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Selskab kunne fradrage endelig underskud pé tidspunktet for datterselskabs
opher ved likvidation

Skatteradet bekraeftede, at Sperger kunne fradrage endeligt underskud, som var realiseret i Spargers
helejede norske datterselskab efter SEL § 31 E, péd det tidspunkt, hvor det norske datterselskab opherte
ved likvidation.

Skatteradsmode 19. marts 2024 - SKM2024.211.SR

Spergsmal

1. Kan Skatterddet bekrafte, at Sperger vil opna ret til fradrag (som nermere beskrevet i anmodningen)
efter selskabsskattelovens § 31 E for underskud i sit norske datterselskab, nar det norske datterselskab
opherer ved likvidation?

Svar
1. Ja

Beskrivelse af de faktiske forhold

Sperger er en dansk virksomhed, der producerer (produkt udeladt). Sperger er en del af H-koncernen, som
er en af de ferende virksomheder 1 branchen.

Sperger har et norsk datterselskab D.

Rent historisk erhvervede Sperger selskabet D 1 20XX. Sperger og D har séledes veret koncernforbundne
efter selskabsskattelovens § 31 C siden 20XX.

D har varet underskudsgivende i en lengere periode, og der er i dag ingen aktiv drift i D , hvor
kunderelateret drift reelt opherte 1 20YY. D har pd nuvarende tidspunkt et fremforbart underskud pa
[Beleb udeladt] norske kroner (opgjort efter norske regler).

Sperger er 1 gang med at tilpasse sin organisation, herunder ved at lukke koncernselskaber, der er uden
aktiv drift, hvorfor Sperger netop i den proces patenker at likvidere D.

Sperger ensker derfor svar pa, om Sperger kan indremmes fradrag for fremferbare underskud i D, hvis D
opharer ved likvidation.

Spergers opfattelse og begrundelse

Efter selskabsskattelovens § 31 E, stk. 1, er det muligt at medregne underskud fra udenlandske selskaber,
nar folgende seks betingelser er opfyldt:

1. Det danske selskab skal vare skattemessigt hjemmehorende 1 Danmark samt selskabsskattepligtigt
efter SEL § 1, stk. 1, nr. 1-2b,2d-2j,3a-5eller5b

2. Den relevante koncern ma ikke have valgt international sambeskatning, jf. SEL § 31 A
3. Det udenlandske datterselskab er et direkte eller (i visse tilfeelde) indirekte ejet datterselskab

4. Datterselskabet skal vaere skattemaessigt hjemmehorende i et EU/E@S-land, pa Fereerne eller i Gron-
land
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5. Underskuddet skal kunne have veret anvendt efter reglerne i SEL § 31 A, hvis der havde veret valgt
international sambeskatning

6. Underskuddet skal vare endeligt

Det er Spergers opfattelse, at ovenstdende betingelserne er opfyldt, hvilket der redegeres for straks
nedenfor:

1. Det danske selskab

Forst og fremmest er det en betingelse, at Sperger er omfattet af selskabsskattelovens § 1, stk. 1, nr.
1-2 b, 2 d-2 j, 3 a-5 eller 5 b. Sperger er et dansk registreret aktieselskab, der er skattepligtig efter
selskabsskattelovens § 1, stk. 1, nr. 1. Betingelsen er dermed opfyldt.

2. International sambeskatning

Dernest er det en betingelse, at Sperger ikke har tilvalgt international sambeskatning efter selskabsskatte-
lovens § 31 A. Sperger er omfattet af obligatorisk national sambeskatning med A ApS, mens der ikke
er eller har vaeret tilvalgt international sambeskatning for koncernens udenlandske dattervirksomheder og
filialer, jf. selskabsskattelovens § 31 A. Betingelsen er dermed opfyldt.

3. Et direkte ejet datterselskab

Det er endvidere en betingelse, at datterselskabet er direkte ejet. Sparger ejer D direkte. Betingelsen er
derfor opfyldt.

4. Det udenlandske datterselskabs hjemsted

For det fjerde er det en betingelse, at D er skattemassigt hjemmehorende 1 et land, der er medlem af
EU/EQS, pa Fareerne eller 1 Grenland. D er skattemassigt hjemmeherende 1 Norge, som er medlem af
Det Europziske Okonomiske Samarbejdsomrade (EDS). Betingelsen er derfor opfyldt.

5. Begrensninger 1 adgang til at medregne underskud

Herefter er det en betingelse, at underskuddet oppebaret 1 D hypotetisk set kunne have varet udnyttet,
safremt Sperger havde valgt international sambeskatning. Denne betingelse indebarer, at underskud skal
vaere opstdet, mens det udenlandske datterselskab var koncernforbundet med Sperger efter selskabsskatte-
lovens § 31 C.

Skatteradet kan leegge til grund, at denne anmodning kun vedrerer underskud, der er opstéet, mens D har
vaere koncernforbundet med Sperger. Betingelsen er dermed opfyldt.

6. Underskuddet skal vare endeligt

Det er til slut en betingelse, at underskuddet er endeligt. Det folger af selskabsskattelovens § 31 E,
stk. 3, at underskud er endeligt, ndr skatteyderen godtger, at det hverken i tidligere indkomstér, det
pageldende indkomstar eller i senere indkomstér har veret eller vil veere muligt at anvende underskuddet
efter reglerne 1 det land, hvor datterselskabet er hjemmeherende.

Af de specielle bemerkninger til § 1, nr. 8 til lovforslag L 28 fremsat den 7. oktober 2020 fremgar i
overensstemmelse med EU Domstolens praksis:
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"Fastleggelsen af, om et underskud er endeligt, skal efter den foreslaede regel i stk. 3, 1. pkt., ske pad
grundlag af de regler m.v., der geelder i det land, hvor datterselskabet er hjemmehorende eller det faste
driftssted henholdsvis den faste ejendom er beliggende."

I nerverende sag afgeres endelighedsvurderingen saledes af, om det er muligt efter norsk ret at gere brug
af underskuddet i Norge.

Endvidere fremgar det af Skatteministerens besvarelse af spergsmal 32 af 27. januar 2020 1 det tidligere
fremsatte lovforslag L 48 (FT 2019/20):

"Det bemcerkes for en ordens skyld, at det i relation til den vurdering, der skal foretages efter bestemmel-
sen i forslaget til selskabsskattelovens § 31 E, stk. 3, 2. pkt., ikke er afgorende, om underskuddet faktisk
kunne veere udnyttet eller vil kunne forventes udnyttet, herunder af fx en kober af aktierne. Tveertimod er
det alene afgorende, om reglerne i datterselskabets hjemland principielt muliggor en sadan udnyttelse."”

Opsummerende kan det fremhaves, at vurderingen ikke tager udgangspunkt i1 en faktisk bedemmelse
af muligheden for at anvende underskuddet i Norge. Derimod foretages en hypotetisk vurdering af
alle mulige anvendelsesomrader efter hjemlandets retsregler, og om hvorvidt disse muligger eller har
muliggjort udnyttelse af underskuddet.

Efter geeldende administrativ praksis (se eks. SKM2023. 17. SR) ses endelighedskriteriet at blive fortolket
sadan, at en skatteyders fravalg af udnyttelse af underskud, har den retsvirkning, at underskuddet ikke er
endeligt, da skatteyderen kunne have valgt at udnytte underskuddet, men aktivt har fravalgt dette.

Dette vil ogsd vere geldende, selvom underskuddet bortfalder 1 hjemlandet pad grund af fravalget
eller passivitet, sdledes at muligheden for at udnytte et underskud ikke ses at vare udtemt. Se hertil
SKM2023. 17. SR.

Dette understottes ligeledes af C-446/03, Marks& Spencer, se praeemis 46:

"Det vil saledes 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."”

Ethvert valg, der kan pdvirke den afbalancerede fordeling af beskatningskompetencen mellem medlems-
staterne, er siledes uforeneligt med endelighedskriteriet. At bedemmelsen er hypotetisk og kan indebzaere
et aktivt tilvalg fra skatteyders side, forer pa den anden side ikke til, at enhver hypotetisk anvendelse ger,
at underskuddet ikke er endeligt.

Se eks. SKM2020. 299. OLR, hvor en teoretisk mulighed for at genoplive og senere udnytte underskud
- dog 1 et finsk fast driftssted uden praktisk fortilfelde - ikke forte til, at endelighedskriteriet ikke var
opfyldt. Se ligeledes SKM2022. 579. SR, hvor Skatterddet fandt, at Sperger ikke kunne palaegges at
overdrage aktierne med tilherende uzndret aktivitet til tredjemand - som et hypotetisk alternativ til den
faktiske patenkte likvidation - som en betingelse for at anse underskuddet for endeligt efter selskabsskat-
telovens § 31 E, stk. 3.

