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1 — Introduction

1. Dans la présente procédure préjudicielle,
le Hoge Raad der Nederlanden (Pays-Bas) a
posé deux questions concernant I'interpré-
tation des dispositions combinées des
articles 43 CE et 48 CE et de la directive
90/435/CEE du Conseil, du 23 juillet 1990,
concernant le régime fiscal commun appli-
cable aux sociétés meéres et filiales d’Etats
membres différents 2 {ci-aprés la «directive
mere-filiale»). La juridiction de renvoi
souhaite savoir si ces dispositions s’oppo-
sent a un régime dans la loi néerlandaise sur
Iimpdt des sociétés selon lequel lors de
'imposition de la société mére les frais de la
participation dans des sociétés filiales
(ayant, dans le cas d’espéce, leur siége dans
un Etat membre) sont déductibles si ces
frais servent indirectement a réaliser aux
Pays-Bas des bénéfices imposables. Selon la
directive mere-filiale, les Etats membres
sont libres de disposer que les frais de
participation dans une société filiale ne
peuvent (de fagon générale) étre déduits des
bénéfices de la société mére.

1 — Langue originale: Pallemand.
2—JOL225,p.6.

I — Cadre juridique

A — Droit communautaire

2. La directive mere-filiale a été adoptée
dans Vobjectif de ne pas entraver les
regroupements de sociétés de différents
Ftats membres par des restrictions, des
désavantages ou des distorsions particuliers
découlant des dispositions fiscales des Etats
membres, afin d’assurer I’établissement et
le fonctionnement du marché commun. Cet
objectif doit étre réalisé par des regles
fiscales neutres applicables a ces regroupe-
ments et finalement par la mise en place
d’un systéme fiscal commun 3.

3. Le troisieme considérant de la directive
énonce:

«que les dispositions fiscales actuelles régis-
sant les relations entre sociétés meres et

3 — Voir aussi les premier et troisiéme considérants.
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filiales d’Frats membres différents varient
sensiblement d’un Etat membre 4 Pautre et
sont, en général, moins favorables que
celles applicables aux relations entre socié-
tés meres et filiales d’un méme Etat mem-
bre; que la coopération entre sociétés
d’Etats membres différents est, de ce fait,
pénalisée par rapport a la coopération entre
sociétés d’'un méme Etat membre; qu’il
convient d’éliminer cette pénalisation par
Pinstauration d’un régime commun et de
faciliter ainsi les regroupements de sociétés
a ’échelle communautaire».

4. L’article 4 de la directive mére-filiale
dispose ce qui suit.

«1. Lorsqu’une société mére recoit, a titre
d’associée de sa société filiale, des bénéfices
distribués autrement qu’a I'occasion de la
liquidation de celle-ci, PEtat de la société
mere:

~— soit s’abstient d’imposer ces bénéfices,

— soit les impose, tout en autorisant cette
société a déduire du montant de son
impdt la fraction de 'impét de la filiale
afférente a ces bénéfices et, le cas
échéant, le montant de la retenue a la
source percue par I’Etat membre de
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résidence de la filiale en application des
dispositions dérogatoires de I’article 5,
dans la limite du montant de I'imp6t
national correspondant.

2. Toutefois, tout Etat membre garde la
faculté de prévoir que des charges se
rapportant 4 la participation et des moins-
values résultant de la distribution des
bénéfices de la société filiale ne sont pas
déductibles du bénéfice imposable de la
société mere. Si, dans ce cas, les frais de
gestion se rapportant a la participation sont
fixés forfaitairement, le montant forfaitaire
ne peut excéder 5 % des bénéfices dis-
tribués par la société filiale.»

B — Droit national

5. La réglementation néerlandaise relative
a la détermination des bénéfices de sociétés
de participation dispose a Iarticle 13,
paragraphe 1, de la Wet op de vennoot-
schapsbelasting 1969 (dans la version de
1993) ce qui suit.

«Pour la détermination du bénéfice, il n’est
tenu compte ni des avantages ni des frais
liés a une participation 3 moins qu’il
n’apparaisse que ces frais servent indirec-
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tement a la réalisation de bénéfices impo-
sables aux Pays-Bas (exonération des par-
ticipations). Sont toujours censés étre des
frais liés 2 une participation, les intéréts et
frais des emprunts contractés dans les six
mois qui précédent I’acquisition de la
participation, 2 moins qu’il n’apparaisse
que ces emprunts ont été contractés dans un
autre but.»

Il — Faits et procédure nationale

6. La Bosal Holding BV, requérante au
principal (ci-aprés «Bosal»), une société a
responsabilité limitée établie aux Pays-Bas,
détient des participations dans différentes
sociétés néerlandaises et étrangeres tant
dans I’'Union européenne qu’a Iextérieur
de celle-ci. Ces participations vont de 50 a
100 % du capital. Elle poursuit des activi-
tés de holding, de financement et de
licences/royalties.

7. En 1993, Bosal a exposé des frais
s’élevant 3 3 969 339 NLG en relation
avec le financement de ses participations
dans des sociétés établies a ’extérieur des
Pays-Bas mais a lintérieur de I’Union
européenne. Elle a demandé auprés des
services fiscaux compétents aux Pays-Bas
une déduction a hauteur du méme montant
de ses bénéfices imposables en invoquant le
fait que l’article 13 de la loi néerlandaise

sur 'impdt des sociétés doit étre écarté
pour violation de I’article 52 du traité CE
{(devenu, aprés modification, article 43 CE)
dans la mesure ou seuls les frais liés & des
participations peuvent étre déduits qui
servent a réaliser des bénéfices imposables
aux Pays-Bas.

8. Par P’avis d’imposition pour 'impbt des
sociétés pour Pexercice 1993, la déduction
du montant a été refusée. Tant la réclama-
tion introduite par Bosal contre ce refus
que le recours judiciaire contre le rejet de la
réclamation ont été sans succés et Bosal
s’est finalement pourvue en cassation.

IV — Questions préjudicielles

9. Le Hoge Raad der Nederlanden, saisi de
ce pourvoi, a déféré a la Cour les questions
préjudicielles suivantes.

«1) Les dispositions combinées des
articles 52 et 58 du traité CE (devenus,
aprés modification, articles 43 et 48
CE) ou toute autre régle du droit
communautaire s’opposent-elles a ce
quun Etat membre n’accorde a une
société meére soumise a 'imp6t dans cet
Etat membre une déduction de frais liés
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a une participation qu’elle posséde
dans une filiale que si celle-ci réalise
des bénéfices soumis a impdt dans
’Etat membre d’établissement de la
société mere?

