BOSAL

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
SIEGBERT ALBER
fremsat den 24. september 2002 *

I — Indledning

1. Hoge Raad der Nederlanden (Neder-
landene) har i den foreliggende prejudi-
cielle sag forelagt Domstolen to sporgsmal
vedrerende fortolkningen af artikel 43 EF,
sammenholdt med artikel 48 EF og Rédets
direktiv 90/435/EQF af 23. juli 1990 om en
felles beskatningsordning for moder- og
datterselskaber fra forskellige medlems-
stater  (herefter »moder-datterselskabs-
direktivet«) 2, Den foreleggende ret ensker
oplyst, om disse bestemmelser er til hinder
for en regel i den nederlandske sel-
skabsskattelov, hvorefter udgifterne i for-
bindelse med kapitalandelen i dattersel-
skaber (der i det konkrete tilfeelde har
hjemsted i en medlemsstat) er fradrags-
berettigede ved opgerelsen af modersel-
skabets skattepligtige indkomst, ndr disse
udgifter indirekte tjener til erhvervelse af
skattepligtigt overskud i Nederlandene. I
henhold til moder-datterselskabsdirektivet
str det medlemsstaterne frit for at
bestemme, at udgifter til deltagelse i et
datterselskab (principielt) ikke kan fra-
drages i moderselskabets overskud.

1 — Originalsprog: tysk.
2 — EFT L 225, 5. 6.

II — Retsforskrifter

A — Fellesskabsretten

2. Moder-datterselskabsdirektivet blev
vedtaget med det forméil at forhindre, at
sammenslutninger af selskaber fra for-
skellige medlemsstater hzemmes af serlige

restriktioner, forskelsbehandlinger eller
fordrejninger som folge af medlems-
staternes beskatningsregler og dermed

sikre, at det felles marked indfores og
kommer til at fungere bedst muligt. Dette
skal opnds ved at indfere kon-
kurrenceneutrale  beskatningsregler  for
disse sammenslutninger og i sidste ende ved
at iveerksette en felles selskabsbeskat-
ning>.

3. Itredje betragtning til direktivet anfores:

»De nuverende beskatningsregler for for-
bindelserne mellem moder- og dattersel-

3 — Jf. ogsi forste og tredje betragtning.
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skaber fra forskellige medlemsstater varie-
rer betydeligt fra medlemsstat til medlems-
stat og er generelt mindre fordelagtige end
de regler, der gelder for forbindelserne
mellem moder- og datterselskaber fra
samme medlemsstat; samarbejdet mellem
selskaber fra forskellige medlemsstater er
saledes undergivet ringere vilkdr end sam-
arbejdet mellem selskaber fra samme med-
lemsstat; denne forskelsbehandling ber
fiernes ved, at der indfores en fxlles ord-
ning, hvorved det bliver lettere at sam-
menslutte selskaber pa fellesskabsplan«.

4, Moder-datterselskabsdirektivets  arti-
kel 4 har folgende ordlyd:
»1. Hvis et moderselskab som sel-

skabsdeltager fra sit datterselskab modtager
udbytte, det udloddes ved en anden lej-
lighed end i forbindelse med dattersel-
skabets likvidation, kan den stat, hvor
moderselskabet er hjemmehgrende,

— enten undlade at beskatte dette udbytte

— eller beskatte det, men give selskabet
tilladelse til fra skattebelabet at traekke
den del af datterselskabets skat, der
vedrarer dette udbytte, og i givet fald
det kildeskattebelgb, der i medfer af
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undtagelsesbestemmelserne i artikel 5
er opkraevet af den medlemsstat, hvor
datterselskabet er hjemmeharende, dog
haijst den tilsvarende nationale skat.

2. Enhver medlemsstat bevarer imidlertid
muligheden for at fastsette, at udgifter i
forbindelse med kapitalandelen og kapi-
taltab, der er et resultat af udlodningen af
datterselskabets udbytte, ikke kan fradrages
i moderselskabets skattepligtige overskud.
Hvis forvaltningsudgifterne i forbindelse
med kapitalandelen i dette tilfelde fast-
saettes til et fast belob, kan dette faste beleb
ikke overstige 5% af det udbytte, som dat-
terselskabet udlodder.«

B — National ret

5. Artikel 13, stk. 1, i Wet op de vennoot-
schapsbelasting 1969 (den nederlandske lov
af 1969 om selskabsskat), i 1993-versionen,
fastseetter folgende:

»Ved opgarelsen af overskuddet medregnes
ikke skonomiske fordele i kraft af indeha-
velse af kapitalandele samt udgifter, som
vedrerer sidanne kapitalandele, medmin-
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dre det fremgar, at disse udgifter indirekte
tjener til erhvervelse af overskud, der er
skattepligtigt i Nederlandene (holding-fri-
tagelse). Til de udgifter, der vedrerer en
kapitalandel, henregnes i alle tilflde renter
og udgifter til lan, der er optaget i de seneste
seks méneder for erhvervelsen af kapital-
andelen, undtagen for s vidt det m4 anta-
ges, at disse ldn er optaget med et andet
formal end erhvervelse af kapitalandelen.«

III — De faktiske omstendigheder og rets-
forhandlinger i hovedsagen

6. Sagsegeren i hovedsagen, Bosal Holding
BV, (herefter »Bosal«), er et selskab med
begrenset heeftelse med hjemsted i Neder-
landene, der har kapitalandele i forskellige
inden- og udenlandske selskaber savel
inden for Den Europziske Union som uden
for. Disse andele udger mellem 50 og 100%
af selskabskapitalen. Bosal udever holding-,
finansierings- og licens/royalties-virksom-

hed.

7. 11993 opstod der for Bosal udgifter i
form af rentebetalinger pd 3 969 339 NLG i
forbindelse med finansiering af selskabets
kapitalandele i selskaber med hjemsted
uden for Nederlandene, men inden for Den
Europziske Union. Bosal anmodede den
kompetente nederlandske skattemyndighed
om at matte fradrage dette beleb i dets
skattepligtige overskud med den begrun-
delse, at artikel 13 i den nederlandske sel-
skabsskattelov ikke kunne finde anven-
delse, da den er i strid med EF-traktatens

artikel 52 {efter endring nu artikel 43 EF),
fordi der kun er adgang til at fradrage
udgifter, der vedrorer kapitalandele, der
indirekte tjener til erhvervelse af overskud,
der er skattepligtigt i Nederlandene,

8. Skattemyndighederne traf afgorelse om
at afvise et sddant fradrag for skattedret
1993. Bosal fik hverken medhold i sin klage
over denne afgorelse eller i sin efterfolgende
klage over det andet afslag og indgav her-
efter kassationsanke,

IV — De przjudicielle sporgsmal

9. Hoge Raad der Nederlanden, der
behandler kassationsanken, har forelagt
Domstolen felgende sporgsmal:

»1) Er EF-traktatens artikel 52, sammen-
holdt med artikel 58 (efter endring nu
artikel 43 EF og artikel 48 EF) eller
nogen anden EF-retlig regel til hinder
for, at en medlemsstat kun giver et
moderselskab, der er skattepligtigt i
denne medlemsstat, ret til fradrag af
udgifter i forbindelse med en kapital-
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andel, som det er indehaver af, safremt
det pigeldende datterselskab opnir
overskud, der er skattepligtigt i den
miedlemsstat, hvori moderselskabet er
hjemmeherende? :

2) Gor det niogen forskel for besvarelseri
af sporgsmil 1, om den pigeldende
medlemsstat, for det tilfeelde, at dat-
terselskabet, men ikke moderselskabet,
er skattepligtigt i den pigzldende
medlemsstat af overskud, tager hensyn
til de pagzeldende udgifter ved beskat-
ningen af datterselskabet?«

10. Sagsegeren, Bosal, Kongeriget Nedet-
landene, Kommissionen for De Europziske
Fellesskaber og Det Forenede Kongerige
har indgivet indleeg til Doinstolen.