Sperger skal efter selskabsskattelovens § 31 E, stk. 3, 2. pkt. godtgere, at D

"hverken i tidligere indkomstar, det pdgeeldende indkomstar eller i senere indkomstdr har veeret eller vil
veere muligt at anvende underskuddet efter reglerne i det i 1. pkt. omhandlende land."
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Sperger har derfor til brug for dette bindende svar, og for at fa afklaret muligheden for at udnytte D ’s
underskud lokalt 1 Norge, indhentet en vurdering fra en norsk skatteradgiver.

D ’s underskud er opstiet ved, at selskabets fradragsberettigede omkostninger har oversteget selskabets
lobende indtagter. D har sdledes i henhold til vurdering fra den norske skatteradgiver kunne fremfore
underskuddet til naeste indkomstskatteér efter reglerne i den norske skattelovs § 6-3, 4. led og § 14-6, 1.
led:

"Dersom de fradragsberettigede kostnadene overstiger den skattepliktige inntekten, slik at selskapet har
et skattemessig underskudd, md underskuddet fremfores, jf. skatteloven § 6-3, 4. ledd og § 14-6, 1.
ledd. Det er ikke mulig d fa skatteverdien av dette underskuddet utbetalt i kontanter. Derimot gjelder
det ingen tidsbegrensning pd fremforingsadgangen pd underskudd som har oppstatt etter 2005. For tap
oppstdtt i 2005 og tidligere gjelder det en 10-drsfrist for a benytte seg av det fremforbare underskuddet. "

Pa baggrund af den indhentede vurdering, er det Spergers opfattelse, at de for denne anmodning relevante
udnyttelsesmuligheder af underskuddet i Norge er

1) udnyttelse efter den norske skattelovs § 10-2 til § 10-4 (koncernreglen)
2) overforsel efter den norske skattelov § 14-7

3) udnyttelse af underskud som led 1 datterselskabets labende drift og

4) muligheden for at szlge underskuddet til tredjemand.

Ad 1 udnyttelse efter den norske skattelovs § 10-2 til § 10-4 (koncernreglen) Fremforbare underskud
kan benyttes inden for en norsk koncern efter reglerne 1 skatteloven § 10-2 til § 10- 4. Dette forte eks. i
SKM2023. 17. SR, til at et underskud ikke var endeligt.

Reglen om anvendelse af underskud inden for en koncern er af den norske skatterddgiver oplyst pa
folgende méade:

"Innad i et skattemessig norsk konsern, er det i utgangspunktet adgang til d samordne over og under-
skudd mellom konsernselskapene gjennom bruk av konsernbidrag fra selskap med overskudd til selskap
med underskudd, jf. skatteloven § 10-2 til § 10-4. For a inngd i et skattemessig konsern md morselskapet
eie mer enn 90 prosent av aksjene i konsernselskapet/-ene med tilsvarende stemmerettigheter pa general-
forsamlingen ved utgangen av inntektsdret konsernbidraget avgis. Det kan ytes konsernbidrag mellom
selskaper hjemmehorende i Norge selv om morselskapet er hjemmehorende i en annen stat, dersom
selskapene ellers tilfredsstiller kravene, jf. skatteloven § 10-4."

D er ikke en del af en norsk koncern, og reglerne i skatteloven § 10-2 til § 10-4 giver derfor ikke
mulighed for hverken faktisk eller hypotetisk at udnytte underskuddet.

Ad 2 overdragelse efter den norske skattelov § 14-7

Det bemarkes endvidere, at efter den norske skattelov § 14-7, 1. kan selskaber tilbagefore underskud
mod tidligere overskud i indtil to ar. Endelighedskriteriet ma saledes fore til, at denne mulighed skal vere
udnyttet, for den del af underskuddet, der kunne have veret modregnet, kan anses for endeligt.

Den norske skatterddgiver har anfort folgende:

"Ved opphor av virksomhet kan skattemessig udekket underskudd tilbakefores mot tidligere overskudd
i inntil to dr tilbake, jf. skatteloven § 14-7, 1. ledd. Eksempelvis: Ved opphor av virksomheten i 2021,
vil et fremforbart underskudd sdledes kunne avregnes mot et eventuelt overskudd i inntektsaret 2020 og
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inntektsaret 2019, men ikke i foregdende inntektsdr. Ved opplosning av et selskap gjelder tilsvarende, slik
at selskapets skattemessige udekkede underskudd kan tilbakefores mot tidligere overskudd i inntil to dr
tilbake, jf. skatteloven § 14- 7, 2. ledd. Hvis selskapet opploses i 2023, vil det foreligge tilbakeforingsad-
gang for inntektsdret 2022 og 2021. Dersom det ikke er noe overskudd de to foregdende drene d fore det
fremforbare underskuddet mot, er det fremforbare underskuddet tapt for norske skatteformal."

D har haft skattemessigt underskud siden 2019, og den ekstraordinere mulighed for udnyttelsen af
underskuddet i skatteloven § 14-7, giver derfor hverken faktisk eller hypotetisk mulighed for at udnytte
underskuddet.

Se hertil arsrapporter for D for 2020 og frem til i dag, som er vedlagt anmodningen.

Ad 3 forsat drift i D

Det skal vurderes, om D har udsigt til at oppebere indtegter, er dette tilfaeldet vil underskuddet ikke vere
endeligt.

I de specifikke bemarkninger til lovforslag L 28 (2020-21) fremgér bl.a., at

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

I heringsskemaet vedrerende, som er en delvis genfremsettelse af lovforslag L 48 (2019-2020), er
folgende sporgsmaél stillet af FSR:

"FSR anmoder om at fa uddybet, hvad "udsigt til at oppebcere indtegter"” betyder. Hvad vil der fx geelde,
hvis det udenlandske selskabs underskud efter de udenlandske skatteregler kunne veere udnyttet, havde
det udenlandske selskab indkobt/startet en ny virksomhed/aktivitet i det pdgeeldende land, men dette
ikke indgdr i det danske selskabs/koncernens planer, eller hvis det udenlandske selskabs underskud efter
de udenlandske skatteregler kunne veere udnyttet, hvis det danske selskab havde tilfort det udenlandske
selskab yderligere egenkapital med heraf folgende renteafkast mv."

Hertil svarede skatteministeren felgende (Spergers fremhavning):

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

D har pd nuverende tidspunkter ingen erhvervsmassig aktivitet/drift. D har saledes ikke udsigt til at
kunne oppebere indtagter.

Det fremgar af ovenstdende ministersvar, at vurderingen skal foretages pd baggrund af de eksisterende
aktiviteter 1 det pageldende land, og det ikke hypotetisk skal vurderes muligheden for at oparbejde nye
indtegter pd baggrund af f.eks. en kapitalforhgjelse.

Dette folger ogsd af SKM2023. 523. SR - med henvisning til EU-Domstolens praksis: "... at bedommel-
sen af, om der er udsigt til at oppebcerer indtcegter i det pageeldende land/datterselskab skal vurderes pa
baggrund af den eksisterende aktivitet i landet..."
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Der er ingen udsigter til, at der oppebares indtaegter 1 D , og det er Spergers intention at likvidere D ,
hvori der over en lengere periode ikke har vaeret erhvervsmassig aktivitet/drift, og der kan séledes efter
praksis ikke stilles krav til, at en hypotetisk udnyttelse af underskuddet kunne ske ved, at Sperger tilforer
midler til D med henblik pa at genoptage driften.

Ad 4 muligheden for salg af underskud til tredjemand

Herefter skal der vurderes, om D ville kunne selge underskuddet som led i en aktiehandel til tredje-
mand. Er dette tilfeldet, kan underskuddet ikke anses for endeligt.

Af de almindelige bemarkninger til lovforslag L 28 fremsat d. 7. oktober 2020, fremgar bl.a. at:

"l forhold til datterselskaber har EU-Domstolen tillige fastsldet, at der ikke vil kunne konstateres et
endeligt underskud i en situation, hvor datterselskabet likvideres, hvis der foreld mulighed for en anven-
delse af underskuddet i okonomisk henseende ved at overfore dette til en tredjepart inden afslutning af
likvidationen, f.eks. ved salg af aktierne i datterselskabet, jf. EU-Domstolens domme af 19. juni 201X i
sag C-607/17, Memira Holding AB, og i sag C-608/17, Holmen AB."

Samme synspunkt er gengivet i de specielle bemarkninger til § 1, nr. 8 til lovforslag L 28 fremsat d. 7.
oktober 2020.

Efter norsk ret kan fremforbare underskud 1 visse tilfelde overtages 1 forbindelse med en overdragelse af
aktierne.

Denne mulighed er dog reguleret af den norske skattelovs § 13-3. Den norske skattelovs § 13-3 inde-
holder en sarlig omgaelsesregel, der skal forhindre, at selskaber overdrages med det primere formal
at overdrage generelle skattepositioner til tredjemand, herunder fremforbare skatteunderskud. Foretages
en overdragelse i strid med den norske skattelovs § 13-3 bortfalder det "overdragne" underskud, dvs.
underskuddet kan de-facto ikke overdrages.