2) Est-il pertinent pour la réponse a la
premiére question de savoir si, dans le
cas ou la filiale est soumise i 'imp6t
sur les bénéfices dans I’Etat membre
concerné alors que la société mere ne
Pest pas, cet Etat membre tient compte
ou non des frais susmentionnés lors de
la taxation de la filiale?»

10. Devant la Cour, la requérante Bosal, le
royaume des Pays-Bas, la Commission,
ainsi que le Royaume-Uni ont formulé des
observations.

V — Appréciation en droit

A — Sur la premiére question

1) Exposé des parties

11. Toutes les parties a I’exception de Bosal
estiment que Particle 13, paragraphe 1, de
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la Wet op de vennootschapsbelasting néer-
landaise n’est pas contraire au droit com-
munautaire, soit parce qu’il ne contient pas
une restriction a la liberté d’établissement,
soit parce qu’une restriction existante est
justifiée.

12, Bosal estime que Iexercice de la liberté
d’établissement par voie d’acquisition de
sociétés filiales est restreint de maniére
illicite par la loi néerlandaise. Selon elle,
le fait de ne pas permettre la déduction des
frais entraine une double imposition. La
raison de cette double imposition n’est pas,
poursuit-elle, imputable au manque d’har-
monisation dés lors que les désavantages
fiscaux qui résultent de ce régime ne
dlsparaltralent pas si tous les Etats intro-
duisaient un régime comme celui des Pays-
Bas.

13. La possibilité offerte par la directive de
déclarer non déductibles les frais de parti-
cipation ne peut étre exercée par un Etat
membre, selon Bosal, que pour I’ensemble
des différents types de frais de participation
et non pas pour les seules participations
étrangéres. C’est dans ce sens que la
réglementation précédente, le Besluit Ven-
nootschapsbelasting 1942, qui ne connais-
sait pas de possibilité de déduction, n’était
pas discriminatoire. Bosal déduit des tra-
vaux préparatoires que la modification
dans la loi de 1969 a eu lieu afin d’éviter
des effets indésirables de Iinterdiction
internationale de la double imposition sur
le budget des Pays-Bas.
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14. Ainsi, selon Bosal, le royaume des
Pays-Bas n’a adopté ce régime que par
crainte de pertes fiscales et d’abus. A défaut
de lien direct entre la déductibilité des frais
de participation de la société mére et les
bénéfices imposables de la filiale, une
société mere et sa filiale ne formant pas
une seule entité fiscale, le principe de
cohérence ne saurait servir de justification.
Bosal ajoute que le principe de cohérence
n’est pas appliqué uniformément dans tout
le systeme néerlandais.

15. Le gouvernement néerlandais estime
que cette réglementation ne constitue déja
pas une restriction 2 la liberté d’établisse-
ment. Selon lui, cela découle du seul fait
qu’elle est conforme a Darticle 4,
paragraphe 2, de la directive meére-filiale,
puisque celle-ci laisse méme la liberté aux
Etats membres de déclarer les frais de
participations non déductibles dans tous
les cas.

16. Selon ce gouvernement, il n’y a, par
ailleurs, aucune discrimination en fonction
de la forme juridique ou du siége. Le
régime, explique-t-il, ne prend pas pour
critére le droit selon lequel la filiale a été
constituée et des sociétés méres ayant des
filiales a Pétranger peuvent en bénéficier a
moins que les bénéfices de ces derniéres ne
soient pas imposables aux Pays-Bas. La
question de la déductibilité des frais de
participation dépend, toujours selon ce
gouvernement, du seul lien nécessaire entre
les frais exposés par la société mére pour

’acquisition d’une participation d’une part,
et les bénéfices imposables de la société
filiale d’autre part. Pour le gouvernement
néerlandais, les sociétés filiales réalisant des
bénéfices aux Pays-Bas et celles dont ce
n’est pas le cas ne sont pas comparables.

17. Le gouvernement fait valoir que I’exo-
nération de participations évite des doubles
impositions tant dans le contexte national
que dans le contexte international. Selon
lui, elle est conforme au principe fiscal de
territorialité. Il explique que ce régime avait
pour but d’aligner le régime fiscal de filiales
sur celui de succursales.

18. Pour le gouvernement, ce n’est pas le
systéme fiscal néerlandais qui restreint la
liberté d’établissement, mais bien le fait que
I’Etat du siége de la filiale ne permet pas la
déduction des frais de participation. Des
différences entre ordres juridiques natio-
naux ne constituent cependant pas des
restrictions de la liberté d’établissement.

19. A supposer méme qu’il y a restriction
de la liberté d’établissement, le gouverne-
ment néerlandais la voit justifiée par le
principe de cohérence du systéme fiscal
reconnu par la Cour. Le lien direct requis
entre ’avantage fiscal et 'imposition réside
selon lui dans la dépendance de la déduc-
tibilité des frais par rapport aux bénéfices
imposables aux Pays-Bas. Les deux socié-
tés, en soi indépendantes I’'une de Pautre du
point de vue fiscal, doivent a cet égard étre
considérées comme consolidées.
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20. Les ruptures alléguées dans le systeme,
telles que le caractére non pertinent des
bénéfices effectifs de la filiale et impossi-
bilité de déduire les frais lorsque seule la
filiale réalise des bénéfices, ne portent selon
le gouvernement néerlandais pas atteinte a
la cohérence fondamentale de la réglemen-
tation. Le gouvernement explique que le
moyen le plus conforme au principe de
proportionnalité a été choisi en vue de
garantir cette cohérence. Il en voit la preuve
dans le fait que le royaume des Pays-Bas a
renoncé a imposer les bénéfices réalisés a
’étranger au sein d’un groupe.

21. Admettre une déductibilité générale des
frais de participation diminuerait selon le
gouvernement néerlandais nettement les
rentrées fiscales aux Pays-Bas, ce qui est
la raison pour laquelle aucun autre Erat
membre ne prévoit un tel régime sans
instituer une charge fiscale ailleurs.

