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Sambeskatning og udnyttelse af underskud pa tveers af graenser — Kommis-

sionen mod Storbritannien C-172/13

Af Michael Tell, ph.d., adjunkt ved Juridisk Institut, CBS, og technical advisor hos CORIT Advisory P/S

1. Indledning

Sambeskatning og udnyttelse af underskud i datterselskaber pa
tveers af landegranser har varet yderst omdiskuteret bade for og
efter dommen i sagen Marks & Spencer C-446/03. Den grundlaeg-
gende diskussion lyder pa, under hvilke betingelser en medlemsstat
med nationale sambeskatningsregler ogsa skal tilbyde international
sambeskatning, dvs. tilbyde en graenseoverskridende udnyttelse af
underskud inden for EU/E@S.

Den komplicerede og uklare retstilstand, er med EU-domstolens
afgorelse i sagen Kommissionen mod Storbritannien C-172/13
blevet mere synlig. Hermed bliver en diskussion i forhold til de
danske sambeskatningsregler saerdeles relevant, da de omfatter en
obligatorisk national sambeskatning efter SEL § 31 og en frivillig
international sambeskatning efter SEL § 31 A.(1)

I denne artikel behandles forst den historiske udvikling af den
sékaldte Marks & Spencer undtagelse i C-446/03. Herefter behand-
les generaladvokatens forslag til afgerelsen i Kommissionen mod
Storbritannien C-172/13, hvori generaladvokaten bl.a. fremforer,
at Marks & Spencer undtagelsen skal opgives. Dernast behandles
EU-domstolens afgerelse i Kommissionen mod Storbritannien C-
172/13, for slutteligt at konkludere pa betydningen for de danske
sambeskatningsregler af Marks & Spencer undtagelsen og Kommis-
sionen mod Storbritannien C-172/13.

2. Historisk udvikling

Historisk var det almindeligt i de fleste lande inden for EU at have
regler om national sambeskatning, men ikke at have tilsvarende
regler der tilbed international sambeskatning (grenseoverskridende
underskudsudnyttelse). Derfor var det med spaending, at medlems-
stater, skatteydere, rddgivere og akademikere afventede EU-dom-
stolens afgerelse i Marks & Spencer C-446/03.(2)

Sagen vedrerte kort fortalt et engelsk moderselskab (Marks &
Spencer plc), der i Storbritannien enskede at udnytte underskud
opstdet i datterselskaber placeret i henholdsvis Frankrig, Belgien
og Tyskland. Dette blev naegtet af de engelske skattemyndigheder,
da en sddan udnyttelse efter dagaeldende regler i Storbritannien kun
kunne ske fra hjemmehorende selskaber og ikke udenlandsk
hjemmehgrende selskaber. Sagen blev indbragt for de engelske
domstole, der herefter udsatte sagen og fremsendte praejudicielle
sporgsmél til EU-domstolen (daverende EF-domstolen) om,
hvorvidt sadanne regler var forenelige med EU-retten.

EU-domstolen fandt for det forste, at udelukkelsen af at udnytte
et underskud padraget af et datterselskab med hjemsted i en anden
medlemsstat kan hindre moderselskabet i at udgve sin etablerings-
frihed.(3) Der opstod saledes en forskelsbehandling af henholdsvis
underskud i hjemmeherende datterselskaber og underskud i ikke-
hjemmeherende datterselskaber. Hermed blev det mindre attraktivt
for et moderselskab at etablere datterselskaber i andre medlemssta-
ter, hvilket udgjorde en hindring for udevelsen af etableringsfrihe-
den. Denne sammenlignelighedsvurdering kan illustreres som vist
gverst pd naste side.

For et storre format klik her.