V - Retlig vurdering
A — Fyprste sporgsmadl

1) Parternes bemerkninger

11. Alle parter, bortset fra Bosal, er af den
opfattelse, at artikel 13, stk. 1, i den
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nederlandske Wet op de vennootschapsbe-
lastning ikke er i strid med fallesskabs-
retten, enten fordi bestemmelsen ikke med-
forer nogen begrzensning af etableringsfri- -
heden, eller fordi en begreensning er beret-
tiget.

12. Bosal er af den opfattelse, at udevelsen
af etableringsfriheden i form af erhvervelse
af datterselskaber uretmeessigt begraenses af
den nederlandske lov. Den manglende fra-
dragsret for udgifterne forer retligt til en
dobbeltbeskatning. Grunden hertil skal
ikke soges i den manglende harmonisering,
da de deraf falgende skattemaessige ulemper
fortsat ville gore sig geeldende, selv hvis alle
stater indferte den samme ordning som den,
der gzlder i Nederlanidene.

13. Den mulighed for at undlade at ind-
remme fradragsret for udgifter i forbindelse
med kapitalandele, som medlemsstaterne
har efter direktivet, kan kun udnyttes pa en
sadan mdde, at det geelder for alle udgifter i
forbindelse med kapitalandele og ikke kun
for udenlandske kapitalandele. Efter den
tidligere lov, Besluit Vennootschapsbela-
sting 1942, gjaldt der ingen fradrags-
muligheder, og der opstod sdledes heller
ikke noget problem med forskelsbehand-
ling. Det fremgdr af lovens forarbejder, at
loveendringen i 1969 blev gennemfert for at
undgd, at det internationale forbud mod
dobbeltbeskatning fik uenskede konse-
kvenser for det nederlandske statsbudget.
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14. Ifelge Bosal indferte Kongeriget
Nederlandene den pagzldende ordning,
fordi man frygtede henholdsvis tab af
skatteprovenu og misbrug. Denne ordning
er ikke begrundet i hensynet til at sikre
sammenhzngen i beskatningsordningen, da
der ikke er en direkte sammenhzng mellem
moderselskabets mulighed for at fradrage
sine udgifter i forbindelse med Lkapital-
andele, og datterselskabets skattepligtige
overskud, da et moderselskab og et datter-
selskab ikke er en fiskal enhed. Desuden
anvendes princippet om sikring af sam-
menhzngen i beskatningsordningen ikke
ensartet i det nederlandske skattesystem.

15. Den nederlandske regering har indtaget
det standpunkt, at den omtvistede bestem-
melse ikke medferer en begreensning af
etableringsfriheden. Dette fremgér allerede
af den omsteendighed, at bestemmelsen er i
overensstemmelse med moder-dattersel-
skabsdirektivets artikel 4, stk. 2, hvorefter
medlemsstaterne endda helt kan undlade at
indremme fradragsret for udgifter i for-
bindelse med kapitalandele.

16. Der finder desuden ikke forskels-
behandling sted som falge af selskabsform
eller hjemsted. Efter ordningen er det ikke
afgerende, efter hvilket lands ret dattersel-
skabet er blevet stiftet, og ordningen kom-
mer ogsd moderselskaber, der har datter-
selskaber med hjemsted i udlandet, til gode,
medmindre disse datterselskabers overskud
ikke er skattepligtigt i Nederlandene.
Sporgsmélet om, hvorvidt udgifter i for-
bindelse med kapitalandele kan fradrages,
afhenger udelukkende af, om der er den
nedvendige forbindelse mellem de udgifter,
som moderselskabet har afholdt med hen-

blik pa at erhverve en kapitalandel, og det
erhvervede datterselskabs  skattepligtige
overskud. Datterselskaber, der i Neder-
landene opnér overskud, og dattersel-
skaber, der ikke gor det, er ikke sammen-
lignelige.

17. Ved at gore kapitalandelene skattefrie
undgar man bide i national og internatio-
nal sammenhezng en dobbeltbeskatning.
Dette er i overensstemmelse med det skat-
teretlige territorialprincip. Ved indferelsen
af den pigeldende ordning har man villet
tilnzerme den del af skattelovgivningen, der
finder anvendelse pa datterselskaber, med
den, der finder anvendelse pa filialer.

18. Begraensningen af etableringsfriheden
er ikke en folge af det nederlandske skat-
tesystem, men falger af det faktum, at den
stat, hvori datterselskabet har hjemsted,
ikke anerkender, at moderselskabets udgif-
ter i forbindelse med kapitalandelene er
fradragsberettigede. Forskelle i de nationale
retssystemer kan imidlertid ikke udgere en
begreensning af etableringsfriheden.

19. Antages det alligevel, at der er tale om
en begrensning af etableringsfriheden, er
denne begrensning begrundet i det af
Domstolen anerkendte princip om nedven-
digheden af at sikre sammenhzngen i
beskatningsordningen. Den nedvendige
direkte sammenhang mellem skattefordel
og beskatning fremgar af den omstendig-
hed, at muligheden for at fradrage udgif-
terne er afhzngig af det i Nederlandene
skattepligtige overskud. De to indbyrdes
uathzengige skattepligtige selskaber ma i
denne henseende anses for at veere kon-
soliderede.
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20. De angivelige lakuner i ordningen,
sdsom det forhold, at det overskud, som
datterselskabet rent faktisk har opniet, er
ikke relevant, og den omstendighed, at
udgifterne ikke kan fradrages, nir det kun
er datterselskabet, der har overskud,
mindsker ikke regelsettets grundleggende
sammenhzng. For at sikre denne sammen-
heeng har man valgt det middel, der i videst
muligt omfang efterlever proportionalitets-
princippet. Dette fremgdr ogsid af den
omstendighed, at Nederlandene har und-
ladt at beskatte overskud, der opnds af en
koncern i udlandet.

21. Hvis der indremmiedes en generel fra-
dragsret for udgifter i forbindelse med
kapitalandele, ville skatteprovenuet i
Nederlandene desuden falde vesentligt,
hvilket ogsa er drsagen til, at der Keller ikke
er andre medlemsstater, der har fastsat en
siddan ordning uden at indfere en skatte-
messig belastning andetsteds.