22. Le gouvernement du Royaume-Uni voit
le régime néerlandais justifié par les princi-
pes de cohérence et de territorialité. 1l
estime que la disposition en cause établit
un lien clair entre déductibilité des frais et
imposition des bénéfices aux Pays-Bas.
Pour ce gouvernement, c’est un cas classi-
que d’application du principe de cohérence
développé par la Cour dans I’arrét Bach-
mann*. Renoncer i ’exonération des par-
ticipations signifierait provoquer une dou-
ble imposition d’un volume significatif.

4 — Arrét du 28 janvier 1992 (C-204/90, Rec. p. [-249).
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Pour le gouvernement du Royaume-Uni, le
régime néerlandais est conforme i la direc-
tive mere-filiale qui a un caractére option-
nel dans ce sens quelle permet aux Etats
membres de prévoir la non-déductibilité des
frais de participation sans pour autant leur
interdire de ne prévoir cette déductibilité
que dans des cas déterminés.

23. La Commission défend un point de vue
plus nuancé, estimant cependant qu’en
principe le régime néerlandais en matiére
d’imposition des sociétés meéres est compa-
tible avec la liberté d’établissement. For-
mellement, elle ne voit pas de discrimina-
tion des lors que les frais de participation
dans des filiales peuvent toujours étre
déduits indépendamment du siége néerlan-
dais ou étranger de ces derniéres, pour
autant que celles-ci réalisent aux Pays-Bas
des bénéfices imposables. La Commission y
ajoute cependant que dans les faits une
filiale étrangeére ne réalise normalement pas
des bénéfices a V'intérieur du pays, de sorte
que cette condition pourrait avoir un effet
restrictif. Elle concéde néanmoins que la
déduction de frais de participation dans des
filiales étrangéres n’est pas entiérement
exclue, dés lors qu’une déduction est par
exemple possible si la filiale dispose 4 son
tour d’une succursale aux Pays-Bas. Dans
une vue d’ensemble, la Commission estime
qu’il y a bien une restriction de la liberté
d’établissement.

24, Selon la Commission, la déduction des
intéréts de financement doit cependant étre
permise d’une maniére ou d’une autre afin
de déterminer l’assiette d’imposition cor-
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recte selon le principe de déductibilité. Pour
elle, le probléme réside dans le fait que,
souvent, les frais ne peuvent étre déduits
nulle part: la filiale ne les a pas déboursés et
la société mére ne peut pas les déduire des
bénéfices transférés par la filiale deés lors
que la plupart des Etats ne taxent plus ces
bénéfices afin d’éviter la double imposition.

25. La Commission poursuit que, si les
frais de participation sont pris en compte
pour la taxation de la société meére dés lors
qu’elle est en droit civil la débitrice de ces
frais, les deux problémes suivants se posent.
LEtat du siege de la filiale calcule des
impéts sur la base d’'un montant trop élevé
puisqu’il impose les bénéfices de la filiale
sans prendre en compte les frais de parti-
cipation qui étaient a la base de ces
bénéfices. L’Etat membre de la société
mére, par contre, encaisse moins d’impéts.
Pour la Commission, le droit communau-
taire ne saurait faire une régle de cette
situation.

26. Dans ce contexte, la Commission consi-
dére que le modeéle néerlandais peut étre
admis. Il est conforme au principe de
territorialité et constitue la conséquence
logique de I'approche «Etat des bénéfices».
Ce faisant, il est conforme, dit la Commis-
sion, 4 la premiére possibilité offerte par la
directive mére-filiale, a savoir celle qui veut
que P’on ne prévoit aucune déduction des
frais de participation avec pour consé-
quence que cette déduction doit avoir lieu
dans I’Etat du siége de la société filiale. La

Commission estime que les ruptures consta-
tées dans ce systéme par ailleurs cohérent
ne sont pas pertinentes dés lors qu’elles se
réalisent sans distinction.

27. La Commission voit par contre une
violation de I'article 43 CE dans le fait que
le droit fiscal néerlandais ne permet pas,
dans le cas inversé, a la filiale la déduction
des frais de participation exposés par sa
mére étrangére de ses bénéfices réalisés aux
Pays-Bas. Elle fait cependant remarquer
que cela ne constitue pas I’objet du litige.

2) Appréciation

28. De I’avis de toutes les parties sauf
Bosal, larticle 13, paragraphe 1, de la
Wet op de vennootschapsbelasting 1969
néerlandaise ne constitue pas une restric-
tion a la liberté d’établissement ou, si
restriction il y a, celle-ci est en tout cas
justifiée.

29. Ci-aprés, nous examinerons si cette
opinion est conforme a la liberté d’établis-
sement et a la jurisprudence de la Cour en
la matiére. Les impdts directs sont certes de
la competence des Etats membres, mais
ceux-ci doivent exercer dans le respect du
droit communautaire cette compétence qui
reste la leur et donc s’abstenir de toute
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discrimination ostensible ou dissimulée
fondée sur la nationalité ou le siege .

30. L’article 43 CE constitue une des
dispositions fondamentales du droit com-
munautaire et est directement applicable
dans les Etats membres depuis la fin de la
période transitoire. D’aprés cette disposi-
tion, la liberté d’établissement comporte
Paccés aux activités non salariées et leur
exercice, ainsi que la constitution et la
gestion d’entreprises dans les conditions
définies par la législation du pays d’établis-
sement pour ses propres ressortissants. La
suppression des restrictions de la liberté
d*établissement s’étend aussi aux restric-
tions a la création d’agences, de succursales
ou de filiales 6.

31. Aux termes de Particle 43, deuxiéme
alinéa, CE, la liberté d’établissement est
assortie de la réserve de ’application des
dispositions sur les capitaux. Il ressort du
texte de Particle 43, deuxiéme alinéa, CE
que le critére de distinction est le pouvoir
d’assumer la gestion de I’entreprise. Pour
déterminer si une participation implique la
gestion d’une entreprise, il faut en particu-
lier avoir égard & P'importance de la parti-
cipation. Il y a en tout cas lieu de considérer
qu’une participation substantielle donne le
contrdle de Pentreprise?. Bosal détenant

$ ~ Arréts du 15 janvier 2002, Gottardo (C-55/00, Rec. p. [-413,
point 32); du 16 juillet 1998, ICI (C-264/96, Rec. p. 14695,
point 19), et du 14 février 1995, Schumacker (8-279/93,
Rec. p. I-225, point 21).

6 — Arrét du 8 mars 2001, Metallgesellschaft e.a. (C-397/98 et
C-410/98, Rec. p. 1-1727, point 41).