EU-domstolen fandt for det andet, at en sadan hindring for ude-
velsen af etableringsfriheden kunne retferdiggeres i tvingende al-
mene hensyn. EU-domstolen lagde veegt pa tre felgende hensyn
som helhed:

(i)  hensynet til at sikre den afbalancerede fordeling af beskat-
ningskompetencen mellem medlemsstaterne,

(i1) hensynet til at undga dobbeltfradrag samt

(iii)) hensynet til at modvirke skatteunddragelse. EU-domstolen
fandt samtidig, at en nagtelse af international sambeskatning
var egnet til at forfolge disse tvingende hensyn.(4)
EU-domstolen fandt for det tredje, at en sadan generel nagtelse
af international sambeskatning i visse situationer gar videre end,
hvad der er nedvendigt for at forfelge disse hensyn, og synes der-
med ikke proportionalt.(5) EU-domstolen udtalte, at nagtelse af
international sambeskatning gar videre end, hvad der er nedvendigt
i en situation, hvor det ikke-hjemmehorende datterselskab har
udtemt alle muligheder for at udnytte underskuddene i dets hjemstat,
og der samtidig ikke er mulighed for at udnytte underskuddet i
forbindelse med senere skattear. Mere konkret fandt EU-domstolen,
at:
“Domstolen skal udtale, at den i hovedsagen omhandlede restrik-
tive foranstaltning gar ud over, hvad der er nedvendigt for at nd
det veesentlige i de forfulgte mal i en situation, hvor
. det ikke-hjemmehorende datterselskab har udtemt alle de
muligheder for at tage hensyn til underskuddene, der eksiste-
rer i dets hjemstat med hensyn til det pageldende skattear
ved ansggningen om lempelse sdvel som med hensyn til tid-
ligere skattedr, i1 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 skattear,
0g

. 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.”(6)

Konklusionen fra EU-domstolen blev derfor, at etableringsfriheden
ikke generelt er til hinder for, at en medlemsstat har regler om na-
tional sambeskatning uden samtidig at tilbyde international sambe-
skatning. Dog strider det imod etableringsfriheden at negte inter-
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national sambeskatning i de situationer, hvor det ikke-hjemmehe-
rende datterselskab har udtemt a/le muligheder for at udnytte un-
derskuddet, dvs. at der bestar et endeligt tab.(7)

Senere er Marks & Spencer undtagelsen vedrerende endelige tab
ogsa anvendt ved faste driftssteder.(8) I den skatteretlige litteratur
er Marks & Spencer C-446/03 muligvis den mest omtalte sag fra
EU-domstolen.(9) Den giver fortsat anledning til diskussion bade
1 forhold til, hvad der udger et endeligt tab,(10) og om kriteriet om
endeligt tab overhovedet giver mening.(11) Denne diskussion fik
fornyet opmaerksomhed med Kommissionen mod Storbritannien
C-172/13.

3. Kommissionen mod Storbritannien C-172/13

3.1. Sagens faktum

Kommissionen anlagde traktatbrudsag mod Storbritannien den 5.
april 2013, da Kommissionen vurderede, at sambeskatningsreglerne
1 Storbritannien fortsat var i strid med art. 49 TEUF og art. 31 i
E@S-aftalen. Kommissionen begrundede det med, at det var sé
godt som umuligt for et hjemmeharende moderselskab at udnytte
underskud fra datterselskaber hjemmeherende i andre medlemssta-
ter.

Reglerne i Storbritannien var pa tidspunktet for anleeggelsen af
traktatbrudsagen som folger: Efter Marks & Spencer C-446/03 gav
reglerne fortsat mulighed for udnyttelse af underskud fra dattersel-
skaber hjemmeherende i Storbritannien, men samtidig ogsa under-
skud fra ikke-hjemmehorende datterselskaber. Dog kunne den
grenseoverskridende underskudsudnyttelse kun ske, sfremt at det
ikke-hjemmehorende datterselskab havde udtemt alle muligheder
for at tage hensyn til (i) underskud i det skattear, hvor underskuddet
var opstdet, (ii) i tidligere skattedr, og (iii) at der ikke foreld nogen
mulighed for at tage hensyn til underskuddet i senere skattear. Ved
fastlaggelsen af, om der kunne tages hensyn til underskuddet i se-
nere skattear skulle denne vurdering foretages umiddelbart efter
afslutningen af det skattear, hvori underskuddet var lidt.

