter selskabsskattelovens § 31 A adgang til at medregne sékaldte endelige underskud i bl.a. datterselskaber
og filialer, som er skattemaessigt hjemmeherende i et andet EU/EQS-land.

Ved underskud forstds det akkumulerede underskud pa det tidspunkt, hvor kravet om, at underskuddet
skal vaere endeligt, er opfyldt.

Adgangen til at medregne underskud fra udenlandske datterselskaber efter selskabsskattelovens § 31 E,

indremmes under forudsetning af, at felgende betingelser er opfyldt:

1. Det danske selskab eller forening m.v. er skattemaessigt hjemmehorende i Danmark samt selska-
bsskattepligtigt efter selskabsskattelovens § 1, stk. 1, nr. 1-2b,2d-2j,3 a-5eller 5b

2. Koncernen har ikke valgt international sambeskatning, jf. selskabsskattelovens § 31 A

3. Det udenlandske datterselskab er et direkte eller (i visse tilfeelde) et indirekte ejet datterselskab
hjemmeherende i et EU/E@S-land, pa Faeroerne eller 1 Gronland

4. Underskuddet kunne have varet anvendt efter selskabsskattelovens § 31 A, hvis der havde varet
valgt international sambeskatning

5. De begraensninger, som efter dansk skattelovgivnings almindelige regler gaelder for det danske sel-
skabs anvendelse af sddanne underskud inden for en sambeskatning, ikke er til hinder for at medregne
underskuddet ved indkomstopgerelsen

6. Underskuddet er endeligt, jf. selskabsskattelovens § 31 E, stk. 3

Det fradragsberettigede belab skal opgeres efter danske regler, jf. selskabsskattelovens § 31 E, stk. 1, 6.
pkt.

Ad 1. Det danske selskab

Sperger er et dansk indregistreret anpartsselskab, der er skattepligtigt efter selskabsskattelovens § 1, stk.
1, nr. 1. Denne betingelse er derfor opfyldt.

Ad 2. Ordningen for international sambeskatning

Sperger indgar 1 en obligatorisk national sambeskatning, mens international sambeskatning er fravalgt
for koncernens udenlandske datterselskaber, jf. selskabsskattelovens § 31 A. Denne betingelse er derfor
ligeledes opfyldt.

Ad 3. Det udenlandske datterselskabs hjemsted

Datterselskabet er direkte ejet af Sperger og er skattemassigt hjemmeherende 1 Norge, der er medlem af
det europaiske gkonomiske samarbejde (EQS). Denne betingelse er derfor opfyldt.

Ad 4. Underskuddet kunne have varet fradraget efter selskabsskattelovens § 31 A. hvis der havde veret
valgt international sambeskatning

Betingelsen 1 selskabsskattelovens § 31 E, stk. 1, 4. pkt., om at underskuddet kun vil kunne medregnes,
hvis det kunne have veret anvendt, sdfremt der havde varet valgt international beskatning, afskarer alene
retten til at fradrage et akkumuleret underskud 1 et udenlandsk datterselskab, i det omfang underskuddet
efter reglerne om international sambeskatning slet ikke ville kunne anvendes til fradrag i sambeskattede
selskabers indkomst 1 underskudsaret eller senere indkomstar. Se skatteministerens kommentar til pkt. 18
1 svar til FSR pa spergsmal 32 (L 48 - FT 2019/20) og skatteministerens svar pa spergsmal 7 (L28 - FT
2020/21).
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Betingelsen skal sikre, at de s@dvanlige sambeskatningsprincipper overfores til selskabsskattelovens §
31 E. Dette er ensbetydende med, at det akkumulerede underskud - pé tidspunktet for dets anvendelse 1
den danske sambeskatningsindkomst - skal opfylde kravene til at vaere underskud, der er omfattet af sam-
beskatningsordningen. Det vil med andre ord sige, at underskuddet skal vaere opstiet, mens selskaberne
har varet koncernforbundne, ligesom behandlingen af underskud i forbindelse med koncernforbindelsens
afbrydelse, fusion m.v. felger de almindelige danske sambeskatningsprincipper.

Koncernforbindelse og ubrudt sambeskatning

Selv om selskabsskattelovens § 31 E 1 udgangspunktet giver adgang til fradrag for underskud, indebae-
rer betingelsen 1 bestemmelsens stk. 1, 4. pkt., som n@vnt at adgangen hertil alene indremmes, hvis
underskuddet kunne vaere overfort mellem danske sambeskattede selskaber. Overfort til sambeskatnings-
reglerne betyder det bl.a., at underskuddet skal vare opstaet i et indkomstér, hvor det underskudsgivende
udenlandske datterselskab ville have vearet sambeskattet med det danske selskab, hvis det udenland-
ske datterselskab havde varet et dansk selskab, og at sambeskatningen ikke efterfelgende har veret
afbrudt. Se selskabsskattelovens § 31, stk. 2, 9. pkt. Det vil med andre ord sige, at det udenlandske
datterselskab behandles pd samme méade, som havde det veret et tilsvarende dansk datterselskab.

Det er oplyst, at det norske datterselskab har varet ejet af Sperger-koncernen siden stiftelsen i 20xx. Frem
til den (dato udeladt) 20UU ejedes D1 AS saledes af Selskabet af (dato) 20UU A/S (det oprindelige
danske moderselskab), og herefter af D2 fra stiftelsen af dette selskab den (dato udeladt). 20UU til 20YY,
hvor ejerskabet blev overdraget til det nystiftede sesterselskab Sperger (stiftet (dato udeladt) 20YY). D3
A/S er stiftet den (dato udeladt) 20V'V, og har fra dette tidspunkt indgéet i den danske sambeskatning.

Skattestyrelsen leegger 1 overensstemmelse med repraesentantens oplysninger til grund, at Selskabet af
(dato) 20UU A/S og D2 har haft bestemmende indflydelse i det norske datterselskab i indkomstarene
20UU- 20YY, og at Sperger fra stiftelsen og frem til likvidationstidspunktet ligeledes har haft bestem-
mende indflydelse 1 det norske datterselskab. Selskaberne har derfor varet koncernforbundne i perioden
med underskud. Se selskabsskattelovens § 31 C. Betingelsen, om at underskud oparbejdet i indkomstare-
ne 20UU- 20YY, er oparbejdet under en ubrudt sambeskatningsperiode som navnt i selskabsskattelovens
§ 31, stk. 2, 9. pkt., anses derfor for opfyldt pa koncernniveau, siledes at underskuddene 1 udgangspunktet
kunne have varet modregnet 1 positiv sambeskatningsindkomst, hvis der havde veret valgt international
sambeskatning efter selskabsskattelovens § 31 A.

Dette udgangspunkt modificeres imidlertid af principperne for likvidation af sambeskattede selskaber
med underskud, hvorefter en evt. uudnyttet del af det udenlandske datterselskabs negative indkomst (det
endelige underskud) efter fradrag i endelighedsaret vil bortfalde. Den uudnyttede del af den negative
indkomst ville herefter ikke l&ngere kunne anvendes efter reglerne i selskabsskattelovens § 31 A, hvis der
havde veret valgt international sambeskatning.

Skattestyrelsens bemerker, at det folger af selskabsskattelovens § 31, stk. 2, 9. pkt., at D3 A/S, som er
stiftet 1 indkomstéret 20VV, og Sperger, som er stiftet 1 indkomstaret 20ZZ ikke vil kunne anvende under-
skud opstaet 1 det norske datterselskab forud for disse selskabers indtraeden i sambeskatningskredsen, dvs.
forud for selskabernes respektive stiftelsestidspunkter.

Ad 5. Begransninger i adgangen til at medregne underskud

Ejerskifte

Det er oplyst, at A via M Holding A/S og M ApS er hovedaktionar, og sdledes ejer mere end 50% af
aktierne/stemmerne i koncernen. Skattestyrelsen forudsatter ved besvarelsen, at dette har vaeret tilfeldet i
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de indkomstar, der sporges til, og frem til likvidationstidspunktet, sdledes at de beskrevne koncerninterne
overdragelser af aktierne 1 D1 AS (ejerskifte) ikke medferer underskudsbegransning. Se selskabsskattelo-
vens § 12 D, stk. 5.

Der er ikke i ovrigt efter det oplyste begraensninger, som efter dansk skattelovgivnings almindelige
regler gelder for et underskud indenfor en sambeskatning, som konkret er til hinder for at medregne
underskuddet ved indkomstopgerelsen. Det laegges derfor til grund for besvarelsen, at denne betingelse er
opfyldt.

Ad 6. Underskuddets endelige karakter

Det er en betingelse, at underskuddet er endeligt, jf. selskabsskattelovens § 31 E, stk. 3.

Det grundleggende krav til, at et underskud anses for endeligt, er, at selskabet kan godtgere, at det
hverken i tidligere indkomstér, det pagaeldende indkomstér eller i et senere indkomstar har vearet eller vil
vaere muligt at anvende underskuddet efter reglerne 1 det land, hvor datterselskabet er hjemmehearende. Se
selskabsskattelovens § 31 E, stk. 3, 2. pkt.

Vurderingen af, om et underskud er endeligt, skal foretages efter skattereglerne i Norge. Se selskabsskat-
telovens § 31 E, stk. 3, 1. pkt.

Afgraensningen, af hvornar et underskud er endeligt, er uddybet i bemaerkningerne til bestemmelsen. Der
er 1 lovforarbejderne anfort en raekke vejledende forhold. Disse er fremfort med afset 1 EU-Domstolens
afgerelser, hvilket sikrer reglernes konformitet med EU-retten. Samtidig skal EU-Domstolens praksis
tages 1 betragtning ved vurderingen af endelighedskriteriet.

Det er Skattestyrelsens opfattelse, at selskabsskattelovens § 31 E kun giver adgang til fradrag for endelige
underskud, i det omfang det folger af EU-Domstolens praksis. Det fremgar saledes af de almindelige
bemarkninger til bestemmelsen, at

"Det foreslas som opfolgning pd EU-Domstolens dom i sag C-650/16, Bevola og Jens W Trock at indfore
adgang til, at danske selskaber og foreninger mv. omfattet af selskabsskattelovens § 1, stk. 1, nr. 1-2 b, 2
d-2j, 3 a-50g 5 b, der ikke er omfattet af selskabsskattelovens § 31 A, kan fradrage endelige underskud i
udenlandske datterselskaber, henholdsvis direkte ejede og visse indirekte ejede datterselskaber, og endeli-
ge underskud i faste driftssteder. De danske regler vil dermed blive i overensstemmelse med EU-retten."

Endelighedskriteriet

EU Domstolens retspraksis

Kriteriet om underskuddets endelige karakter udspringer af sagen C-446/03, Marks & Spencer, hvor
EU-domstolen fandt, at de britiske sambeskatningsregler udgjorde

en forskelsbehandling af henholdsvis underskud i hjemmehorende datterselskaber og underskud 1 ikke-
hjemmehegrende datterselskaber. Domstolen anerkendte dog 1 de indledende premisser, at hindringen for
udovelsen af etableringsfriheden kunne retfaerdiggeres i de tvingende almene hensyn til at sikre den
afbalancerede fordeling af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne, at undgé dobbeltfradrag og
at modvirke skatteunddragelse, men fandt, at den britiske foranstaltning ikke var i overensstemmelse med
proportionalitetsprincippet.

Om endelighedskriteriet udtalte Domstolen i premis 55f:
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"55. Domstolen skal udtale, at den i hovedsagen omhandlede restriktive foranstaltning gar ud over, hvad

der er nadvendigt for at nad det veesentlige i de forfulgte mal i en situation, hvor

— det ikke-hjemmeharende datterselskab har udtomt alle de muligheder for at tage hensyn til underskud-
dene, der eksisterer i dets hjemstat med hensyn til det pageeldende skattedr ved ansogningen om
lempelse savel som med hensyn til tidligere skattedr, i givet fald ved overforsel af disse underskud til
tredjepart eller ved modregning af disse underskud i de overskud, der er opnaet i datterselskabet i
tidligere skattedr, og

— der ikke er mulighed for at tage hensyn til det udenlandske datterselskabs underskud i dettes hjemstat
i forbindelse med senere skattedr enten af selskabet selv eller af en tredjepart, bl.a. i tilfelde af
overdragelse af datterselskabet til denne.

56. Ndr et hjemmehorende moderselskab i en medlemsstat godtgor over for
skattemyndighederne, at disse betingelser er opfyldt, er det i strid med artikel

43 EF og 48 EF at udelukke dette fra at fradrage de underskud, der er pddraget af selskabets ikke
hjemmeharende datterselskab, i sit skattepligtige overskud i denne medlemsstat."

Marks & Spencer dommen er efterfolgende blevet fulgt op af en raekke afgerelser, heriblandt sagen
C-650/16, A/S Bevola og Jens W. Trock ApS mod Skatteministeriet, der omhandlede de danske sambeskat-
ningsreglers forenelighed med etableringsfriheden.

EU-Domstolen opsummerede i Bevola-dommen endelighedskriteriet i folgende praemisser:

"61. I denne henseende skal det godtgore, at det omhandlede tab opfylder de krav, som Domstolen
formulerede i preemis 55 i dom af 13.12.2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763), som den
foreleeggende ret med rette henviser til i det preejudicielle sporgsmadl.

62. [ den neevnte doms preemis 55 fastslog Domstolen sdledes, at en restriktion

for _etableringsfriheden i medfor af en lovgivning i en medlemsstat er uforholdsmeessig i en situation,
hvor det ikke-hjemmehgrende datterselskab for det forste har udtomt alle de muligheder for at tage
hensyn_til underskuddene, der eksisterer i dets hjemstat med hensyn til det pagweldende skattedr ved
ansogningen om_lempelse savel som med hensyn til tidligere skattedr, og hvor der for det andet ikke
er mulighed for at tage hensyn til disse underskud i datterselskabets hjemstat i forbindelse med senere
skattedr enten af selskabet selv eller af en tredjepart, bl.a. i tilfeelde af overdragelse af datterselskabet til
denne. (Skattestyrelsens understregning).

63. Kriteriet om underskuddets endelige karakter som omhandlet i precemis 55 i dom af 13.12.2005, Marks
& Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763), blev preeciseret i preemis 36 i dom af 3.2.2015, Kommissionen
mod Det Forenede Kongerige (C-172/13, EU:C:2015:50). Heraf fremgar, at den endelige karakter af
underskud lidt af et ikke-hjemmehorende datterselskab kun kan fastslas, hvis dette datterselskab ikke
leengere oppebcerer indteegter i den medlemsstat, hvor det har hjemsted. Sa lenge dette datterselskab
fortscetter med at oppebcere indteegter, selv minimale, eksisterer muligheden for, at de lidte underskud
endnu kan modregnes i fremtidige overskud i den medlemsstat, hvor datterselskabet har hjemsted.

64. Det folger af denne retspraksis, der finder analog anvendelse pd underskud i ikke-hjemmehorende
faste driftssteder, at tab, der kan henfores til et ikke-hjemmehorende fast driftssted, far endelig karakter,
ndr det selskab, som dette driftssted tilhorer, dels har udtomt alle muligheder for at fradrage dette tab i
medfor af loveivningen i den medlemsstat, hvor driftsstedet er beliggende, dels ikke leengere oppebeerer
nogen som helst indteegt fra dette driftssted, sdaledes at der ikke lcengere er nogen mulighed for, at der kan
tages hensyn til det ncevnte underskud i det ncevnte medlemsstat. (Skattestyrelsens understregning).
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65. Det tilkommer den nationale ret at bedomme, om disse betingelser er opfyldt for sd vidt angdr
Bevolas finske filial."

Det folger séledes af EU-domstolens retspraksis, at et tab far endelig karakter, nér datterselskabet i) har
udtemt alle muligheder for at fradrage tabet i medfer af lovgivningen i hjemstedsstaten og ii) ikke leenge-
re oppebarer nogen som helst indtegter. Samtidig har EU-Domstolen fastslaet, at endelighedskriteriet
finder anvendelse pa datterselskaber savel som faste driftssteder. Se bl.a. EU-Domstolens dom af 15. maj
2008 i sag C-414/06 Lidl Belgium.

Lovforarbejderne til selskabsskattelovens § 31 E

Som naevnt har lovgiver i forarbejderne til selskabsskattelovens § 31 E (L 28 - FT 2020/21) anfert en
raekke vejledende forhold til brug for endelighedsvurderingen.

I de specielle bemarkninger fremgar bl.a. felgende om likvidation af datterselskaber:

"Likvidation af et datterselskab og nedlukning af et fast driftssted er begivenheder, som kan indebcere,
at et eventuelt underskud i datterselskabet henholdsvis det faste drifissted ikke lcengere vil kunne anven-
des. Efter de danske skatteregler vil et sadant uudnyttet underskud bortfalde uden mulighed for at kunne
genopstd og anvendes senere. Dette er imidlertid ikke situationen i alle lande. Der er lande, som har
regler, herefter et underskud i et likvideret selskab eller et lukket fast driftssted kan anvendes af f.eks. et
nyetableret fast drifissted, hvis dette etableres inden for et ncermere angivet tidsrum efter afviklingen. I sd
fald vil et underskud forst kunne anses for endeligt, nar den pageeldende tidsperiode er udlobet. Det vil i
den sammenhceng vceere en forudscetning, at der foreligger et klart regelscet eller en entydig praksis. Ostre
Landsret har sdledes i dom af 16. juni 2020 (SKM2020. 299. OLR), fastsldet, at forudscetningen om
mulig genopstden og senere anvendelse af underskuddet ikke kunne anses for opfyldt i en situation, hvor
de finske skattemyndigheder udtalte, at der teoretisk set og formentligt kunne veere taget hensyn til et
underskud i et nedlukket fast drifissted, hvis der pd ny blev etableret et nyt fast driftssted i Finland, men at
man dog ikke i praksis havde set fortilfeelde herfor."