7 — Arrét du 13 avril 2000, Baars (C-251/98, Rec. p. 1-2787,
points 20 a 22).
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des participations d’au moins 50 % et
jusqu’a 100 %, elle dispose d’une telle
influence. Nous nous trouvons dés lors
dans le champ d’application de la liberté
d’établissement.

32. Les effets de la liberté d’établissement
vont dans deux sens, ils s’adressent d’une
part a ’Etat membre d’accueil, mais d’autre
part aussi a I’Etat membre d’origine, en
’espéce aux Pays-Bas. La Cour a constaté a
plusieurs reprises a cet égard que, si les
dispositions relatives a la liberté d’établis-
sement, d’aprés leurs termes, visent certes
en particulier a garantir le traitement
national dans I’Etat membre d’accueil, elles
interdisent en méme temps a I’Etat membre
d’origine d’entraver P’établissement de ses
ressortissants, ou des sociétés constituées
selon son droit et répondant par ailleurs a
la définition de Darticle 48 CE, dans un
autre Etat membre 8.

33. Le principe de libre établissement for-
mulé par Particle 43 CE exclut d’abord
toute discrimination directe ou indirecte sur
la base de la nationalité. Les sociétés
constituées en conformité de la législation
d’'un Etat membre et ayant leur siége
statutaire, leur administration centrale ou
leur principal établissement a Pintérieur de
la. Communauté sont assimilées, par
Particle 48 CE, aux personnes physiques
ressortissantes des Etats membres.

8 — Arréts Baars (cité a la note 7, point 28); du 18 novembre
1999, X et Y (C-200/98, Rec. p. 1-8261, point 26), et du
27 septembre 1988, Daily Mail and General Trust (81/87,
Rec. p. 5483, point 16).
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34. Pour les sociétés, leur siege sert a
déterminer, i instar de la nationalité des
personnes physiques, leur rattachement a
I’ordre juridique d’un Etat®. Des éventuel-
les restrictions de la liberté d’établissement
ne peuvent donc étre appliquées distincte-
ment selon le siége de la société concernée.
Tel n’est pas seulement le cas pour les
discriminations ostensibles fondée sur le
siége, mais encore pour toutes les formes
dissimulées, qui, par application d’autres
critéres de distinction, aboutissent en fait
au méme résultat 10,

35. Le régime fiscal national de Particle 13,
paragraphe 1, de la Wet op de vennoot-
schapsbelasting ne distingue ni directement
ni indirectement selon le siége de la société
mére, dés lors qu’en DPespéce seules les
sociétés meéres ayant leur siége aux Pays-
Bas sont susceptibles d’&tre concernées par
la disposition. En effet, selon le principe de
territorialité, le pouvoir fiscal d’un Etat ne
s’applique qu’aux contribuables sur son
territoire. Seul le siége de la société meére
importe dans ce cas concret, pas celui de la
filiale, pour savoir §’il y a discrimination
fondée sur le siege, dés lors qu’en Pespéce
seule la société meére est susceptible d’étre
concernée par une régle qui pourrait se
révéler discriminatoire.

36. Il n’y a cependant pas de discrimination
fondée sur la nationalité ou le siége,

9 — Arréts du 21 septembre 1999, Saint-Gobain ZN (C-307/97,
Rec. p. 1-6161, point 36); ICI (cité & la note 5, point 20), et
du 28 janvier 1986, Commission/France (270/83, Rec.
p. 273, point 18).

10 — Arréts Schumacker (cité a la note 5, point 26}); du 13 juillet

1993, Commerzbank (C-330/91, Rec. p. 1-4017, point 14),
et du 12 février 1974, Sotgiu (152/73, Rec. p. 153,
point 11).

puisque le régime néerlandais s’applique a
toutes les sociétés méres établies aux Pays-
Bas.

37. La régle nationale pourrait cependant
aussi entraver d’une autre maniére I’exer-
cice de la liberté d’établissement. En effet, il
résulte d’une jurisprudence constante que
Particle 43 CE s’oppose a toute mesure
nationale qui, tout en étant applicable sans
discrimination, est susceptible d’empécher,
de géner ou de rendre moins attrayant
I’exercice, par les ressortissants commu-
nautaires, y compris les propres ressortis-
sants de I’Etat membre, des libertés fonda-
mentales garanties par le traité CE11.

38. Cette interdiction de restrictions s’ap-
plique aussi a tout traitement inégal par des
dispositions nationales, puisqu’il est sus-
ceptible de rendre moins attrayant ’exer-
cice d’une liberté fondamentale pour celui
qui est traité moins favorablement.

39. A ce stade, un probléme terminologi-
que aux effets pratiques se pose en raison
de la jurisprudence de la Cour. Dans bon
nombre d’arréts de la Cour relatifs au droit
fiscal se trouve la formulation que, «[e]n
vertu d’une jurisprudence constante, une
discrimination consiste dans Papplication
de régles différentes a des situations com-

11 — Arréts du 30 novembre 1995, Gebhard (C-55/94, Rec.
g. 1-4165, point 37), et du 31 mars 1993, Kraus (C-19/92,
ec. p. [-1663, poiat 32).
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parables ou bien dans I'application de la
méme régle a des situations différentes» 12,

40. Cette formulation crée I'impression que
tout traitement différencié, ce qui implique
donc une restriction, peu importe le critére,
constitue une (vraie) discrimination. D’un
autre c6té, il résulte de la jurisprudence que
des restrictions peuvent se justifier par des
raisons impérieuses d’intérét général sous
condition d’étre appliquées de maniére non
discriminatoire 3. Un traitement différen-
cié ne pourrait donc jamais étre justifié par
des raisons impérieuses d’intérét général, ce
qui, étant donné Dautorisation expresse
d’une telle justification, constitue une
contradiction interne.

41. Cette contradiction peut seulement étre
résolue de la maniére suivante: la formula-
tion visée au point 37 ne peut pas seule-
ment viser les vraies discriminations fon-
dées sur la nationalité, mais également
d’autres traitements différenciés qui consti-
tuent des entraves a la liberté d’érablisse-
ment. Les vraies discriminations — ne
pouvant étre justifiées qu’en vertu des
exceptions expressément prévues au traité
(articles 45 CE et 46 CE pour la liberté
d’établissement) 1* — ne peuvent exister
que si elles sont fondées sur la nationalité
ou le siége. Les traitements différenciés

12 — Arréts du 14 septembre 1999, Gschwind (C-391/97, Rec.
p- [-5451, point 21); du 27 juin 1996, Asscher (C-107/94,
Rec. p. 13089, point 40}, et du 11 aoir 1995, Wielockx
(C-80/94, Rec. p. 1-2493, point 17).

