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I — Introduction

1. Est-il compatible avec la liberté d’établisse-
ment d'imposer immédiatement les réserves
latentes en cas de transfert du siége de direc-
tion effective d’'une société d'un Ftat membre
vers un autre, alors que le transfert de siege
a lintérieur du territoire national nest pas
soumis a une telle imposition? Le fait que les
réserves latentes consistent en des gains de
change qui cessent d’étre apparents apres le
transfert de siége, en raison du fait que I'Ftat
de destination est également I'Etat de la de-
vise dans laquelle est libellée la créance affec-
tée au patrimoine de l'entreprise, joue-t-il un
role a cet égard?

2. Ces questions hautement pertinentes pour
le marché intérieur, visant la compatibilité

1 — Langue originale: I'allemand.

avec le droit de I'Union de l'imposition a la
sortie des entreprises?, se posent dans le cadre
d’un litige en instance devant le Gerechtshof
te Amsterdam (Pays-Bas) et opposant Natio-
nal Grid Indus BV (ci-apres «National Grid
Indus»), une société de droit néerlandais
ayant transféré son siége de direction effec-
tive au Royaume-Uni, tout en continuant ce-
pendant d’étre considérée comme une société
de droit néerlandais, et l'administration fis-
cale néerlandaise. D’un point de vue écono-
mique, le litige porte principalement sur une
créance demprunt, affectée au patrimoine
de lentreprise et libellée en livres sterling, a
I'égard d’une autre société du méme groupe.
A la différence de la situation qui prévalait
auparavant aux Pays-Bas, les gains de change
antérieurs n‘apparaissent plus, au Royaume-
Uni, comparativement aux florins néerlan-
dais ou a l'euro. Le droit néerlandais exige de

2 — Déja le 19 décembre 2006, la Commission européenne a
adressé, entre autres, au Parlement européen et au Conseil
de I'Union européenne une communication relative a I'impo-
sition a la sortie et a la nécessité de coordonner les politiques
fiscales des Etats membres [COM(2006) 825 final]. Ensuite,
le Conseil a adopté, le 2 décembre 2008, une résolution sur
la coordination en matiére de taxation a la sortie (JO C 323,
p. 1). Actuellement, quatre procédures en manquement sont
en instance devant la Cour en matiére d'imposition a la sor-
tie dentreprises, a savoir contre la République portugaise
(C-38/10), le Royaume d’Espagne (C-64/11), le Royaume
de Danemark (C-261/11) et le Royaume des Pays-Bas
(C-301/11). La Commission a déja pris des mesures a I'égard,
également, d’autres Etats membres; voir communiqués de
presse de la Commission IP/10/299, du 18 mars 2010, et
1P/11/78, du 27 janvier 2011.
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sacquitter de I'impot sur les sociétés sur ces
gains de change a l'occasion du transfert hors
des Pays-Bas.

3. La présente affaire offre a la Cour l'occa-
sion de préciser, en considération notamment
de ses arréts Daily Mail and General Trust® et
Cartesio?, dans quelle mesure le transfert de
siége au-dela des frontiéres nationales reléve
de la liberté d’établissement, si tant est que tel
puisse étre le cas. En outre, il convient de dé-
terminer si la jurisprudence relative a I'impo-
sition a la sortie de personnes physiques, no-
tamment les arréts de Lasteyrie du Saillant®
et N%, est applicable au transfert de société.

II — Cadre juridique

4. Le cadre juridique, dans le droit de 'Union
européenne, est déterminé en lespéce par
les dispositions relatives a la liberté déta-
blissement. Le litige au principal portant sur
l'appréciation de la 1égalité d’un avis d'imposi-
tion de 2004 pour l'exercice social 2000/2001,
il convient, dans le cadre de la réponse a la
demande de décision préjudicielle, de se réfé-
rer aux dispositions des traités dans la version

3 — Arrét du 27 septembre 1988, Daily Mail and General Trust
(81/87, Rec. p. 5483).

4 — Arrét du 16 décembre 2008 Cartesio (C-210/06, Rec.
p. 1-9641).

5 — Arrét du 11 mars 2004, de Lasteyrie du Saillant (C-9/02,
Rec. p. 1-2409).

6 — Arrét du 7 septembre 2006, N (C-470/04, Rec. p. I-7409).
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résultant du traité dAmsterdam’ et, notam-
ment, de retenir non pas larticle 49 TFUE,
mais l'article 43 CE. Sont également perti-
nentes certaines dispositions des lois néer-
landaises sur limposition des sociétés et
sur Iimpdt sur le revenu, ainsi que celles
d’'une convention tendant a éviter la double
imposition.

A — Droit national

5. Larticle 2, paragraphe 4, de la loi de 1969
relative a 'impot des sociétés (Wet op de ven-
nootschapsbelasting 1969, ci aprés la «Wet
VPB») établit une fiction concernant le siege
d’'une société constituée en vertu du droit
néerlandais: pour les besoins de cette loi, la
société concernée est considérée comme
étant résidente aux Pays-Bas. Par consé-
quent, une société qui transfere son siege de
direction effective a l'étranger reste soumise
a l'impét de maniére illimitée sur le territoire
des Pays-Bas.

6. Aux termes de larticle 8 de la Wet VPB,
larticle 16 de la loi de 1964 relative a I'impot
sur le revenu (Wet op de inkomstenbelasting
1964, ci-apres la «Wet IB») est applicable
par analogie au prélevement de I'impot des
sociétés. Conformément a cet article 16, les

7 — Signé le 2 octobre 1997 et entré en vigueur le 1* mai 1999.
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gains d'une entreprise, qui n'ont pas encore
été comptabilisés, sont ajoutés au bénéfice
de l'année civile durant laquelle celui pour le
compte duquel 'entreprise est exploitée cesse
de tirer de cette entreprise un bénéfice impo-
sable aux Pays-Bas (imposition du décompte
final). A cet égard, la date correspondante fait
office de date fictive a laquelle les réserves la-
tentes et le fonds de commerce de l'entreprise
sont réalisés.

B — Convention tendant a éviter la double im-
position entre les Pays-Bas et le Royaume-Uni

7. Conformément aux articles 93 et 94 de la
Constitution néerlandaise, la convention ten-
dant a éviter la double imposition et a pré-
venir I'évasion fiscale en matiere d'imp6ts sur
le revenu et sur la fortune, conclue entre le
Royaume des Pays-Bas et le Royaume-Uni de
Grande-Bretagne et d'Irlande du Nord?® (ci-
apres la «convention»), prime les dispositions
de droit national contraires.

8. Conformément a l'article 4, paragraphe 3,
de la convention, une société qui, comme Na-
tional Grid Indus, dispose d’'un double siege —
siége statutaire aux Pays-Bas, siége de direc-
tion effective au Royaume-Uni — est réputée

8 — Tractatenblad 1980, 205.

n'étre résidente que de I'Etat contractant dans
lequel son siége de direction effective est si-
tué. Cet Etat dispose d’une compétence exclu-
sive au titre de l'article 7, paragraphe 1, de la
convention, pour taxer les bénéfices d'entre-
prise, pour autant que ces derniers ne soient
pas imputables a un établissement stable
situé dans lautre Ftat contractant. Selon
larticle 13, paragraphe 4, de la convention,
ce pouvoir d'imposition inclut également les
plus-values (latentes).

9. Conformément & la jurisprudence
constante du Hoge Raad der Nederlanden,
I'application de la convention a eu pour
conséquence qu'une société telle que Natio-
nal Grid Indus, qui a transféré son siege de
direction effective au Royaume-Uni, a cessé
de dégager un bénéfice imposable de son
entreprise aux Pays-Bas, de telle sorte que,
en application de l'article 8 de la Wet VPB, lu
en combinaison avec l'article 16 de la Wet IB,
les réserves latentes et le fonds de commerce
existant a la date du transfert sont soumis a
une imposition du décompte final.

