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Notat

Overdragelse af danske underskudsselskaber med udenlandske
moderselskaber

Regleme i ligningslovens § 15, stk. 7-10 og 12 foreslas flyttet til selskabsskattelovens § 12 D, dog
med den udvidelse at et udenlandsk selskab omfattet af selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra a, ogsé
omfattes med virkning for indkomstér, der pabegyndes d. 1. juli 2012 eller senere.

Ifolge selskabsskattelovens § 12 D, stk. 1, 1. pkt. begranses adgangen til underskudsfremforsel, hvis
mere end 50 % af aktiekapitalen eller stemmerettighederne i et selskab mv. "ved indkomstdrets udlob
¢jes of andre aktionerer. ... end ved begyndelsen af et tidligere indkomstér, hvori den skattepligtige
indkomst udviste underskud”. ...

Underskud, der omfattes af § 12 D kan ikke fremfores til modregning i selskabets positive nettokapital-
indteegter med tilleeg af indkomst fra udlejning af afskrivningsberettigede driftsmidler og skibe kebt
efter den 18/5 1993. Hvis selskabet pa tidspunktet for @ndring i ejerforholdet i det vasentlige anses for
at vere uden gkonomisk risiko ved erhvervsmaessig aktivitet, s4 kan de skattemassige underskud slet
ikke fremfares til modregning i fremtidig positiv indkomst.

Koncerninterne overdragelser

I koncernforhold finder en transparensregel anvendelse i relation til ovenstaende, jf. § 12 D, stk. 5.
Heraf folger, at safremt et (moder-) selskab m.v. omfattet af § 1, stk. 1, 2 eller 4, eller § 2, stk. 1, litra
a, eller et tilsvarende selskab m.v. omfattet af § 2 A, stk. 1, ejer 25 % eller mere af aktiekapitalen i et
andet selskab (datterselskabet), anses ikke moderselskabet, men aktionarerne i moderselskabet for at
gje aktierne i datterselskabet efter deres forholdsmassige andel af moderselskabets aktiekapital (trans-
parensreglen). 1 disse tilfaelde skal der derfor ikke ske underskudsbegrensning, da der ikke anses for at
vaere sket ejerskifte i relation til underskudsbegransningsreglen.

Det fremgar af selskabsskattelovens § 12 D, stk. 6, 5. pkt. (i dag ligningslovens § 15, stk. 10, 6. pkt.),
at transparensreglen tilsvarende finder anvendelse for moderselskaber, hvis aktier ikke er optaget til
handel pa et reguleret marked, der har hjemsted i en stat, med hvilken Danmark har indgaet en dob-
beltbeskatningsoverenskomst, Grenland eller Fzereerne eller i et land inden for Den Europaiske Uni-
on.
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Ifelge selskabsskattelovens § 12 D, stk. 6, 6. pkt. (i dag ligningslovens § 15, stk. 10, 7. pkt.), finder
transparensreglen i dette tilfelde dog kun anvendelse, safremt ejerandele i datterselskabet mellem
begyndelsen af underskudsaret og afslutningen af det indkomstar, hvori datterselskabet ensker at fra-
traekke et fremfert underskud, er overdraget til enten det moderselskab, hvis aktionarer der ses igen-
nem til, eller et andet datterselskab, hvori moderselskabet i den nevnte periode” ejer mindst 25 pet.
af ejerandelene (vores fremhevelse).

Efter bestemmelsens ordlyd er det séledes umiddelbart en betingelse for anvendelse af transparensreg-
len ved koncerninterne overdragelser, at moderselskabet har gjet det datterselskab, der keber aktierne,
fra begyndelsen af underskudsaret og frem til afslutningen af det indkomstér, hvori underskuddet an-
skes fradraget. Hvis denne betingelse ikke er opfyldt synes der derfor at skulle ske underskudsbe-
gransning.

Imidlertid synes bestemmelsen i § 12 D, stk. 6, 5 og 6. pkt. (i dag ligningslovens § 15, stk. 10, 6. og

7. pkt.), at kunne vaere i strid med ikke-diskrimineringsprincippet i Danmarks dobbeltbeskatningsover-
enskomster, jf. TfS 2000, 172 LSR, ligesom bestemmelsen n&ppe synes at vare forenelig med EU-
retten, jf. artikel i Skat Udland 2011, 106.

Eksempel

Problemstillingen kan illustreres med nedenstiende eksempel.

Eksempel. Transparensreglen — udenlandske DBO/EU selskaber:

Et dansk datterselskab D, der driver erhvervsekonomisk aktivitet er gjet af sit danske moderselskab B,
der igen ejes af sit udenlandske moderselskab A ("topmoderselskab"). Alle aktierne i topmoderselskabet
A har i alle drene veeret ejet af en kapitalfond'. Der har ikke vaeret nogen andringer i kapitalfondens
ejerkreds i den omhandlede periode. Det danske datterselskab D har ubenyttede skattemaessige under-
skud til fremfarsel fra 2010 pa 100 mio. kr. og fra 2011 p4 300 mio. kr., dvs. i alt 400 mio, kr, Selskab D
fér i 2013 en positiv skattepligtig indkomst pa 500 mio. kr., heraf udger positive nettokapitalindtzgter
300 mio. kr. og indkomst fra udlejning af afskrivningsberettigede driftsmidler og skibe udger 0 kr.
Selskab B solgte i 2012 alle aktierne i selskab D til det i ar 2012 nystiftede selskab C, der har hjemsted i
EU/DBO-stat.