13 — Arrét Gebhard (cité a la note 11, point 37).

14 — Arrét du 25 juiller 1991, Collectieve Antennevoorziening
Gouda (C-288/89, Rec. p. 1-4007, point 11).
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fondés sur d’autres critéres peuvent, comme
d’autres entraves, étre justifiés par des
raisons impérieuses d’intérét général.

42. Lorsque nous examinerons ci-aprés
Pexistence d’une autre restriction de la
liberté d’établissement par Ieffet de la régle
nationale, nous ne parlerons pas, pour
éviter tout malentendu, de discrimination
mais seulement de traitement différencié.

43. L’article 13, paragraphe 1, de la Wet
op de vennootschapsbelasting prévoit — a
coté de la non-taxation des bénéfices trans-
férés par les filiales conformément 2a
Iarticle 4, paragraphe 1, premier tiret, de
la directive mére-filiale — comme principe
que les frais liés & une participation ne
peuvent pas étre déduits des bénéfices
imposables lors de la détermination de
I’assiette de Pimpbt. Cette régle de base
est neutre et ne comporte pas de traitement
différencié, puisque le désavantage fiscal lié
a Pimpossibilité de déduire frappe de la
méme maniere toutes les sociétés méres qui
acquiérent des participations. Par ailleurs,
Particle 4, paragraphe 2, de la directive
mére-filiale permet expressément aux Etats
membres d’adopter une telle régle.

44. Cette disposition prend cependant un
autre sens du fait de I’exception qu’elle
prévoit. Le désavantage fiscal de I'impossi-
bilité de déduire ne frappe en effet pas les
sociétés meres dont les frais de participa-
tion exposés servent indirectement a réali-
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ser des bénéfices imposables aux Pays-Bas.
Exprimé de facon positive, les sociétés
méres auxquelles cette condition s’applique
bénéficient d’un avantage fiscal sous forme
de diminution de leur assiette d’imposition
par la déduction des frais de participation
qui leur est permise. L’octroi de cet avan-
tage fiscal rend moins attrayant 'exercice
de la liberté d’établissement par voie d’ac-
quisition de sociétés filiales qui ne réalisent
leurs bénéfices qu’a I’étranger avec pour
conséquence que des sociétés meres pour-
raient étre incitées a renoncer a de telles
acquisitions en faveur d’acquisitions a I’in-
térieur du pays.

45.La Cour a constaté dans les arréts
Asscher 15 et Baars!®¢ que le refus d’un
avantage fiscal particulier peut constituer
une restriction de la liberté d’établissement.

46. Le gouvernement néerlandais souligne
cependant que la régle nationale n’est pas
discriminatoire, dés lors qu’elle ne distin-
gue pas selon le siege de la société filiale
mais bien selon celui de la réalisation aux
Pays-Bas de bénéfices imposables. En outre,
selon lui, la régle est conforme au principe
de territorialité qui veut que le pouvoir
fiscal de tout Etat ne s’applique qu’aux
bénéfices réalisés sur son territoire.

47. Lorsqu’on analyse les deux aspects
ensemble, il apparait cependant qu’une

15 — Cité a la note 12, point 42.
16 — Cité a la note 7, points 30 et 31.

filiale ne peut réaliser aux Pays-Bas des
bénéfices imposables que si leur siege ou au
moins une succursale se trouve dans ce
pays. Selon le principe de territorialité, les
bénéfices ne sont imposés qu’au siége de la
société. Par ailleurs, les bénéfices des filiales
déja imposés dans I’Etat membre du siége,
transférés sur une base contractuelle a la
société mere, sont dispensés, en vertu de
larticle 4, paragraphe 1, premier tiret, de la
directive mére-filiale, d’une nouvelle impo-
sition dans le pays du siége de la mére. Les
frais de participation dans des filiales ayant
leur siége dans d’autres Etats membres ne
peuvent donc, par principe, servir indirec-
tement a réaliser des bénéfices imposables
aux Pays-Bas.

48. Tel ne saurait étre le cas que si la filiale
établie a I’étranger a a son tour des
succursales aux Pays-Bas. Mais, dans ce
cas aussi, ’établissement aux Pays-Bas d’au
moins une partie de la société filiale reste le
critére déterminant pour le traitement dif-
férencié de la société mere.

49, Par ailleurs, il n’est pas vraiment décer-
minant de savoir si la régle différencie selon
le siege de la société filiale ou selon le lieu
de réalisation des bénéfices. En effet,
contrairement a ce qui se passe dans le cas
des vraies discriminations, le siége n’est en
I’espéce pas le critére décisif. Les autres
restrictions de ’exercice transfrontalier
d’une activité économique peuvent aussi
étre constituées par un traitement différen-
cié fondé sur un autre critere.
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50. Pour motiver le traitement différencié,
le gouvernement néerlandais fait valoir que
les filiales établies aux Pays-Bas et celles
établies a I’étranger se trouvent dans des
situations qui, objectivement, ne sont pas
comparables. Comme nous Pavons déja
constaté ci-dessus, la situation des sociétés
filiales est sans importance dés lors que ce
sont les sociétés méres et non pas filiales qui
sont soumises a la législation fiscale natio-
nale litigieuse. Les sociétés méres se trou-
vent chaque fois dans une situation objec-
tivement comparable, a savoir qu’elles sont
imposées a I'intérieur du pays aprés acqui-
sition d’une participation, peu importe si le
sige de la société acquise se trouve aux
Pays-Bas ou dans un autre Etat membre.

51. Dans l’arrét Metallgesellschaft e.a. 17,
qui concernait un cas exactement inverse
— la filiale est imposée dans le pays et sa
société mere a son siége soit dans le pays,
soit a Pétranger —, la Cour a jugé de fagon
analogue que le siége de la société mere ne
peut entrainer un traitement différencié lors
de I'imposition de la filiale.