III — Faits et questions préjudicielles

I

10. National Grid Indus est une société a
responsabilité limitée de droit néerlandais
constituée le 10 juin 1996, dont le siége sta-
tutaire est situé a Rotterdam. Elle fait partie
de National Grid Transco Group, un groupe
dont le siege de la société mere se trouve au
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Royaume-Uni et qui posséde entre autres des
réseaux d’électricité et de gaz au Royaume-
Uni ainsi quaux Ftats-Unis dAmérique. La
société meére britannique a apporté, le jour de
la constitution de National Grid Indus, dans
le capital social de cette derniére, une créance
d’emprunt interne au groupe de sociétés d'un
montant de 33113000 GBP contre remise de
parts. De son c6té, National Grid Indus était
censée injecter ce montant dans une entre-
prise commune pakistanaise pour les besoins
d’'un projet de travaux délectricité au Pakis-
tan. Le projet n’a cependant pas été poursuivi
et les activités de National Grid Indus sont
restées limitées au financement de sociétés
du groupe établies en Angleterre.

11. Le 15 décembre 2000, National Grid In-
dus a transféré son siege de direction effective
et l'ensemble de ses activités a Londres. Elle a
fermé ses bureaux de Rotterdam, remplacé sa
direction néerlandaise par trois directeurs an-
glais, cloturé les comptes en banque néerlan-
dais et ouvert un nouveau compte dans une
banque anglaise. Il ressort des constatations
de la juridiction de renvoi que National Grid
Indus continue dexister en tant que société
de droit néerlandais en vertu tant du droit
néerlandais que du droit anglais des sociétés’.
Les autorités fiscales anglaises considérent
que la société réside au Royaume-Uni depuis
le 15 décembre 2000, le droit fiscal néerlan-
dais considérant, au contraire, quil s’agit 1a

9 — Ce point est également confirmé par les observations écrites
des gouvernements néerlandais et du Royaume-Uni.
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d’un établissement stable au Royaume-Uni,
lequel fait partie d’'une société néerlandaise.

12. Selon les constatations de la juridiction
de renvoi, des motifs raisonnables justifiaient
le transfert de siége. D’une part, le taux auquel
I'impot sur les sociétés britanniques serait
prélevé a l'avenir sur les intéréts demprunts
percus par National Grid Indus ne dépasse-
rait plus le taux auquel les sociétés débitrices
faisant partie du groupe pourraient déduire
ces intéréts. D’autre part, le transfert de siege
avait pour effet déliminer le risque de change
par rapport au florin néerlandais ou a l'euro,
étant donné que les bénéfices seraient calcu-
lés a l'avenir uniquement en livres sterling.
En outre, en raison de I'abandon du projet au
Pakistan, il nexistait plus de raison de main-
tenir d’établissement aux Pays-Bas pour pou-
voir profiter d'une convention fiscale entre le
Royaume des Pays-Bas et la République isla-
mique du Pakistan.

13. Dans la période pendant laquelle Na-
tional Grid Indus était résidente aux Pays-
Bas, elle a dégagé, en ce qui concerne la
créance demprunt de 33113000 GBP, un
bénéfice de change latent d'un montant de
22128160 NLG (soit 10041 321 euros) en rai-
son d’augmentations du cours de la livre ster-
ling par rapport au florin néerlandais. Toute-
fois, jusqu’a son transfert, elle était autorisée
a évaluer, dans son bilan fiscal, la créance
d’emprunt selon le cours historique, de sorte
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que le bénéfice de change n'a jusqualors pas
été soumis a imposition.

14. Eu égard au fait que, conformément a
la convention, les bénéfices d’entreprise, y
compris les plus-values latentes, ne seraient
a l'avenir assujettis a I'impot qu’au Royaume-
Uni, l'administration fiscale néerlandaise
a saisi loccasion du transfert de National
Grid Indus pour soumettre a 'imposition du
décompte final le bénéfice de change latent
conformément a l'article 16 de la Wet IB lu en
combinaison avec l'article 8 de la Wet VPB.
Le montant de 'impét ainsi fixé est exigible
depuis le 27 avril 2004, étant entendu que des
intéréts fiscaux ont été calculés a partir du
1* avril 2001, lendemain du dernier exercice
social de la société aux Pays-Bas.

15. Le Gerechtshof te Amsterdam, qui est
appelé a statuer en tant que juridiction d’appel
sur le recours de National Grid Indus contre
l'avis d'imposition concerné, a des doutes
quant a la compatibilité de I'imposition de
sortie avec la liberté d’établissement, et a sur-
sis & statuer et déféré a la Cour les questions
préjudicielles suivantes:

«1) Si un Etat membre impose, en raison du
transfert du siége social, le décompte fi-
nal d’'une société constituée selon le droit
de cet Etat membre et qui transfére son
siege réel de cet Etat membre vers un
autre Etat membre, cette société peut-
elle invoquer, dans l'état actuel du droit

communautaire, l'article 43 CE (devenu
article 49 TFUE) contre cet Etat membre?

2) Sil est répondu par laffirmative a la
premieére question: une imposition du
décompte final telle que celle en cause,
qui impose les plus-values des éléments
de patrimoine de la société transférés
de I'Etat membre dorigine vers I'Ftat
membre d’accueil, telles quelles exis-
taient au moment du transfert du siége,
sans suspension et sans qu'il soit possible
de tenir compte des moins-values ulté-
rieures, est-elle contraire a l'article 43 CE
(devenu article 49 TFUE), en ce sens
qu'une telle imposition du décompte fi-
nal ne peut pas étre justifiée par la néces-
sité de répartir les pouvoirs d'imposition
entre les Etats membres?

3) La réponse a la question précédente
dépend-elle, notamment, de la circons-
tance que l'imposition du décompte final
en cause concerne un gain (de change)
généré dans le cadre de la compétence
fiscale néerlandaise, tandis que ce gain
ne peut pas étre exprimé dans le pays
d’accueil selon le régime fiscal qui y est
en vigueur?»

16. National Grid Indus, les gouvernements
néerlandais, danois, allemand, espagnol, fran-
cais, italien, portugais, finlandais et suédois,
ainsi que le gouvernement du Royaume-Uni
et la Commission européenne ont pris part a
la procédure devant la Cour.
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IV — Appréciation

A — Quant d la premiére question préjudicielle

17. Par sa premiere question, la juridiction
de renvoi souhaite essentiellement savoir
si une société peut se prévaloir de la liberté
d’établissement garantie par l'article 43 CE
(devenu larticle 49 TFUE) a lencontre de
I'Etat membre selon le droit duquel elle a
été constituée, dans 'hypothése ot ledit Ftat
membre percoit 'imposition de décompte
final a l'occasion du transfert du siege de di-
rection effective de la société vers un autre
Etat membre, en ce que la société est tenue
de s’acquitter de l'impédt sur les sociétés,
appliqué aux plus-values résultant des élé-
ments d’actifs transférés, telles que générées
jusqualors, mais non encore réalisées, sans
report ni possibilité de prise en compte de
moins-values ultérieures.

18. 1l est de jurisprudence constante que les
dispositions du traité sur la liberté d’établis-
sement s'appliquent également & des mesures
prises par I'Etat d'origine, qui affectent I'éta-
blissement, dans un autre Etat membre, de
l'un des ressortissants de I'Etat d'origine ou de
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I'une des sociétés constituées selon le droit de
ce dernier '°.