Den norske skatterddgiver har anfort folgende om anvendelse af reglen:

"Et fremforbart underskudd kan i utgangspunktet viderefores ved aksjekjop, fusjoner og fisjoner. En
slik omorganisering vil imidlertid lett kunne rammes av den spesielle omgdelsesregelen i skatteloven §
13-3. Bestemmelsen slar fast at selskap med fremforbart underskudd som er part i en omorganisering el-
ler far endret eierforhold, og det er sannsynlig at utnyttelse av denne skatteposisjonen er det overveiende
motiv for transaksjonen, vil fa det fremforbare underskuddet avskdret. Regelen omfatter ogsa fisjoner og
fusjoner der det overveiende motivet er d tilegne seg et fremforbart underskudd.

1 tillegg til den spesielle omgaelsesregelen i skatteloven § 13-3, har skatteloven en generell omgdelsesre-
gel i § 13-2. Inngangsvilkaret er at hovedformdlet med transaksjonen objektivt sett ma ha veert a oppna
en skattefordel. Anvendelsen av § 13-2 forutsetter ogsd at en totalvurdering av transaksjonen tilsier at
den ikke kan legges til grunn for skatteformdl. Loven oppstiller en del momenter, blant annet knyttet til
transaksjonens forretningsmessige egenverdi og andre virkninger enn de skattemessige, skattefordelens
storrelse, skattereglenes rettstekniske utforming og om tilpasningen til skattereglene er i strid med rege-
lens formal.

Ved salg av samlet virksomhet (ikke aksjer) eller eiendeler, sdkalt innmatskjop, vil det fremforbare
underskuddet bli igjen i det overdragende selskapet."

Det bemarkes, at denne specielle omgaelsesregel ikke kraver, at selskabet er tomt, men blot at overdra-
gelsen af underskuddet er hovedformélet med overdragelsen.
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Det er oplyst af den norske skatterddgiver, at efter fast norsk praksis udger handel med tomme under-
skudsselskaber altid en overtreedelse af den norske skattelovs § 13-3. D kan derfor reelt ikke overdrage
underskuddet til tredjemand.

Underskuddet er derfor endeligt.

Opsummerende

D kan efter norske regler hverken faktisk eller hypotetisk udnytte - eller kunne have udnyttet - underskud-
det i Norge, og pa den baggrund mener Sperger at have godtgjort, at underskuddet er endeligt efter
selskabsskattelovens § 31 E, stk. 3.

Afsluttende bemerkninger

Det er Spergers opfattelse, at samtlige betingelser for at anvende underskuddet realiseret i det norske
datterselskab ved likvidationen af dette er opfyldt, hvorfor Sperger kan fa fradrag for underskuddet
(opgjort efter danske regler).

Skattestyrelsens indstilling og begrundelse

Spergsmal 1

Det onskes bekreftet, at Sperger vil opna ret til fradrag (som narmere beskrevet i anmodningen) efter
selskabsskattelovens § 31 E for underskud 1 sit norske datterselskab, nér det norske datterselskab opherer
ved likvidation.

Underskuddet er efter norske regler opgjort til NOK (beleb udeladt).

Det centrale 1 denne sag er, om underskuddene kan anses for endelige, sdledes som denne betingelse er
formuleret 1 selskabsskattelovens § 31 E, stk. 3. Der er enighed om, at bestemmelsens ovrige betingelser
for fradrag er opfyldt.

Begrundelse

I det folgende skal det vurderes, om Sperger efter selskabsskattelovens § 31 E, stk. 1, kan fé fradrag for
endeligt underskud, som er opstéet i selskabets helejede norske datterselskab.

Selskabsskattelovens § 31 E blev indfert ved lov nr. 1835 af 8. december 2020 med
det formal at sikre, at de danske regler pa omradet er i overensstemmelse med EU-retten.

Bestemmelsen giver visse selskaber og foreninger m.v., der ikke har tilvalgt international sambeskatning
efter selskabsskattelovens § 31 A, adgang til at medregne sikaldte endelige underskud i bl.a. datterselska-
ber og filialer, som er skattemaessigt hjemmeherende i et andet EU/E@S-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 hjemmeheorende i Danmark samt selska-
bsskattepligtig 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
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3. Det udenlandske datterselskab er et direkte eller (i visse tilfaelde) et indirekte ejet datterselskab
hjemmeherende i1 et EU/E@S-land, pd Fereerne eller 1 Gronland

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

5. De begraensninger, som efter dansk skattelovgivnings almindelige regler galder for det danske sel-
skabs anvendelse af sdidanne 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 beleb skal opgeres efter danske regler, jf. selskabsskattelovens § 31 E, stk. 1, 6.
pkt.

Adl-3

Sperger er et dansk registreret aktieselskab, og datterselskabet er et norsk aktieselskab, som er direkte
ejet af Sperger og skattemeessigt hjemmeheorende i Norge, der er medlem af det europ@iske gkonomiske
samarbejde (EDS). Selskaberne har aldrig veret omfattet af international sambeskatning efter selska-
bsskattelovens § 31 A. Disse betingelser er derfor opfyldt.

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

Det er en betingelse for fradrag for endeligt underskud, at underskuddet kunne have varet anvendt
efter reglerne i selskabsskattelovens § 31 A, hvis der havde varet valgt international sambeskatning, se
selskabsskattelovens § 31 E, stk. 1, 4. pkt.

Betingelsen i selskabsskattelovens § 31 E, stk. 1, 4. pkt., afskarer alene retten til at fradrage et akkumule-
ret underskud 1 et udenlandsk datterselskab, i det omfang underskuddet efter reglerne om international
sambeskatning slet ikke ville kunne anvendes til fradrag 1 sambeskattede selskabers indkomst i under-
skudsaret eller senere indkomstér.

Det fremgar af skatteministerens kommentar til pkt. 18 i1 svar til FSR pa spergsmél 32 (L 48 - FT
2019/20) og skatteministerens svar pd spergsmal 7 (L28 - FT 2020/21), at betingelsen skal sikre, at de
sedvanlige sambeskatningsprincipper overferes til selskabsskattelovens § 31 E. Dette er ensbetydende
med, at det akkumulerede underskud - pa tidspunktet for dets anvendelse i den danske sambeskatnings-
indkomst - skal opfylde kravene til at veere underskud, der er omfattet af sambeskatningsordningen. Det
vil med andre ord sige, at underskuddet skal vere opstéet, mens selskaberne har varet koncernforbundne,
ligesom behandlingen af underskud i forbindelse med koncernforbindelsens afbrydelse, fusion m.v. folger
de almindelige danske sambeskatningsprincipper.

Koncernforbindelse og ubrudt sambeskatning

Betingelsen 1 selskabsskattelovens § 31 E stk. 1, 4. pkt., betyder som navnt, at der alene indremmes
fradrag for endelige underskud, hvis underskuddet kunne vare overfort mellem danske sambeskattede
selskaber. Overfort til sambeskatningsreglerne betyder det bl.a., at underskuddet skal vaere opstiet i et
indkomstér, hvor det underskudsgivende udenlandske datterselskab ville have varet sambeskattet med det
danske selskab, hvis det udenlandske datterselskab havde varet et dansk selskab, og at sambeskatningen
ikke efterfolgende ville have vearet afbrudt. Se selskabsskattelovens § 31, stk. 2, 9. pkt. Det vil med andre
ord sige, at det udenlandske datterselskab behandles pd samme méde, som havde det varet et tilsvarende
dansk datterselskab.
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Det er oplyst, at det norske datterselskab har varet ejet af Sperger siden erhvervelsen 1 2006. Selskaberne
anses derfor for at have varet koncernforbundne siden datterselskabets stiftelse. Se selskabsskattelovens
§ 31 C. Betingelsen, om at underskud oparbejdet 1 indkomstarene 2019 og frem, er oparbejdet under
en ubrudt sambeskatningsperiode som navnt i selskabsskattelovens § 31, stk. 2, 9. pkt., anses derfor
for opfyldt. Underskuddene kunne derfor - hvis der havde varet valgt international sambeskatning efter
selskabsskattelovens § 31 A - som udgangspunkt anvendes til fradrag i positiv sambeskatningsindkomst 1
underskudsaret eller senere indkomstér.

Dette udgangspunkt modificeres imidlertid af principperne for likvidation af sambeskattede selskaber
med underskud.

Efter danske skatteregler vil et uudnyttet underskud i et dansk datterselskab, der likvideres, bortfalde. Un-
derskuddet kan saledes ikke overferes til moderselskabet.

Har det likviderede danske datterselskab et underskud i likvidationsaret, vil dette indg i sambeskatnings-
indkomsten for likvidationsaret, ligesom eventuelle fremforte underskud for tidligere &r kan anvendes i
likvidationséret efter de almindelige regler for underskudsanvendelse.