22. Det Forenede Kongeriges regering er af
den opfattelse, at den nederlandske ordning
er begrundet i princippet om at sikre sam-
menhzengen i beskatningsordningen og i
territorialprincippet. Ved den omtvistede
bestemmelse tilvejebringes en klar sam-
menheng mellem retten til at fradrage
udgifterne og beskatningen af overskuddet i
Nederlandene. Der er tale om et klassisk
tilfzelde af anvendelse af det i Bachmann-
dommen* opstillede princip om at sikre
sammenhzengen i beskatningsordningen.
Undlader man at fritage kapitalandele for

4 — Dom af 28.1.1992, sag C-204/90, Sml. 1, s. 249.
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beskatning, bliver resultatet en betydelig
dobbeltbeskatning. Den nederlandske ord-
ning er i overenssternmelse med moder-
datterselskabsdirektivet, der alene har en
fakultativ karakter, for s3 vidt som det
giver medlemsstaterne mulighed for at
bestemme, at udgifter i forbindelse med
kapitalandele ikke skal vere fradrags-
berettigede, men det er ikke til hinder for, at
medlemsstaterne bestemmer, at de pagel-
dende udgifter kun er fradragsberettigede i
bestemte tilfzlde.

23. Kommissionen har indtaget et andet
standpunkt, idet den legger til grund, at
den nederlandske ordning om beskatning af
moderselskaber som udgangspunkt er for-
enelig med etableringsfriheden. Formelt set
er der ikke tale om forskelsbehandling, da
udgifter i forbindelse med kapitalandele i
datterselskaber med hjemsted i eller uden
for Nederlandene altid er fradrags-
berettigede, ndr disse selskaber opnar skat-
tepligtige overskud i Nederlandene. Imid-
lertid erhverver et udenlandsk datterselskab
som regel intet overskud i Nederlandene,
hvorfor denne betingelse kan have en
begraensende effekt. Efter den nederlandske
ordning er det dog ikke ganske udelukket at
fradrage udgifter i forbindelse med kapital-
andele i udenlandske datterselskaber, idet
f.eks. disse udgifter er fradragsberettigede,
nér datterselskabet selv har et fast driftssted
i Nederlandene, Sammenfattende finder
Kommissionen, at der foreligger en
begransning af etableringsfriheden.

24. Imidlertid md det vere tilladt at fra-
treekke finansieringsrenter pd en eller anden
made for under hensyntagen til rentefra-
dragsretten at kunne opgere det korrekte
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beskatningsgrundlag. Problemet bestir i, at
det ofte ikke er muligt at fratrzekke udgif-
terne nogen steder; datterselskabet har ikke
afholdt udgifterne, moderselskabet kan
ikke fradrage dem i det overskud, der
overfares fra datterselskaberne, fordi de
fleste stater for at undgé dobbeltbeskatning
heller ikke opkreever skat af dette overskud.

25. Hyis man ved beskatningen af moder-
selskabet tog hensyn til udgifterne i for-
bindelse med kapitalandele som felge af den
omstendighed, at moderselskabet civilret-
ligt er debitor for disse, ville der opsta to
problemer: Den stat, hvori datterselskabet
har hjemsted, beregner skatten med
udgangspunkt i et forhgjet belob, idet den
beskatter datterselskabets overskud uden at
tage hensyn til de udgifter i forbindelse med
kapitalandele, der ligger til grund for dette
overskud. Den medlemsstat, hvori moder-
selskabet har hjemsted, opnir derimod et
lavere skatteprovenu. Denne situation ber
efter Kommissionens opfattelse ikke accep-
teres som en regel i fallesskabsretten,

26. Set pA denne baggrund kan den
nederlandske model godtages. Den er i
overensstemmelse med territorialprincippet
og udger den logiske konsekvens af begre-
bet overskudsstaten. Den modsvarer sdledes
den forste mulighed i moder-dattersel-
skabsdirektivet, hvorefter medlemsstaterne
kan bestemme, at udgifter i forbindelse med
kapitalandele overhovedet ikke er fra-
dragsberettigede, med den virkning, at de
skal fradrages i den stat, hvor dattersel-

skabet har hjemsted. De konstaterede
lakuner i det i evrigt sammenhzngende
system er ikke relevante, da de anvendes
uden forskel.

27. Den nederlandske ordning er dog i
strid med artikel 43 EF, for s vidt som den
nederlandske  skattelovgivning i  det
omvendte tilfzlde ikke tillader et dattersel-
skab, der opndr overskud i Nederlandene,
at fradrage de udgifter i forbindelse med
kapitalandele, som det udenlandske
moderselskab har afholdt. Dette sporgsmal
er imidlertid ikke omfattet af sagen.

2) Stillingtagen

28. P4 nzr Bosal er alle procesdeltagere af
den opfattelse, at artikel 13, stk. 1,1 Wet op
de vennootschapsbelasting 1969 ikke inde-
beerer nogen begrensning af etableringsfri-
heden. Skulle dette alligevel vere tilfldet,
er en sddan begransning berettiget.

29. 1 det folgende skal det underseges, om
denne opfattelse er i overensstemmelse med
etableringsfriheden og Domstolens praksis.
De direkte skatter henherer ganske vist
under medlemsstaternes kompetence, men
disse skal dog udeve denne kompetence
under overholdelse af fellesskabsretten og
siledes afsti fra enhver form for Abenlys

1-9417
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eller skjult forskelsbehandling begrundet i
nationalitet eller hjemsted >.

30. Artikel 43 EF er en af fallesskabs-
retteris grundleggende bestemmelser og har
veeret umiddelbart geldende i medlems-
staterne siden overgangsperiodens udlgb. I
medfer af bestemmelsen indebzrer etable-
ringsfriheden en adgang til at optage og
udeve selvstendig erhvervsvirksomhed
samt til at oprette og lede virksomheder p&
de vilkdr, som i etableringslandets lov-
givning er fastsat for landets egne stats-
borgere. Ophavelsen af restriktionerne for
etableringsfriheden omfatter ogsd hin-
dringer for, at statsborgere i en medlems-
stat, der er etableret pid en anden med-
lemsstats omrade, opretter agenturer, filia-
ler eller datterselskaber ®.

31. 1 henhold til artikel 43, stk. 2, EF
gzlder etableringsfriheden kun, sidfremt
intet andet falger af bestemmelserne om de
frie kapitalbevagelser. Efter ordlyden af
artikel 43, stk. 2, EF er det afgerende
sporgsmdl, om der er mulighed for at lede
. vitksomheden. Ved bedemmelsen af, om en
kapitalandel giver adgang til en sidan
ledelse, er det navnlig sterrelsen af denne
andel, der skal legges veegt pa. Er der tale
om vesentlige kapitalandele, ma det under
alle omstendigheder legges til grund, at
disse indebzrer en kontrol med virk-
somheden’. Da Bosal er indehaver af

5 — Dom af 15.1,2002, sag C-55/00, Gottardo, Sml. I, s. 413,
praemis 32, af 16.7.1998, sag C-264/96, ICL, Sml. 1,’s. 4695,
premis 19, og af 14.2.1995, sag C-279/93, Schumacker,
Sml, I, s. 225, preemis 21.

6 — Dom af 8.3.2001, forenede sager C-397/98 og C-410/98,
Metallgesellschaft m.fl., Sml. 1, s. 1727, preemis 41.