Kommissionen vurderede ud fra dette faktum, at det neermest de
facto var umuligt at udnytte underskud fra datterselskaber hjemme-
herende 1 andre EU/E@S-lande.(12) Kommissionens pastand fik
ikke opbakning i generaladvokatens forslag til afgerelse.

3.2. Generaladvokatens forslag til afgerelse

Generaladvokat J. Kokott forelagde den 23. oktober 2014 sit forslag
til afgorelse i sagen. Generaladvokaten indledte med at konstatere,
at betingelserne for at opna graenseoverskridende underskudsudnyt-
telse, som defineret af EU-domstolen i Marks & Spencer C-446/03,
er alt andet end klare.

Herefter kritiserede generaladvokaten Kommissionens anbringende
om, at en grenseoverskridende koncernlempelse i praksis var
umulig, da dette anbringende syntes at vere tvetydigt. Kommissio-
nens @rinde syntes, efter generaladvokatens vurdering, ikke at
vere en vurdering af, om graenseoverskridende koncernlempelse
i praksis var mulig, men i stedet om reglerne i Storbritannien om-
fattede samtlige situationer, som etableringsfriheden efter Kommis-
sionens opfattelse kraevede.(13)

Generaladvokaten konstaterede, at den anfaegtede ordning udgjorde
en begransning af etableringsfriheden i art. 49 TEUF, da det var
vanskeligere at opna koncernlempelse, safremt et moderselskab
etablerede et datterselskab i udlandet, end hvis det etablerede et
datterselskab pa medlemsstatens eget omrade.(14) Generaladvoka-
ten udtrykte samtidig tvivl om, hvorvidt et moderselskab med et
hjemmehgrende datterselskab og et moderselskab med et ikke-
hjemmehgrende datterselskab overhovedet befinder sig i objektivt
sammenlignelige situationer. Hendes konklusion blev, at forskellen

pa de to situationer ikke er afgerende for vurderingen af en tilside-
settelse af etableringsfriheden, men i stedet ma inddrages ved en
mulig retfeerdiggerelse af hindringen for etableringsfriheden samt
i proportionalitetsvurderingen.(15)

Generaladvokaten bemarkede dernest, at den omstaendighed, at
ikke-hjemmeherende datterselskabers aktiviteter ikke er skatteplig-
tige 1 Storbritannien, kan retferdiggere en sidan hindring for
etableringsfriheden. Hun henviste til fast retspraksis, hvoraf det
efter hendes opfattelse folger, at en medlemsstat principielt kun
skal tage hensyn til underskud fra udenlandsk virksomhed, safremt
denne virksomhed ogsé beskattes. Dette skulle, efter hendes vurde-
ring, folge af det, som EU-domstolen betegner som hensynet til
“bevarelse af sammenhangen i en beskatningsordning”, “oprethol-
delse af fordelingen af beskatningskompetencen mellem medlems-
staterne”, “sikring af symmetrien mellem beskatning af overskud
og fradrag af underskud”, “udelukkelse af muligheden for dobbelt
fradrag for underskud” eller “udelukkelse af skatteflugt”.(16)
Derved lagde generaladvokaten op til en anden retfeerdiggerelse
end i Marks & Spencer C-446/03.

Storbritannien havde saledes principielt ret til ved koncernlempelse
ikke alene at gore det vanskeligere at tage hensyn til underskud fra
udenlandske datterselskaber, men faktisk helt at undtage denne
mulighed. Dog skal det naturligvis ske i overensstemmelse med
proportionalitetsprincippet, hvorved generaladvokaten henviste til
den sakaldte Marks & Spencer undtagelse.(17)

Generaladvokaten sa dog noget skeptisk pd Marks & Spencer
undtagelsen og bemarkede, at EU-domstolens senere retspraksis
har begreenset anvendelsesomréadet for Marks & Spencer undtagel-
sen sa kraftigt, at det i sidste instans er meget vanskeligt overhove-
det at fa gje pd anvendelsen af den.(18) Hun mente derfor, at det
matte afklares om Marks & Spencer undtagelsen overhovedet
fortsat var geeldende og i bekraftende fald, hvad den s& indehol-
der.(19)