19. Se référant aux arréts Daily Mail and
General Trust' et Cartesio, les gouver-
nements ayant participé a la procédure font
toutefois valoir qu'une société qui, comme
National Grid Indus, souhaite transférer
son siége de direction effective moyennant
maintien de son statut, & savoir en gardant sa
qualité de société de I'Etat de constitution, ne
peut se prévaloir de la liberté d’établissement
a I'égard de ce dernier. Il en irait ainsi égale-
ment en ce qui concerne des mesures de droit
fiscal liées a un transfert de siege, telles que
I'imposition de décompte final.

20. Il est vrai que la Cour a jugé, dans l'arrét
Daily Mail and General Trust de 1988 que la
liberté d’établissement ne confére aucun droit
a une société constituée en conformité de la
législation d’'un Ftat membre et y ayant son
siege statutaire de transférer son siége de di-
rection dans un autre Ftat membre 2,

21. Dans les motifs de l'arrét, la Cour a pré-
cisé a ce sujet que la liberté d’établissement
ne conféere aucun droit aux sociétés de droit
national de transférer leur siége de direction

10 — En ce sens, arréts de Lasteyrie du Saillant (précité note
5, point 42); du 27 novembre 2008, Papillon (C-418/07,
Rec. p. 1-8947, point 16); du 1* octobre 2009, Gaz
de France — Berliner Investissement (C-247/08, Rec.
p. 1-9225, point 55), et du 21 janvier 2010, SGI (C-311/08,
Rec. p. I-487, point 39).

11 — Précité note 3.

12 — Précité note 4.

13 — Aurrét précité note 3, point 25, et point 1 du dispositif.
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dans un autre Ftat membre tout en gardant
leur qualité de sociétés de UEtat membre selon
la législation duquel elles ont été constituées ™.
En effet, au-dela de 'ordre juridique national,
en vertu duquel elles sont créées, les socié-
tés nont pas d'existence®. Les législations
nationales présentent d'importantes dispari-
tés concernant le lien de rattachement exigé
pour leurs sociétés ainsi que la possibilité, et,
le cas échéant, les modalités d’'un transfert
de siege, statutaire ou réel, d'une société de
droit national, d'un Etat membre a l'autre '°.
Au regard du traité CEE, ces disparités sont
des problémes qui ne sont pas résolus par les
régles sur le droit d’établissement, mais qui
doivent l'étre par des travaux législatifs ou
conventionnels, lesquels, toutefois, n'ont pas
encore abouti .

22. Dans l'arrét Cartesio de 2008, la Cour a
confirmé que seul le droit national pouvait
permettre de répondre a la question de savoir
si une société devait effectivement étre consi-
dérée comme une société relevant du droit de
I'’Etat selon la législation duquel elle avait été
constituée et si elle était susceptible, a ce titre,
de bénéficier du droit d’établissement ',

23. Ainsi, un Etat membre a la faculté de
ne pas permettre a une société relevant de

14 — Ibidem, point 24; l'italique n'est utilisé qu'ici.
15 — Ibidem, point 19.

16 — Ibidem, points 20 et 23.

17 — Ibidem, point 23.

18 — Arrét précité note 4, points 109 et 123.

son droit national de conserver cette qua-
lité lorsqu’elle entend se réorganiser dans un
autre Ftat membre par le déplacement de son
siége * sur le territoire de ce dernier, rompant
ainsi le lien de rattachement que prévoit le
droit national de I'Etat membre de constitu-
tion*. La Cour a répondu a la question pré-
judicielle concernée en ce sens que la liberté
d’établissement ne s'oppose pas a une régle-
mentation d’'un Etat membre qui empéche
une société constituée en vertu du droit na-
tional de cet Etat membre de transférer son
siege dans un autre Etat membre tout en gar-
dant sa qualité de société relevant du droit
national de 'Etat membre selon la législation
duquel elle a été constituée.

24. Toutefois, en l'espece, il est demblée ré-
pondu par l'affirmative a la question de savoir
s’il convient de continuer de considérer Na-
tional Grid Indus comme une société de droit
néerlandais, malgré le transfert hors des Pays-
Bas. En effet, ainsi qu'il ressort de l'ordon-
nance de renvoi, et comme l'ont également
souligné National Grid Indus et la Commis-
sion, le droit néerlandais, a la différence du

19 — La société Cartesio avait l'intention de transférer son siege
«réel» de Hongrie en Italie (arrét, point 119), a savoir le
centre de direction de ses affaires (arrét, points 101 et suiv.;
l'avocat général Poiares Maduro parle, au point 3 de ses
conclusions du 22 mai 2008, d’administration centrale). Or,
le litige est précisément né du rejet, par le tribunal chargé de
la tenue du registre des sociétés, de la demande de Cartesio
tendant a faire enregistrer ce nouveau siége dans le registre
des sociétés hongrois. Il était donc question, semble-t-il,
non seulement du transfert de siége effectif, mais également
du siege statutaire. Il ne ressort cependant pas de l'arrét que
cette circonstance ait revétu de 'importance. Dans l'arrét
Daily Mail and General Trust, il était question, en revanche,
et pour autant que l'on puisse en juger, uniquement du
transfert de direction, sans qu’ait été également envisagée
de modification du siége statutaire.

20 — Arrét Cartesio (précité note 4, point 110).
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droit hongrois des sociétés qui sous-tendait
laffaire Cartesio, permet le transfert, dans
un autre Etat membre, du siege social d'une
société moyennant maintien par celle-ci de
son statut.

25. Par conséquent, la société concernée est
«vivante» et remplit toutes les conditions pré-
vues dans le droit de I'Etat selon la législation
duquel elle a été constituée pour continuer
d’étre considérée comme une société relevant
du droit national concerné. Ainsi, pourquoi
ne devrait-elle pas pouvoir invoquer la liberté
d’établissement a l'encontre de son Etat de
constitution?

26. Les gouvernements ayant pris part a
la procédure renvoient a cet égard a larrét
Daily Mail and General Trust, selon lequel ni
la possibilité d’'un transfert de siége moyen-
nant maintien du statut de société de I'Etat
membre dorigine ni les modalités d’un tel
transfert ne relévent de la liberté d’établis-
sement. Au nombre de ces modalités figu-
reraient également les régles pertinentes de
droit fiscal de I'Etat de sortie, les faits sur les-
quels cet arrét était fondé ayant précisément
concerné des aspects de droit fiscal liés au
transfert de siege.

27. Il est vrai que l'affaire Daily Mail and Ge-
neral Trust portait sur une disposition de la
loi britannique relative a I'impot sur le revenu
et I'impot sur les sociétés, selon laquelle une
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autorisation du ministére des Finances était
nécessaire pour permettre a une société de
transférer, a l'étranger, son domicile fiscal,
défini comme le siége de direction, tout en
conservant sa personnalité juridique et sa
qualité de société de droit anglais®'. Une in-
fraction a cette disposition était punie d’'une
peine demprisonnement ou d'une amende *.
Le transfert de direction, et donc du domi-
cile fiscal, a I'étranger aurait présenté pour la
société Daily Mail l'avantage, ce qui était d’ail-
leurs lobjectif déclaré, de ne plus soumettre
a imposition au Royaume-Uni les plus-values
des titres quelle détenait et quelle souhaitait
aussitot vendre. Le ministére des Finances
britannique a proposé a Daily Mail d’alié-
ner une partie importante des titres avant le
transfert de siége, ce qui aurait entrainé une
obligation d’imposition au Royaume-Uni de
la plus-value y afférente. Daily Mail a intro-
duit un recours visant a faire constater que,
en raison de la liberté d’établissement, elle ne
devait disposer d’aucune autorisation pour
transférer son siege %.