Om endelighedsbetingelsen 1 gvrigt fremgér folgende af de specielle bemarkninger:

"Det foresldede § 31 E, stk. 3, indeholder regler for, hvorndr et underskud kan anses for at veere
endeligt. Fastleggelsen af, om et underskud er endeligt, skal efter den foresldede regel i stk. 3, 1. pkt., ske
pd grundlag af de regler m.v., der geelder i det land, hvor datterselskabet er hjemmehorende, eller hvor
det faste driftssted henholdsvis den faste ejendom er beliggende.

Det folger af den foreslaede regel i stk. 3, 2. pkt., at et underskud anses for endeligt, i det omfang det
danske selskab m.v. kan godtgore, at det hverken i tidligere indkomstar, det pdageeldende dr eller i senere
indkomstar har veeret eller vil veere muligt at anvende underskuddet efter de regler, der geelder i det land,
hvor datterselskabet er hjemmehgrende, eller hvor det faste driftssted henholdsvis den faste ejendom er
beliggende. Vurderingen vil skulle foretages pa grundlag af de forhold, der gor sig geeldende ved udlobet
af det indkomstar, hvori et danske selskab m.v. vil skulle anvende det pdgeeldende underskud.

Hvor et datterselskab eller et faste driftssted fortsat oppebeerer eller har udsigt til at oppebcere indtcegter,
vil et underskud ikke kunne anses for endeligt. Dette geelder, uanset om der matte veere tale om indtcegter
af en helt minimal storrelsesorden.

Det forhold, at datterselskabet eller det faste driftssted ikke lengere oppebcerer indtcegter, vil dog ikke
i sig selv indebcere, at et underskud kan anses for endeligt. Hvis der f.eks. efter skattereglerne i det
pdgeeldende land er mulighed for, at en tredjepart kan udnytte eller ville kunne udnytte underskuddet i et
datterselskab, vil datterselskabets underskud saledes ikke kunne anses for endeligt.
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Dette indebcerer, at der efter den foresldede regel ikke ville foreligge et endeligt underskud, hvis det
er muligt at selge aktierne i datterselskabet inklusiv underskuddet, sdledes at underskuddet potentielt
kan _anvendes efter ejerskiftet. Det folger af EU-Domstolens praksis, at det ikke er afgorende, om denne
mulighed faktisk er blevet udnyttet.”

Det folger af disse bemarkninger, at et underskuds endelige karakter som udgangspunkt kan fastslas, nir
datterselskabet er ophert ved likvidation. Det forudsatter, at underskuddet - som folge af likvidationen
- ikke lengere vil kunne anvendes af datterselskabet selv, andre koncernselskaber eller tredjeparter efter
skattereglerne m.v. i det land, hvor datterselskabet er hjemmeheorende.

Selvom et datterselskab faktisk likvideres, vil underskuddet dog ikke vaere endeligt efter EU-Domstolens
retspraksis, hvis underskuddet eksempelvis senere kan genopstd som folge af en nyetablering, eller hvis
det inden likvidationen er muligt at sael-ge aktierne 1 datterselskabet inklusive retten til helt eller delvist at
udnytte underskuddet skattemeessigt, se herom sag C-607/17 Memira, og sag C-608/17 Holmen.

Det folger af EU-Domstolens praksis, at det ikke er afgerende, om denne mulighed faktisk er blevet
udnyttet.

Skattestyrelsens vurdering af endelighedsbetingelsen

Faktum i sagen

Faktum 1 sagen er, at Sperger hidtil har drevet sin virksomhed 1 Norge gennem datterselskabet D1
AS. Efter frasalg af en del af aktiviteten/aktiverne til tredjemand 1 20ZZ er planen at oplese det norske
datterselskab ved solvent likvidation.

Den resterende salgsaktivitet i det norske datterselskab, herunder de tilbageverende norske salgsmedar-
bejdere, vil i den forbindelse blive overfort til Spergers sosterselskab D2 i Danmark. Den resterende
aktivitet bestar alt overvejende i arbejde med at udvikle og servicere salgskeden (lokale partnere).

Endelighedsvurderingen

Det er efter EU-Domstolens praksis en betingelse for, at et underskud kan anses for endeligt, at koncernen
har udtemt alle muligheder for at fradrage tabet i medfor af lovgivningen i datterselskabets hjemstedsstat.

Representanten har oplyst, at koncernen ikke udover datterselskabet har haft andre aktiviteter i Norge,
som har kunnet tage hensyn til underskuddet 1 tidligere indkomstar.

Da underskuddet efter norske regler fortabes ved selskabets likvidation, og der ikke har vaeret andre kon-
cernselskaber og faste driftssteder i Norge, som har kunnet tage hensyn til tabet, er det Skattestyrelsens
opfattelse, at underskuddet ved gennemforelsen af den patenkte solvente likvidation som udgangspunkt
vil kunne anses for endeligt.

Den fremtidige aktivitet i Norge

Det er oplyst, at de tilbageverende salgsmedarbejderes ansattelsesforhold overfores til D2 i forbindelse
med likvidationen af det norske datterselskab, og at de fremover vil udfere deres arbejde under instruks
fra D2. Det er endvidere oplyst, at salgsmedarbejdernes funktion ikke @ndres, men at der er tale om en
videreforelse af salgsaktiviteten.

Det er oplyst, at der ikke vil vere eksterne lokaler til radighed for medarbejderne 1 Norge, som derfor vil
arbejde hjemmefra, ude i1 butikkerne til mode hos potentielle kunder og 2 - 4 dage pr. maned fra Danmark.
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Den salgsaktivitet, som overfores til D2 omfatter kontakten mellem hovedkontoret 1 Danmark og de
selvstendige norske partnerbutikker, deltagelse i den indledende screening i forhold til rekruttering
af nye partnere pa det norske marked, herunder vurdering af nye lokationers relevans for kommende
butiksplaceringer, og kontakt til potentielle erhvervskunder til de norske partnerbutikker for at preesentere
produktkatalog mv. Forhandlinger med erhvervskunder foregdr mellem de norske partnerbutikker og
erhvervskunden.

Det er oplyst, at medarbejdere i D1 AS har frie rammer til at indgd aftaler med partnerbutikker og
kunder. Der gelder dog visse begraensninger, der primert drejer sig om opnaelse af en minimumsavance
ved projektsalg.

Det er om de fremtidige forhold oplyst, at kontrakter med nye partnere altid godkendes og underskri-
ves af den administrerende direktor i Danmark. Rammerne for kontrakterne er ligeledes udarbejdet 1
Danmark. Lokale tilpasninger kan ske, men disse godkendes altid af den administrerende direkter. Det
fremgér af CVR-registret, at (navn udeladt) er administrerende direkter 1 bade D2 og i Sperger.

Det er reprasentantens opfattelse, at disse salgsaktiviteter er af forberedende og hjelpende karakter, og
derfor ikke medferer, at D2 vil fa fast driftssted i Norge efter likvidationen.

Fast driftssted

Danske selskaber beskattes i medfer af selskabsskattelovens § 8, stk. 2, ikke af indkomst fra et uden-
landsk fast driftssted. Det er ikke blot indtaegter, men ogsa udgifter, kapitalgevinster og -tab fra faste
driftssteder, der holdes uden for opgerelsen af den skattepligtige indkomst til Danmark.

Baggrunden for bestemmelsen er, at lovgiver enskede at sikre sig mod, at danske selskaber udnytter
underskud fra faste driftssteder til at reducere den danske beskatning. Selskabsskattelovens § 8, stk. 2,
medforer, at der reelt gaelder et princip om territorialbeskatning for danske selskaber.

Territorialbeskatningen gaelder ikke i tilfelde, hvor Danmark i henhold til en dobbeltbeskatningsoveren-
skomst eller anden international aftale er tildelt beskatningsretten. Territorialbeskatningen geelder heller
ikke tilfeelde, hvor der er valgt international sambeskatning, jf. selskabsskattelovens § 31 A, eller tilfzlde,
hvor der er tale om et endeligt underskud omfattet af selskabsskattelovens § 31 E.

Der ma derfor tages stilling til, om D2 efter likvidationen af det norske datterselskab vil have et fast
driftssted 1 Norge. Hvis det er tilfeldet, foreligger der ikke efter EU-Domstolens praksis et endeligt
underskud, som kan medregnes 1 koncernens danske indkomstopgerelse efter selskabsskattelovens § 31
E, idet koncernen 1 sé fald ikke har udtemt alle muligheder for at fradrage tabet i medfer af lovgivningen i
datterselskabets hjemstedsstat.

Da der er indgdet en dobbeltbeskatningsoverenskomst mellem Danmark og er det afgerende, om der
eksisterer et fast driftssted i henhold til dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem Danmark og Norge
(den nordiske dobbeltbeskatningsoverenskomst).

Artikel 5, stk. 1, 1 dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem Danmark og Norge definerer et fast drifts-
sted som "et fast forretningssted, gennem hvilket et foretagendes virksomhed helt eller delvist udeves".

Dobbeltbeskatningsoverenskomstens artikel 5, stk. 5, bestemmer, at et fast drifts-sted ikke omfatter
virksomhed af forberedende eller hjelpende karakter for selskabet.

Der kan statueres fast driftssted efter reglen om et fast forretningssted eller efter agentreglen.

OECD's fortolkningsbidrag
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Begrebet fast driftssted fortolkes som udgangspunkt i overensstemmelse med artikel 5 1 OECD’s model-
overenskomst med tilherende kommentarer.

Artikel 5 1 OECD’s modeloverenskomst fra 2017 om fast driftssted er i alt vaesentligt identisk med artikel
5 i dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem Danmark og Norge. 2017-kommentarerne til OECD’s
modeloverenskomst kan derfor umiddelbart anvendes som bidrag til fortolkningen af den konkrete dob-
beltbeskatningsoverenskomsts artikel 5 pa dette punkt.

Det folger af bAde OECD’s modeloverenskomst og den nordiske dobbeltbeskatningsoverenskomsts art. 5,

stk. 1, at et fast driftssted er "et forretningssted, hvorfra et foretagendes forretningsmaessige virksomhed

udeves helt eller delvist". Definitionen indeholder folgende betingelser:

— Eksistensen af et "forretningssted", det vil sige indretninger sdsom lokaler eller i visse tilfeelde maski-
ner/udstyr,

— Forretningsstedet skal vaere "fast", det vil sige det skal vere etableret pa givet sted med en vis grad af
varighed, og

— Det udenlandske foretagende skal helt eller delvist "udeve sin virksomhed" gennem det faste forret-
ningssted. Det vil sedvanligvis sige, at personer (personale), som er athaengig af foretagendet, udferer
foretagendets virksomhed 1 den stat, hvor det faste sted er beliggende.

Kun hvis alle tre betingelser er opfyldt, medferer det, at koncernens aktiviteter i Norge udger et fast
driftssted. Se OECD’s kommentarer til artikel 5, stk. 1 (2017), punkt 6.

Hvis aktiviteten har forberedende eller hjelpende karakter i henhold til modeloverenskomstens artikel 5,
stk. 4, statueres der dog ikke fast driftssted.

Fast forretningssted - artikel 5, stk. 1

Udtrykket "forretningssted" dakker alle lokaler, anleg eller installationer, der faktisk benyttes til at
udeve foretagendets virksomhed, hvad enten de udelukkende bruges til dette formal eller ej, eller hvor
virksomheden simpelthen har et vist areal til radighed.

Det er uden betydning, om forretningsstedet ejes eller lejes eller pa anden made stilles til rddighed for
foretagendet. Se OECD’s kommentarer til artikel 5, stk. 1 (2017), punkt 10 - 12.

Forretningsstedet skal vaere "fast". Der kraeves saledes en forbindelse mellem forretningsstedet og en ser-
lig geografisk bestemt lokalitet. Samtidig kraeves der en vis grad af varighed. Se OECD’s kommentarer
til artikel 5, stk. 1 (2017), punkt 21. Heri ligger, at forretningsstedet ikke blot skal vare af midlertidig
karakter.

Gennem hvilket, et foretagendes virksomhed helt eller delvist udoves.

Det foretagende, der benytter forretningsstedet, skal udeve sin virksomhed helt eller delvist gennem
dette. Ordene "gennem hvilket" skal forstds bredt. Betingelsen er derfor opfyldt i enhver situation, hvor
virksomheden udeves péd en bestemt lokalitet, der er til foretagendets radighed med henblik pa at udeve
aktiviteten. Se OECD’s kommentarer til artikel 5, stk. 1 (2017), punkt 20.

Heri ligger, at et fast driftssted efter overenskomstens artikel 5, stk. 1, forudsatter, at der er ansatte
eller hermed ligestillede personer (dvs. ath@ngige reprasentanter), der udever foretagendets virksomhed
gennem det faste driftssted. Se OECD’s kommentarer til artikel 5, stk. 1 (2017), punkt 39.

Personalets befgjelser 1 forhold til tredjemand er uden betydning for, om der kan statueres fast driftssted
efter overenskomstens artikel 5, stk. 1. Det gor saledes 1 den forbindelse ingen forskel, om personalet har

AFG nr 10162 af 29/08/2023 30



fuldmagt til at indga aftaler eller forhandle priser med tredjemand eller ej, hvis personalet arbejder pd det
faste forretningssted. Se OECD’s kommentarer til artikel 5, stk. 1 (2017), punkt 39.

Vurdering af den konkrete sag

Skattestyrelsen laegger til grund for besvarelsen, at der ikke efter likvidationen af det norske datterselskab
vil vaere et eksternt fast forretningssted til rddighed for de tilbagevarende norske medarbejdere. Det
er imidlertid oplyst, at medarbejderne - 1 det omfang arbejdet ikke udferes hos samarbejdspartnere
eller 1 Danmark - vil blive udfert fra medarbejdernes eget hjem 1 Norge. Dette udger efter praksis et
hjemmekontor, og et hjemmekontor kan vere et "forretningssted".

En konkret vurdering kan sdledes fore til, at et hjemmekontor anses for at vaere til radighed for foretagen-
det, hvis medarbejderen faktisk udever foretagendets virksomhed i tilstrekkelig grad derfra, jf. punkt 18 i
kommentaren til artikel 5, stk. 1, 1 2017-udgaven af OECD’s modeloverenskomst, hvoraf bl.a. fremgér:

"Den forretningsmcessige virksomhed, der udfores i en fysisk persons hjem (f.eks. en ansat), vil i mange
tilfeelde veere sa uregelmeessig eller tilfeeldig, at hjemmet ikke vil blive betragtet som en lokalitet, der er
til foretagendets disposition (...). Hvis et hjemmekontor lobende anvendes til at udfore et foretagendes
forretningsmeessige virksomhed, og det ud fra de faktiske forhold og omstendigheder tydeligt fremgar,
at foretagendet har kreevet, at den fysiske person anvender denne lokalitet til at udfore foretagendets
virksomhed (f.eks. ved ikke at stille et kontor til rddighed for den ansatte, hvis jobbets karakter tydeligvis
kreever et kontor), kan hjemmekontoret dog blive anset som veerende til foretagendets disposition."

Det er efter Skatteradets praksis afgerende, at medarbejderens arbejde for foretagendet faktisk udferes fra
medarbejdernes privatadresse 1 Norge.

Efter Skatteradets praksis vil folgende forhold derudover tale for, at et hjemmekontor udger et fast

forretningssted for virksomheden:

— Medarbejderen har ikke anden fast arbejdsplads til rddighed, hvor arbejdet seedvanligvis udferes.

— Virksomheden er indforstdet med at medarbejderen udferer en del af sit arbejde hjemmefra. Dette kan
fremga direkte af ansattelseskontrakten eller vare underforstéet.

— Medarbejderens arbejde fra hjemmekontoret opstar ikke tilfeldigt og sporadisk, men er planlagt eller
kan planlegges.

— Den forretningsmaessige aktivitet, der udferes fra hjemmekontoret, udferes med fordel fra det pagal-
dende land - 1 denne sag Norge, hvorved arbejdsgiveren har en interesse 1 at arbejdet udferes fra
Norge.

Se i overensstemmelse hermed bl.a. skatteradsafgerelserne SKM2019. 547. SR, SKM2019. 448. SR
og SKM2019. 488. SR samt styresignal - COVID-19 - pracisering af praksis vedr. fast driftssted mv.,
offentliggjort i SKM2020. 298. SKTST.

Et vaegtigt moment 1 flere afgerelser har herudover varet, om medarbejderen varetager salgsfunktioner
for foretagendet. Dette er tilfeeldet i denne sag, hvor der er tale om salgsmedarbejdere. Skattestyrelsen
leegger til grund for afgerelsen, at Sperger-koncernen ensker at viderefore sin aktivitet pd det norske
marked, og at medarbejderens fortsatte geografiske placering i Norge derfor ma anses for at have
selvstendig veerdi for virksomheden. Skattestyrelsen finder pa denne baggrund, at medarbejdernes private
bopel udger et fast forretningssted for koncernen.

Skattestyrelsen legger endvidere til grund for besvarelsen, at medarbejdernes ansettelse 1 D2 ikke vil
vaere tidsbegraenset, men af lengerevarende karakter. Da koncernen sdledes fortsat har medarbejdere
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1 Norge, er det Skattestyrelsens opfattelse, at medarbejderne udever D2 “ virksomhed 1 Norge 1 den
betydning, som fremgar af OECD’s kommentarer til artikel 5, stk. 1 (2017), punkt 39.

Pa denne baggrund, og da D2 ikke stiller kontorfaciliteter til radighed for de norske salgsmedarbejdere,
udger hjemmekontorerne efter Skattestyrelsens opfattelse et forretningssted for D2 som mé anses for at
veare fast 1 sdvel geografisk som tidsmessig forstand.

Hjeelpende eller forberedende karakter - dobbeltbeskatningsoverenskomstens artikel 5, stk. 5

Uanset, at der anses at vare et fast forretningssted i Norge, foreligger der ikke et fast forretningssted,
hvis den aktivitet, der udeves, er af hjelpende eller forberedende karakter i forhold til hovedformalet med
virksomheden. Se dobbeltbeskatningsoverenskomstens artikel 5, stk. 5.