Tilsvarende vil en evt. uudnyttet del af det udenlandske datterselskabs negative indkomst (det endelige
underskud) efter fradrag i endelighedséret bortfalde. Den uudnyttede del af den negative indkomst ville
herefter ikke leengere kunne anvendes efter reglerne 1 selskabsskattelovens § 31 A, hvis der havde veret
valgt international sambeskatning.

Ad>5

Der er ikke efter det oplyste begransninger, som efter dansk skattelovgivnings almindelige regler gaelder
for et underskud indenfor en sambeskatning, som konkret er til hinder for at medregne underskuddet ved
indkomstopgerelsen. Det legges 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.

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

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.

Afgransningen, af hvorndr et underskud er endeligt, er uddybet i bemarkningerne til bestemmelsen. Der
er i lovforarbejderne anfert en raekke vejledende forhold. Disse er fremfort med afsaet i EU-Domstolens
afgorelser, 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 alene giver adgang til fradrag for
endelige underskud, i det omfang det er et krav efter EU-retten. Det fremgar saledes af de almindelige
bemarkninger til bestemmelsen, at

"Det foreslas 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-2j, 3a-50g5 b, der ikke er omfattet af selskabsskattelovens § 31 A, kan fradrage endelige underskud i
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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 hjemmehegrende datterselskaber og underskud 1 ikke-hjemmeheorende datterselskaber.

Domstolen anerkendte i de indledende praemisser, at hindringen for udevelsen af etableringsfriheden
kunne retferdiggeres 1 de tvingende almene hensyn, dvs.

1) hensynet til at sikre den afbalancerede fordeling af beskatningskompetencen mellem de bererte med-
lemsstater, (se dommens preemis 43 - 46)

2) at undgd dobbeltfradrag, hvis der tages hensyn til underskuddet i moderselskabets hjemland, (se
dommens premis 47 - 48) og

3) at modvirke den risiko for skatteunddragelse, der ville vare, hvis et underskud frit kunne overfores
til moderselskabets hjemland uden en hensyntagen til underskuddets behandling i den medlemsstat, hvor
datterselskabet er etableret. (se dommens praemis 49).

I den konkrete sag fandt EU-Domstolen dog, at den britiske foranstaltning ikke var i overensstemmelse
med proportionalitetsprincippet. Se dommens premis 55 og 56.

Med den doktrin, som EU-Domstolen opstillede i sag C-446/03 Marks & Spencer, har EU-Domstolen
fastlagt det overordnede udgangspunkt for, hvordan modersel-skabets hjemland skattemaessigt skal hand-
tere underskud i udenlandske datterselskaber.

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. Se dommens praemis 61 - 65. EU-Domstolen fastslog
ved dommen, at det udger en restriktion 1 forhold til etableringsfriheden, at danske selskaber, der ikke
er omfattet af international sambeskatning, ikke kan fradrage endelige underskud i udenlandske faste
driftssteder.

Det folger af EU-Domstolens retspraksis, at hensynet til den afbalancerede fordeling af beskatningskom-
petencen mellem de bererte medlemsstater forer til, at selskaberne ikke skal gives mulighed for at vaelge,
om der skal tages hensyn til deres underskud i etableringsstaten eller i en anden medlemsstat.

Det folger endvidere af denne retspraksis, at et tab far endelig karakter, nar datterselskabet i) har udtemt
alle muligheder for at fradrage tabet i medfer af lovgivningen i1 hjemstedsstaten og ii) ikke lengere
oppebarer nogen som helst indtaegter. Samtidig har EU-Domstolen fastslaet, at endelighedskriteriet finder
anvendelse pa datterselskaber sdvel som faste driftssteder. Se bl.a. EU-Domstolens dom af 15. maj 2008 i
sag C-414/06 Lidl Belgium.

Med indferelsen af selskabsskattelovens § 31 E gives der mulighed for at opnd samme fordele som
ved valg af international sambeskatning, uden at de betingelser, der stilles ved valg af international
sambeskatning, skal efterleves (betingelsen om, at tilvalget skal omfatte alle udenlandske datterselskaber
og faste driftssteder og betingelsen om, at valget er bindende for en periode pé 10 ar).
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Lovforarbejderne til selskabsskattelovens § 31 E

Lovgiver har i forarbejderne til selskabsskattelovens § 31 E (L 28 - FT 2020/21) anfort en rakke
vejledende forhold til brug for endelighedsvurderingen.

I de specielle bemarkninger til § 1, nr. 8, fremgar bl.a. folgende 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 driftssted ikke lcengere
vil kunne anvendes. Efter de danske skatteregler vil et sadant uudnyttet underskud bortfalde uden mulig-
hed 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 drifissted kan
anvendes af f.eks. et nyetableret fast driftssted, hvis dette etableres inden for et ncermere angivet tidsrum
efter afviklingen. I sd fald vil et underskud forst kunne anses for endeligt, ndr den pdageeldende tidsperiode
er udlobet. Det vil i den sammenhceng veere en forudscetning, at der foreligger et klart regelscet eller en
entydig praksis. Ostre Landsret har sdledes i dom af 16. juni 2020 (SKM2020. 299. JLR), fastslaet, 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 fortilfcelde herfor.”

Om endelighedskriteriet i ovrigt fremgar folgende af de specielle bemaerkninger:

"Det foresldede § 31 E, stk. 3, indeholder regler for, hvorndar et underskud kan anses for at vcere
endeligt. Fastleeggelsen 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 geelder i

det land, hvor datterselskabet er hjemmehorende, 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,

i det omfang det danske selskab m.v. kan godtgore, at det hverken i tidligere indkomstdr, det pagceeldende
ar _eller i senere indkomstdar har veeret eller vil vere 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 pd grundlag af de forhold, der gor sig
geweldende ved udlobet af det indkomstdr, hvori et danske selskab m.v. vil skulle anvende det pageeldende
underskud.

Hvor et datterselskab eller et faste driftssted fortsat oppebcerer 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 indteegter, 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.

Dette indebcerer, at der efter den foreslaede regel ikke ville foreligge et endeligt underskud, hvis det
er muligt at scelge aktierne i datterselskabet inklusiv underskuddet, saledes at underskuddet potentielt
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kan _anvendes efter ejerskiftet. Det folger af EU-Domstolens praksis, at det ikke er afeorende, 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 hjemmehorende. Dette indeberer, at der ikke fore-
ligger et endeligt underskud, hvis det er muligt at slge aktierne i datterselskabet inklusiv underskuddet,
saledes at underskuddet potentielt kan anvendes efter ejerskiftet. Det folger af EU-Domstolens praksis, at
det ikke er afgarende, om denne mulighed faktisk er blevet udnyttet.

De norske skatteregler

Advokatfirmaet (navn udeladt), Oslo, har redegjort for de norske skatteregler og herunder oplyst, at
skattemaessige underskud opstaet efter 2005 1 Norge kan fremfores uden tidsbegrensning, men at de
fremforte underskud i D vil fortabes pa det tidspunkt, hvor selskabet likvideres. Det er videre oplyst,
at fremforte skattemassige underskud ved opher af virksomhed, herunder ved likvidation, efter norske
skatteregler kan tilbagefores mod overskud i de foregaende to indkomstar, men at denne mulighed ikke er
aktuel, da D har haft underskud i hvert fald siden 2019.

Det er supplerende oplyst, at underskud bortfalder ved salg af aktierne 1 et tomt selskab. Det er vurderin-
gen, at det 1 den konkrete sag kan legges til grund som det klare udgangspunkt, at et salg af aktierne vil
medfere bortfald af underskud, som derfor ikke vil kunne udnyttes af en potentiel keber.

Advokatfirmaet (navn udeladt), Oslo, har endelig bekraeftet, at underskuddet ikke kunne overdrages til en
uafhangig tredjemand i forbindelse med en overdragelse af aktiver.

Der gzlder 1 Norge regler om sambeskatning (hvorefter koncernbidrag er fradragsberettigede for det
overskudsgivende selskab, og indtaegtsfores af det underskudsgivende selskab, men udlignes ved modreg-
ning 1 underskud). Det er efter norske regler en betingelse for at anvende reglerne om koncernbidrag, at
der er en norsk koncern, og at moderselskabet ejer 90 % af aktierne 1 datterselskabet og har en tilsvarende
andel af stemmerne pa datterselskabets generalforsamling. Anvendelsen af disse regler er ikke aktuel 1
denne sag, idet D ikke indgar i en norsk koncern.

Skattestyrelsens vurdering af endelighedsbetingelsen

Faktum i sagen

Faktum i sagen er, at Sperger indtil 2019 drev virksomhed i Norge gennem datterselskabet D. I 2019 blev
aktiviteten i selskabet afviklet.

Representanten har supplerende oplyst, at D var et salgsselskab, og at der ikke har veret aktiver af
betydning i selskabet, udover kundeaktiver.

Det er oplyst, at Skatterddet anmodes om at besvare anmodningen ud fra en forudsatning om, at D er et
tomt selskab, og at det norske datterselskab vil ophere ved likvidation.