Generaladvokatens egen konklusion var, at Marks & Spencer
undtagelsen skal opgives. Hendes begrundelse var, at Marks &
Spencer undtagelsen ikke er praktisk mulig og derfor ikke beskytter
det indre markeds interesser. I sidste ende bevirker undtagelsen
ikke til en lettelse af graenseoverskridende koncerners aktiviteter,
men til en uendelig kilde af retstvister mellem skattepligtige og
medlemsstaternes skattemyndigheder.(20) Generaladvokaten hen-
viste herudover bl.a. til, at:

1. Underskud faktisk kun er endeligt tabt, nar datterselskabet
ikke leengere eksisterer i retlig henseende. Det er derfor ikke
muligt forelobigt at fastsla, at der ikke kan tages hensyn til
underskuddet senere.

2. Marks & Spencer undtagelsen er i konflikt med K C-322/11,
hvorefter hensyntagen til underskud, der er retligt udelukket
i datterselskabets hjemstat tilsyneladende alligevel ikke kan
udnyttes af moderselskabet.

3. At den skattepligtige selv vilkarligt kan skabe en situation,
hvor underskuddet bliver endeligt tabt, hvilket strider mod
retspraksis, hvorefter den skattepligtige ikke selv frit kan
vaelge, hvilken skatteordning den pagaldende vil omfattes
af.

4. At etableringsfriheden alene forpligter til ligebehandling,
hvorved de skattemeessige resultater skulle fastslas, som det
ikke-hjemmeherende datterselskab ville have opnaet, hvis
det havde vaeret hjemmehgorende i samme medlemsstat som
moderselskabet.(21)

Pé den baggrund ansa generaladvokaten det for den mest afbalan-
cerede lgsning at opgive Marks & Spencer-undtagelsen og i stedet
indfere en praktisk anvendelig form, hvorefter greenseoverskridende
kun kan ske, safremt senere overskud lebende medregnes.(22)
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Generaladvokatens forslag til afgerelse var derfor, at Storbritan-
nien skulle frifindes, da reglerne i Storbritannien endda gik videre,
end EU-retten kraever. EU-domstolen skulle vise sig at nd samme
konklusion — dog pé et andet grundlag end generaladvokaten.

3.3 EU-domstolens afgerelse

Den 3. februar 2015 afsagde EU-domstolen afgerelse i Kommissio-
nen mod Storbritannien C-172/13. EU-domstolen fastslog i over-
ensstemmelse med tidligere praksis, at den forskellige behandling
af underskud lidt i hjemmehorende datterselskaber og underskud
lidt i ikke-hjemmeherende datterselskaber kan hindre et modersel-
skab i at udeve sin etableringsfrihed, idet moderselskabet afskrak-
kes fra at oprette datterselskaber i andre medlemsstater.(23) EU-
domstolen udtrykte i modsetning til generaladvokaten ingen tvivl
om, at et moderselskab med et hjemmeherende datterselskab og et
moderselskab med et ikke-hjemmeherende datterselskab er i objek-
tiv sammenlignelige situationer.

Herefter fandt EU-domstolen, at en sadan forskellig behandling
kan retferdiggeres af tre tvingende almene hensyn som helhed,
nemlig (i) behovet for at sikre en afbalanceret fordeling af beskat-
ningskompetencen mellem medlemsstaterne, (ii) behovet for at
forhindre risikoen for, at underskud fradrages to gange og (iii) risi-
koen for skatteunddragelse.(24) Dette er saledes en klar gentagelse
af hensynene i Marks & Spencer C-446/03 og i evrigt uden nogen
henvisning til, at underskud fra et udenlandsk datterselskab kun
kan modregnes hos moderselskabet i en anden medlemsstat, safremt
datterselskabet ogsd beskattes i denne anden medlemsstat — i
modsatning til hvad generaladvokaten lagde til grund.