Det fremgér af OECD’s kommentarer til artikel 5, stk. 4 (2017), pkt. 59, at det afgerende kriterium er, om
det faste forretningssted 1 sig selv udger en vesentlig og betydningsfuld del af foretagendets virksomhed

1 sin helhed. I alle tilfeelde udeves der ikke fra et fast forretningssted forberedende eller hjalpende

virksomhed, hvis dets almindelige formal er identisk med hele foretagendets almindelige forméal. Der skal
foretages en konkret vurdering 1 hvert enkelt tilfaelde.

Se ogsd OECD-kommentaren 2017, punkt 60, hvoraf det fremgér at

— virksomhed af forberedende karakter ligger generelt forud for anden virksomhed, og den vil ofte blive
udovet i lobet af en forholdsvis kort periode. Varigheden af denne periode bestemmes af arten af
foretagendets primare virkeomréde.

— virksomhed af hjelpende art er generelt til virksomhed, der udeves for at stette, uden at vere en del
af den vigtige og vesentlige del af foretagendets virksomhed i sin helhed. Det er ikke sandsynligt, at
virksomhed, der forudsatter en vasentlig andel af aktiverne eller de ansatte i foretagendet, kan anses
for at veere af hjelpende art.

Sperger-koncernen er en dansk virksomhed, som producerer (produkter udeladt). D2 ~ formél er ifelge
CVR-registret " (beskrivelse udeladt)".

Den tilbageverende salgsaktivitet i det norske datterselskab bestir forud for likvidationen af arbejdet med
at udvikle og servicere salgskaden (de lokale partnere i Norge). Denne aktivitet vil 1 forbindelse med
likvidationen af det norske datterselskab blive viderefort af D2 i Danmark.

Det er Skattestyrelsens opfattelse, at medarbejdernes arbejde ikke vil veere omfattet af artikel 5, stk. 4,
litra a) -c), der omhandler bl.a. oplagring og opretholdelse af varelagre, eller af litra d), som omfatter
opretholdelse af et fast forretningssted udelukkende for at foretage indkeb af varer eller indsamle oplys-
ninger.

Forretningssteder omfattet af litra e) "anden virksomhed af forberedende og hjelpende karakter" omfatter
bl.a. faste driftssteder, der udelukkende anvendes til markedsforing, indsamling af oplysninger mv., hvis
sadanne aktiviteter er af forberedende eller hjelpende art, jf. OECD-kommentaren 2017, punkt 71 til
artikel 5.

Det er oplyst, at de norske medarbejderes arbejdsopgaver ikke @ndres i1 forbindelse med ansattelsesfor-
holdets overflytning til Danmark. Skattestyrelsen forstér, at de norske medarbejdere star for kontraktsfor-
handlinger med partnerbutikkerne og dermed for salget til disse, og at kontrakterne underskrives og
godkendes 1 Danmark. Deres arbejde udger dermed koncernens kerneaktivitet (salg/markedsfering rettet
mod forhandlerleddet) pa det norske marked bade for og efter likvidationen. Det er pd baggrund af
ovenstdende Skattestyrelsens opfattelse, at der ikke er tale om arbejde af forberedende eller hjelpende
karakter.
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SKM2019. 547. SR vedrorte et tysk selskab, som ansatte en medarbejder 1 Danmark til i en periode
pa 1 &r og 10 maneder at opbygge et net af forhandlere 1 Danmark. Skatteradet bekraeftede, at virksom-
heden ikke fik fast driftssted i Danmark, da medarbejderens arbejde var af hjelpende og forberedende
karakter. Medarbejderen skulle i denne sag ikke std for salget, som skete fra virksomhedens hovedse-
de. Afgerelsen kan derfor ikke fore til et andet resultat.

Skattestyrelsen bemarker, at salg til slutkunder varetages af de selvsteendige partnerbutikker og séledes
hverken er en del af Sperger” aktivitet pd det norske marked for likvidationen af det norske datterselskab
eller af D2 A/S’ tilsvarende aktivitet i Norge efter likvidationen.

Skattestyrelsen finder herefter, at D2 har et fast driftssted 1 Norge efter hovedreglen i artikel 5, stk. 1, og
leegger denne forudsatning til grund ved besvarelsen af spergsmal 1.

Betydningen af, at der fremadrettet vil veere fast driftssted i Norge

Af de specielle bemarkninger til L 28 (2020-2021) fremgar, at

"Hvor et datterselskab eller faste driftssted fortsat oppebcerer eller har udsigt til at oppebcere indtcegter,
vil et underskud ikke kunne anses for endeligt. Det geelder, uanset om der mdtte veere tale om indteegter af
en helt minimal storrelse”.

Herom fremgér af horingsskemaet til L 28 (2020-2021), af et svar fra Skatteministeren til FSR, at

"Det folger implicit, at EU-Domstolens praksis, at det hjemmeharende selskab ikke skal veere nodsaget til
at leegge ny aktivitet i det pdagceeldende land eller skyde ny kapital ind i et datterselskab i det pageeldende
land. Bedommelsen af, om der er udsigt til, at der vil kunne oppebceres indteegter i det pageeldende land/
datterselskab skal derfor foretages pda grundlag af de eksisterende aktiviteter i det pageeldende land."”

og videre at

"Beslutningen om, hvorndr et udenlandsk datterselskab likvideres, treeffes af det danske modersel-
skab. Hvorndr et udenlandsk fast driftssted nedlukkes, eller en udenlandsk fast ejendom afstds, er
tilsvarende en beslutning, der treeffes af det danske selskab."”

Skattestyrelsen er enig i disse udsagn, som er udtryk for dels, at det er op til moderselskabet at beslutte,
hvornar en nedlukning af et datterselskab mé anses for forretningsmaessigt begrundet, dels at bedemmel-
sen af, om underskuddet kan anses for endeligt efter dansk ret, skal foretages pd baggrund af den
eksisterende aktivitet 1 det pageldende land.

I nervaerende sag ensker koncernen at viderefore den aktivitet, som datterselskabet har i Norge forud for
likvidationen, hvilket vil ske gennem et fast driftssted i Norge og ikke som hidtil gennem et datterselskab
1 Norge. Bedemmelsen, af om der er udsigt til, at der vil kunne oppebares indtagter i et Norge, skal, som
det fremgar af lovforarbejderne, foretages pa grundlag af de hidtidige aktiviteter.

Det folger af savel ovennavnte citater fra forarbejderne til selskabsskattelovens § 31 E, som af EU-Dom-
stolens praksis, at det danske selskab skal have udtemt alle muligheder for at udnytte underskuddet.

Det folger saledes af EU-Domstolens praemis 55 i sag C-446/03, Marks & Spencer, at "det ikke-hjemme-
horende datterselskab skal have udtomt alle de muligheder for at tage hensyn til underskuddene, der
eksisterer i dets hjemstat med hensyn til det pageeldende skattear.”

EU-Domstolen udtalte endvidere 1 sag C-446/03 Marks & Spencer, at hensynet til den afbalancerede
fordeling af beskatningskompetencen, kan medfore, at en restriktion er lovlig.

AFG nr 10162 af 29/08/2023 33



I sagens preemis 46 udtalte EU-domstolen, at:

"Det vil sdledes bringe den afbalancerede fordeling af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne
i alvorlig fare, hvis selskaberne gives mulighed for at veelge, om der skal tages hensyn til deres underskud
i deres etableringsmedlemsstat eller i en anden medlemsstat, idet beskatningsgrundlaget ville blive
forhajet i den forste stat og nedsat i den anden med de overforte underskud.”

I forhold til den aktuelle anmodning om bindende svar er hensynet til den afbalancerede fordeling af
beskatningskompetencen det centrale.

Som det fremgér af ovenstdende praemis, finder EU-Domstolen, at det vil bringe den afbalancerede
beskatningskompetence i fare, hvis selskaberne gives mulighed for selv at velge, om der skal tages
hensyn til deres underskud i etableringsstaten eller i en anden medlemsstat.

Det forhold, at Sperger pédtenker at likvidere sit norske datterselskab, og at koncernen herefter uendret
forsetter driften 1 et fast driftssted af D2 , er efter Skattestyrelsens opfattelse et udtryk for, at Sperger-
koncernen ensker adgang til at valge, om der skal tages hensyn til underskuddet i Norge eller i Danmark,
og at mulighederne for at udnytte underskuddet i Norge ikke er udtemt. Underskuddet er derfor ikke
endeligt 1 selskabsskattelovens § 31 E’s forstand.

Sperger skal ikke efter EU-retten pd denne mdde kunne valge at likvidere det norske datterselskab,
hvorved underskuddet efter norske skatteregler fortabes og herefter fortsatte driften i et nyt fast driftssted,
ndr Sperger kunne have valgt at fortsette virksomheden i det norske datterselskab, hvorved underskuddet
ville blive viderefort i Norge og muligvis pa sigt ville kunne anvendes der.

Sperger skal med andre ord ikke kunne velge at fortabe underskuddet i Norge med henblik pa at opné
fradrag for endelige underskud i Danmark, nar aktiviteten i Nor-ge opretholdes 1 fremtiden.

Skattestyrelsen bemarker, at Skattestyrelsen som tidligere nevnt forstar de oplyste tal saledes, at den
norske aktivitet i perioden 20UU-20YY har givet et underskud pé (beleb udeladt). Den norske aktivitet
ma derfor have vaeret overskudsgivende i 20ZZ og 20AA, da det estimerede underskud angives til (belab
udeladt).

Det folger EU Domstolens praksis og af forarbejderne til bestemmelsen, at selv minimale indtagter i det
faste driftssted udelukker, at underskuddet kan anses for endeligt.

Det kan efter Skattestyrelsen opfattelse ikke fore til en anden vurdering, at aktiviteten viderefores af
Spergers sosterselskab D2, idet koncernen har besluttet at viderefore den tilbagevearende aktivitet i Norge
uzndret.

Det kan derfor ikke bekreftes, at Sperger vil kunne fradrage endeligt underskud efter selskabsskattelo-
vens § 31 E, 1 det indkomstér, hvor D1 AS endeligt opherer ved likvidation.

Se 1 overensstemmelse hermed SKM2023. 17. SR, hvor Skatteradet ikke kunne bekrafte, at underskud-
det 1 en norsk filial kunne fradrages som et endeligt underskud efter selskabsskattelovens § 31 E i
nedlukningséret. Begrundelsen herfor var, at Sperger videreforte aktiviteten uendret i et nyetableret
datterselskab, og i forbindelse med overdragelse af aktiviteten fravalgte den norske koncernregel med den
konsekvens, at underskuddet bortfaldt.

Bemarkninger til heringssvaret:

Vedrorende aktiviteten i Norge fremgar det af anmodningen og af heringssvaret, at Sperger-koncernen
inden for de senere ar har @ndret organiseringen af salgsaktiviteten, idet man 20ZZ frasolgte aktiviteten
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med projektsalg til det professionelle segment i (bynavn udeladt) -omradet fra egen butik. Herefter
foregar salget 1 Norge via selvstendige partnerbutikker.

Det oplyses, at denne @&ndring folger en lignende beslutning om at @ndre strategi pa det danske marked,
saledes at salget i Danmark varetages gennem selvstendige partnerbutikker i stedet for som hidtil gennem
egne butikker. Der er som en konsekvens af den @ndrede strategi blevet frasolgt eller lukket et antal
butikker 1 Danmark. I dag varetages salg af Spergers produkter til slutkunder (forbrugere) - bort fra
fabriksbutikken i (bynavn udeladt) - ligesom 1 Norge af selvstendige partnerbutikker. Den salgsaktivitet,
som i dag udger Sperger-koncernens kerneaktivitet, er siledes i bade Danmark og Norge rettet mod
forhandlerleddet/de selvsteendige partnerbutikker.

Det er pa denne baggrund forsat Skattestyrelsens opfattelse, at den tilbageverende salgsaktivitet 1 Norge,
som efter 20ZZ er rettet mod de selvstendige partnerbutikker, er en del af Sperger-koncernens kerneakti-
vitet. Aktiviteten kan som felge heraf ikke karakteriseres som verende af hjelpende og forberedende
karakter. Af de anferte grunde er det derfor fortsat Skattestyrelsens opfattelse, at de norske medarbejderes
hjemmekontorer udger et fast driftssted 1 Norge for D2.

De grundlaggende kriterier for at anse et underskud for endeligt, blev fastlagt i Marks & Spencer-sagen,
hvor et endeligt underskud i et udenlandsk datterselskab foreligger i situationer, hvor

“...det ikke hjemmeharende datterselskab har udtomt alle de muligheder for at tage hensyn til underskud-
dene, der eksisterer i dets hjemstat med hensyn til det pageeldende skattedr ved ansogningen om lempelse
savel som med hensyn til tidligere skattedr, i givet fald ved overforsel af disse underskud til tredjepart
eller ved modregning af disse underskud i overskud, der er opstdet ih datterselskabet i tidligere skattedr,
og - der ikke er mulighed for at tage hensyn til det udenlandske datterselskabs underskud i dettes
hjemstat i forbindelse med senere skattedr enten af selskabet selv eller af en tredjepart, bl.a. i tilfeelde af
overdragelse af datterselskabet til denne."”

Datterselskabet skal sdledes have udtemt alle muligheder i sit hjemland for at tage hensyn til underskud-
dene 1 savel endelighedssaret som tidligere indkomstér. Det folger tillige af EU- Domstolens praksis,
at der heller ikke md vere mulighed for, at selskabet selv eller andre fremadrettet kan tage hensyn til
underskuddene.

Heri ligger bl.a., at et datterselskab, der fortsetter med at oppebare selv minimale indtaegter, ikke
kan pévise et endeligt underskud, se hertil sag C-172/13, Kommissionen mod Det forenede Kongerige
Storbritannien og Nordirland, premis 36, hvor det anferes at:

" 36 For det andet bemcerkes, at den endelige karakter, som omhandlet i premis 55 i dom Marks &
Spencer (EU:C:2005:763), af underskud lidt af et ikke-hjemmeharende datterselskab kun kan fastslds,
hvis selskabet ikke lcengere oppebcerer indteegter i den medlemsstat, hvor det har hjemsted. Sd leenge dette
datterselskab nemlig fortscetter med at oppebeere indteegter, selv minimale, eksisterer muligheden for, at
de lidte underskud endnu kan modregnes i fremtidige overskud i den medlemsstat, hvor datterselskabet
har hjemsted (jf.- dom A, EU:C:2013:84, preemis 53 og 54).

Samme synspunkt gentages 1 Bevola-sagen, premis 64, hvor det er anfort at

“64 Det folger af denne retspraksis, der finder analog anvendelse pd underskud i ikke-hjemmehorende
faste driftssteder, at tab, der kan henfores til et ikke-hjemmehorende fast driftssted, far endelig karakter,
ndr det selskab, som dette driftssted tilhover, dels har udtomt alle muligheder for at fradrage dette tab i
medfor af lovgivningen i den medlemsstat, hvor driftsstedet er beliggende, dels ikke leengere oppebcerer
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nogen som helst indteegt fra dette driftssted, saledes at der ikke lcengere er nogen mulighed for, at der kan
tages hensyn til det neevnte underskud i den neevnte medlemsstat."

Af de specielle bemaerkninger til selskabsskattelovens § 31 E, fremgér i overensstemmelse hermed, at

"Hvor et datterselskab eller et faste drifissted fortsat oppebcerer eller har udsigt til at oppebcere indtcegter,
vil et underskud ikke kunne anses for endeligt. Dette geelder, uanset om der mdtte veere tale om indtegter
af en helt minimal storrelsesorden.”

Det folger saledes af savel EU Domstolens praksis som af forarbejderne til selskabsskattelovens § 31 E,
at selv minimale indtegter i datterselskabslandet, her Norge, udelukker, at underskuddet kan anses for
endeligt.

Det er uden betydning, om sadanne minimale indtegter levner mulighed for at anvende underskuddet
indenfor en kortere eller en leengere arreekke. Den blotte eksistens af sédanne minimale indtaegter indebee-
rer, at underskuddet ikke kan anses for endeligt.

Det er oplyst, at der fortsat er og vil vere en indtaegt af aktiviteten i Norge.

Skattestyrelsen bemarker, at honorering péd cost plus basis ogsd udger en indtegt, hvorfor underskuddet
ikke kan anses for endeligt.

Denne konklusion understettes af, at det fremgar af de med heringssvaret medsendte regnskabstal, at om-
setningen 1 det norske datterselskab har varet stigende i drene 20YY - 20AA, og ligger vesentligt over
niveauet for 20XX (fusionsaret) og arene forud herfor. Underskuddet er i samme periode faldende. Der er
saledes fortsat en ikke uvasentlig indtaegt i Norge.

Vedrerende de nzvnte skatterddssager bemerker Skattestyrelsen, at Skatterddet 1 SKM2023. 17. SR
fandt, at sperger ikke skulle kunne valge 1 hvilket land et endeligt underskud fradrages. Dette af hensyn
til den afbalancerede fordeling af beskatningskompetencen. Det samme gor sig efter Skattestyrelsens
opfattelse geldende i1 denne sag, idet sporger onsker at likvidere det norske datterselskab samtidig med
at aktiviteten viderefores uendret i et fast driftssted. Dette er efter Skattestyrelsen opfattelse 1 strid med
hensynet til den afbalancerede fordeling af beskatningskompetencen, nar sperger kunne have valgt at
viderefore aktiviteten i det norske datterselskab, der som navnt fortsat har fortsat har indtegter.

SKM2023. 579. SR vedrerte en vurdering af, hvornar den blotte mulighed for at overdrage aktierne/un-
derskuddet til 3. part forud for likvidationen er til hinder for at underskuddet kan anses for endeligt. Den-
ne sag vedrorte sdledes savel faktisk som retligt en anden situation end den foreliggende sag.