! Kapitalfonden er transparent efter danske skatteret og ingen af deltagerne i kapitalfonden har en ejerandel pa
mindst 25 %.
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A (EU/DBO)
Unoteret

100%

D (DK)

Unoteret

Da aktierne i det danske datterselskab D overdrages til selskab C, som er et datterselskab ejet af topmo-
derselskabet A, finder underskudsbegransningsreglerne ikke anvendelse, sifremt topmoderselskabet A
har ejet mindst 25 % af kapitalen i selskab C mellem begyndelsen af underskudsaret og afslutningen af
det indkomstar, hvori underskuddet enskes fradraget. Hvis omvendt topmoderselskabet A ikke har ejet
selskab C i den navnte periode, eksempelvis, fordi selskab C er et nystiftet selskab, synes konsekven-
sen efter en ordlydsfortolkning umiddelbart at vaere, at betingelsen i § 12 D, stk. 6, 6. pkt. ikke er op-
fyldt, og at der herved skal ske underskudsbegraensning efter § 12 D°. Herefter kan underskudsbe-
gransningen opgeres siledes:

Skattepligtig indkomst 2013 for underskudsfremforsel 500 mio. kr.
Fremforsel af underskud fra 2010 og 2011 200 mio. kr.
Skattepligtig indkomst for 2013 300 mio. kr.

Ubenyttede skattemassige underskud fra 2011 udger ultimo 2013 i alt 200 mio. kr.

? Dette skyldes, at selskab A anses for at eje selskab B ved begyndelsen af underskudsirene 2010 og 2011, og at
selskab C anses for at eje selskab D ved udlebet af overskudséret 2013,
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Vores opfattelse

Hvis det udenlandske nystiftede selskab C i eksemplet i stedet havde veaeret et nystiftet dansk selskab
(nystiftet i 2012), ville der efter bestemmelsen i § 12 D (i dag ligningslovens § 15, stk. 7-10), ikke
skulle have veret foretaget underskudsbegransning. I dette tilfelde ville selskab A nemlig skulle an-
ses for ejer af selskab D, bade for og efter overdragelsen.

Det samme gelder, hvis bade selskab A og selskab C i cksemplet, begge havde varet danske selska-
ber. I denne situation skulle der heller ikke have varet foretaget underskudsbegrensning, Dette skyl-
des, at ejerne i kapitalfonden i dette tilfzelde sé ville blive anset for at vare ejere af selskab D, bade for
og efter overdragelsen. Et dansk selskab, der helt eller delvist er ejet af et udenlandsk selskab, m4 ikke
behandles skattemszssigt mere byrdefuldt, end et andet dansk ejet selskab ville blive behandlet i sam-

me situation.

Af ovennaevnte eksempel er det uomtvistet, at transparensreglen i § 12 D, stk. 5 (i dag ligningslovens
§ 15, stk. 10), ville have fundet anvendelse, safremt de udenlandske selskaber havde varet danske
selskaber, hvorved det danske datterselskab ville kunne fremfore tidligere 4rs skattemaessige under-
skud uden underskudsbegraensning. I det konkrete tilflde bliver koncernen alene pé baggrund af sel-
skabernes nationalitet behandlet anderledes end danske selskaber. Da denne forskelsbehandling ikke
synes at veere sagligt begrundet, er det vores opfattelse, at bestemmelsen i § 12 D, stk. 6, 6. pkt. (i dag
ligningslovens § 15, stk. 10, 7. pkt.), i eksemplet er diskriminerende over for de udenlandske selska-
ber. Bestemmelsen er séledes efter vores opfattelse i strid med ikke-diskrimineringsprincippet i Dan-
marks dobbeltbeskatningsoverenskomster, sdfremt den pagaldende dobbeltbeskatningsoverenskomst
fortolkes i overensstemmelse med art. 24, stk. 5, i OECD’s modelov erenskomst, jf. bemearkningerne
til zendringsforslaget i betaenkning afgivet af Skatteudvalget den 17/4 1996 vedrarende lov or. 399 af
22/5 1996 (L 117 1995/96). Der kan i den forbindelse ogs& henvises til TfS 2000, 172 LSR, hvor
Landsskatteretten statuerede, at de tidligere geldende regler i ligningslovens § 15 om ejerskifte og
adgangen til at fremfere underskud, som efter bestemmelsens ordlyd kun var anvendelig pa i Danmark
hjemmeherende moderselskaber, men ikke pi moderselskaber hjemmeherende i udlandet, var i strid
med diskriminationsbestemmelsen i art. 21 i den dansk-franske dobbeltbeskatningsoverenskomst, som
skulle fortolkes i overensstemmelse med art. 24, stk. 5, i OECD-modeloverenskomsten.

Ordlyden af bestemmelsen i § 12 D, stk. 6, 6. pkt. (idag § 15, stk. 10, 7. pkt.), synes heller ikke umid-
delbart forenelig med EU-retten, jf. EU-traktatens art. 43 EF (Lissabontraktatensart. 49 om den fri
etablering, jf. art. 48 EF (Lissabontraktatens art. 54), hvor det praciseres, at en Jjuridisk person frit skal
kunne etablere sig i en anden medlemsstat for at deltage pa lige vilkér i en anden medlemsstats gko-

nomiske liv.
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ormélet med udvidelsen af “transparensreglen” i ligningslovens § 15, stk. 10 (nu foreslaet overfort til
SEL § 12 D), til ogsa at geelde udenlandske moderselskaber inden for et EU-/DBO-land, var netop at
sidestille koncerninterne overdragelser i en udenlandsk ¢jet koncern med en dansk koncern, saledes at
det var muligt at overdrage et selskab inden for samme koncern, uden at der skete underskudsbe-
greensning ved et ejerskifte. Endvidere var formalet at gere de danske interne regler forenelige med
EU-retten samt diskriminationsbestemmelserne i dobbeltbeskatningsoverenskomsterne.

Kebenhavn, den 4. juni 2012
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