7 — Dom af 13,4.2000, sag C-251/98, Baars, Sml. I, 5. 2787,
preemis 20-22.
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kapitalandele p4 mindst 50 og op til 100% i
de respektive datterselskaber; har det en
afgarende indflydelse pd disse. Bosal er
folgelig omfattet af anvendelsesomradet for
bestemmelserne om etableringsfriheden.

32. Etableringsfriheden har retsvirkninger
dels for vartsmedlemsstaten, dels for
oprindelsesmedlemsstaten, i det forelig-
gende tilfzlde Nederlandene. I denne for-
bindelse har Domstolen flere gange fast-
sliet, at selv om bestemmelserne om etab-
leringsfriheden efter deres ordlyd serlig
skal sikre national behandling i veertsmed-
lemsstaten, er de ogsd til hinder for, at
oprindelsesmedlemsstaten  opstiller  hin-
dringer for, at dens statsborgere etablerer
sig i en anden medlemsstat, eller selskaber,
som er stiftet i overensstemmelse med dens
lovgivning, og som i @vrigt er omfattet af
definitionen i artikel 48 EF, gor det®.

33. Princippet om den frie etableringsret,
der er opstillet i artikel 43 EF, udelukker
forst og fremmest enhver direkte og indi-
rekte forskelsbehandling pd grundlag af
nationalitet. Artikel 48 EF ligestiller des-
uden selskaber, som er oprettet i overens-
stemmelse med en medlemsstats lovgivning,
og hvis vediegtsmessige hjemsted, hoved-
kontor eller hovedvirksomhed er beliggende
inden for Fellesskabet, med personer, der
er statsborgere i medlemsstaterne.

8 — Baars-dommen, nzvnt i fodnote 7, premis 28, dom af
18.11.1999, sag C-200/98, X og Y, Sml. I, s. 8261, praemis
26, og af 27.9.1988, sag 81/87, Daily Mail and General
Trust, Sml. s. 5483, preemis 16.



BOSAL

34. For selskabers vedkommende har
hjemstedet — p4 samme mdade som stats-
borgerskabet for fysiske personer — til

formal at fastlegge deres tilknytning til en
stats retsorden °. Eventuelle begreensninger i
etableringsfriheden m4 siledes ikke anven-
des forskelligt alt efter det berorte selskabs
hjemsted. Dette geelder ikke blot for dbenlys
forskelsbehandling begrundet i hjemsted,
men desuden for enhver form for skjult
forskelsbehandling, som ved anvendelse af
andre kriterier reelt forer til det samme
resultat 1°,

35. 1 artikel 13, stk. 1, i Wet op de ven-
nootschapsbelasting sondres der hverken
direkte eller indirekte efter moderselskabets
hjemsted, idet kun moderselskaber med
hjemsted i Nederlandene kan vere berort af
bestemmelsen. 1 henhold il territo-
rialprincippet kan en stat nemlig kun udeve
sin beskatningskompetence over for skat-
tepligtige, der befinder sig pa dens omréde.
Spargsmilet om, hvorvidt der foreligger
forskelsbehandling pi grundlag af hjem-
sted, skal i det konkrete tilfeelde kun
bedemmes p& baggrund af moderselskabets
hjemsted og ikke datterselskabets hjemsted,
da kun moderselskabet i den foreliggende
sag kan vere berart af en eventuel dis-
kriminerende ordning.

36. Der er dog her ikke tale om forskels-
behandling p4 grundlag af nationalitet eller

9 — Dom af 21,9.1999, an% C-307/97, Saint-Gobain ZN, Sml. 1,
s. 6161, pramis 36’,1 -dommen, nevnt i fodnote S, premis
20, og dom af 28,1,1986, sag 270/83, Kommissionen mod
Frankrig, Sml. s. 273, premis 18,
10 — Schumacker-dommen, nxvnt i fodnote §, preemis 26, dom
af 13.7.1993, sag C-330/91, Commerzbank, Sml. 1,
s. 4017, premis 14, 0{; af 12,2,1974, sag 152/73, Sotgiu,
Sml. s, 153, praemis 11,

hjemsted, da den nederlandske ordning
gelder for alle moderselskaber, der har
hjemsted i Nederlandene.

37. Den nationale regel kunne dog ogsd pa
anden vis indebzre hindringer for ude-
velsen af etableringsfriheden. Det fremgar
nemlig af fast retspraksis, at artikel 43 EF er
til hinder for enhver national foranstali-
ning, der ganske vist finder anvendelse uden
forskelsbehandling pd grundlag af natio-
nalitet, men som kan vanskeliggore eller
hemme udevelsen af de ved EF-traktaten
sikrede grundlzeggende friheder eller gore
udevelsen heraf mindre attraktiv for fel-
lesskabsborgerne, herunder statsborgerne i
det}lmedlemsstat, der har udstedt regler-
ne

38. Dette restriktionsforbud omfatter ogsd
enhver forskelsbehandling, der er et resultat
af nationale retsforskrifter, da de kan gore
udovelsen af en grundleggende frihed
mindre tiltreekkende for dem, der derved
stilles ringere.

39. Her opstdr som felge af Domstolens
praksis et terminologisk problem, der ogsa
har betydning pd det praktiske plan. I
mange domme vedrerende skatteretlige
problemstillinger benytter Domstolen fel-
gende formulering: »Efter fast retspraksis
bestar forskelsbehandling i, at der pa sam-

11 — Dom af 30.11,1995, sag C-55/94, Gebhard, Sml. 1, s. 4165,
premis 37, og af 31.3.1993, sag C-19/92, Kraus, Snil. I,
s. 1663, praxmis 32.
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menlignelige situationer anvendes for-
skellige bestemmelser, eller at den samme
bestemmelse anvendes péd forskellige situa-
tioner« *2,

40. Denne formulering giver det indtryk, at
enhver forskelsbehandling og dermed
begrensning, der opstir ved anvendelsen af
et hvilket som helst kriterium, udger en
(zgte) fotskelsbehandling, P4 den anden
side kan sidanie begrensninger ifelge
retspraksis vaere begrundet i tvingende
almene hensyn, sifremt de anvendes pd en
ikke diskriminerende made 3. En forskels-
behandling kan siledes aldrig vere
begrundet i tvingende almene hensyn, hvil-
ket henset til det faktum, at én sddan
begrundelse er udtrykkelige tilladt, er
udtryk for en selvmodsigelse.

41. Denne selvmodsigelse kan kun lases pa
denne mide: Med den udtalelse, der er
tefereret i punkt 37, kan der ikke alene
menes zgte forskelsbehandling pa grundlag
af nationalitet, men derimod ogsd en sidan
forskelsbehandling, der udger en hindring
for etableringsfriheden. Agte forskels-
behandling — der kun er forenelig med
fzllesskabsretten, hvis den kan henfores
under traktatens udtrykkelige undtagelses-
bestemmelser sdsom artikel 45 EF og arti-
kel 46 EF for sd vidt angdr etableringsfri-
heden* — kan kun opsti som folge af en

12 — Dom af 14.9.1999, sag C-391/97, Gschwind, Sml. I,
s. 5451, preemis 21; af 27.6,1996, sag C-107/94, Asscher,
Sml I, 5. 3089, preemis 40, og af 11.8.1995, sag C-80/94,
Wielockx, Sml. I, s. 2493, praemis 17.