Det afgorende blev derved, om reglerne i Storbritannien gik ud
over, hvad der var nedvendigt (proportionalitetsprincippet).(25) I
denne vurdering henviste EU-domstolen direkte til Marks &
Spencer C-446/03, preemis 55. Nar et hjemmehgrende moderselskab
i en medlemsstat godtger over for skattemyndighederne, at et ikke-
hjemmeherende datterselskab har endeligt tabt et underskud, er det
1 strid med artikel 49 TEUF at udelukke dette moderselskab fra at
fradrage de underskud, der er padraget af selskabets ikke-hjemme-
herende datterselskab.(26) Marks & Spencer undtagelsen fastholdes
derved af EU-domstolen. Det afgerende var derfor, om reglerne i
Storbritannien var forenelige med Marks & Spencer undtagelsen.

EU-domstolen gentog samtidig, at et endeligt tabt underskud fo-
religger, hvor det ikke-hjemmeherende datterselskab for det forste
har udtemt alle muligheder for at tage hensyn til underskuddene i
dets hjemstat, herunder ved overfersel til tredjepart, bdde med
hensyn til tidligere og det pdgaeldende skattear. For det andet, hvor
der ikke er mulighed for at tage hensyn til det ikke-hjemmeherende
datterselskabs underskud i dettes hjemstat i forbindelse med senere
skattedr, enten af selskabet selv eller af en tredjepart.(27)

Samtidig fremh@vede EU-domstolen, at den endelige karakter af
underskud lidt af et ikke-hjemmeherende datterselskab kun kan
fastslés, hvis selskabet ikke lengere oppebarer indtegter i den
medlemsstat, hvor det har hjemsted. S& leenge dette datterselskab
fortseetter med at oppebare selv minimale indtaegter, eksisterer
muligheden for, at de lidte underskud kan modregnes i fremtidige
overskud i den medlemsstat, hvor datterselskabet har hjemsted.

Konkret havde Kommissionen gjort geeldende at reglerne i Stor-
britannien kun tillod granseoverskridende underskudsudnyttelse i
to situationer.

I den ene situation, hvor det ikke-hjemmeheorende datterselskab
efter lovgivningen i denne medlemsstat ikke har mulighed for
fremforsel af underskud. (28) EU-domstolen fandt denne situation
for irrelevant. Det skyldtes, at EU-domstolen i K C-322/11 har
fastslaet, at den endelige karakter af underskud lidt af et ikke-
hjemmeherende datterselskab ikke kan vaere en folge af, at datter-

selskabet i dennes medlemsstat udelukkes fra enhver mulighed for
fremforsel af underskud. I en sddan situation kan der derfor naegtes
grenseoverskridende underskudsudnyttelse uden af den grund at
tilsidesaette artikel 49 TEUF.(29) Sagt pa en anden méade skal der
séledes besta en mulighed for udnyttelse af underskuddet hos dat-
terselskabet i dennes medlemsstat, som efterfelgende kan fortabes.

Den anden situation, som Kommissionen henviste til, vedrorte
den situation, hvor det ikke-hjemmeherende datterselskab traeder
i likvidation inden afslutningen af det skattear, hvor underskuddet
er 1idt.(30) Storbritannien paviste dog med et konkret eksempel, at
den endelige karakter af underskud lidt af et ikke-hjemmeherende
datterselskab kunne godtgeres, nér datterselskabet umiddelbart efter
afslutningen af det skattear, hvor underskuddet var lidt, var ophert
med sine erhvervsaktiviteter, og var solgt eller havde fjernet samt-
lige indteegtsgenererende aktiver.(31) EU-domstolen afviste herefter
Kommissionens pastand med henvisning til, at Kommissionen ikke
havde godtgjort rigtigheden af sin pastand.(32)

EU-domstolen frifandt derfor Storbritannien for traktatbrud, da
reglerne 1 Storbritannien var forenelige med etableringsfriheden 1
béde art. 49 TEUF og EQS-aftalen art. 31, som folge af den fortsatte
eksistens af Marks & Spencer undtagelsen.