28. Les questions préjudicielles posées par
la High Court of Justice (England & Wales),
Queen’s Bench Division, dans l'affaire Daily
Mail and General Trust étaient expressé-
ment axées sur les aspects fiscaux du trans-
fert de siége. Cest la Cour qui a conféré a
la problématique du transfert de siége une
dimension plus générale en déduisant de
la lecture de la premiére question que, en
substance, celle-ci visait d’abord a savoir si la

21 — Arrét précité note 3, points 4, 5 et 17.

22 — Rapport d'audience de l'arrét Daily Mail and General Trust
(précité, p. 5485).

23 — Arrét Daily Mail and General Trust (précité note 3, point 7),
et rapport d’audience relatif a cet arrét, p. 5486 et suiv.
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liberté d’établissement conférait a une société
constituée en conformité avec la législation
d’un Ftat membre et y ayant son siége statu-
taire le droit de transférer le siege de direction
dans un autre Etat membre. La Cour ayant ré-
futé un tel droit, elle na pas jugé nécessaire de
traiter séparément les aspects de droit fiscal
liés au transfert de siege.

29. En revanche, l'avocat général Darmon,
dans ses conclusions relatives a cette affaire %,
avait plus nettement mis en exergue les
aspects de droit fiscal et indiqué qu'il serait
paradoxal qu'un Etat, qui, bien qu’il puisse le
faire, n'exige pas la dissolution de la société
qui émigre, se trouve placé par le droit com-
munautaire dans une situation fiscale défa-
vorisée, alors justement que sa législation en
matiére de sociétés se rapproche davantage
des objectifs communautaires en matiére
d’établissement.

30. Par conséquent, laffaire Daily Mail and
General Trust fournit effectivement des élé-
ments en faveur de la conception que les gou-
vernements qui ont pris part a la procédure
ont retenue quant a la lecture de l'arrét ren-
du dans cette affaire. Toutefois, je considére
qu’il convient d'interpréter l'arrét Daily Mail
and General Trust a la lumiére de la juris-
prudence ultérieure de la Cour et que, indé-
pendamment des faits qui en sont a l'origine
et de la formulation large de la réponse aux
questions préjudicielles de la High Court, cet
arrét ne saurait étre compris en ce sens que la

24 — Conclusions du 7 juin 1988, point 13.

liberté d’établissement ne pose aucune limite
au traitement que I'Etat de constitution d’une
société souhaitant émigrer peut appliquer a
cette derniére.

31. Tout d’abord, il convient de mentionner
les arréts Centros?, Uberseeing® et Inspire
Art¥, dont il résulte qu'une société valable-
ment constituée dans un Etat membre, et qui
souhaite transférer l'ensemble de ses activités
dans un autre Etat membre, peut invoquer
la liberté d’établissement a I'égard de I'Etat
d’accueil. Lémigration en tant que telle n'est
donc pas un processus échappant demblée a
la liberté d’établissement.

32. Ensuite, pour ce qui est de I'Etat de sortie,
il est vrai que, dans l'arrét Cartesio, la Cour
n'a pas abordé plus amplement la question
visant a déterminer quelles conditions ou
conséquences précises un Ftat membre peut,
le cas échéant, prévoir dans I'hypothése d’'un
transfert de siége moyennant maintien de la
qualité de société de droit national.

33. Or, il résulte de cet arrét que, contraire-
ment a ce que pourrait donner a penser le dis-
positif de large portée de l'arrét Daily Mail and
General Trust, et a la différence de la concep-
tion défendue par l'avocat général Darmon
dans cette affaire, le domaine d’application de

25 — Arrét du 9 mars 1999 (C-212/97, Rec. p. 1-1459, points 17
et suiv.).

26 — Arrét du 5 novembre 2002, Uberseering (C-208/00, Rec.
p. 1-9919, points 52 et suiv.).

27 — Arrét du 30 septembre 2003, Inspire Art (C-167/01, Rec.
p. [-10155, points 95 et suiv.).
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la liberté d’établissement peut bien entrer en
ligne de compte, y compris a I'égard de I'Ftat
de constitution, dans I'’hypothese ol une so-
ciété souhaite transférer son siege de direc-
tion effective dans un autre Ftat membre.

34. En effet, la Cour a précisé dans l'arrét
Cartesio qu'une société, qui a lintention
de transférer son siége dans un autre Ftat
membre et, corrélativement, de se transfor-
mer en une société relevant du droit national
de I'Etat membre dans lequel elle se déplace,
peut se prévaloir de la liberté d’établissement
a l'égard de I'Etat de sortie dans 'hypothése
ou ce dernier exigerait la dissolution et la li-
quidation préalables de la société*. Si, dans
un tel cas de transfert de siege auquel est as-
socié, certes, non pas le maintien du statut,
mais, néanmoins, la continuité de la société,
la liberté d’établissement trouve a s’appliquer,
il convient alors d’apprécier également les
aspects fiscaux liés au transfert de siege par
rapport a une telle liberté.

35. 11 est donc constant que le transfert de
siége a l'étranger n'est pas en tant que tel
un processus échappant per se au domaine
d’application de la liberté détablissement.
Au contraire, I'Etat de sortie est en principe
tenu, au regard du droit de 'Union, d’auto-
riser 'émigration de la société constituée en
vertu de son droit. Il dispose uniquement du

28 — Ibidem, points 111 a 113.
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pouvoir de décider s’il autorise la société a

conserver, de surcroit, sa qualité de société
relevant du droit national dudit Etat.

36. Dans ce contexte, un Etat membre ne
saurait se voir conférer le pouvoir d'organi-
ser les conséquences, au regard du droit fis-
cal, du transfert de siége auquel il associe de
sa propre initiative le maintien du statut de
la société, sans que cela soit subordonné au
respect de la liberté d’établissement. Le droit
de I'Union ne permet pas en effet  un Ftat
membre d'interdire I'émigration en tant que
telle. La seule circonstance qu'une réglemen-
tation nationale admette une émigration a
laquelle sont non seulement associés la conti-
nuité, mais également le maintien du statut,
et qu'elle soit ainsi plus tolérante que le droit
de I'Union ne lexige ne justifie pas que les
conséquences supplémentaires que le droit
national associe a émigration échappent au
domaine d’application de la liberté d’établis-
sement. S'il convient d’apprécier, par rapport
a la liberté d’établissement, les conséquences,
au regard du droit fiscal, d’'une émigration
qui ne saccompagne que du maintien de la
continuité, il doit alors en aller de méme en
ce qui concerne I'émigration conservatrice du
statut.

37. Je propose donc de répondre a la pre-
miére question préjudicielle qu'une société
peut se prévaloir de la liberté détablisse-
ment garantie par larticle 43 CE (devenu
larticle 49 TFUE) a I'égard de 'Etat membre
selon le droit duquel elle a été constituée,
dans I'hypothése ot ledit Etat membre per-
coit l'imposition de décompte final a l'occa-
sion du transfert du siége de direction effec-
tive de la société vers un autre Etat membre,
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en ce que la société est tenue de s’acquitter
de I'imp6t sur les sociétés, appliqué aux plus-
values résultant des éléments d’actifs transfé-
rés, telles que générées jusqu’alors, mais non
encore réalisées, sans report ni possibilité de
prise en compte de moins-values ultérieures.

B — Quant aux deuxiéme et troisiéme ques-
tions préjudicielles

38. Par ses deuxieme et troisiéme questions,
la juridiction de renvoi souhaite savoir si I'ar-
ticle 43 CE (devenu larticle 49 TFUE) s'op-
pose a une imposition de décompte final de
ce type, ou si cette derniére peut notamment
étre justifiée par la nécessité de répartir de
maniére équilibrée les pouvoirs d'imposition
entre les Ftats membres, et si la circonstance
que la présente affaire concerne des gains de
change latents qui disparaissent dans 'Etat de
destination revét une importance a cet égard.