Sammenfattende vedrerer anmodningen en situation, hvor sperger har et datterselskab i1 Norge, som har
underskud, og hvor der forventeligt vil gd mange ar, for underskuddet kan anvendes der, men hvor
underskuddet, hvis det betragtes som endeligt, vil kunne fradrages i Spergers danske indkomst.

Sperger ensker derfor at likvidere sit norske datterselskab, hvorved underskuddet efter norske skatteregler
fortabes, det vil sige, at der realiseres et tab/underskud i Norge.

Sperger onsker dog samtidig at fortsatte datterselskabets aktivitet 1 Norge. Da aktiviteten blandt andet
udeoves gennem de ansattes hjemmekontorer i Norge, og da aktiviteten er identisk med koncernens
aktivitet pd det danske marked, er det Skattestyrelsens opfattelse, at aktiviteten ikke er hjelpende og
forberedende, men derimod udevelse af koncernens kerneaktivitet. Skattestyrelsen forudsatter derfor som
tidligere navnt, at Sperger far fast driftssted 1 Norge.
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Det er oplyst, at der er og har vaeret en ikke ubetydelig omsetning i det norske datterselskab 1 de senere
ar. Underskuddet kan ikke anses for endeligt (tabt) 1 Norge, sd leenge det faste driftssted har selv en
minimal indtegt.

Skattestyrelsen indstiller derfor fortsat, at spergsmaél 1 besvares med "Nej".
Indstilling
Skattestyrelsen indstiller, at spargsmal 1 besvares med "Nej".

Spergsméal 2 - 5

Det onskes som spergsmal 2 bekraftet, at den gennemforte kapitalforhejelse i 20UU og samtidig hermed
nedsat mellemregning ikke medferer, at drets underskud fortabes.

Det enskes som spergsmél 3 bekraftet, at den efter norske regler gennemforte skattefri fusion mellem D1
AS og D4 AS, hvor D1 AS er det fortsettende selskab, ikke medfoerer, at arets underskud fortabes.

Det onskes som spoargsmdl 4 bekreftet, at svaret pa spergsmal 1 vil vare uendret, ndr det legges til
grund, at Sperger forud for likvidationen foretager en rekapitalisering af selskabet ved indskud af (belob
udeladt) og efterfolgende afvikling af tilsvarende gald til moderselskabet.

Det onskes som spergsmal 5 bekraftet,

a) at det endelige underskud vil indgd i den skattemessige indkomstopgerelse for Sperger for det
indkomstér, hvor likvidationen endeligt afsluttes, sdledes at selskabets skattepligtige indkomst nedsattes
med det endelige underskud.

b) at et eventuelt endeligt underskud, som ikke kan anvendes af Sperger 1 det pagaldende indkomstar, vil
udgere et underskud 1 Sperger, som kan anvendes i det samme indkomstér af selskaber, der sambeskattes
med Sperger 1 dette indkomstér, og

c) at et eventuelt resterende endeligt underskud herefter vil kunne fremfores af Sperger til anvendelse i
senere indkomstér, for den del, som lgbende kunne have varet anvendt under en fiktiv sambeskatning
med D1 siden den (dato udeladt) 20UU.

Begrundelse

Spergsmél 2 - 5 er alene relevante at besvare, hvis det kan laegges til grund, at Sperger har et underskud,
som opfylder betingelsen for at vare et endeligt underskud efter selskabsskattelovens § 31 E, stk. 1, 4.
pkt.

Da sporgsmal 1 besvares med "Nej", dvs. at der ikke foreligger et endeligt underskud, bortfalder sporgs-
mal 2 - 5.

Indstilling
Skattestyrelsen indstiller, at spergsmél 2 - 5 besvares med "Bortfalder".
Skatteradets afgorelse og begrundelse

Skatterddet kan ikke tiltreede Skattestyrelsens indstilling til svar pd spergsmal 1, og @ndrer besvarelsen til
"Afvises" med folgende begrundelse:
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Efter skatteforvaltningslovens § 21, stk. 1, kan enhver anmode om bindende svar pd spergsmal om den
skattemessige virkning for spergeren af en disposition. Det kan veare en disposition, som spergeren har
foretaget eller patenker at foretage. Anmodningen skal indeholde alle de oplysninger, der er af betydning
for svaret.

Efter skatteforvaltningslovens § 24, stk. 2, kan en anmodning om bindende svar i sarlige tilfelde afvises,
hvis spergsmalet er af en sddan karakter, at det ikke kan besvares med forneden sikkerhed eller andre
hensyn taler afgerende imod en besvarelse.

Besvarelsen af anmodningen om bindende svar athenger af, om Sperger efter norsk ret har fast driftssted
1 Norge. Der er ikke fremlagt oplysning herom.

Spergers reprasentant oplyste under det personlige fremmede i Skatteradet, at Skatterddet kunne laegge til
grund som en forudsatning for det det bindende svar, at Sperger ikke har fast driftssted i Norge.

Hvorvidt Sperger efter norsk ret har fast driftssted 1 Norge afgeres 1 henhold til artikel 5 1 dobbeltbe-
skatningsoverenskomsten mellem Danmark og Norge, som i alt vesentligt er identisk med artikel 5
1 OECD’s modeloverenskomst. 2017-kommentarerne til OECD’s Modeloverenskomst anvendes derfor
som fortolkningsbidrag ved fortolkning af dobbeltbeskatningsoverenskomstens artikel 5.

Skatterddet finder pd baggrund af de i anmodningen angivne oplysninger om de faktiske forhold ikke,
at det uden videre kan laegges til grund, at Sperger efter norsk ret ikke har fast driftssted i Norge. Da
besvarelsen af anmodningen om bindende svar som navnt athenger af, om Sperger efter norsk ret har
fast driftssted 1 Norge, afviser Skatterddet at svare pd det stillede speorgsmaél, idet det ikke kan besvares
med forneden sikkerhed, jf. skatteforvaltningslovens § 24, stk. 2.

Da sporgsmél 1 besvares med "Afvises", bortfalder spergsmal 2 -5.
Lovgrundlag, forarbejder og praksis

Spergsmal 1

Lovgrundlag

Selskabsskatteloven

§1

Skattepligt 1 henhold til denne lov pahviler folgende selskaber og foreninger mv., der er hjemmehorende
her 1 landet:

1) indregistrerede aktieselskaber og anpartsselskaber,
[...]
§ 8

Stk. 2. Til den skattepligtige indkomst medregnes ikke indtegter og udgifter, som vedrerer et fast
driftssted eller en fast ejendom beliggende 1 en fremmed stat, pd Fereerne eller 1 Grenland, jf. dog §§ 31
Aog3lE

§ 31

Koncernforbundne selskaber og foreninger m.v. omfattet af § 1, stk. 1, nr. 1-2 b, 2 d-2 j, 3 a-5 og 5
b, § 2, stk. 1, litra a og b, eller kulbrinteskattelovens § 21, stk. 4, skal sambeskattes (national sambeskat-
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ning). Ved koncernforbundne selskaber og foreninger m.v. forstds selskaber og foreninger m.v., der pa
noget tidspunkt i indkomstaret tilherer samme koncern, jf. § 31 C. I stk. 2-9 sidestilles faste ejendomme

og tilknyttet virksomhed efter kulbrinteskatteloven med faste driftssteder. Ved ultimativt moderselskab
forstas det selskab, som er moderselskab uden at vare datterselskab, jf. § 31 C.

Stk. 2. For sambeskattede selskaber opgeres en sambeskatningsindkomst, der bestar af summen af den
skattepligtige indkomst for hvert enkelt selskab omfattet af sambeskatningen opgjort efter skattelovgiv-
ningens almindelige regler med de undtagelser, der gelder for sambeskattede selskaber. For sambeskat-
ningsindkomsten opgeres, modregner hvert overskudsgivende selskab forst den del af egne underskud
fra indkomstperioder inden sambeskatningen, der kan rummes i indkomstérets positive indkomst. Et
selskabs underskud fra indkomstperioder inden sambeskatningen kan kun modregnes i selskabets eget
overskud. Herefter modregner hvert overskudsgivende selskab den del af egne underskud fra tidlige-
re indkomstperioder under sambeskatningen, der kan rummes i indkomstarets resterende positive ind-
komst. Hvis der herefter bade er selskaber med positiv indkomst og selskaber med negativ indkomst
1 sambeskatningen, fordeles den del af indkomstirets underskud, der kan rummes i1 andre selskabers
positive indkomst, forholdsmaessigt mellem de selskaber, der har positiv indkomst. Hvis der herefter
fortsat er selskaber med positiv indkomst, modregnes forholdsmeessigt den del af andre selskabers rester-
ende underskud fra tidligere indkomstperioder under sambeskatningen, der kan rummes i indkomstérets
positive indkomst. Er der fortsat selskaber med resterende underskud i indkomstéret eller resterende
underskud fra tidligere indkomstperioder, fremfores disse til modregning i efterfolgende indkomstér efter
reglerne herom. Et selskab, der modregner underskud fra tidligere indkomstperioder, skal modregne de
@ldste underskud forst. Et selskabs underskud fra tidligere indkomstér kan kun modregnes i overskud i et
andet selskab, hvis underskuddet er opstdet i et indkomstér, hvor det underskudsgivende selskab har vaeret
sambeskattet med det andet selskab og sambeskatningen ikke efterfolgende har varet afbrudt.

§31A

Det ultimative moderselskab kan valge, at sambeskatningen for de koncernforbundne selskaber og
foreninger m.v., som sambeskattes efter § 31, tillige skal gelde alle koncernforbundne udenlandske
selskaber og foreninger m.v., i hvilke ingen af deltagerne hafter personligt for selskabets forpligtelser, og
som fordeler overskuddet i forhold til deltagernes indskudte kapital (international sambeskatning). [...]

§31C

Et selskab, en fond, en trust eller en forening m.v. (moderselskabet) udger sammen med et eller flere dat-
terselskaber en koncern. Et selskab kan kun have ét direkte moderselskab. Hvis flere selskaber opfylder
et eller flere af kriterierne i stk. 2-6, er det alene det selskab, som faktisk udever den bestemmende indfly-
delse over selskabets skonomiske og driftsmassige beslutninger, der anses for at veere moderselskab.

[...]
§31E

Selskaber og foreninger m.v. omfattet af § 1, stk. 1, nr. 1-2 b, 2 d-2 j, 3 a-5 og 5 b, der ikke er
omfattet af international sambeskatning efter § 31 A, kan ved opgerelsen af den skattepligtige indkomst,
jf. dog 4. pkt., medregne underskud 1 direkte ejede datterselskaber, der er skattemassigt hjemmeheorende
1 lande, der er medlem af EU/EQS, pd Feregerne eller i Grenland, underskud i faste driftssteder i1
lande, der er medlem af EU/EQS, pd Fereerne eller 1 Grenland og underskud vedrerende fast ejendom
beliggende 1 udlandet. Endvidere kan medregnes underskud 1 indirekte ejede datterselskaber, der er
skattemessigt hjemmehorende 1 lande, der er medlem af EU/EQS, pd Fareerne eller 1 Grenland, hvis
alle de mellemliggende selskaber er skattemassigt hjemmeheorende 1 det samme land som det indirekte
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ejede datterselskab. Det er en betingelse for medregning af underskud efter 1. og 2. pkt., at underskuddet
er endeligt, if. stk. 3. For sd vidt angdr underskud i datterselskaber, er det endvidere en betingelse, at

underskuddet kunne have veret anvendt efter reglerne i § 31 A, hvis der havde veret valgt international
sambeskatning. For s& vidt angdr underskud 1 faste driftssteder og underskud vedrerende fast ejendom,
finder skattelovgivningens almindelige regler tilsvarende anvendelse med hensyn til begrensninger i
fradragsretten for tab og anvendelsen af disse tab inden for en eventuel sambeskatning. Opgerelsen af det
fradragsberettigede belob skal ske efter danske regler.

[..]

Stk. 3. Fastleggelsen af, om et underskud er endeligt, skal ske pd grundlag af reglerne m.v. 1 det
land, hvor datterselskabet er hjemmeheorende, eller hvor det faste driftssted eller den faste ejendom er
beliggende. Et underskud er endeligt, i det omfang selskabet, foreningen eller fonden m.v., jf. stk. 1,
1. pkt., og stk. 2. godtger, at det hverken i tidligere indkomstdr, det pdgeldende indkomstar eller i
senere indkomstdr har vearet eller vil vere muligt at anvende underskuddet efter reglerne i1 det i 1. pkt.
omhandlede land. Uanset 1. pkt. er et underskud ikke endeligt, nar det er anvendt eller vil kunne
anvendes 1 et andet land end det i 1. pkt. omhandlede land. Et underskud er heller ikke endeligt, 1 det
omfang det i tidligere indkomstar, det pageldende indkomstar eller i senere indkomstdr kunne vare
anvendt eller ville kunne anvendes, hvis reglerne om adgang til fradrag for underskud i det 1 1. pkt.
omhandlede land havde varet identiske med de danske regler herom.

[...]

Dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem Danmark og Norden
Art. 5

Fast driftssted

Stk. 1. Ved anvendelsen af denne overenskomst betyder udtrykket ; fast driftssted+ et fast forretningssted,
gennem hvilket et foretagendes virksomhed helt eller delvis udeves.

Stk. 2. Udtrykket ; fast driftssted omfatter navnlig:
a) et sted, hvorfra et foretagende ledes;

b) en filial;

¢) et kontor

(..)

Stk. 5. Uanset de foranstdende bestemmelser i denne artikel anses udtrykket: fast driftssted for ikke at
omfatte:

a) anvendelsen af indretninger udelukkende til oplagring, udstilling eller udlevering af varer tilherende
foretagendet;

b) opretholdelsen af et varelager tilherende foretagendet udelukkende til oplagring, udstilling eller udle-
vering;

c) opretholdelsen af et varelager, tilherende foretagendet, udelukkende til bearbejdelse hos et andet
foretagende;
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d) opretholdelsen af et fast forretningssted udelukkende for at foretage indkeb af varer eller indsamle
oplysninger til foretagendet;

e) opretholdelsen af et fast forretningssted udelukkende for at udeve enhver anden virksomhed for
foretagendet, der er af forberedende eller hjelpende karakter;

f) opretholdelsen af et fast forretningssted udelukkende til samtidig udevelse af flere af de i litra a) - e)
navnte aktiviteter, forudsat at det faste forretningssteds samlede virksomhed, der er et resultat heraf, er af
forberedende eller hjelpende karakter

OECD’s modeloverenskomst 2017, art. 5

Stk. 1. I denne overenskomst betyder udtrykket “fast driftssted" et forretningssted, hvorfra et foretagendes
forretningsmeessige virksomhed udeves helt eller delvis.

Stk. 2. Udtrykket “fast driftssted" omfatter iser:
a) et sted, hvorfra foretagendet ledes
b) en filial

¢) et kontor

(...)
Stk. 4. Uanset foranstdende bestemmelser 1 denne artikel omfatter udtrykket “fast driftssted" ikke: (...)

e) opretholdelsen af et fast forretningssted udelukkende for at udfere anden virksomhed for foretagendet
safremt denne virksomhed, eller for sd vidt angér litra f) det faste forretningssteds almindelige virksom-
hed, er af forberedende eller hjelpende art.

Skatteforvaltningsloven
§ 21

Stk. 1. Enhver kan hos told- og skatteforvaltningen fa et bindende svar pa spergsmdl om den skattemaes-
sige virkning for spergeren af en disposition, nar told- og skatteforvaltningen 1 evrigt har kompetence til
at afgere sporgsmélet, jf. dog stk. 3. Det kan vare om en disposition, som spergeren har foretaget eller
patenker at foretage. (...)

§ 24

Stk. 1. En anmodning om et bindende svar skal vaere skriftlig og indeholde alle de oplysninger af
betydning for svaret, som stér til rddighed for spergeren. Skenner told- og skatteforvaltningen respektive
Skatterddet, at speorgsmalet ikke er tilstrekkeligt oplyst, kan spergeren anmodes om yderligere oplysnin-
ger eller dokumentation. (...)

Stk. 2. Told- og skatteforvaltningen respektive Skatteraddet kan i evrigt i serlige tilfelde afvise at give et
bindende svar, hvis spergsmalet er af en sddan karakter, at det ikke kan besvares med forneden sikkerhed
eller andre hensyn taler afgerende imod en besvarelse

Forarbejder

Lovforslag L 28 fremsat d. 7. oktober 2020 (Forslag til lov om &ndring af

selskabsskatteloven og forskellige andre love)

AFG nr 10162 af 29/08/2023 41



[...]

2.2. Fradrag for endelige underskud

[...]

2.2.1. Geeldende ret

[...]

2.2.1.2. EU-Domstolens praksis vedrorende fradrag for endelige underskud

Hvis datterselskabet eller det faste driftssted fortsat oppebarer indtaegter 1 hjemlandet, vil der ikke kunne
konstateres et endeligt underskud. Dette geelder ogsa helt minimale indtaegter, da muligheden for, at
de lidte underskud endnu kan modregnes 1 fremtidige overskud i hjemlandet, fortsat eksisterer, hvis
datterselskabet eller det faste driftssted oppebarer indtegter 1 hjemlandet, jf. bl.a. EU-Domstolens dom af

12. juni 2018 i sag C-650/16, Bevola og Jens W. Trock.

I forhold til datterselskaber har EU-Domstolen tillige fastslaet, at der ikke vil kunne konstateres et
endeligt underskud 1 en situation, hvor datterselskabet likvideres, hvis der foreld mulighed for en anven-
delse af underskuddet 1 skonomisk henseende ved at overfere dette til en tredjepart inden afslutning af
likvidationen, f.eks. ved salg af aktierne 1 datterselskabet, jf. EU-Domstolens domme af 19. juni 2019 1
sag

C-607/17, Memira Holding AB, og i sag C-608/17, Holmen AB.

[...]

Bemcerkninger til lovforslagets enkelte bestemmelser

Til § 1

[...]

Til nr. 8

[...]

Det foreslaede § 31 E, stk. 3, indeholder regler for, hvornar et underskud kan anses for endeligt.