4. Betydningen for de danske sambeskatningsregler
EU-domstolen ma siges at stadfaste Marks & Spencer undtagelsen
med sin afgerelse i Kommissionen mod Storbritannien C-172/13,
desuagtet kritikken fremfort af generaladvokaten(33) og i litteratu-
ren.(34)

Status er derfor fortsat, at regler om national sambeskatning uden
en identisk adgang til international sambeskatning udger en hindring
for etableringsfriheden i art. 49 TEUF og art. 31 i EQS-aftalen.
Dette skyldes, at et moderselskab ved etablering af et ikke-hjemme-
herende datterselskab ikke pé lige vilkar har underskudsudnyttelse,
som hvis datterselskabet var hjemmehorende i samme medlemsstat
som moderselskabet. Det ma tilsvarende gaelde for de danske regler
vedrerende national sambeskatning i SEL § 31 og international
sambeskatning i SEL § 31 A. Sambeskatning er i sidstnaevnte til-
feelde bl.a. betinget af, at alle koncernforbundne udenlandske sel-
skaber samt alle faste driftssteder og faste ejendomme, der er belig-
gende i udlandet omfattes af den danske sambeskatning (globalpul-
jeprincippet).(35)

Det er dog samtidig klart, at forskellige vilkar for henholdsvis
national og international sambeskatning kan retfeerdiggeres af tre
tvingende almene hensyn.

(i)  behovet for at sikre en afbalanceret fordeling af beskatnings-
kompetencen mellem medlemsstaterne,

behovet for at forhindre risikoen for, at underskud fradrages
to gange, og

risikoen for skatteunddragelse.(36) Dette ma ligeledes geelde
i forhold til de danske sambeskatningsregler.

(ii)
(iii)

Det afgerende er derfor, om de danske regler gar ud over, hvad
der er nadvendigt (proportionalitetsprincippet), som ligeledes har
veeret tilfeldet i de ovrige sambeskatningssager ved EU-domstolen.
Konklusionen herpd ma vare, at etableringsfriheden ikke generelt
er til hinder for, at en medlemsstat har regler om national sambe-
skatning uden samtidig at tilbyde international sambeskatning.
Danmark har efter SEL § 31 A valgt at tilbyde en frivillig sambe-
skatning, hvilket i udgangspunktet er at ga videre end, hvad etable-
ringsfriheden kraever.

Men det ma samtidig erindres, at en sédan tilvalgsmulighed af
international sambeskatning formentlig ikke endrer ved, at de
danske sambeskatningsregler fortsat udger en hindring for udevel-
sen af etableringsfriheden. Det skyldes, at en sddan hindring ikke
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kan neutraliseres ved at give skatteyderen mulighed for at fraveelge
en regel som eksempelvis SEL § 31, som det er konstateret i bl.a.
FII C-446/04, premis 162 og Gielen C-440/08, premis 55.(37)
Derfor ma det fortsat anses for ikke at vere foreneligt med propor-
tionalitetsprincippet at naegte grenseoverskridende udnyttelse af
underskud fra ikke-hjemmeherende datterselskaber i situationer,
hvor det ikke-hjemmeherende datterselskab har udtemt alle mulig-
heder for at udnytte underskuddet, dvs. at der bestar et endeligt
tab.(38) Dette ma gaelde, selvom den skattepligtige ikke har valgt
international sambeskatning efter SEL § 31 A.(39)

Det er samtidig klart, at spargsmalet, om et underskud er endeligt
tabt, skal vurderes i forhold til den situation, som foreligger umid-
delbart efter afslutningen af det skattear, hvori underskuddet er
1idt.(40) Det er séledes pa dette tidspunkt proportionalt at vurdere
om underskuddet er endeligt tabt for det ikke-hjemmeherende
datterselskab, og derved om underskuddet kan udnyttes i Danmark
eller ej. Hvad der herefter udger et endeligt tabt underskud, er mere
uklart.(41)