1. Quant a l'existence d’'une restriction a la
liberté d’établissement

39. La juridiction de renvoi considére que
I'imposition de décompte final constitue
une restriction a la liberté d’établissement

et se borne donc a interroger la Cour quant
a une justification possible. La Commission,
qui renvoie a ce sujet a l'arrét de Lasteyrie du
Saillant®, confirme, elle aussi, que l'on est en
présence d’'une restriction, tout comme le fait
National Grid Indus qui se référe, au surplus,
alarrét N*.

40. Les gouvernements allemand, frangais,
italien et suédois, de méme que le gouver-
nement du Royaume-Uni, défendent, en
revanche, la these selon laquelle il n'existe
pas de restriction a la liberté d’établissement.
Les gouvernements se bornent, en partie, a
réitérer a ce sujet les arguments fondés sur
l'arrét Daily Mail and General Trust, tels que
ceux-ci ont déja été avancés en relation avec
la question relative au domaine d’application
de la liberté d’établissement. Ils font cepen-
dant également valoir que la situation dans
laquelle se trouve une société telle que Natio-
nal Grid Indus n'est pas comparable avec celle
d’'une société transférant son siége a l'inté-
rieur de 'Etat membre de constitution. Dans
ce cadre, les arguments relatifs a la compara-
bilité sont présentés du point de vue tant de
la discrimination que d’une restriction (d’'une
autre nature).

41. En ce qui concerne les arguments relatifs
a la comparabilité, jestime superflu, dans le
cadre de lexamen consistant a savoir si des
dispositions nationales de droit fiscal réser-
vant un traitement différent a des situations

29 — Précité note 5, points 45 et suiv.
30 — Précité note 6.
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transfrontaliéres par rapport a des situations
internes sont compatibles avec la liberté
d’établissement, de procéder a lapprécia-
tion des mémes questions sous l'angle, une
premiére fois, de la discrimination et, le cas
échéant, une nouvelle fois, sous I'angle d'une
restriction (d’'une autre nature). Il convient
au contraire de s’interroger de maniére uni-
forme sur le point de savoir si le transfert de
siege a l'étranger est traité de manieére désa-
vantageuse du point de vue fiscal comparati-
vement a un transfert de siége a l'intérieur du
territoire national. Si tel est le cas et que, par
conséquent, le transfert de siége a I'étranger
est, du moins, rendu moins attrayant qu'un
transfert a l'intérieur du territoire national, il
y a lieu de conclure a l'existence d’une restric-
tion a la liberté d’établissement®'. Il convient
cependant de considérer que pareille restric-
tion est justifiée et donc admise pour autant
que les situations ne sont pas comparables
objectivement ou que la différence de trai-
tement est justifiée par un motif impératif
d'intérét général 2

31 — Voir, quant a la notion de restriction en matiére de droit
fiscal, Kokott, J., et Ost, H., «Europiische Grundfreiheiten
und nationales Steuerrecht», EuZW 2011, p. 496.

32 — Voir arréts du 25 février 2010, X Holding (C-337/08, Rec.
p. I-1215, points 18 a 20), et, également, du 15 mai 2008,
Lidl Belgium (C-414/06, Rec. p. I-3601, points 23 a 26), olt
cependant la question du caractére comparable nest pas
abordée. Cette structure d'examen correspond également &
celle que retient la Cour habituellement en matiére d'im-
pots directs dans le cadre de la liberté de circulation des
capitaux; voir, par exemple, arrét du 10 février 2011, Haribo
Lakritzen Hans Riegel et Osterreichische Salinen (C-436/08
et C-437/08, Rec. p. I-305, points 50, 52 et 58). Il existe
également des paralleles dans la jurisprudence relative a
la liberté de prestation de services; voir, par exemple, arrét
du 26 octobre 2010, Schmelz (C-97/09, Rec. p. 1-10465,
point 49).
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42. En lespéce, les Pays-Bas percgoivent une
imposition de décompte final a l'occasion du
transfert du siege de direction effective d'une
société vers un autre Ftat membre. La société
est tenue de sacquitter de I'impét sur les so-
ciétés appliqué aux plus-values résultant des
éléments d’actifs transférés a I'étranger, telles
que générées jusqualors, mais non encore
réalisées, sans report ni possibilité de prise
en compte de moins-values ultérieures. En
revanche, en cas de transfert de siege a l'inté-
rieur du territoire national, il n'est procédé
a aucune imposition du décompte final. Les
plus-values ne sont taxées que lorsqulelles
sont réalisées, par exemple par la vente des
éléments d’actifs concernés. Pour les trans-
ferts de siége a l'étranger, cette différence de
traitement crée indéniablement un désavan-
tage qui, d'un point de vue économique, peut
méme prendre des proportions existentielles.
Une imposition de décompte final, telle que
celle en cause en lespéce, est de nature, en
raison de son effet dissuasif, & géner l'exercice
du droit d’établissement garanti par le droit
de 'Union et constitue donc une restriction a
la liberté d’établissement .

2. Quant a la justification de la restriction

43. Les raisons avancées par les gouverne-
ments dans la présente procédure au sujet

33 — Voir, quant a l'imposition de sortie de personnes physiques,
arréts de Lasteyrie du Saillant (précité note 5, point 46) et N
(précité note 6, points 34 et suiv.).
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de l'absence de comparabilité entre transfert
de siege a l'étranger et a l'intérieur du terri-
toire national correspondent essentiellement
a celles avancées quant a 'existence de motifs
impérieux d'intérét général. Ftant donné,
de surcroit, qu’il convient, selon la jurispru-
dence, d’apprécier le caractére comparable
compte tenu de lobjectif que poursuit la dis-
position nationale en cause®, je me bornerai
a examiner ci-apres, conformément au but de
la question préjudicielle, si la restriction a la
liberté d’établissement, que constitue 'impo-
sition de décompte final, est justifiée par un
objectif d'intérét général.

44. Pour qu’une restriction a la liberté d’éta-
blissement puisse étre justifiée par un motif
impérieux d'intérét général, il faut que la me-
sure concernée soit propre a garantir la réa-
lisation de l'objectif d’intérét général qu'elle
poursuit, et qu'elle n'aille pas au-dela de ce qui
est nécessaire pour atteindre cet objectif*.

45. Ainsi que cela ressort de la deuxiéme
question préjudicielle, la juridiction de ren-
voi fait principalement porter ses considé-
rations quant a I'éventuelle justification de la

34 — Arréts Papillon (précité note 10, point 27) et X Holding
(précité note 32, point 22).

35 — Arréts N (précité note 6, point 40); du 23 octobre 2008,
Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt
(C-157/07, Rec. p. I-8061, point 40, et X Holding (précité
note 32, points 25 et suiv.).

restriction constatée sur la préservation d’'une
répartition équilibrée du pouvoir d'imposi-
tion entre les Etats membres. Il convient donc
d’examiner en premier lieu cette justification
avant de traiter d’autres justifications que les
gouvernements qui ont pris part a la procé-
dure ont avancées.

a) Répartition
d’'imposition

équilibrée du pouvoir

46. 11 est de jurisprudence constante qu'une
restriction a l'exercice d’'une liberté fonda-
mentale a lintérieur de I'Union peut étre
justifiée en vue de la préservation de la ré-
partition du pouvoir d'imposition entre les
Etats membres®. En l'absence de mesures
d’unification ou d’harmonisation au niveau
de I'Union, les Ftats membres demeurent
compétents pour définir, par voie conven-
tionnelle ou unilatérale, les critéres de ré-
partition de leur pouvoir d’imposition®. A
cet égard, il n'est pas déraisonnable pour les
Etats membres de sinspirer de la pratique
internationale et, notamment, des modéles

36 — Arréts du 13 décembre 2005, Marks & Spencer (C-446/03,
Rec. p. 1-10837, point 45); du 18 juillet 2007, Oy AA
(C-231/05, Rec. p. I-6373, point 51); Lidl Belgium (précité
note 32, point 42); du 17 septembre 2009, Glaxo Wellcome
(C-182/08, Rec. p. I-8591, points 82 et 88); X Holding (pré-
cité note 32, points 25 a 33) et Haribo Lakritzen Hans Riegel
et Osterreichische Salinen (précité note 32, point 121).