Fastleggelsen af, om et underskud er endeligt, skal efter den foresldede regel i stk. 3, 1. pkt., ske pa
grundlag af de regler m.v., der gaelder i det land, hvor datterselskabet er hjemmeherende, eller hvor det
faste driftssted henholdsvis den faste ejendom er beliggende.

Det folger af den foresldede regel i stk. 3, 2. pkt., at et underskud anses for endeligt,

1 det omfang det danske selskab m.v. kan godtgere, at det hverken i tidligere indkomstar, det pageldende
ar eller i senere indkomstar har varet eller vil vaere muligt at anvende underskuddet efter de regler, der
gelder 1 det land, hvor datterselskabet er hjemmeherende, eller hvor det faste driftssted henholdsvis den
faste ejendom er beliggende. Vurderingen vil skulle foretages pa grundlag af de forhold, der gor sig
geldende ved udlebet af det indkomstar, hvori et danske selskab m.v. vil skulle anvende det pagaldende
underskud.

Hvor et datterselskab eller et faste driftssted fortsat oppebarer eller har udsigt til at
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oppebare indtaegter, vil et underskud ikke kunne anses for endeligt. Dette galder,
uanset om der métte vere tale om indtaegter af en helt minimal sterrelsesorden.

Det forhold, at datterselskabet eller det faste driftssted ikke laengere oppebarer indtagter, vil dog ikke i
sig selv indebare, at et underskud kan anses for endeligt. Hvis der f.eks. efter skattereglerne 1 det pagal-
dende land er mulighed for, at en tredjepart kan udnytte eller ville have kunnet udnytte underskuddet 1 et
datterselskab, vil datterselskabets underskud séledes ikke kunne anses for endeligt.

Dette indebarer, at der efter den foreslaede regel ikke vil foreligge et endeligt underskud, hvis det er
muligt at saelge aktierne i datterselskabet inklusiv underskuddet, sdledes at underskuddet potentielt kan
anvendes efter ejerskiftet. Det folger af EU Domstolens praksis, at det ikke er afggrende, om denne
mulighed faktisk er blevet udnyttet.

Likvidation af et datterselskab og nedlukning af et fast driftssted er begivenheder, som kan indebere,
at et eventuelt underskud 1 datterselskabet henholdsvis det faste driftssted ikke leengere vil kunne anven-
des. Efter de danske skatteregler vil et sddant uudnyttet underskud bortfalde uden mulighed for at kunne
genopstd og anvendes senere. Dette er imidlertid ikke situationen 1 alle lande. Der er lande, som har
regler, hvorefter et underskud 1 et likvideret selskab eller et lukket fast driftssted kan anvendes af f.eks. et
nyetableret fast driftssted, hvis dette etableres inden for et neermere angivet tidsrum efter afviklingen. I sa
fald vil et underskud forst kunne anses for endeligt, nir den pigeldende tidsperiode er udlgbet. Det vil i
den sammenhang vere en forudsaetning, at der foreligger et klart regelsat eller en entydig praksis. -Ostre
Landsret har séledes i dom af 16. juni 2020 (SKM2020. 299. OLR), fastslaet, at forudsetningen om
mulig genopstden og senere anvendelse af underskuddet ikke kunne anses for opfyldt i en situation, hvor
de finske skattemyndigheder udtalte, at der teoretisk set og formentligt kunne vare taget hensyn til et
underskud 1 et nedlukket fast driftssted, hvis der pa ny blev etableret et nyt fast driftssted 1 Finland, men
at man dog ikke 1 praksis havde set fortilfeelde herfor. De anforte betragtninger kan ogsd vere relevante 1
den situation, hvor der foreligger salg af en fast ejendom.

[...]

Adgangen til fradrag for alle de naevnte former for underskud er efter den foresldede regel i1 stk. 1,
3. pkt., betinget af, at underskuddet er endeligt. Det vil efter forslaget skulle afgeres efter forslaget til
bestemmelsen i § 31 E, stk. 3, hvornér et underskud er endeligt.

For sé vidt angar underskud i bdde direkte og indirekte ejede datterselskaber er det efter den foreslaede
regel 1 stk. 1, 4. pkt., en betingelse, at underskuddet i datterselskabet kunne have veret anvendt, hvis der
havde veret valgt international sambeskatning efter selskabsskattelovens § 31 A.

(..)

Betingelsen om, at underskuddet kun vil kunne fradrages, hvis det kunne have vearet anvendt, safremt der
havde varet valgt international beskatning, betyder endvidere, at et uudnyttet underskud i et likvideret
datterselskab, ikke vil kunne fradrages ved det danske moderselskabs indkomstopgerelse. Efter reglerne
om sambeskatning kan et underskud i et dansk datterselskab, der likvideres, sdledes ikke overfores
til moderselskabet. Har det likviderede danske datterselskab et underskud i likvidationséaret, vil dette
indgé i sambeskatningen for likvidationséret, ligesom eventuelle fremforte underskud fra tidligere ar kan
anvendes i likvidationséret efter de almindelige regler om underskudsudnyttelse. Uudnyttede underskud i
det likviderede datterselskab vil imidlertid herefter bortfalde - se SAU alm. del 2005-06, bilag 74.

SAU alm. del 2005-06, bilag 74
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Spergsmaél vedrerende L 121

Efter aftale skal FSR’s Skatteudvalg bede Skatteministeriet om at besvare folgende fortolkningsspergsmal
vedrerende L 121 som vedtaget af Folketinget den 31. maj 2005:

(..)
SEL §§ 31 0g31 A

Hvorledes er samspillet mellem sambeskatningsreglerne og reglerne for afsluttende ansattelse. Tidligere
blev der ikke foretaget afsluttende ansattelse for sambeskattede selskaber, jf. dageldende sambeskat-
ningscirkulere pkt. 2.11.

Kommentar: Reglen i vilkar 2.11 i det tidligere sambeskatningscirkulcere vedrorte situationen, hvor
sambeskatningen opharer ved et datterselskabs likvidation. I henhold til reglen skulle der ikke foretages
afsluttende anscettelse af datterselskabet, og datterselskabets eventuelle underskud i den afsluttende
regnskabsperiode samt eventuelle underskud vedrorende tidligere indkomstdr under sambeskatningen
ville kunne anvendes efter de almindelige regler. De nye sambeskatningsregler fjerner adgangen til
at anvende datterselskabets eventuelle uudnyttede underskud ved sambeskatningen i indkomstar efter
det indkomstdr, hvor datterselskabet er likvideret. Andringen vedrorer alene adgangen til at anvende
datterselskabets eventuelle underskud under sambeskatningen i efterfolgende indkomstdr. Det er sdledes
Skatteministeriets opfattelse, at der heller ikke efter de nye sambeskatningsregler skal foretages en
afsluttende anscettelse. Sambeskatningen fortscetter til datterselskabets ophor. (...)

L 28. FT 2020/21 - Svar pd speresmal nr. 7 af 12. november 2020.

Endelige underskud

1. FSR - danske revisorer (herefter FSR) anmoder om at det bekraeftes, at SAU L 48 (2019-20) - svar
pa spm. 57 betyder, at bestemmelsen i1 forslaget til selskabsskattelovens § 31 E, stk. 1, 4. pkt., skal
forstés sdledes, at der kun skal udarbejdes én fiktiv dansk international sambeskatningsopgerelse, nemlig
1 endelighedséret, og at EU/EQS-datterselskabet efter denne opgerelse skal medtages i den fiktive danske
internationale sambeskatningsopgerelse for endelighedsaret med sit akkumulerede, endelige underskud,
opstaet mens der har vaeret en koncernforbindelse.

Yderligere onskes bekraftet, at et uudnyttet underskud i henhold til denne opgerelse bortfalder, mens
et udnyttet underskud i henhold til denne opgerelse kan fradrages af det danske moderselskab ved
opgorelsen af moderselskabets skattepligtige indkomst, som herefter medtages i den nationale danske
sambeskatning efter fradrag for det endelige underskud.

Kommentar

Det folger af forslaget til § 31 E, stk. 1, 4. pkt., at det er en betingelse for medregning af endelige
underskud i datterselskaber, at underskuddet kunne have veret anvendt efter reglerne i selskabsskattelo-
vens § 31 A om international sambeskatning. Som angivet i SAU L 48 - svar pd spm. 57, pdhviler
det efter forslaget til § 31 E, stk. 4, det danske moderselskab at godtgere, at betingelserne for fradrag
er opfyldt. Der er i bemarkningerne til lovforslaget opregnet eksempler pa oplysninger, som vil kunne
vare relevante for den padkraevede dokumentation. Fiktive sambeskatningsopgerelser indgér ikke i denne
opregning.

Som det ogséd er angivet 1 SAU L 48 - svar pd spm. 57, er det vurderingen, at der ikke ber vare et
egentligt krav om udarbejdelse af en eller flere fiktive sambeskatningsopgerelser, for at dokumentationen

AFG nr 10162 af 29/08/2023 44



kan anses for fyldestgorende, sd leenge storrelsen af det lebende underskud opgjort efter danske regler er
tilfredsstillende dokumenteret.

Det kan bekreftes, at i den situation, hvor der efter fradrag i endelighedséret matte henstd en uudnyttet
del af et likvideret EU/E@S-datterselskabs negative indkomst (det endelige underskud), sa vil denne del
af underskuddet bortfalde. Underskuddet vil bortfalde efter principperne for likvidation af sambeskattede
selskaber med underskud.

Det kan endvidere bekraftes, at det danske moderselskab vil kunne fradrage det endelige underskud 1 EU/
EOS-datterselskabet ved opgerelsen af moderselskabets skattepligtice indkomst, og at moderselskabets

herefter opgjorte indkomst vil indgd i sambeskatningsindkomsten under en eventuel national dansk
sambeskatning.

L 48, FT 2019/20 - Svar pa speresmal nr. 32 af 27. januar 2020.

[...]

18. FSR opstiller et konkret eksempel med et dansk moderselskab med to helejede danske datterselskaber,
idet FSR angiver, at de danske selskaber siden stiftelsen uatbrudt har vaeret omfattet af dansk sambeskat-
ning. Derudover har det danske moderselskab 1 ar 3 stiftet et helejet udenlandsk datterselskab i1 et EU-
eller EQS-land, og dette selskab likvideres i &r 5. FSR angiver, at det udenlandske selskab efter danske
opgorelsesregler har et akkumuleret underskud pa (TDKK) 24.300, idet indkomsten i de 3 indkomstar
kan opgeres til henholdsvis (TDKK) -5.000 (ar 3), 700 (ar 4) og -20.000. Der har ikke veret valgt
international sambeskatning, og FSR oplyser, at det kan forudsattes, at underskuddet er endeligt efter
reglerne i forslaget til selskabsskattelovens § 31 E, stk. 3.

FSR har herefter 1 bilag A-C til sin henvendelse opstillet beregninger over, hvorledes FSR - baseret pa
naermere angivne skattepligtige indkomster 1 hvert af de tre danske selskaber 1 ar 3-5 - opger de danske
selskabers skattepligtige indkomster (og sambeskatningsbeskatningsindkomsten) 1 hvert af arene 3-5, og
har endvidere beregnet det belob, det danske moderselskab efter FSRs opfattelse vil kunne fradrage 1 &r 5
efter forslaget til selskabsskattelovens § 31 E. Dette belab opger FSR til (TDKK) 10.536.

FSR pépeger, at det er vigtigt for bdde skatteydere og Skatteforvaltningen som administrerende myndig-
hed, at hensigten med de foresldede regler belyses bedst muligt i forhold til den praktiske regelanvendel-
se.

FSR anmoder pa den baggrund om, at det bekreftes, at det endelige underskud, som det danske moder-
selskab 1 eksemplet kan fradrage, udger TDKK 10.536, at det danske moderselskab kan indregne dette
belob som en negativ indkomstkomponent ved opgerelsen af selskabets skattepligtige indkomst for ér 5,
og at den endelige sambeskatningsopgerelse for de danske selskaber, som fremgér af bilag C til FSRs
henvendelse, er korrekt.

Kommentar
En vurdering og kommentering af et sd omfattende og detaljeret beregningseksempel,

som det af FSR opstillede, ligger uden for rammerne for, hvad der kan tages stilling til i forbindelse med
speargsmal vedrerende et konkret lovforslag. Det bemarkes, at det ikke specifikt er angivet af FSR, hvilke
fortolkningsspergsmal der direkte eller indirekte enskes opnéet en afklaring af ved hjaelp af det opstillede
eksempel.

Det bemarkes dog, at FSRs beregninger synes at bygge pa en misforstielse af de kommentarer til FSRs
heringssvar, der er anfort 1 heringsskemaet. FSR synes séledes at have forstiet kommentarerne pd den
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made, at et underskud i et datterselskab 1 EU/EO@S, der i et givet indkomstéar ikke ville kunne vere fradra-

get 1 andre koncernselskabers indkomst, safremt der havde vearet anvendt international sambeskatning,
ikke vil kunne indgé i det akkumulerede endelige underskud. Dette er imidlertid ikke korrekt.

Hvis der efter de danske regler om international sambeskatning ikke er mulighed for at fradrage et under-
skud i1 udenlandsk datterselskab i et givet indkomstar, men dette underskud dog fortsat kan fremfores
til eventuel anvendelse i1 senere indkomstar, gaelder det samme i relation til den foresldede bestemmelse
1 selskabsskattelovens § 31 E. Den foresldede betingelse i selskabsskattelovens § 31 E, stk. 1, 4. pkt.,
afskeerer sdledes kun retten til at fradrage et akkumuleret underskud i et udenlandsk datterselskab, i det
omfang underskuddet efter reglerne om international sambeskatning slet ikke ville kunne anvendes til
fradrag 1 sambeskattede selskabers indkomst 1 underskudsaret eller senere indkomstar.

I relation til FSRs beregningseksempel er det derfor ikke korrekt, nér det er forudsat, at begraensninger
1 adgangen til at udnytte fremforselsberetticede underskud til fradrag i et givet indkomstar efter bestem-

melsen i selskabsskattelovens § 12. stk. 2. 1 sig selv medferer en reduktion af det underskud, der kan
anses for et endeligt underskud efter forslaget til selskabsskattelovens § 31 E. Dette skyldes, at en

fradragsbegrensning efter selskabsskattelovens § 12, stk. 2, ikke afskaerer muligheden for at fremfore den

resterende del af underskuddet til eventuelt fradrag i1 senere indkomstar.

Derudover bemarkes det, at FSRs beregninger ikke tager hensyn til, at i tilfeelde, hvor der efter fradrag
1 endelighedsaret henstdr en uudnyttet del af EU/E@S-datterselskabets negative indkomst (det endelige
underskud), s& vil denne del af underskuddet bortfalde efter principperne for likvidation af sambeskat-
tede selskaber med underskud, jf. sdledes ogsd kommentarerne til FSRs heringssvar i heringsskemaet
s. 82-83. Da FSRs beregningseksempel indeberer, at kun en del (TDKK 5.875) af det akkumulerede
endelige underskud kan udnyttes i endelighedsaret, vil den resterende del (TDKK 4.661) bortfalde og
ikke - som FSRs angiver i eksemplet - kunne fremfores i moderselskabet.

[...]
Praksis

Den juridiske vejledning 2023-1, afsnit C. D. 2.4.5.4 Endelige underskud

Endeligt underskud

Adgangen til fradrag for udenlandske underskud er 1 alle tilfaelde betinget af, at underskuddet er endeligt.

Fastleeggelsen af, om et underskud er endeligt, skal ske pa grundlag af reglerne mv. i det land, hvor datter-
selskabet er hjemmeherende, eller hvor det faste driftssted eller den faste ejendom er beliggende. Se. SEL
§ 31 E, stk. 3.

Det er derfor kun muligt at fradrage et underskud, i det omfang selskabet, foreningen eller fonden mv.
kan godtgere, at det hverken 1 tidligere indkomstar, det pagaeldende &r eller 1 senere indkomstar har veret
eller vil vaere muligt at anvende underskuddet efter de regler, der geelder i det land, hvor datterselskabet er
hjemmeherende, eller hvor det faste driftssted henholdsvis den faste ejendom er beliggende.

[...]

Vurderingen af, om et underskud, som enskes anvendt, kan anses for endeligt efter skattereglerne 1 det
relevante udland, vil skulle foretages pa grundlag af de forhold, der gor sig geldende ved udlebet af det
indkomstér, hvori det danske selskab m.v. gnsker at anvende det pdgeldende underskud.
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Det er imidlertid ikke muligt at give en udtemmende positiv afgraensning af, hvad der skal forstds ved
"endeligt", bl.a. fordi reglerne er generelle og kan anvendes uden hensyn til, hvordan skattereglerne er
udformet i det land, hvor datterselskaber eller det faste driftssted er skattemassigt hjemmeherende, eller
hvor den faste ejendom er beliggende.

De nedenfor omtalte situationer har derfor til hensigt at illustrere, hvad der kraves for at opfylde kravet
om endelighed.

Likvidation

En sédan endelig karakter kan som udgangspunkt fastslds, hvis et datterselskab likvideres, og et under-
skud 1 datterselskabet - som folge af likvidationen - ikke leengere vil kunne anvendes af selskabet selv,
datterselskabet, koncernselskaber eller tredjeparter efter skattereglerne m.v. i1 det land, hvor datterselska-
bet er hjemmehgrende. Se SKM2020. 392. SR.

Selvom et datterselskab faktisk likvideres, vil der dog f.eks. ikke vere tale om et endeligt underskud,
hvis det er muligt at selge aktierne i1 datterselskabet inklusive retten til helt eller delvist at udnytte under-
skuddet skattemaessigt. Det er efter EUDomstolens praksis alene afgerende, om reglerne 1 datterselskabets
hjemland principielt muligger en sddan udnyttelse. Det er derimod ikke afgerende, om underskuddet
faktisk kunne veare udnyttet eller kunne forventes udnyttet ved et salg. Se SAU L 28, spergsmal 7.