Det er oplyst, at D har vere underskudsgivende (i hvert fald) siden 2019, og ikke selv har kunnet udnytte
underskuddet 1 tidligere ar, herunder ved brug af bestemmelsen om tilbageforing af underskud. Skattesty-
relsen legger derfor til grund for besvarelsen, at der ikke har varet avancer ved afstéelse af aktiver i
forbindelse med nedlukningen af aktiviteten 1 selskabet/at eventuelle avancer er modregnet 1 det opgjorte
underskud efter norske regler.
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Det er oplyst, at der ikke er andre koncernselskaber eller faste driftssteder i Norge. De norske regler om
koncernbidrag finder derfor ikke anvendelse.

Skattestyrelsen legger endvidere til grund for besvarelsen, at der ikke forventes en likvidationsavance
1 likvidationséret, som underskuddet kan modregnes i, og at underskuddet derfor efter norske regler vil
bortfalde endeligt ved likvidationen. D vil derfor ikke selv kunne udnytte underskuddet i likvidationsaret
eller i senere indkomstar.

Endelighedsvurderingen

Fastleggelsen af, om et underskud er endeligt, skal ske pad grundlag af reglerne m.v. i det land, hvor
datterselskabet er hjemmeheorende, eller hvor det faste driftssted eller den faste ejendom er beliggende. Se
selskabsskattelovens § 31 E, stk. 3, 1. pkt.

Et underskud er endeligt efter selskabsskattelovens § 31 E, 1 det omfang selskabet godtger, at det hverken
1 tidligere indkomstar, det pagaeldende indkomstar eller 1 senere indkomstér har veret eller vil vere mu-
ligt at anvende underskuddet efter reglerne 1 det pageeldende land (kildestaten). Se selskabsskattelovens §
31 E, stk. 3, 2. pkt.

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. Se selskabsskattelovens § 31 E, stk. 3, 3. pkt.

Et underskud er heller ikke endeligt 1 det omfang det 1 tidligere indkomstar, det pageldende indkomstar
eller 1 senere indkomstar kunne vare anvendt eller ville kunne anvendes, hvis reglerne om adgang til
fradrag for underskud i det i 1. pkt. omhandlede land (kildestaten) havde veret identiske med de danske
regler herom. Se selskabsskattelovens § 31 E, stk. 3, 4. pkt.

Det folger af selskabsskattelovens § 31 E, stk. 3, 1. og 4. pkt., at underskuddets endelighed (den manglen-
de mulighed for at anvende underskuddet i kildestaten) skal vurderes efter reglerne i det pagaeldende land,
her Norge (1. pkt.), og at de norske regler skal ssmmenholdes med reglerne i Danmark (4. pkt.).

Fradrag efter selskabsskattelovens § 31 E er saledes betinget af,
1) at underskuddet er endeligt efter reglerne i kildestaten (Norge), og

2) at underskuddet ville vaere endeligt efter danske regler, hvis disse havde varet gaeldende 1 kildestaten

(Norge).
Derudover ma underskuddet ikke vare udnyttet eller kunne udnyttes i et helt tredje land.

Skattestyrelsen leegger til grund for besvarelsen, at det hverken 1 tidligere indkomst-ar, 1 likvidationsaret
eller 1 senere indkomstér har varet eller vil veere muligt for D at anvende sit eget underskud efter norske
skatteregler.

Skattestyrelsen laeegger herunder til grund for besvarelsen, at underskud til fremforsel i D ikke kunne
have vaeret medoverdraget ved en potentielt salg af kundeaktiver 1 forbindelse med nedlukning selskabets
aktivitet 1 2019.

Skattestyrelsen leegger pd baggrund af udtalelsen fra den norske skatteradgiver endvidere til grund for
besvarelsen, at underskuddet 1 D efter norske skatteregler ville bortfalde ved ejerskifte og dermed ikke
ville kunne overdrages til tredjemand 1 forbindelse med et salg af aktierne 1 selskabet.

Repreasentanten har oplyst, at D ikke indgér i en norsk koncern, og at de norske regler om koncernbidrag
derfor ikke finder anvendelse. Det er endelig oplyst, at underskuddet efter norske skatteregler fortabes
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endeligt ved den pataenkte likvidation. Det vil derfor heller ikke efter norske skatteregler veere muligt for
selskabet af anvende underskuddene i senere indkomstér.

Betingelsen 1 selskabsskattelovens § 31 E, stk. 3, 1. og 2. pkt., om at underskuddet er endeligt efter norske
skatteregler anses derfor for opfyldt.

Skattestyrelsen forudsetter ved besvarelsen, at underskuddet ikke er anvendt eller vil kunne anvendes 1 et
andet land end Norge, og at betingelsen 1 selskabsskattelovens § 31 E, stk. 3, 3. pkt., derfor er opfyldt.

Indstilling

Skattestyrelsen indstiller, at spergsmél 1 besvares med "Ja".
Skatteradets afgorelse og begrundelse

Skatteradet tiltreeder Skattestyrelsens indstilling og begrundelse.
Lovgrundlag, forarbejder og praksis

Spergsmal 1

Lovgrundlag

Selskabsskattelovens § 1

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

1) indregistrerede aktieselskaber og anpartsselskaber,

[...]
Selskabsskattelovens § 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-
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
forstés det selskab, som er moderselskab uden at vere datterselskab, jf. § 31 C.

Stk. 2. For sambeskattede selskaber opgeres en sambeskatningsindkomst, der bestdr af summen af den
skattepligtige indkomst for hvert enkelt selskab omfattet af sambeskatningen opgjort efter skattelovgiv-
ningens almindelige regler med de undtagelser, der gaelder 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 1 selskabets eget
overskud. Herefter modregner hvert overskudsgivende selskab den del af egne underskud fra tidlige-
re indkomstperioder under sambeskatningen, der kan rummes i indkomstérets resterende positive ind-
komst. Hvis der herefter bdde er selskaber med positiv indkomst og selskaber med negativ indkomst
1 sambeskatningen, fordeles den del af indkomstarets underskud, der kan rummes 1 andre selskabers
positive indkomst, forholdsmassigt mellem de selskaber, der har positiv indkomst. Hvis der herefter
fortsat er selskaber med positiv indkomst, modregnes forholdsmassigt den del af andre selskabers rester-
ende underskud fra tidligere indkomstperioder under sambeskatningen, der kan rummes 1 indkomstarets
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positive indkomst. Er der fortsat selskaber med resterende underskud i indkomstaret eller resterende
underskud fra tidligere indkomstperioder, fremferes disse til modregning i efterfelgende indkomstér efter
reglerne herom. Et selskab, der modregner underskud fra tidligere indkomstperioder, skal modregne de
@ldste underskud forst. Et selskabs underskud fra tidligere indkomstar kan kun modregnes i overskud i et
andet selskab, hvis underskuddet er opstéet i et indkomstar, hvor det underskudsgivende selskab har veret

sambeskattet med det andet selskab og sambeskatningen ikke efterfolgende har varet afbrudt.
Selskabsskattelovens § 31 A

Stk.1. Det ultimative moderselskab kan valge, at sambeskatningen for de koncernforbundne selskaber
og foreninger m.v., som sambeskattes efter § 31, tillige skal galde alle koncernforbundne udenlandske
selskaber og foreninger m.v., 1 hvilke ingen af deltagerne hafter personligt for selskabets forpligtelser, og
som fordeler overskuddet i forhold til deltagernes indskudte kapital (international sambeskatning). [...]

Selskabsskattelovens § 31 C

Stk. 1. Et selskab, en fond, en trust eller en forening m.v. (moderselskabet) udger sammen med et
eller flere datterselskaber en koncern. Et selskab kan kun have ét direkte moderselskab. Hvis flere
selskaber opfylder et eller flere af kriterierne 1 stk. 2-6, er det alene det selskab, som faktisk udever
den bestemmende indflydelse over selskabets skonomiske og driftsmassige beslutninger, der anses for at
vaere moderselskab.

[...]

Stk. 3. Bestemmende indflydelse 1 forhold til et datterselskab foreligger, nar moderselskabet direkte
eller indirekte gennem et datterselskab ejer mere end halvdelen af stemmerettighederne i et selskab,
medmindre det 1 serlige tilfelde klart kan pavises, at et sddant ejerforhold ikke udger bestemmende
indflydelse.