37 — Arrét Oy AA (précité note 36, point 52); voir aussi arréts du
12 décembre 2006, Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation (C-374/04, Rec. p. 1-11673, point 52),
et du 3 juin 2010, Commission/Espagne (C-487/08, Rec.
p. [-4843, point 38).
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de convention élaborés par I'Organisation
de coopération et de développement écono-
miques (OCDE) .

i) Objectif de I'imposition de décompte final
et aptitude a atteindre cet objectif

47. Limposition de décompte final est fon-
dée, selon la juridiction de renvoi, sur le prin-
cipe de territorialité reconnu au niveau inter-
national®, en liaison avec une composante
temporelle, et contribue essentiellement a ré-
partir le pouvoir d'imposition. Elle est censée
garantir que 'ensemble des bénéfices qu'une
société a dégagés au cours de la période pen-
dant laquelle elle a été assujettie a I'impot aux
Pays-Bas est également soumis & imposition
dans ce pays. A cette fin, les plus-values la-
tentes générées jusqualors sont considérées
comme réalisées a la date du transfert. Cette
imposition a la valeur du marché nest du
reste pas limitée au cas de transfert de siege
et se produirait également en cas de transfert
d’éléments particuliers d’actifs vers un éta-
blissement stable étranger. Ftant donné que,
au début de lassyjettissement a I'impdt sur
son territoire, I'Etat d’accueil évalue, en régle
générale, les éléments d’actifs et de passifs
selon leur valeur économique actuelle («step-
up»), les doubles impositions sont évitées et

38 — Arréts N (précité note 6, point 45); du 23 février 2006, van
Hilten-van der Heijden (C-513/03, Rec. p. I-1957, point 48),
et Lidl Belgium (précité note 32, point 22).

39 — Voir, a ce sujet, mes conclusions du 30 mars 2006, relatives
a l'arrét rendu dans l'affaire N (précité note 6, points 92 et
suivants).
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les moins-values ultérieures prises en consi-
dération dans 'Etat d’accueil. Une telle impo-
sition est admise selon les conventions fis-
cales fondées sur le modele de TOCDE.

48. Ainsi quil ressort de la décision du
Conseil du 8 décembre 2008, la combinai-
son de limposition de sortie par I'Etat de
sortie et du «step-up» par I'Ftat de destina-
tion constitue une possibilité courante pour
garantir que les réserves latentes ne soient
imposées qu'une (seule) fois. Pour autant que
l'on puisse en juger, ni la convention ni le mo-
dele de convention de 'TOCDE ne contient de
dispositions expresses pour le cas d’'un trans-
fert de siege a 'étranger. Or, la juridiction de
renvoi a visé la jurisprudence constante du
Hoge Raad der Nederlanden, selon laquelle
l'application de la convention a une société
de droit néerlandais qui transfére son siege
au Royaume-Uni a pour conséquence que
cette derniére cesse de générer un bénéfice
imposable dentreprise aux Pays-Bas. Apres
le transfert, seul le Royaume-Uni dispose du
droit d'imposer les bénéfices de l'entreprise,
y compris les plus-values latentes. La taxe de
sortie a été introduite afin d’éviter que, dans
une telle situation, les plus-values latentes
générées a lintérieur du pays n'‘échappent a
I'imposition par les Pays-Bas. Par conséquent,
la convention est, semble-t-il, comprise aux
Pays-Bas en ce sens que ce pays perd le droit
d’imposer les réserves latentes pour l'avenir.
Ces derniéres sont donc considérées comme
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étant réalisées a la date du transfert et sont
imputées au dernier exercice fiscal national.

49. Pour ce qui est du modele de convention
de’OCDE, on peut de toute fagon déduire des
explications relatives au modéle de conven-
tion que celle-ci ne s'oppose pas a ce que le
transfert d'un élément d’actifs d’'un établisse-
ment national stable vers le siége central ou
un établissement stable situés a I'étranger soit
considéré comme une aliénation, de sorte que
les plus-values latentes générées jusqu’alors
font l'objet d'une imposition a l'intérieur de
I'Etat de la source ®.

50. Par ailleurs, il convient de mention-
ner la directive de fusion 2009/133/CE*,
dont l'article 12, paragraphe 1, prévoit que
le transfert du siege statutaire d'une société
européenne ou d’une société coopérative eu-
ropéenne d’un Etat membre a un autre Ftat
membre n'entraine pas d'imposition des plus-
values latentes résultant des éléments d’ac-
tifs qui restent rattachés a un établissement
stable dans I'Etat membre de sortie et qui
concourent a la formation des profits ou des
pertes pris en compte aux fins de la fiscalité.
Comme le font valoir la juridiction de renvoi

40 — Voir point 21 concernant l'article 7 du modele de conven-
tion de 'OCDE 2008 et point 10 concernant l'article 13 du
modele de convention de 'OCDE 2010.

41 — Directive 2009/133/CE du Conseil, du 19 octobre 2009,
concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions,
scissions, scissions partielles, apports d’actifs et échanges
d’actions intéressant des sociétés d’Etats membres diffé-
rents, ainsi quau transfert du siége statutaire d'une SE ou
d’'une SCE d’un Etat membre & un autre (JO L 310, p. 34).

et différents gouvernements ayant pris part a
la procédure, cela ameéne a retenir I'argument
a contrario, selon lequel la directive n'inter-
dit pas limposition de sortie des éléments
d’actifs transférés a l'étranger. La question
de savoir dans quelle mesure une imposition
de sortie est effectivement admise dans les
cas couverts par la directive doit néanmoins
étre résolue en définitive en tenant compte
du droit primaire et peut rester en suspens
en lespece. Dans le présent contexte, les dis-
positions de la directive ne sont pertinentes a
cet égard que pour autant quelles montrent
que le législateur de I'Union procéde a une
répartition du pouvoir d'imposition entre les
Etats membres de maniére a ce que les plus-
values latentes générées dans I'Etat de sortie
puissent étre imposées dans ce méme Ftat.

51. Enfin, il convient de rappeler que, dans
l'arrét N*%, la Cour a reconnu que l'imposition
de sortie des personnes physiques, en cause
dans cette affaire, était de nature a assurer
la préservation de la répartition du pouvoir
d'imposition entre les Etats membres. Selon
la réglementation concernée, le montant de
I'impot sur les plus-values latentes résultant
d’'une participation importante dans une
société était fixé au moment de I'émigration
du contribuable et le paiement en était sus-
pendu jusqu’a la cession effective. Le fait qu'il
s’agisse en lespéce non pas de personnes
physiques, mais de sociétés, et que I'imposi-
tion de décompte final doive étre immédia-
tement versée ne joue aucun rdle concernant
la question du caractére approprié et n'a de

42 — Arrét précité note 6, points 41 a 47.
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pertinence quen ce qui concerne la question
du caractére nécessaire.

52. 11 convient donc de retenir que I'imposi-
tion de décompte final est censée préserver
une répartition équilibrée du pouvoir d'im-
position entre les Etats membres et quelle est
apte a atteindre cet objectif d’intérét général.

ii) Caractére nécessaire

53. 1l reste a déterminer si imposition de
décompte final, telle que celle en cause en
l'espéce, va au-dela de ce qui est nécessaire
pour atteindre l'objectif qu'elle poursuit.