[...]
Indtaegter 1 datterselskabet eller et fast driftssted

Et endeligt underskud kan som udgangspunkt fastslds, hvis et datterselskab opherer med sin erhvervs-
virksomhed, og datterselskabet samtidig s@lger eller fjerner samtlige indtegtsgivende aktiviteter. Se
EU-Domstolens dom i sagen C-172/13, Kommissionen mod Storbritannien, premis 37.

Nedlukning af et fast driftssted, som medferer, at et eventuelt underskud i det faste driftssted ikke leengere
vil kunne anvendes, sidestilles hermed.

Sa lenge datterselskabet eller et fast driftssted oppeberer (selv minimale) indtegter, er det dog udelukket,
at et underskuds endelige karakter kan fastslas. Se EU-Domstolens dom i sagen C-650/16, A/S Bevola og
Jens W Trock ApS mod Skatteministeriet, preemis 63.

Hertil kommer, at den omstendighed, at et datterselskab eller et fast driftssted ikke leengere oppebaerer
indtaegter, ikke 1 sig selv er tilstreekkeligt til, at et underskuds endelige karakter kan fastslas. Se i1 den
retning EU-Domstolens dom 1 sagen C-123/11, A Oy. Enhver mulighed for i senere skattear at tage
hensyn til underskuddet udelukker saledes, at underskuddet kan anses for endeligt tabt. Det afgarende er
alene, hvorvidt en sddan mulighed bestér ifolge skattereglerne m.v. 1 det land, hvor datterselskabet m.v.
er hjemmeheorende. Skatteforvaltningen er ikke forpligtet til at sandsynliggere, at muligheden vil blive
udnyttet. Se i1 den retning EU-Domstolens dom 1 sagen C-123/11, A Oy.

Hvis der f.eks. efter skattereglerne i det pdgaeldende land er mulighed for, at en tredjepart efter et
ejerskifte kan udnytte eller ville have kunnet udnyttet underskuddet i et datterselskab, vil datterselskabets
underskud ikke kunne anses for endeligt. Det er efter EU-Domstolens praksis ikke afgerende, om mulig-
heden faktisk er blevet udnyttet.

Det er en forudsatning for at afskere muligheden for at medregne et endeligt underskud, at der i
det pageldende land er et klart regelsat eller en entydig praksis. @Ostre Landsret fastslog séledes 1
SKM2020. 299. OLR, at forudsatningen om mulig genopstiden og senere anvendelse af underskuddet
ikke kunne anses for opfyldt i en situation, hvor de finske skattemyndigheder udtalte, at der teoretisk set
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og formentligt kunne vere taget hensyn til et underskud 1 et nedlukket fast driftssted, hvis der pa ny blev
etableret et nyt fast driftssted i Finland, men at man dog ikke i praksis havde set fortilfaelde herfor.

[...]
Kommentarer til OECD’s modeloverenskomst 2017 artikel 5

(..)

6. Stk. 1 giver en generel definition af udtrykket “fast driftssted", som fremheaever dets vasentlige

karakteristika for et fast driftssted 1 overenskomstens forstand, dvs. et klart “situs", et “fast forretnings-

sted". Stykket definerer udtrykket “fast driftssted" som et fast forretningssted, hvorfra et foretagendes

virksomhed udeves helt eller delvis. Definitionen indeholder derfor folgende betingelser:

— cksistensen af et “forretningssted", dvs. anleg sasom lokaler eller 1 visse tilfelde maskineri eller
udstyr

— dette forretningssted skal veere “fast", dvs. det skal vare etableret pa et givet sted med en vis grad af
varighed

— virksomhedsudevelse for foretagendet gennem dette faste driftssted. Det vil sedvanligvis sige, at
personer, som pd den ene eller den anden méde er athengige af foretagendet (personale), udferer
foretagendets virksomhed 1 den stat, hvor det faste sted er beliggende

(..)

10. Udtrykket “forretningssted" daekker alle lokaler, anleg eller installationer, der benyttes til at udeve
foretagendets virksomhed, uanset om de udelukkende bruges til dette formél. Et forretningssted kan ogsé
eksistere, hvor der ingen lokaler findes eller ingen lokaler er fornedne til udevelsen af foretagendets
virksomhed, og det simpelthen har et vist areal til sin radighed. Det er uden betydning, om lokalerne, an-
leeggene eller installationerne ejes eller lejes af eller pa anden méde stilles til rddighed for foretagendet. Et
forretningssted kan siledes besta 1 en stadeplads pd et marked eller visse permanent benyttede omrader
1 et frilager (f.eks. til oplagring af toldpligtige varer). Videre kan forretningsstedet befinde sig inden for
et andet foretagendes omrdde. Det kan f.eks. vare tilfeldet, nar det udenlandske foretagende til stadig
anvendelse har visse lokaler eller dele deraf, der er ejet af det andet foretagende

(..)

12. Selv om der ikke stilles krav om nogen formel juridisk ret til at anvende et bestemt areal, for at
et fast driftssted kan foreligge, betyder et foretagendes blotte tilstedevaerelse pa et bestemt sted ikke
nedvendigvis, at denne lokalitet er til foretagendets disposition. Hvorvidt en lokalitet kan anses for at
veere til et foretagendes disposition pd en sidan made, at det er at betragte som et “forretningssted,
hvorfra et foretagendes virksomhed helt eller delvis udeves", vil athenge af, om foretagendet reelt har
befojelser til at anvende lokaliteten, og af omfanget af foretagendets tilstedeverelse pa lokaliteten og
den virksomhed, det udever dér. Dette kan illustreres med folgende eksempler: Hvis et foretagende
juridisk set har eneret til at anvende en bestemt lokalitet, der kun anvendes til at udfere det pdgaldende
foretagendes forretningsmaessige virksomhed (hvis det f.eks. er i lovlig besiddelse af lokaliteten), er
lokaliteten tydeligvis til foretagendets disposition. Det vil ogsd vare tilfeldet, hvis et foretagende far
tilladelse til at anvende en bestemt lokalitet, der tilherer et andet foretagende eller anvendes af en rekke
foretagender, og lebende udferer sin forretningsmaessige virksomhed pé den pigeldende lokalitet i en
leengere periode. Det vil dog ikke veaere tilfeldet, hvis et foretagendes tilstedeverelse pa en lokalitet er sa
uregelmassig eller tilfzeldig, at lokaliteten ikke kan anses for at vaere foretagendets forretningssted (f.eks.
hvis foretagendets ansatte har adgang til et forbundet foretagendes lokaler, som de hyppigt opholder
sig 1, men uden at arbejde 1 disse lokaler i1 en leengere periode). Hvis et foretagende ikke har ret til at
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veere til stede pa en lokalitet og faktisk ikke selv anvender lokaliteten, er lokaliteten tydeligvis ikke til
foretagendets disposition. Et fabriksanlaeg, der f.eks. ejes og udelukkende anvendes af en leverander eller
en kontraktproducent, kan saledes ikke anses for at vare til disposition for det foretagende, der modtager
varerne produceret pa anlagget, blot fordi alle varerne vil blive anvendt i det foretagendes virksomhed (jf.
ogsa pkt. 65, 66 og 121 nedenfor). Det er ogsa vigtigt at erindre, at selv om et sted er et forretningssted,
hvorfra et foretagendes virksomhed delvis udferes, anses det sted ikke for at vare et fast driftssted, hvis
stk. 4 finder anvendelse pd den forretningsmassige virksomhed, der udferes pa stedet.

(..)

18. Selv om en del af et foretagendets virksomhed bliver udfert pd en lokalitet, f.eks. en persons
hjemmekontor, ber det ikke automatisk konkluderes, at lokaliteten er til foretagendets disposition, blot
fordi lokaliteten anvendes af en fysisk person (f.eks. en ansat), der arbejder for foretagendet. Hvorvidt
et hjemmekontor betragtes som en lokalitet, der er til foretagendets disposition, athenger af de faktiske
forhold og omstendigheder 1 hver enkelt sag. Den forretningsmaessige virksomhed, der udferes 1 en fysisk
persons hjem (f.eks. en ansat), vil i mange tilfelde vaere s uregelmessig eller tilfeldig, at hjemmet
ikke vil blive betragtet som en lokalitet, der er til foretagendets disposition (jf. pkt. 12 ovenfor). Hvis et
hjemmekontor lebende anvendes til at udfere et foretagendes forretningsmaessige virksomhed, og det ud
fra de faktiske forhold og omstendigheder tydeligt fremgér, at foretagendet har kravet, at den fysiske
person anvender denne lokalitet til at udfere foretagendets virksomhed (f.eks. ved ikke at stille et kontor
til radighed for den ansatte, hvis jobbets karakter tydeligvis kraever et kontor), kan hjemmekontoret dog
blive anset som verende til foretagendets disposition.

20. Ordet “hvorfra" skal forstds bredt og finder anvendelse i enhver situation, hvor forretningsmaessig
virksomhed udeves pa en bestemt lokalitet, der er til foretagendets disposition med henblik pd udevelsen
af aktiviteten. Hvis sdledes et foretagende f.eks. udferer brolegning af en gade, vil foretagendet blive
anset for udeve sin virksomhed “fra" lokaliteten, hvor arbejdet udfores.

21. I henhold til definitionen skal forretningsstedet vaere “fast". Der skal sdledes sedvanligvis vare en
forbindelse mellem forretningsstedet og en sarligt geografisk bestemt lokalitet. Det er uden betydning,
hvor lenge et foretagende, der er hjemmeherende 1 en kontraherende stat, driver virksomhed i1 den anden
kontraherende stat, hvis det ikke gor det pd et bestemt sted, men dette betyder ikke, at det udstyr,
der udger forretningsstedet, faktisk skal vere fastgjort til den jord, det stir pa. Det er nok, at udstyret
forbliver pa et givet sted (jf. dog pkt. 57 nedenfor).

(..)

39. Et foretagende kan udeve virksomhed pé flere mader. Et foretagendes virksomhed udferes i de fleste
tilfelde af driftsherren eller af personer, der er i et ansattelsesforhold hos foretagendet (personale). Dette
personale omfatter ansatte og andre personer, der modtager instruktioner fra foretagendet (f.eks. en
athengig reprasentant). Sddant personales befojelser 1 dets forhold til tredjepart er uden betydning. Det
gor ingen forskel, om reprasentanten er befuldmegtiget til at indgd kontrakter eller ej, hvis han arbejder
pa foretagendets faste forretningssted (jf. pkt. 100 nedenfor).

(..)

59. Det er ofte vanskeligt at sondre mellem virksomhed, som er af forberedende eller hjelpende art, og
virksomhed, som ikke er det. Det afgerende kriterium er, om det faste forretningssted 1 sig selv udger en
vigtig og vaesentlig del af foretagendets virksomhed 1 sin helhed. Hvert enkelt tilfeelde skal underseges
pa grundlag af dets egne forhold. I alle tilfeelde udever et fast forretningssted ikke forberedende eller

AFG nr 10162 af 29/08/2023 49



hjelpende virksomhed, hvis dets almindelige formal er identisk med hele foretagendets almindelige
formal.

60. Generelt gelder, at virksomhed af forberedende art er virksomhed, der udeves med henblik pé
udevelsen af, hvad der udger den vigtige og vaesentlige del af foretagendets virksomhed i sin helhed. Ef-
tersom forberedende virksomhed ligger forud for anden virksomhed, vil den ofte blive udevet i lobet
af en forholdsvis kort periode, og varigheden af denne periode bestemmes af arten af foretagendets
primare virkeomrdde. Dette er dog ikke altid tilfeldet, da det er muligt at udeve virksomhed pé et
givet sted i en lengere tidsperiode som forberedelse pa virksomhed, der udeves et andet sted. Hvis
f.eks. et byggeforetagende uddanner sine ansatte pa ét sted, for disse ansatte bliver sendt pd arbejde pa
afsidesliggende arbejdspladser i andre lande, udger uddannelsen, der finder sted pé den forste lokalitet,
en forberedende virksomhed for det pageldende foretagende. P4 den anden side svarer virksomhed af
hjelpende art generelt til virksomhed, der udeves for at stette, uden at veere en del af den vigtige og
vasentlige del af foretagendets virksomhed i sin helhed. Det er ikke sandsynligt, at virksomhed, der
forudsaetter en vesentlig andel af aktiverne eller de ansatte i foretagendet, kan anses for at vare af
hjelpende art

SKM2023. 17. SR

Sperger bad Skatteradet bekraefte, at Sperger kunne medregne endeligt underskud efter selskabsskattelo-
vens § 31E efter en gennemfort skattepligtig overdragelse af filialens virksomhed til et norsk dattersel-
skab og nedlukning af Spergers norske filial.

Hvis spergsmadl 1 blev besvaret med "nej" enskede Sperger bekreftet, at Sperger kunne medregne
endeligt underskud efter udlebet af genoptagelsesfristen 1 Norge.

Som spergsmél 3 - 5 enskede Sperger den belobsmessige opgorelse af underskuddet samt adgangen til at
anvende underskudddet i sambeskatningen bekraeftet.

Da de norske skatteregler - som et alternativ til det faktisk gennemforte skattepligtige salg af virksomhe-
den - muliggjorde overdragelse af underskuddet ved et skattefrit salg af virksomheden til datterselskabet,
var betingelsen, om at underskuddet var endeligt, ikke opfyldt. Séfremt Sperger fravalgte at gere brug
af genoptagelsesmuligheden var betingelsen, om at underskuddet skulle vere endeligt heller ikke opfyldt
efter genoptagelsesfristens udleb.

Skatterddet kunne derfor ikke bekrafte, at Sperger kunne fradrage underskuddet som et endeligt under-
skud efter SEL § 31 E i nedlukningsaret eller efter genoptagelsesfristens udleb.

SKM2022. 579. SR

Skatterddet fandt efter en konkret vurdering, at Sperger var berettiget til i sin danske sambeskatningsind-
komst at medregne det underskud, som var opstaet i Spergers franske datterselskab. Skatterddet bekraef-
tede, at Sperger kunne fradrage endeligt underskud efter selskabsskattelovens § 31 E, med virkning
for indkomstaret 2022, hvis datterselskabet blev oplest. Det blev ved afgerelsen tillagt afgerende vegt,
at Sperger havde oplyst, at datterselskabet ville blive likvideret uden fusion mv. umiddelbart efter, at
Skatterddet havde taget stilling til spergsmalet, og at underskuddet efter franske regler ville bortfalde,
hvis datterselskabet (aktierne) blev solgt uden aktivitet. Dertil kom, at datterselskabets underskud ifelge
Spergers oplysninger ikke efter franske skatteregler ville kunne anvendes af hverken Sperger, andre kon-
cernselskaber eller tredjemand efter likvidationen, og at Sperger ikke pdtenkte at genoptage aktiviteten
i Frankrig i fremtiden. Skatterddet fandt séledes ikke, at Sperger kunne palegges at overdrage aktierne
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med tilherende aktivitet til tredjemand som en betingelse for at anse underskuddet for endeligt efter
selskabsskattelovens § 31 E, stk. 3.

SKM2020. 298. SKTST

Styresignalet praciserer, hvordan den aktuelle situation som felge af det globale udbrud af coronavirus
(COVID-19) pavirker Danmarks fortolkning af dobbeltbeskatningsoverenskomster i forhold til vurderin-
gen af fast driftssted, ledelsens sade, fysiske personers skattemaessige hjemsted og lenindkomst for
fysiske personer, der arbejder 1 flere lande.

)

(..
3. Skattestyrelsens opfattelse

3.1. Fast driftssted

Udenlandske selskaber og foreninger m.v. er skattepligtige til Danmark, hvis de udever et erhverv med
fast driftssted her 1 landet, jf. selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra a.

Begrebet fast driftssted fortolkes som udgangspunkt i overensstemmelse med artikel 5 1 OECD’s model-
overenskomst med tilherende kommentarer. Se Den juridiske vejledning 2020-1, afsnit C. D. 1.2.2.

Om begrebet fast driftssted henvises til Den juridiske vejledning 2020-1, afsnit C. F. 8.2.2.5.

3.1.1. Hiemmekontor

Artikel 5, stk. 1, 1 OECD’s modeloverenskomst definerer et fast driftssted som et fast forretningssted,
gennem hvilket et foretagendes virksomhed helt eller delvist udeves. Artikel 5, stk. 4, undtager dog
aktiviteter, der udelukkende er af forberedende eller hjelpende art for foretagendet.

Hvornar et hjemmekontor kan ses for at vare et "forretningssted", der er til virksomhedens disposition, er
beskrevet i OECD’s kommentarer til artikel 5, stk. 1 (2017), punkt 18:

"Selv om en del af et foretagendets virksomhed bliver udfert pd en lokalitet, f.eks. en persons hjemme-
kontor, ber det ikke automatisk konkluderes, at lokaliteten er til foretagendets disposition, blot fordi
lokaliteten anvendes af en fysisk person (f.eks. en ansat), der arbejder for foretagendet. Hvorvidt et
hjemmekontor betragtes som en lokalitet, der er til foretagendets disposition, athanger af de faktiske
forhold og omstendigheder 1 hver enkelt sag. Den forretningsmaessige virksomhed, der udferes 1 en fysisk
persons hjem (f.eks. en ansat), vil i mange tilfelde vaere s uregelmessig eller tilfeldig, at hjemmet
ikke vil blive betragtet som en lokalitet, der er til foretagendets disposition (jf. pkt. 12 ovenfor). Hvis et
hjemmekontor lebende anvendes til at udfere et foretagendes forretningsmaessige virksomhed, og det ud
fra de faktiske forhold og omstendigheder tydeligt fremgér, at foretagendet har kravet, at den fysiske
person anvender denne lokalitet til at udfere foretagendets virksomhed (f.eks. ved ikke at stille et kontor
til radighed for den ansatte, hvis jobbets karakter tydeligvis krever et kontor), kan hjemmekontoret dog
blive anset som verende til foretagendets disposition."