52. Dans Parrét X et Y 18, la Cour avait a
connaitre d’une situation comparable 2
celle de I’espéce. Elle y a constaté expres-
sément que la distinction selon le siége de la
filiale pour l'octroi d’un avantage fiscal

17 — Cité a la note 6, point 60.
18 — Cité a la note 8, points 27 et 28.
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constitue un traitement différencié illicite
dans le cadre de la liberté d’établissement:

«Il convient de constater a cet égard que la
législation en cause au principal refuse aux
sociétés suédoises qui ont fait usage de leur
droit de libre établissement pour créer des
filiales dans d’autres Etats membres le droit
de bénéficier de certains allégements fis-
caux lors d’un transfert financier intra-
groupe de type C.

Ainsi, une telle législation consacre une
différence de traitement entre divers types
de transfert financier intragroupe en se
fondant sur le critére du siége des filiales.
En Pabsence de justification, cette diffé-
rence de traitement est contraire aux dis-
positions du traité concernant la liberté
d’établissement(...]»

53.11 y a donc lieu d’examiner si le
traitement différencié est justifié au regard
des dispositions du traité. Les parties ont
principalement évoqué les deux causes de
justification suivantes. D’une part, il y a les
prescrits de la directive meére-filiale elle-
méme et, d’autre part, la cohérence du
systéme fiscal néerlandais comme raison
impérieuse d’intérét général. Liées a cette
derniére cause, trois autres raisons ont été
évoqueées, a savoir le principe de territoria-
lité, la prévention de la double imposition
et la protection de I'intégrité de Passiette
fiscale.
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54. De I’avis de certaines parties, la direc-
tive mere-filiale peut-elle méme servir de
justification a la regle néerlandaise, dés lors
que cette directive prévoit que les Etats
membres peuvent entiérement refuser la
déductibilité des frais de participation.
D’aprés elles, cela implique que les Etats
membres peuvent ne refuser qu’en partie la
déductibilité, suivant au fond I’adage «qui
peut le plus peut le moins». Il nous faut
vérifier si ce point de vue est conforme au
sens et A l’objectif de la directive mere-
filiale.

55. Aux termes des considérants, I’objectif
de la directive est de favoriser, dans I'intérét
du marché intérieur — dont reléve la liberté
d’établissement —, le regroupement de
sociétés d’Etats membres différents. D’un
autre coté, la directive prend en compte
I'intérét des Etats membres de maintenir
leurs rentrées fiscales, ce qui est démontré
par les exceptions prévues pour certains
Etats membres au cinquiéme considérant
ainsi que par le troisiéme considérant — cité
ci-dessus au point 3 — ou le législateur
communautaire constate que les disposi-
tions nationales applicables aux regroupe-
ments internes sont en général — en raison
de Dlintérét au maintien des ressources
fiscales disponibles pour I’Etat con-
cerné — plus favorables que celles appli-
cables aux regroupements entre sociétés
d’Etats différents. Les dispositions de la
directive peuvent donc étre considérées
comme le résultat d’une mise en balance,
par le législateur communautaire, de I’inté-
rét des Etats membres au maintien de leurs
ressources fiscales, d’une part, et des inté-
réts du marché commun et du marché
intérieur, d’autre part.

56. Un des éléments centraux de la direc-
tive est la non-imposition des bénéfices
transférés par des filiales & leur société
meére. Cela découle du fait que non seule-
ment Darticle 4, paragraphe 1, premier
tiret, contient cette régle, mais qu’elle est
déja annoncée au quatriéme considérant de
la directive. C’est en quelque sorte a titre de
compensation pour cette renonciation a des
ressources fiscales que la directive leur
accorde a larticle 4, paragraphe 2, la
possibilité de refuser de maniére générale
une déduction fiscale des frais de partici-
pation, ce qui constitue un désavantage
fiscal pour les sociétés.

57. 1l procéde du premier considérant de la
directive, selon lequel les entraves aux
regroupements par voie de restrictions,
désavantages ou distorsions fondés sur des
dispositions fiscales des Etats membres sont
en principe interdits, qu'a coté de cette
faculté expresse de restriction, aucune
marge ne devait étre accordée aux Etats
membres pour en prévoir d’autres. Au
contraire, et aussi en raison du fait que la
directive constitue déja le résultat d’un
compromis entre des intéréts divergents, il
y a lieu d’interpréter de fagon stricte ses
dispositions.

58. La directive permet aux Etats membres
de reconnaitre de maniére générale les frais
de participation comme non déductibles,
sans prévoir a cet égard des exceptions. Elle
ne saurait dés lors servir de justification a
Pexception d’une déductibilité partielle en
fonction de la réalisation de bénéfices a
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Pintérieur du pays. Au contraire, si elle
prévoyait une telle exception, il y aurait lieu
d’examiner si la directive ne viole pas la
regle de droit primaire que constitue la
liberté d’établissement.

59. Le régime néerlandais n’est dés lors pas
conforme aux prescriptions de I’article 4,
paragraphe 2, de la directive.

60. Le principe de la cohérence du systéme
juridique a également été évoqué comme
une cause de justification essentielle du
traitement fiscal différencié. Dans les arréts
Bachmann 1° et Commission/Belgique 29, la
Cour a exigé, pour accepter cette cause de
justification, qu’il y ait, dans le cadre d’une
méme imposition, un lien direct entre
I’octroi d’un avantage fiscal et la compen-
sation de cet avantage par une charge
fiscale.

61. Dans Parrét Verkooijen2l, la Cour a
exposé a cet égard au point 57:

«En effet, dans les affaires Bachmann et
Commission/Belgique, précitées, un lien

19 — Cité a la note 4.

20 — Arrét du 28 janvier 1992 (C-300/90, Rec. p. I-305).

21 — Arrét du 6 juin 2000 (C-35/98, Rec. p. [-4071, points 56 a
58). Dans cet arrét, les conditions d’une raison impérieuse
d’intéréc général constituée par la cohérence du systéme
fiscal ont été examinées au regard d’une violarion éven-
tuelle de la libre circulation des capitaux.
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direct existait, s’agissant d’un seul et méme
contribuable, entre ’octroi d’un avantage
fiscal et la compensation de cet avantage
par un prélévement fiscal, effectués dans le
cadre d’'une méme imposition [...]»

62. Dans l’arrét Baars?2 également, la
Cour a mis en exergue le fait qu’il ne
saurait étre question d’un lien direct ou de
sauvegarde de la cohérence, lorsqu’il s’agit
de «contribuables différents».