54. 11 convient ici de distinguer entre I'éta-
blissement du montant de la dette fiscale et
son recouvrement.

— Ftablissement de l'imposition de décompte
final

55. Létablissement de limposition de dé-
compte final dans le cadre de l'avis d'imposi-
tion relatif au dernier exercice fiscal national
apparait en tant que tel comme n'étant pas
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disproportionné. La fiction utilisée a cette fin,
et consistant a considérer que les bénéfices
latents sont réalisés a la date du transfert,
permet d’établir une distinction relativement
rapide entre le niveau d'imposition de I'Ftat
de sortie et celui de I'Ftat de destination, sans
que cela entraine de surcharge manifeste
pour le contribuable par rapport a un impét
établi ultérieurement *.

56. 1l convient également de relever a cet
égard que, en ce qui concerne |'établissement
de I'impét a la date de transfert, le transfert
de siége a I'étranger n'est pas comparable a un
transfert a l'intérieur du territoire national,
car, dans ce dernier cas, et a supposer que le
territoire fiscal soit uniforme, la souveraineté
fiscale de I'Ftat membre concerné demeure
inchangée. Etant donné que, dans un tel cas,
aucune répartition du pouvoir d'imposition
entre différents Ftats nest nécessaire, il suf-
fit de soumettre a imposition les plus-values
latentes uniquement a la date a laquelle elles
sont effectivement réalisées.

— Recouvrement de la dette fiscale

57. 11 est considérablement plus difficile
d’évaluer si le recouvrement immédiat de la
dette fiscale est, lui aussi, compatible avec le
principe de proportionnalité.

43 — Voir arrét N (précité note 6, points 49 et suiv.).
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58. Il ressort de l'arrét N** que l'imposition
de sortie des personnes physiques détenant
une participation substantielle dans une so-
ciété ne peut étre considérée comme étant
proportionnée que si le paiement de la dette
fiscale a été suspendu jusqu’a la réalisation
effective des plus-values latentes, sans que
des slretés soient exigées a cette fin, et qu'il
est tenu compte de moins-values ultérieures,
non encore prises en considération dans 'Ftat
de destination.

59. National Grid Indus et la Commission
considérent que cette jurisprudence est en
principe applicable a lI'imposition de sortie
des entreprises. Se référant a sa communi-
cation relative a limposition a la sortie du
19 décembre 2006*, la Commission recon-
nait cependant que les Etats membres sont
en droit d'imposer a l'entreprise qui émigre
certaines obligations dinformation, telles
qu'une déclaration annuelle selon laquelle les
actifs de l'entreprise sont encore en posses-
sion de létablissement stable situé a I'‘étran-
ger, accompagnée d’une déclaration émise
a la date d’aliénation. La directive 77/799/
CEE*™, relative a l'assistance mutuelle, et la

44 — Voir arrét précité, points 49 et suiv.
45 — Précitée note 2.
46 — Directive du Conseil, du 19 décembre 1977, concernant

l'assistance mutuelle des autorités compétentes des Etats
membres dans le domaine des impéts directs (JO L 336,
p. 15), dans la version modifiée par la directive 92/12/CEE
du Conseil, du 25 février 1992 (JO L 76, p. 1).

directive 76/308/CEE*, concernant lassis-
tance mutuelle en matiére de recouvrement,
offrent aux autorités compétentes la possi-
bilité de continuer de surveiller efficacement
sur le plan fiscal l'entreprise qui a émigré et
de recouvrer en temps utile la créance fiscale.

60. Les gouvernements ayant pris part a la
procédure considérent que le déplacement du
siege de la société et des actifs de I'entreprise a
l'étranger appelle une appréciation différente.
IIs considérent proportionné le recouvre-
ment immédiat de I'impo6t sur les plus-values
générées a lintérieur du territoire national,
notamment parce qu'un suivi systématique
de la destinée ultérieure des éléments d’actifs
concernés est sinon impossible, du moins
synonyme de dépenses, en tout état de cause,
considérables et économiquement insoute-
nables, tant pour l'entreprise que pour I'admi-
nistration fiscale. En outre, des moins-values
ultérieures seraient prises en compte dans le
cadre du «step-up» par I'Etat de destination.

47 — Directive du Conseil, du 15 mars 1976, concernant l'assis-
tance mutuelle en matiére de recouvrement des créances
résultant d'opérations faisant partie du systéme de finan-
cement du Fonds européen d'orientation et de garantie
agricole, ainsi que de prélévements agricoles et de droits
de douane (JO L 73, p. 18), dans la version modifiée par la
directive 2001/44/CE du Conseil, du 15 juin 2001 (JO L 175,
p. 17). La directive 76/308 a été codifiée et abrogée par la
directive 2008/55/CE du Conseil, du 26 mai 2008, concer-
nant l'assistance mutuelle en matiére de recouvrement des
créances relatives a certaines cotisations, a certains droits, a
certaines taxes et autres mesures (JO L 150, p. 28), laquelle
a été abrogée a son tour par la directive 2010/24/UE du
Conseil, du 16 mars 2010, concernant I'assistance mutuelle
en matiére de recouvrement des créances relatives aux
taxes, impots, droits et autres mesures (JO L 84, p. 1).
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61. Les gouvernements danois, espagnol et
finlandais font valoir a cet égard que, a la dif-
férence d’'une participation détenue par une
personne physique dans une société, les actifs
d’entreprise sont souvent destinés non pas a
étre ultérieurement aliénés en dégageant un
bénéfice, mais a étre utilisés dans le proces-
sus de production. Le propre de ces actifs est
de voir leur valeur se déprécier et, en défini-
tive, disparaitre completement avec le temps,
notamment par 'usure ou le vieillissement
ou, pour ce qui est de la propriété intellec-
tuelle, en raison de l'expiration de la période
de protection. Il n'est donc pas justifié de tenir
compte d'une date ultérieure telle que celle de
l'aliénation.

62. Dans ce contexte, le gouvernement néer-
landais indique que la réalisation des plus-
values générées dans I'Etat de destination et
résultant des éléments d’actifs immobilisés
peut, en partie, intervenir progressivement,
en ce que, dans I'Etat de destination, ces élé-
ments sont soumis a amortissement annuel
sur le fondement de la valeur du marché
évaluée dans le bilan d'ouverture. Si les plus-
values résultant déléments d’actifs circulant
sont réalisées réguliérement a la date de leur
aliénation, les comptes annuels ne laissent
cependant pas apparaitre clairement a quelle
date les éléments présents au moment du
transfert du siége ont effectivement été
vendus.

63. Les gouvernements néerlandais, alle-
mand et espagnol considérent que les
mécanismes  d’assistance  administrative
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et judiciaire existant au niveau du droit
de I'Union et des conventions bilatérales
n'offrent, par ailleurs, pas de possibilité suf-
fisante de surveiller en permanence la mul-
titude des éléments d’actifs d’'une entreprise
ni méme seulement de controler l'exactitude
des données communiquées par une entre-
prise et de faire valoir son droit & imp6t en
temps utile. Les disparités existant entre les
réglementations des différents Etats membres
concernant le calcul des bénéfices et I'établis-
sement du bilan annuel rendent encore plus
difficile une telle coopération.