For at udgere et fast forretningssted er det en betingelse, at medarbejderens arbejde for virksomheden
foregér lobende og er af lengerevarende karakter.

Efter Skatterddets praksis, senest SKM2019. 547. SR, SKM2019. 488. SR og SKM2019. 448. SR, vil
folgende forhold derudover tale for, at et hjemmekontor udger et fast forretningssted for virksomheden:
— Medarbejderen har ikke anden fast arbejdsplads til rddighed, hvor arbejdet seedvanligvis udferes.
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— Virksomheden er indforstdet med at medarbejderen udferer en del af sit arbejde hjemmefra. Dette kan
fremga direkte af ansattelseskontrakten eller vare underforstéet.

— Medarbejderens arbejde fra hjemmekontoret opstar ikke tilfeldigt og sporadisk, men er planlagt eller
kan planlegges.

— Den forretningsmassige aktivitet, der udferes fra hjemmekontoret, udferes med fordel fra Danmark,
hvorved arbejdsgiveren har en interesse i at arbejdet udferes fra Danmark.

Hvis det arbejde, medarbejderen udferer fra sit hjemmekontor, alene er af hjelpende og forberedende
karakter, vil der dog normalt ikke vere tale om et fast driftssted, jf. artikel 5, stk. 4, 1 OECD’s modelover-
enskomst. Se fx SKM2019. 547. SR.

Pracisering vedrerende coronasituationen

Det forhold, at medarbejdere under coronasituationen udferer deres arbejde fra en anden jurisdiktion, end
de under normale omstandigheder ville gore, medferer efter Skattestyrelsens opfattelse ikke, at de herved
skaber et fast driftssted i udlandet for virksomheden, hvis der ikke i forvejen eksisterede et fast driftssted.

Der leegges 1 den forbindelse vagt pa,
at der er tale om en midlertidig situation drevet af krav eller anbefalinger fra myndighederne, som er
uden for virksomhedens kontrol, og

— at de @&ndrede faktiske forhold ikke skyldes arbejdsgiverens forretningsaktivitet og ikke @ndrer pa, at
den normale arbejdsplads fortsat er arbejdsstationen hos arbejdsgiveren. (...)

SKM2019. 547. SR

Sperger, der var en virksomhed 1 et andet EU-land, der producerede og solgte boligtilbeher, havde ansat
en medarbejder 1 Danmark. Medarbejderen skulle i en periode pa 1 &r og 10 maneder opbygge et net
af forhandlere i Danmark, beskaftige sig med langsigtet kundepleje, trene saxlgere 1 produktkendskab,
radgive forhandlere og planlegge forhandlernes udstilling. Skatterddet kunne 1 overensstemmelse med
sporgers onske bekrefte, at virksomheden ikke fik fast driftssted 1 Danmark, da arbejdet 1 Danmark var
af hjelpende og forberedende karakter. Spergsmal nr. 2, der enskedes besvaret, hvis spergsmal 1 blev
besvaret med, at der var et fast driftssted, bortfaldt.

(...)
Hjalpende eller forberedende karakter - dobbeltbeskatningsoverenskomstens art. 5, stk. 4

Uanset, at der anses at vare et fast forretningssted i Danmark, foreligger der ikke et fast forretningssted
efter selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra a, hvis den aktivitet, der udeves, er af hjelpende eller forbe-
redende karakter i1 forhold til hovedformalet med virksomheden. Se dobbeltbeskatningsoverenskomstens
art. 5, stk. 4, og OECD Modeloverenskomstens art. 5, stk. 4, og kommentarerne hertil.

Det er ofte vanskeligt at sondre mellem virksomhed, som er af forberedende eller hjelpende art, og
virksomhed, som ikke er det.

Det fremgar af kommentaren til art. 5, stk. 4, at det afgerende kriterium er, om det faste forretningssted i
sig selv udger en vasentlig og betydningsfuld del af foretagendets virksomhed i sin helhed. I alle tilfelde
udever et fast forretningssted ikke forberedende eller hjelpende virksomhed, hvis dets almindelige formal
er identisk med hele foretagendets almindelige formél. Der skal foretages en konkret vurdering i hvert
enkelt tilfelde. Se OECD-kommentaren 2017, punkt 59.
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Det er oplyst, at medarbejderen skal etablere kontakt til forhandlere, beskeftige sig med langsigtet
kundepleje, traene selgere 1 produktkendskab, radgive kunder og planleegge sammensatning og overvage
konkurrencesituationen.

Etableringen af kontakten til forhandlere skal bestd i, at medarbejderen skal skabe kontakt mellem
sporger og danske forhandlere, hvorefter kunderne rejser til virksomhedens hovedsade og far praesenteret
produkterne. Medarbejderen skal fungere som en forbindelse mellem kunden og spoarger.

Derudover skal medarbejderen handtere kundesupport ved at planleegge forhandlernes udstilling. Medar-
bejderen skal ogsa forklare kunderne om den optimale kombination af moduler for slutbrugeren, og
skal koordinere leveringen af produktet. Herudover noterer medarbejderen oplysninger om lokale behov
for produktudvikling. I sit hjem varetager medarbejderen simple administrative opgaver, holder gje med
potentielle kunder pa internettet og sociale medier.

Spergers almindelige formél er at producere og sxlge kokkener.

Det er sporgers opfattelse, at medarbejderens arbejde er omfattet af art. 5, stk. 4, e) 1 dobbeltbeskat-
ningsoverenskomsten. Denne bestemmelse omhandler "enhver anden virksomhed af forberedende eller
hjelpende art for foretagendet."

Det er Skattestyrelsens opfattelse, at medarbejderens arbejde ikke vil vere omfattet af art. 5, stk. 4,
litra a)-c), der omhandler bl.a. oplagring og opretholdelsen af varelagre. Litra d) omfatter opretholdelsen
af et fast forretningssted udelukkende for at foretage indkeb af varer eller indsamle oplysninger til
foretagendet. En del af de opgaver, som spergers medarbejder har, bestar i at indsamle oplysninger. Speor-
gers medarbejder har dog ogsd evrige opgaver, og gar derfor videre end det, der er omfattet af litra
d). Spergsmélet er derfor, om medarbejderens arbejde kan anses for omfattet af litra e), om "anden
virksomhed af forberedende eller hjelpende karakter".

Eksempler pa forretningssteder omfattet af art. 5, stk. 4, litra e) er faste forretningssteder, der udeluk-
kende anvendes til markedsfering, indsamling af oplysninger eller videnskabelig forskning eller for at
opretholde et patent eller overholde en knowhow-aftale, hvis sddanne aktiviteter er af forberedende eller
hjelpende art, jf. OECD kommentaren, jf. OECD kommentaren 2017, punkt 71 til art. 5.

Pa baggrund af det oplyste er det Skattestyrelsens opfattelse, at medarbejderens arbejde med at oplyse om
produkter og planlegge udstillinger udger markedsfering, og at medarbejderens arbejde med at registrere
lokale behov og overvdge konkurrencesituationen udger indsamling af oplysninger. Bdde markedsforing
og indsamling af oplysninger kan vere omfattet af art. 5, stk. 4, litra e), som ovenfor navnt. Det
forudsetter dog, at medarbejderens arbejde ikke gir videre end sddanne funktioner.

Medarbejderens titel som "Country Manager" indikerer, at han har en ledende funktion for Sperger. Se
ogsd SKM2019. 252. SR, hvor der bl.a. blev lagt vaegt pa, at en medarbejders titel som General Manager,
1 hvert fald i forhold til tredjemand, indikerede, at medarbejderen havde en ledende funktion for Sperger.

I SKM2016. 111. SR fandt Skatteradet ikke, at et engelsk selskab fik fast driftssted i Danmark ved en
medarbejders flytning til Danmark. Der blev bl.a. lagt vegt pa, at medarbejderen udelukkende udevede
en supportfunktion for sine kolleger ansat hos sperger. Situationen svarer dog ikke helt til den foreliggen-
de situation, hvor medarbejderens opgaver ikke bestér i support til kolleger.

I SKM2016. 493. SR havde et japansk selskab dbnet et repraesentationskontor i Danmark. Der skulle vare
to medarbejdere pé repraesentationskontoret: En "Head of Europe Representative" og en "Manager". Der
blev i1 sagen lagt vaegt pa, at de to medarbejdere skulle yde rddgivning om produkterne til de lokale
distributerer, mens distributererne stod for salg, kundekontakt og aftaler samt markedsfering. Skatteradet
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fandt, at det japanske selskab ikke fik fast driftssted i Danmark, da arbejdet alene var af forberedende og
hjelpende karakter, jf. art. 5, stk. 4, litra €) 1 modeloverenskomsten.

Det er Skattestyrelsens opfattelse, at den foreliggende situation har en vis lighed med
SKM2016. 493. SR. Medarbejderen i1 den foreliggende situation skal ogsa yde rddgivning om produkterne
til kunderne - de lokale forhandlere - men skal ikke st for salget af produkterne, da salget sker fra
virksomhedens hovedsaede. I SKM2016. 493. SR udferte spergers medarbejder i Danmark desuden sit
arbejde i forhold til de lokale distributerer, men ikke i forhold til de lokale end-users.

I SKM2005. 532. LSR handlede et svensk selskab med medicinprodukter og patenter og varemeerker. Sal-
get skete 1 Sverige. Det arbejde, som de ansatte pd kontoret 1 Kebenhavn udferte i Danmark 1 form af dels
at informere og radgive danske klinikker, laeger, sygeplejersker og andre fagspecialister om koncernens
produkter dels at indsamle data om det danske medicinalmarked, matte anses for at vare af hjelpende og
(salgs)forberedende karakter og ikke en del af selskabets almindelige forretningsvirksomhed.

Den foreliggende sag har ogsd en rekke lighedspunkter med SKM?2005. 532. LSR, hvor spergers
medarbejdere i Danmark skulle informere og rddgive danske klinikker, leger og andre fagspecialister,
men ikke de patienter, der i sidste ende kebte den receptpligtige medicin, som sperger producerede. I
SKM2005. 532. LSR skete sporgers salg af medicin til en grossist, som videresolgte produkterne til
apoteker og sygehuse.

Skattestyrelsen legger vagt pa, at medarbejderen i Danmark ma anses for at have en indirekte tilknytning
til sporgers kernevirksomhed, da spergers salg af moduler til de danske forhandlere mé& antages at
athange af forhandlernes salg til den endelige forbruger.

Det er pa den baggrund Skattestyrelsens opfattelse, at medarbejderens support til forhandlerne om udstil-
ling og sammens&tning af moduler, rddgivning om specialudstyr samt tilbagemelding om lokale behov
for produktudvikling kan anses som arbejde af hjelpende karakter.

Det er samtidig Skattestyrelsens opfattelse, at etableringen af kontakt mellem sporger og danske forhand-
lere og praesentation af spergers katalog kan anses for arbejde af forberedende karakter, da kunderne
efterfolgende rejser til virksomhedens hovedsade, hvor kontrakten indgas.

Hvis et foretagende, der salger varer i hele verden, etablerer et kontor i en stat, og de ansatte, der
arbejder pa det kontor, aktivt deltager i forhandlingen af vigtige dele af kontrakter om salg af varer til
kebere 1 den stat uden sadvanligvis at indgd kontrakter eller at have en ledende rolle op til indgdelsen
af kontrakter (f.eks. gennem involvering i beslutningstagning vedrerende type, kvalitet eller mangde
af produkter omfattet af disse kontrakter), vil en sddan virksomhed s@dvanligvis udgere en vasentlig
del af foretagendets forretningsmaessige virksomhed og ber ikke anses for at vare af forberedende eller
hjelpende art som defineret i stk. 4, litra e). Hvis betingelserne i stk. 1 er opfyldt, vil et sddant kontor
saledes udgere et fast driftssted. Det fremgéir atf OECD kommentarens pkt. 72 til art. 5.

Det er oplyst, at medarbejderen ikke deltager aktivt 1 forhandlingen af vigtige dele af kontrakter om salg
af produkter til kebere 1 Danmark, og at han ikke er involveret 1 beslutningstagningen.

Skattestyrelsen finder pa den baggrund efter en samlet konkret vurdering, at medarbejderens aktiviteter
for sperger i Danmark ikke gar ud over, hvad der kan karakteriseres som opgaver af hjelpende eller
forberedende karakter.

Det er derfor Skattestyrelsens opfattelse, at sparger ikke bliver begraenset skattepligtig efter selskabsskat-
telovens § 2, stk. 1, a, til Danmark af den beskrevne aktivitet i Danmark.
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SKM2019. 488. SR

Sperger var et tysk selskab, hvis aktivitet var at magle med braendstof til skibe og relaterede services,
men ikke begranset til omradet shipping og rastoffer. Selskabets virksomhed udgjorde kun formidling
(broker), ikke kob og salg. Spergers kunder var etableret i hele verden.

Sperger havde ansat en dansk statsborger som Bunker broker, som havde sin bopal 1 Danmark.

Medarbejderen refererede til den administrerende direktor og udferte sit arbejde fra et hjemmekontor i
Danmark. Medarbejderen var forpligtet til at rejse 1 det omfang arbejdet kreevede det. Sperger enskede
bekreftet, at spergers aktiviteter udgjorde et fast driftssted i1 Danmark ifelge selskabsskattelovens § 2
stk.1, litra a, sammenholdt med den dansk - tyske dobbeltbeskatningsoverenskomst.

Skatteraddet bekraftede, at sperger havde fast driftssted 1 Danmark. Medarbejderens hjemmekontor ansas
saledes for et fast forretningssted, hvorfra medarbejderen lebende arbejdede. Da medarbejderen modtog
instrukser og lon fra sperger, ansds medarbejderen for at udeve selskabets virksomhed 1 Danmark 1 den
betydning, som fremgar af kommentarerne til artikel 5 1 OECD’s Modeloverenskomst 2017.

SKM2019. 448. SR

Sperger havde ansat en dansk medarbejder, der som "Country Manager Nordic" skulle arbejde delvist
hjemmefra og indrette sig et home office 1 sin private bopal. Sperger skulle markedsfere spergers pro-
dukter overfor erhvervskunder i Danmark. Sperger enskede derfor at vide, om sporger fik fast driftssted
1 Danmark efter den dansk-tyske dobbeltbeskatningsoverenskomst. Skatterddet svarede imod spergers
onske, at sporger fik fast driftssted i Danmark.

C-608/17 Skatteverket mod Holmen AB

2. Anmodningen er blevet indgivet 1 forbindelse med en tvist mellem Skatteverket (skattemyndigheden,
Sverige) og Holmen AB vedrerende Holmen AB’s mulighed for i1 selskabsskatten at fradrage underskud
fra et datterdatterselskab, som er hjemmeherende 1 en anden medlemsstat.

Det forste spgresmal

20. Med sit forste spergsmal ensker den foreleeggende ret nermere bestemt oplyst, om begrebet endelige
underskud 1 et ikke-hjemmehegrende datterselskab som omhandlet i Marks & Spencer-dommens praemis
55 kan finde anvendelse pa et datterdatterselskab.

33. Det forste preejudicielle spergsmal skal herefter besvares saledes, at begrebet »endelige underskud«
lidt af et ikke-hjemmeherende datterselskab som omhandlet i Marks & Spencer-dommens praemis 55 ikke
finder anvendelse pa et datterdatterselskab, medmindre samtlige mellemliggende selskaber mellem det
moderselskab, der anseger om koncernlempelse, og det datterdatterselskab, der har lidt de underskud,
som kan anses for at vaere endelige, er hjemmeherende i samme medlemsstat.

Det tredje spgrgsmaél

34. Med sit tredje sporgsmal ensker den forelaeggende ret naermere bestemt oplyst, hvilken betydning der
ved bedommelsen af, om et ikke-hjemmehorende datterselskabs underskud er endelige som omhandlet
1 Marks & Spencer-dommens praemis 55, skal tillegges den omstendighed, at den medlemsstat, hvor
datterselskabet er hjemmeheorende, ikke giver mulighed for at overfere et selskabs underskud til en anden
skattepligtig person i likvidationsaret, men ikke desto mindre tillader, at sadanne underskud overfores til
andre skattedr for samme selskab. 55 kan finde anvendelse pa et datterdatterselskab.
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40. Folgelig skal det tredje spergsmél besvares med, at med henblik pd bedemmelsen af, om et ikke-
hjemmehegrende datterselskabs underskud er endelige som omhandlet i Marks & Spencer-dommens
premis 55, er den omstaendighed, at den medlemsstat, hvor datterselskabet er hjemmeheorende, ikke giver
mulighed for at overfore et selskabs underskud til en anden skattepligtig person i likvidationsaret, men
ikke desto mindre tillader overforslen af sidanne underskud til andre skattear for samme selskab, ikke
afgerende, medmindre moderselskabet godtger, at det er umuligt for det at udnytte disse underskud ved,
bl.a. gennem en overdragelse, at sorge for, at en tredjepart kan tage hensyn til dem 1 forbindelse med
senere skattear.

Det andet og det fierde sporgsmal

41. Med sit andet og fjerde spergsmél, som skal behandles samlet og til sidst, ensker den foreleeggende
ret nermere bestemt oplyst, om der, sdfremt den omstaendighed, som er navnt i det tredje sporgsmal,

viser sig relevant, skal tages hensyn til, at lovgivningen i den medlemsstat, hvor det datterselskab, som
har lidt de underskud, der kan anses for at veere endelige, er hjemmeheorende, har haft til folge, at en del
af underskuddene har mattet fremfores pa grund af en begraensning i modregningen af underskud hos

samme enhed eller ikke har kunnet modregnes i de overskud, som er opndet hos en anden enhed i samme
koncern.

45. Folgelig skal det andet og det fjerde spergsméil besvares med, at sdfremt den omstendighed, som er
navnt 1 det tredje spergsmal, viser sig relevant, er det uden betydning, i hvilket omfang lovgivningen i
den medlemsstat, hvor det datterselskab, som har lidt de underskud, der kan anses for at vaere endelige,
er hjemmehorende, har haft til folge, at en del af disse underskud ikke har kunnet modregnes i det
underskudsgivende datterselskabs lgbende overskud eller i de lgbende overskud, der er opnéet hos en
anden enhed i samme koncern.