13 — Gebhard-dommen, nevnt i fodnote 11, preemis 37.

14 — Dom af 25.7.1991, sag C-288/89, Collectieve Antenne-
voorziening Gouda, Sml. I, s. 4007, preemis 11.
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sondring efter nationalitet eller hjemsted.
Forskelsbehandling som folge af andre kri-
terier kan som andre ‘begransninger kun
begrundes i tvingende almene hensyn.

42. Ved den efterfolgende prevelse af
sporgsmilet om, hvorvidt den nationale
regel medfarer nogen anden begraensning af
etableringsfriheden, vil jeg for at undgd
misforstielser undlade at anvende ordet
»forskelsbehandling«, og i stedet anvende
ordene »forskellig behandling«.

43. Artikel 13; stk. 1, i Wet op de ven-
nootschapsbelastning bestemmer — ud
over, at det udbytte, der udloddes fra dat-
terselskaber, i henhold til moder-dattersel-
skabsdirektivets artikel 4, stk. 1, forste led,
ikke skal beskattes — som udgangspunkt,
at udgifter, som vedrerer kapitalandele,
ikke kan fradrages i det skattepligtige
overskud ved opgerelsen af beskatnings-
grundlaget. Denne hovedregel er neutral og
medferer ingen forskellig behandling, da
den skattemassige ulempe, der er forbundet
med den manglende fradragsret, i samme
udstrazkning gzlder for alle modersel-
skaber, der erhverver kapitalandele. I gvrigt
er det udtrykkeligt fastsat i moder-datter-
selskabsdirektivets artikel 4, stk. 2, at
medlemsstaterne kan indfere en sddan
ordning.

44, Bestemmelsen fir dog en anden betyd-
ning, nir der henses til den undtagelse, som
den indeholder. Den skattemessige ulempe,
der bestdr i den manglende fradragsret,
gaelder nemlig ikke for de moderselskaber,
hvis udgifter i forbindelse med kapital-
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andele indirekte tjener til erhvervelse af
overskud, der er skattepligtigt i Neder-
landene. Moderselskaber, som er omfattet
af denne undtagelse, fir med andre ord en
skattemassig begunstigelse i form af en
nedszettelse af deres beskatningsgrundlag
som folge af, at de har adgang til at fra-
drage udgifter i forbindelse med kapital-
andele. Denne skattefordel gor det mindre
attraktivt at udeve etableringsfriheden i
form af anskaffelse af datterselskaber, der
udelukkende opnédr overskud i udlandet,
med den folge, at moderselskaber kan afsta
fra at foretage sddanne anskaffelser til for-
del for erhvervelse af selskaber i indlandet.

45. Domstolen har i Asscher-dommen ** og

Baars-dommen !¢ fastsldet, at ogsi afvis-
ningen af at indremme en enkelt skatte-
fordel kan udgere en begransning af etab-
leringsfriheden.

46. Den nederlandske regering har imid-
lertid understreget, at den nationale regel
ikke er diskriminerende, da der ikke son-
dres efter datterselskabets hjemsted, men
derimod efter kriteriet om, hvorvidt der er
opnéet et skattepligtipt overskud i Neder-
landene. Desuden er reglen i overens-
stemmelse med territorialprincippet, hvor-
efter en stat kun kan udeve sin beskat-
ningskompetence i relation til overskud, der
er erhvervet pd dens omréde.

47. En samlet betragtning af begge syns-
punkter viser dog, at et datterselskab kun

15 — Navnt i fodnote 12, praemis 42,
16 — Naevnt i fodnote 7, preemis 30 og 31,

kan opni skattepligtigt overskud i Neder-
landene, nir det har hjemsted i Neder-
landene eller i det mindste rdder over et fast
driftssted dér. I medfor af territo-
rialprincippet beskattes overskud kun der,
hvor selskabet har hjemsted. Overskud, der
allerede beskattes i den medlemsstat, hvor
datterselskabet har hjemsted, og som pa
aftaleretligt grundlag overfores til moder-
selskabet i hjemlandet, er desuden fritaget
for fornyet beskatning i moderselskabets
hjemland i medfer af moder-dattersel-
skabsdirektivets artikel 4, stk. 1, forste led.
Udgifter i forbindelse med kapitalandele i
datterselskaber med hjemsted i andre med-
lemsstater kan sdledes principielt ikke
indirekte tjene til erhvervelse af overskud,
der er skattepligtigt i Nederlandene,

48. Dette er kun teenkeligt i det tilfeelde, at
det i udlandet etablerede datterselskab pa
sin side har faste driftssteder i Neder-
landene. Ogsi i dette tilfzlde er spergsma-
let om, hvorvidt i det mindste en del af
datterselskabet er etableret i hjemlandet,
imidlertid det afgerende kriterium for den
forskellige behandling af moderselskabet.

49, 1 gvrigt er det ikke s& afgorende, om
reglen sondrer efter datterselskabets hjem-
sted eller efter det sted, hvor overskuddet
opnis. I det foreliggende tilfelde er hjem-
stedet nemlig ikke — i modszetning til, hvad
der geelder ved mgte forskelsbehandling —
det afgerende kriterium. @vrige begreens-
ninger af den grenseoverskridende ude-
velse af erhvervsvirksomhed kan ogsd bestd
i forskellig behandling pa grundlag af andre
kriterier.
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50. Den nederlandske regering har som
begrundelse for den forskellige behandling
gjort geldende, at datterselskaber, der har
hjemsted i Nederlandene, og dattersel-
skaber, der ikke har det, ikke befinder sig i
en situation, der objektivt kan sammen-
lignes. Som anfert ovenfor er det afgerende
i det foreliggende tilfzelde imidlertid ikke
datterselskabets situation, eftersom det er
moderselskaberne og ikke dattersel-
skaberne, der er underlagt den omtvistede
nederlandske skattelovgivning. Modersel-
skaberne befinder sig efter at have erhvervet
en kapitalandel i hvert enkelt tilfalde i en
objektivc  sammenlignelig  beskatnings-
situation i hjemlandet, uanset om det
erhveryede selskab har hjemsted dér eller i
en anden medlemsstat.

51. I Metallgesellschaft m.fl.-dommen 7,

der omhandlede et i forhold til den fore-
liggende sag omvendt tilfelde — dvs. et
tilfeelde, hvor datterselskabet var underlagt
indenlandsk beskatning, og dets modersel-
skab havde hjemsted enten i ind- eller
udlandet — fastslog Domstolen i overens-
stemmelse hermed, at moderselskabets
hjemsted ikke ma fere til forskellig
behandling ved beskatning af dattersel-
skabet.