Det betinges, at det ikke-hjemmehorende datterselskab har udtemt
alle muligheder for at tage hensyn til underskuddene, der eksisterer
i dets hjemstat, bade det pagaldende skattedr og tidligere skattear.
Samtidig betinges det, at der ikke er mulighed for at tage hensyn
til det ikke-hjemmeherende datterselskabs underskud i hjemstaten
i forbindelse med senere skattear, enten af selskabet selv eller af
en tredjepart, bl.a. i tilfeelde af overdragelse af datterselskabet til
denne. Det omfatter meerkvaerdigvis ikke de tilfelde, hvor reglerne
i den medlemsstat, hvori datterselskabet er hjemmeherende, ude-
lukker enhver mulighed for fremforsel af underskud.(42)

Den endelige karakter af underskud lidt af et ikke-hjemmeherende
datterselskab kan saledes kun fastslas, hvis selskabet ikke leengere
oppebarer indtegter i den medlemsstat, hvor det har hjemsted. Sa
laenge dette datterselskab fortsatter med at oppebaere selv minimale
indtaegter, eksisterer muligheden for, at de lidte underskud kan
modregnes i fremtidige overskud i den medlemsstat, hvor dattersel-
skabet har hjemsted.(43) En sddan endelig karakter kan opnas ved,
at det ikke-hjemmeherende datterselskab likvideres eller eksempel-
vis ved, at det ikke-hjemmeheorende datterselskab opherer med sine
erhvervsaktiviteter og har solgt eller fjernet samtlige indtaegtsgene-

rerende aktiver.(44) Ligeledes har EU-domstolen bekreeftet i 4 oy
C-123/11, at et underskud ogsa kan fortabes endeligt ved en ophers-
fusion.

Herved kan skatteyderen i princippet selv bringe sig i en situation,
hvor underskuddet bliver endeligt tabt og derved f& adgang til
modregning af underskuddet, hvorfor adgangen til at benytte Marks
& Spencer undtagelsen fortsat ma haves for gje i en koncern, som
ikke har valgt international sambeskatning efter SEL § 31 A.

5. Konklusion

Sambeskatning og udnyttelse af underskud pa tveers af graenser har
varet serdeles omdiskuteret de sidste 10 dr. De danske sambeskat-
ningsregler er ikke gaet fri af denne diskussion, der vedrerer sam-
spillet mellem nationale regler og grundleeggende EU-ret.

I Kommissionen mod Storbritannien C-172/13 fastholder EU-
domstolen, pa trods af modvilje hos generaladvokaten, den sakaldte
Marks & Spencer undtagelse, hvorefter det i udgangspunktet er en
hindring for etableringsfriheden ikke at tilbyde international sam-
beskatning pa lige vilkar med national sambeskatning. EU-domsto-
len slér videre fast, at en sddan forskelsbehandling kan retferdig-
gores, hvorved det afgerende bliver foreneligheden med proportio-
nalitetsprincippet. Det folger heraf, at det er i strid med etablerings-
friheden (ikke proportionalt) at negte grenseoverskridende under-
skudsudnyttelse i de situationer, hvor det ikke-hjemmeherende
datterselskab har udtemt alle muligheder for at udnytte underskud-
det, dvs. at der bestér et endeligt tab.(45)

Det ma formentlig pad baggrund af EU-domstolens nuverende
praksis kunne konstateres, at de danske sambeskatningsregler ikke
er forenelige med EU-retten, uagtet muligheden for tilvalg af inter-
national sambeskatning efter SEL § 31 A. Dette skyldes, at et dansk
moderselskab ogsa i situationer uden tilvalg af international sambe-
skatning skal have mulighed for at kunne udnytte endeligt tabte
underskud i ikke-hjemmeherende datterselskaber i EU/E@S-lande.
Det méa derfor anbefales, at danske moderselskaber med dattersel-
skaber 1 andre EU/E@S-lande overvejer, om sddanne endeligt tabte
underskud er eller kan konstateres i datterselskaber, og derfor kan
bringes til fradrag i Danmark.
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