63. Le régime néerlandais lie un avantage
fiscal de la société mere, sous forme de
déductibilité des frais de participation, a la
possibilité d’imposer a la filiale une charge
fiscale. D’aprés les gouvernements néerlan-
dais et du Royaume-Uni, ce lien justifie la
cohérence du systéme.

64. Cette affirmation ignore cependant le
fait que — contrairement aux succursales
ou établissements d’exploitation — les
sociétés meres et filiales sont des personnes
morales distinctes les unes des autres. Elles
sont soumises 4 une imposition distincte.
Contrairement a ce que prétendent la
Commission et le royaume des Pays-Bas,
elles ne peuvent sans plus étre considérées
comme une seule unité aux fins de leur
imposition. Cette différence par rapport
aux sociétés disposant de différents établis-
sements d’implantation se justifie déja rien

22 — Cité 4 la note 7, point 40.
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que par le fait qu’une société répond de
tous ses établissements, alors que la société
meére ne doit pas répondre de la méme
maniére des pertes de sa filiale.

65. Ainsi, le critére, exigé par la Cour, du
lien direct dans le cadre d’une méme
imposition fait défaut en I’espéce. Le lien
entre les frais d’un contribuable et les
charges fiscales imposées a un autre ne
peut fonder un systéme cohérent.

66. Le principe fiscal de territorialité, évo-
qué par la Cour dans I’arrét Futura Parti-
cipations et Singer 23, ne saurait en P’espéce
justifier de parler d’une cohérence du
systéme. Les faits a la base de cet arrét ne
sont pas comparables & ceux de la présente
espece. A I’époque, il s’agissait d’une suc-
cursale d’une société étrangére imposable
dans le pays. Pour accepter le report des
pertes, la régle luxembourgeoise exigeait
des bénéfices propres a la succursale liés a
ces pertes.

67. Cela est conforme au principe de terri-
torialité qui veut que, pour |'imposition
d’un contribuable participant a la vie
économique nationale, seuls ses bénéfices
et pertes réalisés dans le pays sont (et
peuvent &tre) pris en compte. La régle
néerlandaise, par contre, exige pour la

23 — Arrét du 15 mai 1997 (C-250/95, Rec. p. 1-2471, point 22).

déductibilité des frais de participation de
I’impét d’une personne donnée qu’une
autre personne, a savoir la filiale qu’il faut
distinguer de sa société mére, réalise des
bénéfices a I’intérieur du pays. On ne
saurait cependant déduire du principe de
territorialité que les bénéfices et les pertes
de sujets fiscaux différents doivent étre
compensés.

68. La cohérence du systéme est au
contraire garantie par les dispositions de
la directive mére-filiale. A [I’article 4,
paragraphe 1, elle prévoit comme avantage
fiscal pour la société mére la renonciation a
une nouvelle imposition des bénéfices regus
des filiales. En contrepartie, elle permet
comme charge fiscale pour les sociétés
meéres, a P’article 4, paragraphe 2, de refuser
la déduction des frais de participation qui
ont permis de réaliser ce bénéfice.

69. Le régime de ’article 4 de la directive
évite la double imposition, sans pour
autant, comme le fait le régime néerlandais,
désavantager les sociétés méres possédant
des filiales a I’étranger concernant la
déductibilité des frais. A I'article 13 de la
Wet op de vennootschapsbelasting, le 1égis-
lateur néerlandais arrive a éviter la double
imposition en exonérant les participations
— ce qui correspond a ’hypothése de base
de Particle 4 de la directive — ne prenant
ainsi en compte ni les bénéfices ni les frais
d’une participation lors de la détermination
des bénéfices de la société mere. La
deuxiéme partie de la régle, qui avantage
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unilatéralement les sociétés meéres possé-
dant des filiales néerlandaises, n’a par
contre rien a voir avec la prévention de la
double imposition.

70. Le gouvernement néerlandais expose en
outre que ce régime est justifié par I’objectif
d’éviter une diminution des ressources
fiscales. A cet égard, la Cour a jugé de
maniére itérative que la réduction de recet-
tes fiscales ne fait pas partie des causes de
justification visées a Iarticle 46 CE et
qu’elle ne saurait pas non plus é&tre consi-
dérée comme une raison impérieuse d’inté-
rét général pouvant étre invoquée pour
justifier une mesure en principe contraire i
Iarticle 43 CE 24,

71. D’un autre c6té, C’est ici justement une
disposition qui ne diminue la charge fiscale
que pour certaines personnes qui a un effet
désavantageant, un effet qui ne saurait étre
justifié par I’objectif de sauvegarder des
ressources fiscales. Le royaume des Pays-
Bas a parfaitement le droit de refuser dans
tous les cas la déductibilité fiscale des frais
de participation conformément a article 4,
paragraphe 2, de la directive mére-filiale.
De ce fait, les ressources fiscales augmen-
teraient au lieu de diminuer. Comme la
Commission I'a exposé dans sa réponse
écrite du 14 juin 2002 A la question de la
Cour, la république d’Autriche connait par
exemple un tel régime.

24 — Arréts Metallgesellschaft e.a. (cité a la note 6, point 59);
Saint-Gobain ZN (cité 3 la note 9, point 51), et ICI (cité a
la note 5, point 28).
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72. En conclusion, pour conformer sa
législation au droit communautaire, le
législateur néerlandais doit traiter de
maniére égale les groupes d’entreprises
nationaux et transfrontaliers. Qu’il dispose
que les frais de participation peuvent — de
maniére égale — étre déduits des bénéfices
de la société mére ou pas, Iarticle 4,
paragraphe 2, de la directive mére-filiale
n’en préjuge pas.

73. 1l faut souligner que la directive accepte
la conséquence que les frais de participa-
tion ne sont pris en compte ni lors de
P’imposition de la société mére ni lors de
celle de la filiale. En effet, la directive
permet expressément aux Etats membres
d’exclure la déduction dans le chef de la
société mere sans pour autant disposer que,
dans ce cas, les frais peuvent étre portés en
compte par la filiale.