52. 1X og Y-dommen *® skulle Domstolen
afgere en sag, der ligner den foreliggende.
Domstolen fastslog udtrykkeligt, at en
sondring efter datterselskabets hjemsted
ved indrgmmelsen af en skattefordel udger

17 — Nevnt i fodnote 6, preemis 60.
18 — Nzvnt i fodnote 8, preemis 27 og 28.
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en utilstedelig forskellig behandling i rela-
tion til etableringsfriheden:

»[...] den lovgivning, hovedsagen drejer sig
om, [giver] ikke [...] svenske selskaber, der
har gjort brug af deres frie etablermgsret til
at oprette datterselskaber i andre med-
lemsstater, ret til at opnd bestemte skatte-
lettelser i forbindelse med koncernbidrag af
type C. En sidan lovgivning er dermed
udtryk for en forskellig behandling af for-
skellige typer koncernbidrag pd grundlag
af, hvor datterselskaberne har deres hjem-
sted. Medmindre en sidan forskellig
behandling er begrundet, er den i strid med
traktatens bestemmelser om etableringsfri-

hed. |...]«

53. Det skal herefter underseges, om den
forskellige behandling er berettiget pa
grundlag af traktatens bestemmelser. Par-
terne har hovedsageligt angivet to grunde
til, at den er berettiget: For det farste selve
moder-datterselskabsdirektivets  bestem-
melser og for det andet tvingende almene
hensyn til sammenhangen i den neder-
landske beskatningsordning. I forbindelse
med sidstneevnte argument er der yderligere
blevet henvist til territorialprincippet, hen-
synet til at undgd dobbeltbeskatning og
hensynet til at opretholde selve skatte-
grundlaget.
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54. Da det i moder-datterselskabsdirektivet
er fastsat, at medlemsstaterne helt kan
undlade at indremme fradrag for udgifter,
der vedrerer kapitalandele, kan selve
direktivet efter nogle af procesdeltagernes
opfattelse berettige den nederlandske regel.
Efter deres opfattelse ma det s meget desto
mere gelde, at medlemsstaterne kan fast-
saette, at udgifterne kun delvist kan fra-
drages. Det er herefter nodvendigt at fore-
tage en provelse af, om denne opfattelse er i
overensstemmelse med moder-dattersel-
skabsdirektivets mening og formal,

55. Ifglge betragtningerne til direktivet er
formélet med dette i det indre markeds
interesse — hvori etableringsfriheden ind-
gar — at fremme sammenslutninger af sel-
skaber fra forskellige medlemsstater. Der-
udover tager direktivet hensyn til med-
lemsstaternes interesse i at bevare deres
skatteprovenu, hvilket fremgir af de und-
tagelser for enkelte stater, der er fastsat i
femte betragtning, og af — den i punkt 3
gengivne — tredje betragtning, hvori lov-
giver konstaterer, at de nationale for-
skrifter, der gelder for indenstatlige sam-
menslutninger — pa grund af interessen i at
bevare de skatteindtaegter, der stér til radig-
hedfor den enkelte stat — generelt er mere
fordelagtige end dem, der geelder for mel-
lemstatlige sammenslutninger. Direktivets
bestemmelser kan folgelig ses som et udtryk
for, at fzllesskabslovgiver har foretaget en
afvejning af medlemsstaternes interesse i at
bevare deres skatteprovenu pé den ene side
og hensynet til det felles marked og det
indre marked p& den anden side.

56. Et af kernepunkterne i direktivet er, at
udbytte, som et moderselskab modtager fra
sit datterselskab, ikke skal beskattes. Dette
folger ikke blot af den omstendighed, at
dette er fastsat i artikel 4, stk, 1, forste led,
men ogsd af, at dette allerede er anfert i
fierde betragtning til direktivet. Som en
form for kompensation for, at medlems-
staterne siledes ma give afkald pi skatte-
indtzgter, har lovgiver i artikel 4, stk. 2,
indrommet dem mulighed for generelt at
nzgte fradragsret for udgifter i forbindelse
med kapitalandele, hvilket er en skatte-
maessig ulempe for selskaberne.

57. Det folger af forste betragtning til
direktivet — hvorefter hindringer for sam-
menslutninger i form af restriktioner, for-
skelsbehandlinger eller fordrejninger som
folge af medlemsstaternes beskatningsregler
som udgangspunkt er forbudt — at med-
lemsstaterne ud over denne udtrykkeligt
tilladte mulighed for begrensning ikke skal
indrommes adgang til at indfere yderligere
begrensninger. Bestemmelserne skal deri-
mod fortolkes strengt, ogsa fordi direktivet
allerede har karakter af et resultat af en
interesseafvejning.

58. Efter direktivet har medlemsstaterne
adgang til at generelt at bestemme, at
udgifter i forbindelse med kapitalandele
ikke er fradragsberettigede, uden at der i
den forbindelse er 4bnet mulighed for at
fastseette undtagelser hertil. Direktivet kan
saledes ikke berettige, at der indferes en
undtagelse i form af en delvis fradragsret alt
efter, om der erhverves overskud inden for
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medlemsstaten. Hvis ‘der i direktivet var
fastsat en sddan adgang, ville det tvaertimod
skulle undersoges, om direktivet ikke i sig
selv. var i strid méd den traktatfaestede
etableringsfrihed.

59. Den nederlandske ordning er séledes
ikke i overensstemmelse med direktivets
artikel 4, stk. 2.

60. Hensynet til sammenhengen i beskat-
ningsordnirigen er endvidere blevet fremfort
som en overordnet begrundelse for den
skattemessige  forskellige  behandling.
Domstolen har som betingelse for at aner-
kende denne begrundelse i Bachmann-
dommen *® dg i dommen i sageh Kommis-
sionen mod Belgien?® samt 1 senere fast
praksis forlangt, at der inden for rammerne
af samme beskatning skal bestd en direkte
sammenhzng mellem indremmelsen af en
skattemessig fordel og kompensationen for
denne fordel ved en skatteopkraeviing.

61. 1 Verkooijen-dommen?! har Dom-
stolen i denne forbindelse udtalt folgende:

»] ovennzvnte Bachmann-sag og sagen
Kommissionen mod Belgien var der en

19 — Nzvnt i fodnote 4.

20 — Dom af 28,1,1992, sag C-300/90; Sml. I, s. 305.

21 — Dom af 6.6.2000, sag C-35/98, Sml. I, 5. 4071, preemis 56-
58. Domstolen oreto% en provelse af sporgsmilet om,
hvorvidt hensynet til sammenhzngen i beskatnings-
ordningen var et tvingende alment hensyn i relation til en
ml]:lig tilsidesttelse af princippet om de frie kapitalbeve-
gelser.
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direkte forbindelse, da det drejede sig om en
og samme skatteyder, mellem ind-
rgmmelsen af en skattemessig fordel og
kompensationen for denne fordel ved en
skattemaessig  forudbetaling inden for
samme beskatning [...]«

62. Domstolen fastslog tillige i Baars-
dommen 22, at der ikke kan veere tale om en
direkte forbindelse, henholdsvis opret-
holdelse af sammenhaengen i beskatnings-
ordningen, ndr der er tale om »forskellige
skattepligtige«.

63. I den nederlandske ordning kobles en
skattefordel for moderselskabet i form af en
adgang til at fradrage udgifter i forbindelse
med kapitalandele sammen med mulig-
heden for at pélaegge datterselskabet en
skattebyrde. Denne sammenkobling ligger
ifolge den nederlandske regering og Det
Forende Kongeriges regering til grund for
sammenhzngen i beskatningsordningen.