[...]
Selskabsskattelovens § 31 E

Stk.1. 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 i direkte ejede datterselskaber, der er skattemessigt hjemmeherende
i lande, der er medlem af EU/EQS, pa Fargerne eller i Grenland, underskud i faste driftssteder i
lande, der er medlem af EU/EQ@S, pé Feroerne eller i Greonland og underskud vedrerende fast ejendom
beliggende 1 udlandet. Endvidere kan medregnes underskud i indirekte ejede datterselskaber, der er
skattemessigt hjemmeheorende i lande, der er medlem af EU/EQS, pd Fareerne eller i Grenland, hvis
alle de mellemliggende selskaber er skattemaessigt hjemmeheorende i det samme land som det indirekte
ejede datterselskab. Det er en betingelse for medregning af underskud efter 1. og 2. pkt., at underskuddet
er endeligt, jf. stk. 3. For sd vidt angdr underskud i datterselskaber, er det endvidere en betingelse, at
underskuddet kunne have varet anvendt efter reglerne i § 31 A, hvis der havde veret valgt international
sambeskatning. For sd vidt angér underskud i faste driftssteder og underskud vedrerende fast ejendom,
finder skattelovgivningens almindelige regler tilsvarende anvendelse med hensyn til begraensninger i
fradragsretten for tab og anvendelsen af disse tab inden for en eventuel sambeskatning. Opgerelsen af det
fradragsberettigede belob skal ske efter danske regler.

[...]
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Stk. 3. Fastleggelsen af, om et underskud er endeligt, skal ske pd grundlag af reglerne m.v. i det
land, hvor datterselskabet er hjemmeherende, 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 indkomstar, det pdgeldende indkomstar eller i
senere indkomstédr har veret eller vil vaere 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, i det omfang det 1
tidligere indkomstér, det pageldende indkomstér eller 1 senere indkomstar kunne vere anvendt eller ville
kunne anvendes, hvis reglerne om adgang til fradrag for underskud i det i 1. pkt. omhandlede land havde
varet identiske med de danske regler herom.

[...]
Forarbejder

Lovforslag L 28 fremsat d. 7. oktober 2020 (Forslag til lov om @&ndring af selskabsskatteloven og
forskellige andre love)

[...]

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 overfore 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.
[...]
2.2.2. Den foreslaede ordning

Det foreslds som opfelgning pa EU-Domstolens dom i sag C-650/16, Bevola og Jens W. Trock at indfere
adgang til, at danske selskaber og foreninger m.v. omfattet af selskabsskattelovens § 1, stk. 1, nr. 1-2 b,
2 d-2j, 3 a-5 og 5 b, der ikke er omfattet af international sambeskatning efter selskabsskattelovens §
31 A, kan fradrage endelige underskud 1 udenlandske datterselskaber, henholdsvis direkte ejede og visse
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indirekte ejede datterselskaber, og endelige underskud i faste driftssteder. De danske regler vil dermed
blive i overensstemmelse med EU-retten.

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.

Fastleeggelsen af, om et underskud er endeligt, skal efter den foreslaede regel i1 stk. 3., 1. pkt., ske pa
grundlag af de regler m.v., der gaelder i det land, hvor datterselskabet er hjemmehgrende, eller hvor det
faste driftssted henholdsvis den faste ejendom er beliggende.

Det foresldede § 31 E, stk. 3, indeholder regler for, hvornar et underskud kan anses for at vare ende-
ligt. Fastleeggelsen af, om et underskud er endeligt, skal efter

den foresldede regel i stk. 3. 1. pkt., ske pa erundlag af de regler m.v.. der gxlder i

det land, hvor datterselskabet er hjemmeheorende, 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 1 senere indkomstar har vearet eller vil vaere 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 pd grundlag af de forhold, der gor sig geldende ved udlabet af det indkomstéar, hvori et danske
selskab m.v. vil skulle anvende det pdgeldende underskud.

Hvor et datterselskab eller et faste driftssted fortsat oppebarer eller har udsigt til at
oppebere indtegter, vil et underskud ikke kunne anses for endeligt. Dette gaelder,
uanset om der matte vare tale om indtegter af en helt minimal sterrelsesorden.

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

Dette indebarer, at der efter den foresldede regel ikke vil 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 afgerende, om denne
mulighed faktisk er blevet udnyttet.

Likvidation af et datterselskab og nedlukning af et fast driftssted er begivenheder, som kan indebzare,
at et eventuelt underskud i datterselskabet henholdsvis det faste driftssted ikke leengere vil kunne anven-
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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.

[...]

Der foreslés 1 stk. 3, 4. pkt., den yderligere modifikation til udgangspunktet, at et underskud ikke kan
vaere endeligt 1 de tilfelde, hvor underskuddet kunne have varet anvendt 1 tidligere indkomstér, det
pageldende indkomstér eller 1 senere

indkomstér, hvis reglerne om adgang til fradrag for underskud i det land, hvor datterselskabet er hjem-
mehorende, eller hvor det faste driftssted henholdsvis den faste ejendom er beliggende, havde vearet
identiske med de danske regler. Med denne regel tages hojde for, at Danmark efter den praksis, der
foreligger fra EU-Domstolen, ikke er forpligtet til at tage hensyn til negative virkninger af seregenheder
ved lovgivningen i det land, hvor datterselskabet er hjemmeheorende, eller hvor det faste driftssted
henholdsvis den faste ejendom er beliggende. Danmark skal séledes ikke ved at indremme fradrag for et
underskud afhjelpe den situation, at det er valgt at etablere et datterselskab eller et fast driftssted eller
kabe en fast ejendom i et land med regler, der afskerer fradrag for det givne tab.

Danmark har regler om obligatorisk national sambeskatning, jf. selskabsskattelovens § 31. Reglerne
omfatter koncernforbundne selskaber og faste driftssteder. Fast ejendom sidestilles med faste driftsste-
der. Sambeskatning indebarer, at koncernindkomsten opgeres under ét, dog saledes at selskaberne m.v.
skal opgere et selvstendigt beregningsgrundlag efter de almindelige skatteregler for selskaber m.v. med
de undtagelser, der gelder for sambeskattede selskaber. Den fulde indkomst fra et datterselskab indgéar
1 sambeskatningsindkomsten uanset selskabets ejerandel af datterselskabet. Sambeskatningsindkomsten
opgores efter, at der 1 hvert enkelt selskab m.v. er modregnet fremforselsberettiget underskud fra tidlige-
re indkomstperioder. Tidligere ars underskud anvendes forst, idet fradraget herfor i overskudsgivende
selskaber foretages forholdsmaessigt.

Et underskud vil siledes aldrig kunne anses for endeligt i den situation, hvor det kunne have veeret
udnyttet, sdfremt datterselskabet, det faste driftssted eller den faste ejendom havde indgdet i en dansk
obligatorisk sambeskatning.

[...]
L 28. FT 2020/2021, bilag 2 (heringsskema), side 18

Bemcerkninger

FSR anmoder om at fi uddybet, hvordan betingelsen i heringsudkastets forslag til selskabsskattelovens
§ 31 E, stk. 1, 4. pkt., hvorefter fradrag for underskud er betinget af, at underskuddet kunne have
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varet anvendt efter reglerne 1 selskabsskattelovens § 31 A, hvis der havde varet valgt international
sambeskatning, skal forstés.

FSR har illustreret anmodningen med en raekke eksempler, der kan sammenfattes til folgende:

A. Et dansk selskab, der ikke indgér 1 en national sambeskatning (et singulert beskattet selskab), har
siden stiftelsen ejet et EU/E@S-datterselskab, som likvideres 1 ar 5.

B. Et dansk selskab, der indgar i en national sambeskatning har siden stiftelsen ejet et EU/EQS-dattersel-
skab, som likvideres 1 ar 5.

I forhold til A og B er spergsmaélet, om betingelsen skal forstds saledes:

1. Der skal for hvert af arene 1-4 udarbejdes en fiktiv sambeskatningsopgerelse, hvor EU/E@Sdattersel-
skabet fiktivt medtages i sambeskatningsopgerelsen med sit endelige underskudsbeleb for disse ar, for at
det herved kan afgeres, hvilket underskudsbeleb i EU/E@S-datterselskabet for &r 1- 4, der kunne have
vaeret anvendt (modregnet) i hvert af drene 1-4, enten i indkomst i det danske selskab eller 1 andre
sambeskattede danske selskaber. Det herefter opgjorte belab udger da det beleb, som det danske selskab
(eller andre sambeskattede danske selskaber) kan fradrage i &r 5 som en negativ indkomstkomponent i
opgoerelsen af selskabets skattepligtige indkomst.

2. Der skal kun udarbejdes en fiktiv sambeskatningsopgerelse for ér 5 (endelighedséret), hvor EU/EQS-
selskabet medtages som et fiktivt selskab kun for &r 5 og hvor kun den del af det endelige underskud, der
kunne have varet anvendt i ar 5, kan fradrages 1 det danske selskab.

I relation til alternativ nr. 1, er yderligere angivet to mulige scenarier for den del af det endelige
underskud, som det danske selskab ikke kan udnytte i ar 5.

a. Den uudnyttede del af EU/E@S-datterselskabets negative indkomst (det endelige underskud) bortfalder
efter principperne for likvidation af sambeskattede selskaber med underskud.

b. Den uudnyttede del af EU/E@S-datterselskabets negative indkomst (det endelige underskud) kan
fremfores af det danske selskab pd normal vis.