C-607/17 Skatteverket mod Memira Holding AB

2. Anmodningen er blevet indgivet i forbindelse med en tvist mellem Skatteverket (skattemyndigheden,
Sverige) og Memira Holding AB (herefter yMemira«) vedrgrende Memiras mulighed for i selskabsskat-
ten at fradrage underskud fra et datterselskab hjemmehorende i en anden medlemsstat 1 det mulige
tilfeelde af overtagelse af dette datterselskab ved fusion.

Det forste spgrgsmaél

22. Med sit forste spergsmal ensker den foreleggende ret nermere bestemt oplyst, hvilken betydning der
- ved bedemmelsen af, om et ikke-hjemmehorende datterselskabs underskud er endelige som omhandlet
i Marks & Spencer-dommens premis 55 - skal tillegges den omstendighed, at den medlemsstat, hvor
datterselskabet er hjemmeherende, ikke giver mulighed for at overfore et selskabs underskud til en anden
skattepligtig person 1 tilfelde af fusion, nar en saddan overfersel er mulig i tilfeelde af fusion mellem
hjemmeherende selskaber i den medlemsstat, hvor moderselskabet er hjemmehorende.

23. Domstolen anmodes sédledes om at precisere, om en situation som den, der overvejes af Memira,
er blandt de situationer, der nevnes af Domstolen 1 Marks & Spencer-dommens praemis 55, andet led,
hvor der ikke er mulighed for at tage hensyn til et udenlandsk datterselskabs underskud i1 dets hjemstat i
forbindelse med senere skattear.

24. Det er i denne henseende tilstreekkeligt at bemarke, at de begrundelser, som Domstolen anforte i
Marks & Spencer-dommens pramis 55, andet led, udtrykkeligt omfattede det tilfelde, at den omstaendig-
hed, at udnyttelsen af underskuddene er umulig - hvilket er en betingelse for at anse dem for endelige -
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kan udspringe af, om der kan tages hensyn hertil i forbindelse med senere skatteér af en tredjepart, bl.a. i
tilfelde af overdragelse af datterselskabet til denne.

25. I en situation som den, der overvejes af Memira, kan underskud - ogsa selv om det skulle vise sig, at
alle de ovrige tilfelde, som er opregnet i Marks & Spencer-dommens pramis 55, hvor det ikke er muligt
at tage hensyn til underskuddene, foreligger - dog ikke anses for endelige, hvis det fortsat er muligt at
anvende disse underskud ekonomisk ved at overfore dem til tredjepart.

26. Det kan nemlig, sdledes som generaladvokaten har anfert 1 punkt 65-70 1 forslaget til afgorelse, ikke
uden videre udelukkes, at en tredjepart skattemaessigt kan tage hensyn til datterselskabets underskud i
sidstnaevntes hjemstat, f.eks. som folge af en overdragelse af datterselskabet til en pris, som indbefatter
vaerdien af den skattemaessige fordel, som retten til for fremtiden at fradrage underskud reprasenterer (jf.
1 denne retning dom af 21.2.2013, A, C-123/11, EU:C:2013:84, praemis 52 ft., og af dags dato, Holmen,
C-608/17, EU:C:2019:511, praemis 38).

27. 1 en situation som den, der overvejes af Memira er den blotte omstendighed, at lovgivningen i
datterselskabsstaten ikke giver mulighed for at overfere underskud i tilfelde af fusion, felgelig ikke i
sig selv tilstreekkelig til at betragte datterselskabets underskud som endelige, medmindre Memira kan
godtgore, at den mulighed, der er nevnt i foregdende premis, ikke foreligger.

28. Det forste spergsmal skal herefter besvares saledes, at med henblik pa bedemmelsen af, om et
ikke-hjemmeherende datterselskabs underskud er endelige som omhandlet i Marks & Spencer-dommens
premis 55, er den omstendighed, at den medlemsstat, hvor datterselskabet er hjemmeheorende, ikke giver
mulighed for at overfere et selskabs underskud til en anden skattepligtig person i tilfaelde af fusion, nér en
sadan overfersel er mulig i tilfeelde af fusion mellem hjemmehegrende selskaber i den medlemsstat, hvor

moderselskabet er hjemmeherende, ikke afgerende, medmindre moderselskabet godtger, at det er umuligt
for det at udnytte disse underskud ved - bl.a. som felge af en overdragelse - at gore det muligt for en

tredjepart at tage hensyn til dem i1 forbindelse med senere skattear.

Det andet spgrgsmaél

29. Med sit andet spergsmél ensker den foreleggende ret naermere bestemt oplyst, om der, safremt
den omstendighed, som er naevnt i1 det forste spergsmal, viser sig relevant, skal tages hensyn til, at
der saledes ikke i1 datterselskabets hjemstat er nogen anden enhed, som havde kunnet opna fradrag for
underskuddene, hvis et sadant fradrag havde veret tilladt dér.

30. I denne henseende, og sdledes som det fremgar af besvarelsen af det forste spergsmal, er de begraens-
ninger for overforsel af underskud gennem en fusion, som folger af lovgivningen i datterselskabets
hjemstat, ikke afgearende, s& lenge moderselskabet ikke har godtgjort, at det er umuligt at gore det muligt
for en tredjepart at tage hensyn til underskuddene, bl.a. efter en overdragelse, hvor prisen indbefatter
underskuddenes skattemassige verdi.

31. Safremt dette godtgeres, og safremt de gvrige betingelser, der er anfert i Marks & Spencer-dommens

premis 55, i gvrigt er opfyldt, har skattemyndighederne pligt til at fastsld, at et ikke-hjemmeherende
datterselskabs underskud er endelige. og at det som folge heraf er uforholdsmaessigt ikke at give moder-

selskabet mulighed for hos sig at tage hensyn til disse underskud.

32. Det er pa denne baggrund uden betydning for bedemmelsen af, om underskud er endelige, om der
i det underskudsgivende datterselskabs hjemstat findes andre enheder, hvortil datterselskabets underskud
havde kunnet overferes inden for rammerne af en fusion, sdfremt dette havde varet muligt.
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33. Det andet sporgsmal skal folgelig besvares med, at det, sdfremt den omstaendighed, som er nevnt 1
det forste spargsmal, viser sig relevant, er uden betydning, at der siledes ikke 1 datterselskabets hjemstat
er nogen anden enhed, som havde kunnet opné fradrag for underskuddene, hvis et sddant fradrag havde
veeret tilladt.

C-650/16, A/S Bevola og Jens W. Trock ApS mod Skatteministeriet

61. I denne henseende skal det godtgere, at det omhandlede tab opfylder de krav, som Domstolen
formulerede i preemis 55 1 dom af 13.12.2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763), som den
foreleeggende ret med rette henviser til 1 det praejudicielle spergsmal.

62. I den nevnte doms premis 55 fastslog Domstolen saledes, at en restriktion for etableringsfriheden i
medfor af en lovgivning i en medlemsstat er uforholdsmassig i en situation, hvor det ikke-hjemmeheoren-
de datterselskab for det forste har udtemt alle de muligheder for at tage hensyn til underskuddene, der
eksisterer i dets hjemstat med hensyn til det pdgaldende skattedr ved ansegningen om lempelse sdvel som
med hensyn til tidligere skattedr, og hvor der for det andet ikke er mulighed for at tage hensyn til disse
underskud i datterselskabets hjemstat i forbindelse med senere skattedr enten af selskabet selv eller af en
tredjepart, bl.a. i tilfelde af overdragelse af datterselskabet til denne.

63. Kriteriet om underskuddets endelige karakter som omhandlet i premis 55 i dom af 13.12.2005, Marks
& Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763), blev praciseret 1 premis 36 i dom af 3.2.2015, Kommissionen
mod Det Forenede Kongerige (C-172/13, EU:C:2015:50). Heraf fremgar, at den endelige karakter af
underskud lidt af et ikke-hjemmehorende datterselskab kun kan fastlds, hvis dette datterselskab ikke
leengere oppeberer indtegter 1 den medlemsstat, hvor det har hjemsted. S& lenge dette datterselskab
fortseetter med at oppebere indtegter, selv minimale, eksisterer muligheden for, at de lidte underskud
endnu kan modregnes 1 fremtidige overskud i den medlemsstat, hvor datterselskabet har hjemsted.

64. Det folger af denne retspraksis, der finder analog anvendelse pa underskud i ikke-hjemmeherende
faste driftssteder, at tab, der kan henferes til et ikke-hjemmehorende fast driftssted, far endelig karakter,
ndr det selskab, som dette driftssted tilherer, dels har udtemt alle muligheder for at fradrage dette tab i
medfer af lovgivningen i den medlemsstat, hvor driftsstedet er beliggende, dels ikke leengere oppebarer
nogen som helst indtaegt fra dette driftssted, saledes at der ikke lengere er nogen mulighed for, at der kan
tages hensyn til det naevnte underskud i det neevnte medlemsstat.

65. Det tilkommer den nationale ret at bedemme, om disse betingelser er opfyldt for sd vidt angér Bevolas
finske filial.

C-172/23, Kommissionen mod Det Forenede Kongerige Storbritannien og Nordirland

36. For det andet bemarkes, at den endelige karakter, som omhandlet i premis 55 i dom Marks &
Spencer (EU:C:2005:763), af underskud lidt af et ikke-hjemmehorende datterselskab kun kan fastslas,
hvis selskabet ikke leengere oppebarer indtaegter i den medlemsstat, hvor det har hjemsted. Sa leenge dette
datterselskab nemlig fortsatter med at oppebare indtegter, selv minimale, eksisterer muligheden for, at
de lidte underskud endnu kan modregnes 1 fremtidige overskud i den medlemsstat, hvor datterselskabet
har hjemsted (jf. dom A, EU:C:2013:84, premis 53 og 54).

C-123-/11, A OY

Det forste sporgsmaél

21. Med sit forste sporgsmal sperger den foreleggende ret nermere bestemt Domstolen, om artikel 49
TEUF og 54 TEUF er til hinder for, at en medlemsstats lovgivning udelukker, at et hjemmeherende
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moderselskab efter fusion med et datterselskab, der er hjemmeherende i en anden medlemsstat, har
mulighed for 1 sin skattepligtige indkomst at fradrage sidstnavntes underskud 1 skattedr, som ligger forud
for fusionen, ndr denne nationale lovgivning indremmer en sddan mulighed, nar fusionen gennemfores
med et hjemmeheorende datterselskab.

56. Henset til ovenstdende betragtninger skal det forste forelagte spergsmal besvares med, at artikel 49
TEUF og 54 TEUF under de i hovedsagen omhandlede omstandigheder ikke er til hinder for en national
lovgivning, der udelukker, at et hjemmehorende moderselskab, som fusionerer med et datterselskab, der
er hjemmehorende i en anden medlemsstat, og som har indstillet sin virksomhed, har mulighed for i
sin skattepligtige indkomst at fradrage dette datterselskabs underskud i de skattear, som ligger forud
for fusionen, ndr denne nationale lovgivning indremmer en sddan mulighed, nér fusionen gennemfores
med et hjemmehorende datterselskab. En sddan national lovgivning er ikke desto mindre uforenelig
med EU-retten, hvis den ikke giver moderselskabet mulighed for at bevise, at dets ikke-hjemmeherende
datterselskab har udtemt alle muligheder for at tage hensyn til dette underskud, og at der ikke foreligger
nogen mulighed for, at enten datterselskabet eller en tredjepart kan tage hensyn til det i forbindelse med
fremtidige skattedr i datterselskabets hjemstat.

C-446/03, Marks & Spencer plc mod David Halsey (Her Majesty’s Inspector of
Taxes)

41. For at vurdere, om en sddan begraensning er begrundet, skal konsekvenserne af

en ubetinget udstreekning af en fordel som den i hovedsagen omhandlede undersoges.

42. Herved har Det Forenede Kongerige og de andre medlemsstater, der har afgivet indlaeg, paberabt sig
tre forhold som begrundelse for begraensningen.

43. For det forste er overskud og underskud i skattemaessig henseende to sider af samme sag, der skal
behandles symmetrisk inden for rammerne af samme skattesystem for at sikre en afbalanceret fordeling
af beskatningskompetencen mellem de forskellige berorte medlemsstater. Hvis der blev taget hensyn til
underskuddet i moderselskabets medlemsstat, ville der for det andet veare en risiko for, at underskuddet
blev fradraget to gange. Endelig ville der for det tredje vere en risiko for skatteunddragelse, hvis der ikke
blev taget hensyn til underskuddet i datterselskabets etableringsmedlemsstat.

44. Hvad angar det forste forhold bemerkes, at et lavere skatteprovenu ikke kan anses for et tvingende
alment hensyn, der kan péberabes som begrundelse for en foranstaltning, som i princippet er i strid med
en grundleggende frihed (jf. bl.a. dom af 7.9.2004, sag C-319/02, Manninen, Smi. I, s. 7477, preemis 49
og den deri na&vnte retspraksis).

45. Ikke desto mindre vil opretholdelsen af fordelingen af beskatningskompetencen mellem medlemssta-
terne, sdledes som Det Forenede Kongerige med rette har gjort gaeldende, kunne gore det nedvendigt, at
man pa den gkonomiske virksomhed i et selskab, der har hjemsted i en af disse stater, kun anvender denne
stats skatteregler med hensyn til savel overskud som underskud.

46. Det vil saledes bringe den afbalancerede fordeling af beskatningskompetencen mellem medlemssta-
terne 1 alvorlig fare, hvis selskaberne gives mulighed for at valge, om der skal tages hensyn til deres

underskud i deres etableringsmedlemsstat eller i en anden medlemsstat, idet beskatningsgrundlaget ville
blive forhgjet 1 den forste stat og nedsat 1 den anden med de overforte underskud.

47. Hvad angér det andet forhold, som vedrerer risikoen for dobbelt fradrag for underskud, ma det
anerkendes, at medlemsstaterne skal kunne hindre dette.
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48. Der opstar faktisk en risiko herfor, hvis koncernlempelse udstraekkes til underskud padraget af
ikke-hjemmeherende datterselskaber. Risikoen kan undgds ved en regel, der udelukker lempelse for disse
underskud.

49. Endelig ma det, hvad angar det tredje forhold, som vedrerer risikoen for skatteunddragelse, anerken-
des, at muligheden for at overfore underskud padraget af et ikke-hjemmeherende datterselskab til et
hjemmeherende moderselskab indebarer

en risiko for, at overforslerne af underskud bliver organiseret inden for en koncern af selskaber 1 retning
mod de selskaber, der har hjemsted i de medlemsstater, der anvender den hgjeste skattesats, og hvor
skatteveerdien af underskuddene derfor er storst.

50. Udelukkelse af koncernlempelse for underskud padraget af ikke-hjemmehorende datterselskaber er til
hinder for sidanne former for praksis, der kan vare inspireret af den konstatering, at der er betydelige
forskelle mellem de skattesatser, der anvendes i forskellige medlemsstater.

51. Med hensyn til disse tre forhold som helhed bemarkes, at en restriktiv lovgivning som den i
hovedsagen omhandlede dels forfelger legitime mél, som er forenelige med traktaten, og som vedrerer
tvingende almene hensyn, dels er egnet til at sikre gennemforelsen af de pageldende mal.

52. Denne vurdering pavirkes ikke af de oplysninger, der er indeholdt i den anden del af det forste

spoargsmal vedrerende de ordninger, der finder anvendelse i Det Forenede Kongerige

— pé overskud og underskud i en udenlandsk filial til et selskab, der har hjemsted i denne medlemsstat

— pé udbytte udbetalt til et selskab, der har hjemsted i denne medlemsstat, af et datterselskab, der har
hjemsted i en anden medlemsstat.

53. Det skal ikke desto mindre undersoges, om den restriktive foranstaltning gér ud over, hvad der er
nedvendig for at na de forfulgte mal.

54. Marks & Spencer og Kommissionen har saledes gjort geldende, at man kan forestille sig mindre
restriktive foranstaltninger end en generel udelukkelse fra indremmelse af koncernlempelse. De har som
eksempel henvist til muligheden for at betinge lempelsen af, at det udenlandske datterselskab fuldt ud har
udnyttet de muligheder for at tage hensyn til underskud, der indremmes i den medlemsstat, hvori det er
hjemmeherende. De har ogsa henvist til muligheden for at betinge lempelsen af, at fremtidige overskud
i det ikke-hjemmeherende datterselskab medindregnes i det skattepligtige overskud i det selskab, der er
blevet indremmet koncernlempelse, op til et belob svarende til de tidligere medregnede underskud.

55. Domstolen skal udtale, at den 1 hovedsagen omhandlede restriktive foranstaltning gar ud over, hvad
der er nedvendigt for at néd det vaesentlige i1 de forfulgte mal 1 en situation,

— hvor det ikke-hjemmehegrende datterselskab har udtemt alle de muligheder for at tage hensyn til
underskuddene, der eksisterer i dets hjemstat med hensyn til det pageeldende skattear ved ansggningen
om lempelse sdvel som med hensyn til tidligere skattear, i givet fald ved overforsel af disse underskud
til tredjepart eller ved modregning af disse underskud i de overskud, der er opnéet i datterselskabet i
tidligere skatteér, og

— der ikke er mulighed for at tage hensyn til det udenlandske datterselskabs underskud i dettes hjemstat
i _forbindelse med senere skattedr enten af selskabet selv eller af en tredjepart, bl.a. i tilfeelde af
overdragelse af datterselskabet til denne.

56. Nér et hjemmehorende moderselskab i en medlemsstat godtger over for skattemyndighederne, at disse
betingelser er opfyldt, er det i strid med artikel 43 EF og 48 EF at udelukke dette fra at fradrage de
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underskud, der er padraget af selskabets ikke hjemmeherende datterselskab, 1 sit skattepligtige overskud 1
denne medlemsstat.
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