64. Der ses dog her bort fra, at der ved
moder- og datterselskaber — til forskel fra
filialer eller faste driftssteder — er tale om
indbyrdes forskellige juridiske personer
med hver sin selvsteendige retsevne. De er
underlagt serskilt beskatning. I mod-
seetning til det af Kommissionen og Kon-
geriget Nederlandene anferte kan de ikke
uden videre i skattemessig henseende anses
for at udgere en samlet enhed. Denne for-
skel i forhold til selskaber med faste drifts-

steder er allerede begrundet i den omsten-

22 — Navat i fodnote 7, preemis 40.
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dighed, at disse selskaber ogsd indestir for
sine faste driftssteder, mens et moderselskab
ikke pad samme mide hefter for sit datter-

selskabs tab.

65. Domstolens krav om, at der skal fore-
ligge en direkte sammenhzng inden for
rammerne af samme beskatning er dermed
ikke opfyldt. Sammenkoblingen af en skat-
tepligtig persons udgifter med en anden
skattepligtig persons skattebyrder kan ikke
udgore en sammenhzngende beskatnings-
ordning,.

66. 1 det foreliggende tilfeelde kan det
skattemzssige  territorialprincip,  som
Domstolen opstillede i Futura Participa-
tions og Singer-dommen?’, heller ikke
paberdbes til stotte for sammenheengen i
beskatningsordningen. De faktiske
omstaendigheder, der 13 til grund for den
pageldende sag, kan ikke sammenlignes
med dem, der ligger til grund for den fore-
liggende sag. Sagen omhandlede et uden-
landsk selskabs filial, der var skattepligtigt i
Luxembourg., Efter de luxembourgske
bestemmelser var det en betingelse for
fremfarsel af underskud fra tidligere regn-
skabsdr, at underskuddet havde skonomisk
sammenhaeng med filialens egen indkomst i
staten.

67. Dette er i overensstemmelse med terri-
torialprincippet, hvorefter der ved beskat-
ningen af en skattepligtig, der udever gko-
nomisk virksomhed p& det nationale
omrade, kun (kan) tages hensyn til det
overskud og det tab, der opnds pd dette

23 — Dom af 15.5.1997, sag C-250/95, Sml. 1, s. 2471, praemis
22.

omrade. Efter den nederlandske regel er det
imidlertid en betingelse for, at en juridisk
person har ret til at fradrage udgifter i for-
bindelse med kapitalandele, at en anden
juridisk person, nemlig moderselskabet i
modsztning  til  datterselskabet, opnar
overskud pi det nationale omridde. Man
kan imidlertid ikke udlede af territo-
rialprincippet, at overskud og tab kan

modregnes mellem forskellige skatte-
subjekter.
68. Sammenhzngen i beskatnings-

ordningen sikres derimod af bestem-
melserne i moder-datterselskabsdirektivet. I
artikel 4, stk. 1, er der fastsat en skatte-
fordel for moderselskaberne i form af, at
der afstds fra en fornyet beskatning af
overskud, der udloddes fra dattersel-
skaberne. Til gengzld er der i artikel 4,
stk, 2, fastsat en skattemessig byrde for
moderselskaberne, der bestdr i, at de kan
nagtes fradragsret for udgifter i forbindelse
med kapitalandele, der har fore til dette
overskud.

69. I kraft af direktivets artikel 4 undgas
dobbeltbeskatning, uden at moderselskaber
med datterselskaber i udlandet derved —
siledes som det er tilfeldet efter den
nederlandske ordning — stilles ringere med
hensyn til fradragsret for udgifter i for-
bindelse med kapitalandele. Den neder-
landske lovgiver opnar ved artikel 13 1 Wet
op de vennootschapsbelasting, at dobbelt-
beskatning undgds derved, at der ind-
remmes skattefritagelse for selskabsandele
— hvilket er i overensstemmelse med den
grundleggende idé bag direktivets artikel 4
— idet der sdledes ikke tages hensyn til
hverken overskud eller udgifter i for-
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bindelse med en kapitalandel ved opge-
relsen af moderselskabets overskud. Den
efterfolgende del af bestemmelsen, hvorved
der ensidigt tildeles moderselskaber med
nationale datterselskaber en fordel, har
derimod intet at gore med undgielse af
dobbeltbeskatning.

70. Den nederlandske regering har endvi-
dere gjort geldende, at ordningen er beret-
tiget i kraft af det formal, der forfalges med
den, nemlig at undg4 et provenutab. For det
forste har Domstolen i denne forbindelse
flere gange fastsldet, at et tab af skatte-
indtegter ikke er et af de hensyn, der er
anfert i artikel 46 EF, og ikke kan anses for
et tvingende hensyn af almen interesse, der
kan paberdbes som begrundelse for en for-
anstaltning, der principielt strider mod
artikel 43 EF >4,

71. For det andet indebzerer netop denne
bestemmelse, der kun letter skattebyrden
for visse juridiske personer, en forfordeling,
der ikke kan begrundes i formilet om at
bevare skatteindtegter. Det stir Kongeriget
Nederlandene frit for i medfer af moder-
datterselskabsdirektivets artikel 4, stk. 2,
helt at nzgte fradrag for udgifter i for-
bindelse med kapitalandele. P4 denne méde
ville skatteprovenuet blive hojere i stedet
for at blive mindre. Som Kommissionen har
anfert i sit skriftlige svar af 14. juni 2002 pa
et spergsmdl fra Domstolen, har Repu-
blikken Ostrig eksempelvis en siddan ord-
ning.

24 — Metallgeseflschaft m fl.-dommen (nzvnt i fodnote 6, pre-
mis 59), Saint-Gobain ZN-dommen (nevnt i fodnote 9,
;Zné;;amis 51) og ICI-dommen (nzvnt i fodnote 5, preemis
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72. Konklusionen bliver altsd, at den
nederlandske lovgivning kun er forenelig
med fzllesskabsretten under forudsztning
af, at nationale og grenseoverskridende
selskabsgrupperinger behandles lige. Om
udgifterne i forbindelse med kapitalandele
derved — pd ensartet midde — kan fra-
drages i moderselskabets overskud eller ej,
et i medfer af moder-datterselskabs-
direktivets artikel 4, stk. 2, overladt til
medlemsstaterne at afgere.

73. Det skal endnu en gang fremhaves, at
fellesskabslovgiver derved har accepteret,
at udgifterne i forbindelse med kapital-
andele, hverken kan tages i betragtring ved
beskatningen af moderselskabet eller ved
beskatningen af datterselskabet. Medlems-
staterne har nemlig efter direktivet udtryk-
kelig adgang til at nzgte moderselskabet
fradragsret, men det indeholder ingen
bestemmelse om, at datterselskaberne i
givet fald har ret til' at fradrage udgifterne.

74. Det forste preejudicielle spargsmal skal
altsd besvares med, at artikel 43 EF, sam-
menholdt med artikel 48 EF, skal fortolkes
siledes, at de er til hinder for en national
bestemmelse, hvorefter en medlemsstat til-
lader, at et moderselskab, som er skatte-
pligtigt i denne medlemsstat, kun kan fra-
drage udgifter, der vedrerer dettes indeha-
velse af kapitalandele i sit datterselskab,
safremt datterselskabet erhverver overskud,
der er skattepligtigt i den medlemsstat, hvor
moderselskabet har hjemsted.