Kommentar

Betingelsen i forslaget til selskabsskattelovens § 31 E, stk. 1, 4. pkt., skal forstds séledes som det er
beskrevet 1 FSRs alternativ nr. 1.

Det vil sige, at meningen ikke er den, at der kun skal udarbejdes en fiktiv sambeskatningsopgerelse for ar
5 (endelighedséret), og det er heller ikke sadan, at det kun vil vaere den del af det endelige underskud, der
kunne have varet anvendt i &r 5, som vil kunne fradrages i det danske selskab.

Hvor der efter fradrag i endelighedsaret méatte henstd en uudnyttet del af EU/EQS-datterselskabets nega-
tive indkomst (det endelige underskud), sa vil denne del bortfalde efter principperne for likvidation af
sambeskattede selskaber med underskud. Dvs. konsekvensen er som beskrevet under a.

L28, FT 2020/21, bilag 2 (heringsskema) p. 21
Bemcerkninger

FSR anmoder om at f4 oplyst, hvordan der skal forholdes i1 forhold til muligheden for fradrag for
endelige underskud efter horingsudkastets forslag til selskabsskattelovens § 31E ved en omstrukturering
af selskabet, der ejer EU/E@S-selskabet:
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— I situationer, hvor det danske selskab opherer med at eksistere (indskydende selskab ved en ophers-
spaltning eller fusion), og hvor et andet modtagende selskab fremadrettet kommer til at kontrollere
EU/EOS-selskabet

— I situationer, hvor det danske selskab ikke opherer med at eksistere (indskydende selskab ved en
grensplatning eller tilforsel af aktiver), men hvor ejerskabet til EU/E@S-selskabet ved spaltningen/til-
forslen overfores til et andet dansk modtagende selskab, som derfor fremadrettet kommer til at
kontrollere EU/E@S-selskabet

Endvidere anmodes om at f4 oplyst, om

— det har betydning, om omstruktureringen gennemfores skattefrit eller skattepligtigt

— det har betydning, om det modtagende danske selskab er nystiftet eller et eksisterende selskab

— det har betydning, om det modtagende selskab er et selskab "inden for" en evt. eksisterende sambe-
skatningskreds eller et koncerneksternt selskab

FSR anmoder sammenfattende om at f& bekraeftet, at det afgerende alene er, at det modtagende selskab
indgar 1 - eller hvis det er nystiftet - kommer til at indgd 1 den samme sambeskatningskreds, som det
hidtidige danske selskab indgik 1 for omstruktureringen.

Kommentar

FSRs spargsmal kan efter deres abstrakte karakter ikke besvares pracist med en konkret stillingtagen til,
om et underskud vil vaere endeligt og kunne fradrages.

Det er en konsekvens af de foresldede betingelser for fradragsretten, herunder betingelsen i1 forslaget
til selskabsskattelovens § 31 E, stk. 4, 1. pkt., at det i konkrete sager vil vare nedvendigt ar-for-ar
at foretage en vurdering af, om der - hvis international sambeskatning havde veret valgt - uanset de
foretagne omstruktureringer fortsat ville have varet mulighed for, at det til enhver tid vaerende direkte
danske moderselskab ville kunne udnytte og fremfore uudnyttede underskud fra tidligere indkomstar i det
udenlandske datterselskab.

L 48. FT 2019/20 - Svar pd 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 1 et EU-
eller EQS-land, og dette selskab likvideres 1 ar 5. FSR angiver, at det udenlandske selskab efter danske
opgorelsesregler har et akkumuleret underskud pd (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 1 forslaget til selskabsskattelovens § 31 E, stk. 3.

FSR har herefter i bilag A-C til sin henvendelse opstillet beregninger over, hvorledes FSR - baseret pa
narmere angivne skattepligtige indkomster 1 hvert af de tre danske selskaber 1 &r 3-5 - opger de danske
selskabers skattepligtige indkomster (og sambeskatningsbeskatningsindkomsten) i hvert af drene 3-5, og
har endvidere beregnet det beleb, det danske moderselskab efter FSRs opfattelse vil kunne fradrage i &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 1 forhold til den praktiske regelanvendel-
se.
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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
sporgsmal 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
made, at et underskud i et datterselskab i EU/E@S, der i et givet indkomstér 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 medforer 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.

[...]
SKM2021. 5. SKTST

5.3.1.1. 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,
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datterselskabet, koncernselskaber eller tredjeparter efter skattereglerne m.v. 1 det land, hvor datterselska-
bet er hjemmeherende. Se SKM2020. 392. SR.

Fradragsretten for endelige underskud ved likvidation af et udenlandsk datterselskab begraenses pa samme
made, som ved likvidation af et dansk datterselskab. Underskud 1 et dansk datterselskab, der likvideres,
overfores ikke til moderselskabet. Underskud i datterselskabet i likvidationsaret og et eventuelt fremfort
underskud kan anvendes i likvidationsdret. Et uudnyttet underskud i det likviderede selskab bortfalder
herefter.

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 ger sig geeldende pé det tidspunkt,
hvor der foreligger et likvidationsregnskab, og der treeffes endelig beslutning om at likvidere selskabet.

5.3.2 5.3.1. Hvorndr er der tale om et endeligt underskud?

Adgangen til fradrag for udenlandske underskud er i alle tilfeelde betinget af, at underskuddet er ende-
ligt. Spergsmélet, om et underskud kan anses for et endeligt underskud 1 henhold til EU Domstolens
praksis, beror som udgangspunkt pé en vurdering af de skatteregler mv., der er geeldende 1 den medlems-
stat, hvor det udenlandske datterselskab er hjemmeheorende, eller hvor det faste driftssted eller den faste
ejendom er beliggende. (...) Et underskuds endelige karakter kan - uanset om det vedrerer underskud 1
et datterselskab eller et fast driftssted i et EU- eller E@QS-land - udelukkende fastslas, hvis det danske
selskab, forening eller fond godtger, at der ikke er nogen mulighed for, at hverken selskabet selv eller dat-
terselskabet, koncernselskaber, det faste driftssted eller en tredjemand kan tage hensyn til underskuddet i
forbindelse med tidligere indkomstar, det pageldende indkomstar eller fremtidige indkomstar i henhold
til skattereglerne m.v., 1 den medlemsstat, hvor datterselskabet er hjemmeheorende eller det faste driftssted
er beliggende. Se EU-Domstolens dom 1 sagen C-446/03, Marks & Spencer plc., premis 55. [...]

5.3.2. Opgorelsen af det endelige underskud

Selve opgerelsen af et endeligt underskud beror pa en vurdering af de skatteregler m.v., der er geeldende
1 den medlemsstat, hvor moderselskabet er hjemmehegrende. Den belobsmassige opgerelse af et endeligt
underskud, ma ikke resultere 1 en ulige behandling 1 forhold til den beregning, som ville vere blevet
foretaget, hvis det udenlandske datterselskab havde varet hjemmehorende her i landet. Det endelige
underskud skal derfor opgeres pa samme made, som hvis underskuddet var lidt af et dansk datterselskab
eller fast driftssted. Se EU-Domstolens dom i sagen C-123/11, A Oy. Afgerende for adgangen til at
medregne et endeligt underskud er saledes, om de oppebérne indtaegter, atholdte udgifter og konstaterede
underskud er skattepligtige hhv. fradragsberettigede ved opgerelsen af den skattepligtige indkomst efter
danske skatteregler. [...]

Praksis

Den juridiske vejledning 2023-2, 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 hjemmeheorende, 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 padgaeldende &r eller 1 senere indkomstar har veret
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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. Se SEL § 31
E, stk. 3, 2. pkt.

[...]

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.

Det er ikke muligt at give en udtemmende positiv afgrensning af, hvad der skal forstés ved "endeligt".

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

Likvidation

En sadan endelig karakter kan som udgangspunkt fastslas, 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. 1 det land, hvor datterselska-
bet er hjemmehegrende. 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 slge aktierne i datterselskabet inklusive retten til helt eller delvist at udnytte under-
skuddet skattemassigt. Det er efter EUDomstolens praksis alene afgerende, om reglerne i datterselskabets
hjemland principielt muligger en sddan udnyttelse. Det er derimod ikke afgerende, om underskuddet
faktisk kunne vere udnyttet eller kunne forventes udnyttet ved et salg. Se SAU L 28, spergsmal 7.

[...]
Indtegter i datterselskabet eller et fast driftssted

Et endeligt underskud kan som udgangspunkt fastslas, hvis et datterselskab opherer med sin erhvervs-
virksomhed, og datterselskabet samtidig salger 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 leenge datterselskabet eller et fast driftssted oppebarer (selv minimale) indtaegter, 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, premis 63.

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

Hvis der f.eks. efter skattereglerne i det pageldende land er mulighed for, at en tredjepart efter et
ejerskifte kan udnytte eller ville have kunnet udnyttet underskuddet i et datterselskab, vil datterselskabets
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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 i
SKM2020. 299. QLR, at forudsatningen 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 vere taget hensyn til et underskud i et nedlukket fast driftssted, hvis der pa ny blev
etableret et nyt fast driftssted i Finland, men at man dog ikke 1 praksis havde set fortilfelde herfor.