74.11 y a donc lieu de répondre i la
premiére question préjudicielle que les
dispositions combinées des articles 43 CE
et 48 CE doivent étre interprétées en ce sens
quelles s opposent a une disposition natio-
nale prevoyant qu’un Etat membre accorde
a une société meére soumise a 'impét dans
cet Etat membre une déduction de frais liés
a une participation qu’elle possede dans
une filiale dans la mesure ou celle-ci réalise
des bénéfices soumis i impét dans I’Erat
membre d’établissement de la société mere.
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B — La seconde question

1) Exposé des parties

75. Bosal estime que la cohérence interne
du systéme fiscal national gagnerait en tout
cas si, lors de I'imposition de la société
filiale, le royaume des Pays-Bas tenait
compte — pour le cas ol la filiale y est
soumise a impdt, mais pas la société
mére — des frais de participation exposés
par la société meére.

76. De ’avis du gouvernement néerlandais,
la seconde question ne se pose pas, dés lors
qu’en Pespéce il ne s’agit pas d’une société
filiale demandant de déduire des frais de ses
bénéfices, mais bien d’une société mere. Les
premiére et seconde questions doivent,
selon lui, trouver leurs réponses indépen-
damment P'une de lautre, puisque les
situations a leur base ne sont pas compara-
bles. Ce gouvernement trouve que le
royaume des Pays-Bas ne peut étre rendu
responsable de la prévention de tout type
de double imposition, dés lors que, dans le
cas de la seconde question, c’est ’Etat de la
société meére étrangere qui en est responsa-
ble. Pour lui, le probléme vient des diffé-
rences entre les systémes fiscaux qu’il serait
certes souhaitable d’harmoniser mais qui ne
PPont pas encore été.

77. Le gouvernement du Royaume-Uni est
d’avis que la réponse a la seconde question
n’a aucune incidence sur le fait que le
régime néerlandais est justifié par le prin-
cipe de cohérence.

78. La Commission estime que, certes,
contrairement 3 ce qu’il fait avec le régime
existant, le royaume des Pays-Bas devrait
aussi permettre la déduction de frais de
participation exposés par une société mere
étrangére des revenus imposables d’une
filiale ayant son siége aux Pays-Bas. Pour
elle, cela n’a cependant rien 4 voir avec la
réponse 4 donner a la premiére question. La
Commission fait d’ailleurs remarquer que
cette partie du régime n’a en P’espéce pas
été attaquée par Bosal.

2) Appréciation

79. Pour I’hypothése de base du régime
néerlandais, nous avons constaté que le
refus systématique de permettre la déduc-
tion des frais de participation constitue un
régime cohérent qu’admet également la
directive mére-filiale. Seule I’exception que
la disposition prévoit, a savoir I’avantage
fiscal accordé aux sociétés méres possédant
des filiales qui réalisent des bénéfices aux
Pays-Bas, rompt la cohérence du systéme en
désavantageant les sociétés méres ayant des
filiales étrangeres.
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80. Ce désavantage ne pourrait étre com-
pensé par ’octroi d’un avantage fiscal aux
filiales appartenant A une mére étrangére
que s’il y avait un lien direct entre cet
avantage fiscal et la charge fiscale imposée
a une société meére désavantagée. Comme
nous I’avons déja exposé ci-dessus, un tel
lien n’existe pas entre I’imposition d’une
société mere et celle de sa propre filiale, dés
lors qu’il s’agit de deux personnes morales
distinctes. Ce lien ne saurait d’autant moins
étre fait entre une société mére nationale et
des filiales d’une autre société meére, étran-
gere celle-la.

81. Indépendamment de ces considéra-
tions, la Cour a déja jugé a plusieurs
reprises qu’un traitement fiscal défavorable
contraire a une liberté fondamentale ne
saurait étre justifié par Pexistence d’autres
avantages fiscaux 23,

82. Un régime qui prévoirait la déduction
des frais de participation dans le chef des
sociétés filiales ne saurait compléter le
systeme de la directive meére-filiale que
dans la mesure ol il serait considéré
souhaitable que ces coiits puissent &tre
déduits quelque part. Pour assurer un
traitement égal, il faudrait cependant dans
ce cas exiger que tel soit uniformément le
cas dans toute la Communauté. D’aprés les

25 — Arréts Verkooijen (cité a la note 21, point 61); Saint-
Gobain ZN (cité 3 la note 9, point 54), et Commission/
France (cité a la note 9, point 21).
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renseignements fournis par Bosal au cours
de la procédure, il n’en va cependant pas
ainsi au moins dans les Etats membres ot
elle possede des filiales — la Belgique, la
France, la Grande-Bretagne, I'Irlande, les
Pays-Bas, I’Allemagne, e Danemark, I’Es-
pagne et I’Italie.

83. Mais méme un tel régime pour toute la
Communauté ne supprimerait pas la diffé-
rence de traitement, par le régime néerlan-
dais, de sociétés méres possédant des filiales
étrangeres que nous avons constatée. Dans
ce cas, les groupes purement nationaux
seraient alors en mesure, 3 supposer le
régime néerlandais maintenu, de faire
valoir, en théorie, les frais de participation
deux fois. Sans introduction de procédures
d’imputation & cet égard, ces groupes
pourraient faire valoir ces frais lors de
I'imposition de la société mere sur la base
du régime néerlandais et lors de I'imposi-
tion de la filiale sur la base de la prise en
compte des frais dans le chef de la filiale,
obligatoire dans toute la Communauté.

84. Il y a donc lieu de répondre a la seconde
question préjudicielle que pour la réponse a
la premiére question il est indifférent de
savoir si, dans le cas ou la filiale est soumise
a P'imp6t sur les bénéfices dans I’Etat
membre concerné alors que la société mere
ne Pest pas, cet Etat membre tient compte
ou non des frais mentionnés lors de la
taxation de la filiale.



BOSAL

VI — Conclusions

85. Sur la base des considérations qui précédent, nous proposons a la Cour de
répondre comme suit aux questions de la juridiction nationale.

«1)Les dispositions combinées des articles 43 CE et 48 CE doivent étre
interprétées en ce sens qu’elles s’opposent a une disposition nationale
prévoyant qu’un Etat membre accorde a une société mere soumise a Pimpot
dans cet Etat membre une déduction de frais liés & une participation qu’elle
posséde dans une filiale dans la mesure ol celle-ci réalise des bénéfices soumis
a imp6t dans ’Etat membre d’établissement de la société mere.

2) Pour la réponse i la premiére question, il est indifférent de savoir si, dans le
cas ou la filiale est soumise a 'imp6t sur les bénéfices dans I’Etat membre
concerné alors que la société mére ne I’est pas, cet Etat membre tient compte
ou non des frais mentionnés lors de la taxation de la filiale.»
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