BOSAL

B — Andet sporgsmal

1) Parternes bemzerkninger

75. Bosal er af den opfattelse, at i hvert
fald den interne sammenhzng i den natio-
nale beskatningsordning ville eges, sifremt
man ved beskatningen af datterselskabet i
Nederlandene — for det tilfzlde, at dat-
terselskabet, men ikke moderselskabet har
pligt til at betale skat af overskuddet dér —
tog hensyn til de udgifter i forbindelse med
kapitalandele, som moderselskabet har

afholdt.

76. Ifelge den nederlandske regering er det
andet spergsmal ikke aktuelt, da der i det
foreliggende tilfeelde ikke er tale om et
datterselskab, der anmoder om at fradrage
udgifter i sit overskud, men derimod om et
moderselskab. Det forste og det andet
spergsmal skal besvares uafthengigt af
hinanden, eftersom den situation, der ligger
til grund for de respektive spergsmal, ikke
er sammenlignelig. Det pahviler ikke Kon-
geriget Nederlandene at forhindre enhver
dobbeltbeskatning, eftersom det i den
situation, der omhandles i det andet
sporgsmal, er den stat, hvori det uden-
landske moderselskab er etableret, der er
ansvarlig herfor. Problemet opstar som en
folge af de divergerende beskatnings-
ordninger, og som felge af den manglende,
men gnskveardige harmonisering.

77. Det Forenede Kongeriges regering fin-
der, at besvarelsen af det andet sporgsmal
ikke pavirker den omstzndighed, at den
nederlandske ordning er begrundet i hen-
synet til at sikre sammenhengen i beskat-
ningsordningen,

78. Kommissionen har gjort geldende, at
Kongeriget Nederlandene i modsztning til
den gezldende ordning ganske vist ogsd
burde tillade, at de udgifter i forbindelse
med kapitalandele, som et udenlandsk
moderselskab har afholdt, kan fradrages i
den skattepligtige indkomst, der erhverves
af et datterselskab med hjemsted pd det
nationale omrdde. Dette har imidlertid
ingen betydning for besvarelsen af det farste
spergsmal. I gvrigt har Bosal i den forelig-
gende sag ikke anfzgtet denne del af ord-
ningen.

2) Stillingtagen

79. For sa vidt angar det forste spergsmal
har jeg konstateret, at den nederlandske
ordnings hovedregel, dvs. den generelle
nzgtelse af at indremme fradrag for udgif-
ter i forbindelse med kapitalandele, udger
en sammenhzngende ordning, der ogs er
tilladt efter moder-datterselskabsdirektivet.
Det er kun den undtagelse, der er fastsat i
den pageldende bestemmelse — nemlig
indrommelsen af en skattefordel til moder-
selskaber, der har datterselskaber, som
erhverver overskud pa det nationale
omridde — der bryder sammenhengen i
ordningen, idet man forfordeler modersel-
skaber, der har udenlandske dattersel-
skaber.
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80. Denne forfordeling ville kun kunne
udlignes ved at indremme en skattefordel til
udenlandske moderselskabers dattersel-
skaber, hvis der foreligger en direkte sam-
menheng mellem denne skattefordel og
skattebyrden hos det forfordelte modersel-
skab. Som jeg allerede har pdvist, foreligger
der ikke en sidan sammenhzng mellem
beskatningen af et moderselskab og
beskatningen af dets datterselskab, da der
er tale om forskellige juridiske personer.
Den forngdre sammenhaeng kan si meget
desto mindre etableres mellem et inden-
landsk moderselskab og et andet uden-
landsk moderselskabs datterselskab.

81. Uagtet dette, har Domstolen allerede
flere gange fastsldet, at en ugunstig skatte-
messig behandling i strid med en grund-
leeggende frihed ikke kan vzere berettiget pd
grund af, at der findes andre skattemessige

fordele, selv om sddanne fordele skulle fin-
des?’.

82. En ordning, hvorefter udgifter i for-
bindelse med kapitalandele kan fradrages
hos datterselskaberne, ville kun kunne
supplere  moder-datterselskabsdirektivets
ordning, hvis man anser det for at vere
onskverdigt, at disse udgifter skal veere
fradragsberettigede et eller andet sted. For
at sikre ligebehandling méatte det imidlertid
kraeves, at dette i givet fald blev gennemfert
ensartet pd hele Fellesskabets omrédde.
Ifelge de oplysninger, som Bosal er frem-

25 — Verkooijen-dommen, nevnt i fodnote 21, premis 61.
Saint-Gobain ZN-dommen, n=zvnt i fodnote 9, preemis 54,
og dommen i sagen Kommissionen mod Frankrig, neevnt |
fodnote 9, premis 21.
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kommet med under sagen, er dette i hvert
fald ikke tilfaeldet i de medlemsstater, hvor
Bosal har datterselskaber, dvs. i Belgien,
Frankrig, Storbritannien, Irland, Neder-
landene, Tyskland, Danmark, Spanien og
Italien.

83. Selv en si&dan ordning geldende for
hele Fzllesskabets omrdde ville imidlertid
ikke have nogen effekt pd den forskellige
behandling af moderselskaber med uden-
landske datterselskaber, som jeg har kon-
stateret folger af den nederlandske ordning.
Hvis den nederlandske ordning blev opret-
holdt, ville rent nationale virk-
somhedsgrupperinger tvertimod fi mulig-
hed for — teoretisk set — at fradrage
udgifterne i forbindelse med kapitalandele
to gange. Hvis der ikke blev indfert en
relevant procedure for henfering af udgif-
terne, ville de kunne fradrage dem ved
beskatningen af moderselskabet i medfer af
den nederlandske ordning, og ved beskat-
ningen af datterselskabet som folge af den
inden for hele Fellesskabet gzldende for-
pligtelse til at tage udgifterne i betragtning
dér.

84. Det andet spergsmil skal derfor
besvares med, at det ikke har nogen
betydning for besvarelsen af det forste
spoprgsmal, om den berarte medlemsstat for
det tilflde, at datterselskabet, men ikke
moderselskabet, er skattepligtigt i den
pigeldende medlemsstat af overskud, tager
hensyn til disse udgifter ved beskatningen af
datterselskabet.



BOSAL

VI — Forslag til afgerelse

85. P4 baggrund af ovenstdende bemzrkninger foresldr jeg, at Domstolen
besvarer den nationale rets sporgsmal siledes:

»1) Artikel 43 EF, sammenholdt med artikel 48 EF, skal fortolkes saledes, at de er
til hinder for en national bestemmelse, hvorefter en medlemsstat tillader, at et
moderselskab, som er skattepligtigt i denne medlemsstat, kun kan fradrage
udgifter, der vedrerer dettes indehavelse af kapitalandele i sit datterselskab,
safremt datterselskabet erhverver overskud, der er skattepligtigt i den med-
lemsstat, hvor moderselskabet har hjemsted.

2) Det har ingen betydning for besvarelsen af det forste sporgsmil, om den
bergrte medlemsstat for det tilfzelde, at datterselskabet, men ikke modersel-
skabet, er skattepligtigt i den pigeldende medlemsstat af overskud, tager
hensyn til disse udgifter ved beskatningen af datterselskabet.«
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