[...]
SKM2023. 523. SR

Sperger onskede at likvidere sit tyske datterselskab, som var tomt. Koncernen havde tilvalgt international
sambeskatning og var derfor omfattet heraf i endelighedsaret, mens international sambeskatning var
fravalgt for koncernens udenlandske datterselskaber i underskudsarene.

Skatterddet fandt, at der kunne indremmes fradrag for endelige underskud efter selskabsskattelovens §
31 E i en situation som den foreliggende, hvor det danske moderselskab havde fravalgt international
sambeskatning 1 underskudséret, uanset at moderselskabet efterfolgende havde tilvalgt international sam-
beskatning og fortsat var omfattet heraf i endelighedsdret. Skatterddet lagde vaegt pa, at denne fortolkning
af bestemmelsen var i1 overensstemmelse med regelsattets formal om, at der skulle vaere adgang til at
fradrage endelige underskud i det omfang, det fulgte af EU-retten.

Skatteradet lagde til grund ved besvarelsen, at der ikke herved blev opnéet dobbeltfradrag for underskud-
det.

SKM2023.17. S

Sperger bad Skatteradet bekrafte, 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 spergsmal 1 blev besvaret med "nej" enskede Sperger bekreftet, at Sperger kunne medregne
endeligt underskud efter udlebet af genoptagelsesfristen i Norge.

Som spergsmél 3 - 5 enskede Sperger den belebsmessige opgerelse af underskuddet samt adgangen til at
anvende underskudddet 1 sambeskatningen bekraftet.

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 vare 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 1 nedlukningsaret eller efter genoptagelsesfristens udleb.

Spergsmal 3 - 5 bortfaldte som en konsekvens heraf.

SKM2022. 579. SR
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Skatterddet fandt efter en konkret vurdering, at Sperger var berettiget til 1 sin danske sambeskatningsind-
komst at medregne det underskud, som var opstaet 1 Spergers franske datterselskab. Skatteradet 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 vaegt,
at Sperger havde oplyst, at datterselskabet ville blive likvideret uden fusion mv. umiddelbart efter, at
Skatterddet havde taget stilling til spergsmaélet, og at underskuddet efter franske regler ville bortfalde,
hvis datterselskabet (aktierne) blev solgt uden aktivitet. Dertil kom, at datterselskabets underskud ifolge
Spergers oplysninger ikke efter franske skatteregler ville kunne anvendes af hverken Sperger, andre kon-
cernselskaber eller tredjemand efter likvidationen, og at Sperger ikke pdtaenkte at genoptage aktiviteten
1 Frankrig 1 fremtiden. Skatterddet fandt séledes ikke, at Sperger kunne pdlaegges at overdrage aktierne
med tilherende aktivitet til tredjemand som en betingelse for at anse underskuddet for endeligt efter
selskabsskattelovens § 31 E, stk. 3.

SKM2020. 392. SR

Skatteraddet bekreftede, at Sperger var berettiget til i koncernens danske sambeskatningsindkomst at med-
regne underskud, som var opstaet 1 selskabets helejede tyske datterselskab H1, nar datterselskabet blev
likvideret, og underskuddet derfor ikke lenge ville kunne anvendes af datterselskabet, koncernselskaber
eller tredjepart efter tyske skatteregler. Ved afgarelsen var det pd baggrund af Spergers oplysninger lagt til
grund, at der forela et "endeligt" underskud 1 henhold til EU-Domstolens praksis.

Skatteradet tillagde det ved afgerelsen afgerende vaegt, at datterselskabet likvideres uden fusion mv.
straks efter, at Skatterddet har taget stilling til spergsmalet. Dertil kommer, at datterselskabets underskud
ifelge Sperger ikke efter tyske regler vil kunne anvendes af koncernen eller tredjemand efter likvidatio-
nen. Koncernen har samtidig ikke haft anden aktivitet 1 Tyskland - i den periode hvori underskuddet er
opstaet - ligesom at koncernen ikke patenker at genoptage aktiviteten i fremtiden.

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 1 premis 55 i dom af 13.12.2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763), som den
foreleggende ret med rette henviser til i det praejudicielle spergsmal.

62. I den nevnte doms premis 55 fastslog Domstolen saledes, at en restriktion for etableringsfriheden 1
medfoer af en lovgivning 1 en medlemsstat er uforholdsmeessig 1 en situation, hvor det ikke-hjemmeheren-
de datterselskab for det forste har udtemt alle de muligheder for at tage hensyn til underskuddene, der
eksisterer 1 dets hjemstat med hensyn til det pagaldende skattedr ved ansggningen 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 1 datterselskabets hjemstat i forbindelse med senere skattear enten af selskabet selv eller af en
tredjepart, bl.a. 1 tilfeelde af overdragelse af datterselskabet til denne.

63. Kriteriet om underskuddets endelige karakter som omhandlet i preemis 55 i dom af 13.12.2005, Marks
& Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763), blev praciseret 1 preemis 36 i dom af 3.2.2015, Kommissionen
mod Det Forenede Kongerige (C-172/13, EU:C:2015:50). Heraf fremgér, at den endelige karakter af
underskud lidt af et ikke-hjemmehorende datterselskab kun kan fastlds, hvis dette datterselskab ikke
leengere oppeberer indtegter i den medlemsstat, hvor det har hjemsted. Sa leenge dette datterselskab
fortsaetter med at oppebare indtegter, 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 pa underskud i ikke-hjemmehegrende
faste driftssteder, at tab, der kan henfores til et ikke-hjemmeherende fast driftssted, far endelig karakter,
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ndr det selskab, som dette driftssted tilherer, dels har udtemt alle muligheder for at fradrage dette tab 1
medfer af lovgivningen i1 den medlemsstat, hvor driftsstedet er beliggende, dels ikke leengere oppebarer
nogen som helst indtaegt fra dette driftssted, siledes at der ikke lengere er nogen mulighed for, at der kan
tages hensyn til det navnte underskud i1 det neevnte medlemsstat.

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

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

41. For at vurdere, om en sadan begrensning er begrundet, skal konsekvenserne af en ubetinget udstrak-
ning af en fordel som den i hovedsagen omhandlede undersgges.

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 navnte 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 pd 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 i 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.

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
hjemmehorende moderselskab indebarer en risiko for, at overforslerne af underskud bliver organiseret
inden for en koncern af selskaber i retning mod de selskaber, der har hjemsted i de medlemsstater, der
anvender den hgjeste skattesats, og hvor skatteverdien af underskuddene derfor er storst.
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50. Udelukkelse af koncernlempelse for underskud pddraget af ikke-hjemmeherende datterselskaber er til
hinder for sadanne former for praksis, der kan vare inspireret af den konstatering, at der er betydelige
forskelle mellem de skattesatser, der anvendes i1 forskellige medlemsstater.

51. Med hensyn til disse tre forhold som helhed bemarkes, at en restriktiv lovgivning som den i
hovedsagen omhandlede dels forfolger legitime mél, som er forenelige med traktaten, og som vedrorer
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
sporgsmdl vedrerende de ordninger, der finder anvendelse 1 Det Forenede Kongerige - pd overskud og
underskud i en udenlandsk filial til et selskab, der har hjemsted 1 denne medlemsstat - pa udbytte udbetalt
til et selskab, der har hjemsted 1 denne medlemsstat, af et datterselskab, der har hjemsted i en anden
medlemsstat.

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

54. Marks & Spencer og Kommissionen har sdledes gjort galdende, 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 1 den medlemsstat, hvori det er hjemmehorende. De har ogsa
henvist til muligheden for at betinge

lempelsen af, at fremtidige overskud i det ikke-hjemmeheorende datterselskab medindregnes 1 det skatte-
pligtige overskud 1 det selskab, der er blevet indremmet koncernlempelse, op til et beleb svarende til de
tidligere medregnede underskud.

55. Domstolen skal udtale, at den i hovedsagen omhandlede restriktive foranstaltning gér ud over, hvad
der er nedvendigt for at na det veesentlige i de forfulgte mél 1 en situation,

- hvor det ikke-hjemmehorende datterselskab har udtemt alle de muligheder for at tage hensyn til
underskuddene, der eksisterer i dets hjemstat med hensyn til det pageldende skattedr ved ansegningen
om lempelse savel som med hensyn til tidligere skattear, i givet fald ved overfersel af disse underskud til

tredjepart eller ved modregning af disse underskud i1 de overskud, der er opnaet i datterselskabet i tidligere
skattear, og

- der ikke er mulighed for at tage hensyn til det udenlandske datterselskabs underskud i dettes hjemstat i
forbindelse med senere skattear enten af selskabet selv eller af en tredjepart, bl.a. 1 tilfeelde af overdragel-
se af datterselskabet til denne.

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