64. Le gouvernement italien considére que
la jurisprudence de la Cour relative a la taxe
de sortie des personnes physiques n'est pas
applicable a la taxe de sortie dentreprises,
car les personnes physiques et les entreprises
sont assujetties a des réglementations fiscales
fondamentalement différentes. Si les per-
sonnes physiques ne voient en principe que
leur revenu effectif imposé, I'imposition des
entreprises intervient sur le fondement du
bilan dans lequel les éléments d’actifs et de
passifs sont mis en paralléle. Les plus-values
déléments d’actifs apparaissent en principe
immédiatement dans le bilan et sont donc
immédiatement imposables en tant que telles.
Ce nest qu’a titre exceptionnel que la valeur
initiale de I'élément d’actif peut étre inscrite
ultérieurement jusqu’a la réalisation des plus-
values latentes. La premiére condition pour
ce faire tient au maintien par l'entreprise de
son siege a l'intérieur du territoire national et,
ainsi, a la poursuite de son assujettissement a
I'impét sur ce territoire.
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65. Le gouvernement finlandais indique en
outre que les personnes morales présentent
moins de stabilité sur le plan de leur identi-
té que les personnes physiques. Les fusions,
scissions, modifications de la forme juridique,
ainsi que la création de filiales et la transmis-
sion de domaines d’activités a d’autres socié-
tés ont pour effet de rendre considérablement
plus difficile une surveillance fiscale continue
par I'Etat de sortie.

66. Il convient tout d’'abord de relever que
les arguments développés par les gouverne-
ments ayant pris part a la procédure, et par
lesquels ces derniers ont indiqué les difficul-
tés d’'un suivi, sont fondés sur une approche
généralisatrice selon laquelle les entreprises
et, en particulier, les sociétés présentent une
situation patrimoniale trés complexe. En
revanche, le cas d'espéce montre que, indé-
pendamment du fait de savoir si elles sont
gérées par une personne morale ou par des
personnes physiques, il peut méme exister
des entreprises dont la situation patrimoniale
pertinente sur le plan fiscal présente une cer-
taine simplicité. De la méme maniére, il peut
évidemment exister des personnes privées
dont la situation patrimoniale est tout aussi
complexe que celle d'une entreprise, au sens
décrit par les gouvernements.

67. La procédure au principal ne semblant
concerner quune créance demprunt dont il
devrait comparativement étre facile de suivre
la destinée, les difficultés de suivi invoquées
par les gouvernements participants sont, en
principe, sans importance pour la présente
affaire. La nature et I'étendue du patrimoine
devant étre soumis & impoOt ne sopposent

pas a elles seules a I'application de la solution
dégagée par la Cour dans l'arrét N ni au fait
de considérer comme disproportionné un
recouvrement immeédiat de la créance fiscale
sur les plus-values latentes.

68. Etant donné cependant quiil est légitime
jusqua un certain point, pour le législateur,
d’adopter une approche généralisatrice et que
la juridiction de renvoi a formulé sa deuxiéme
question de maniére générale et qu’il n'est pas
a exclure que ladite juridiction ait a statuer,
dans la procédure au principal, également sur
la taxe de sortie d’autres éléments d’actifs, je
souhaite ne pas omettre purement et simple-
ment les arguments en question.

Suivi impossible ou difficile des éléments
d’actifs

69. Il apparait bien plausible que la situation
patrimoniale d'une entreprise puisse se pré-
senter de maniére tellement complexe qu'un
suivi transfrontalier précis de la destinée de
l'ensemble des éléments d’actifs immobilisés
et circulants d’'une entreprise soit, jusqu’a la
réalisation de plus-values latentes incorpo-
rées dans ces éléments, presque impossible
ou quil entraine, en tout état de cause, des
efforts que l'administration fiscale ne saurait
assumer et qui représenteraient aussi une
charge considérable pour les entreprises.

I - 12295



CONCLUSIONS DE MM KOKOTT — AFFAIRE C-371/10

70. Dans un tel cas, la fourniture, par 'entre-
prise, d'informations sur son compte, comme
l'a proposé la Commission, ne constitue pas
une véritable alternative, car tant la mise a
disposition que la vérification de l'exactitude
de ces informations peuvent outrepasser,
elles aussi, la limite du raisonnable. Certes,
certaines mesures d’harmonisation déja exis-
tantes en matiére de comptabilité dentre-
prises®, ainsi que la directive 77/799%, rela-
tive a l'assistance mutuelle, et les directives
relatives a l'assistance mutuelle en matiére de
recouvrement ™, offrent déja certains allége-
ments, sans pour autant résoudre le probléme
au fond.

71. Dans '’hypotheése ot il ne serait pas pos-
sible de déterminer raisonnablement a quelle
date les plus-values latentes ont effectivement
été réalisées ni si, dans l'intervalle, des moins-
values importantes sont encore intervenues,
la suspension du paiement, indépendamment
de la question d’'un «step-up», n'est pas une
mesure plus souple ni tout aussi adaptée pour
garantir la créance fiscale de I'Ftat de sor-
tie. Au contraire, il manquerait un élément
qui permettrait de déterminer jusqua quel
moment une suspension pourrait entrer en
ligne de compte. Le recouvrement immédiat
de I'impot devrait donc étre considéré comme

48 — Voir, par exemple, quatritme directive 78/660/CEE du
Conseil, du 25 juillet 1978, fondée sur l'article 54 para-
graphe 3 sous g) du traité et concernant les comptes annuels
de certaines formes de sociétés (JO L 222, p. 11), et septiéme
directive 83/349/CEE du Conseil, du 13 juin 1983, fondée
sur larticle 54 paragraphe 3 point g) du traité, concernant
les comptes consolidés (JO L 193, p. 1), a laquelle la Cour
a renvoyé dans l'arrét du 18 décembre 2007, A (C-101/05,
Rec. p. I-11531, point 62).

49 — Précitée note 46.

50 — Précitées note 47.
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proportionné et admis, par conséquent, au
regard de la liberté d’établissement.

Suivi non problématique des éléments d’actifs

72. Si, comparativement, la nature et I'éten-
due du patrimoine de l'entreprise permettent,
en revanche, d’'assurer aisément le suivi trans-
frontalier dudit patrimoine jusqu’a réalisation
des plus-values latentes, il est alors dispro-
portionné de recouvrer immédiatement l'im-
pot di a ce titre. Tout comme une entreprise
demeurant sur le territoire national, une en-
treprise transférant son siége et I'ensemble de
son activité économique a ‘étranger a en effet
intérét a ne sacquitter d'impéts au titre de
plus-values latentes que lorsque celles-ci ont
effectivement été réalisées. Par contre, il n'est
pas porté atteinte outre mesure a l'intérét de
I'Etat de sortie 4 faire valoir son droit 2 impét
si ledit Etat, y compris pour ce qui est de la
société qui émigre, attend jusqu’a la date de
réalisation effective des plus-values latentes
qu’il peut établir aisément.

73. Certes, l'exécution transfrontaliére en-
traine normalement davantage de difficultés
qu'un recouvrement forcé a lintérieur du
territoire national. Les gouvernements alle-
mand, espagnol et francais renvoient a cet
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égard a l'arrét Truck Center®', dans lequel la
Cour a, entre autres, approuvé, eu égard a la
possibilité de recouvrement forcé, que soit
appliquée, a des contribuables non résidents,
une autre technique d’imposition que celle
retenue pour les contribuables résidents, a
savoir une imposition a la source.

74. Toutefois, le sujet qui nous intéresse ici
n’a pas trait a une simple technique de re-
couvrement, mais porte sur la question de
savoir si l'obligation immédiate et définitive,
pour les sociétés qui émigrent, de verser, du
simple fait de leur transfert dans un autre
Etat membre, des impéts sur les plus-values
latentes résultant déléments d’actifs faciles a
appréhender, ne dépasse pas ce qui est néces-
saire, alors que les sociétés demeurant sur le
territoire national ne sont tenues de s’acquit-
ter d'impots similaires que sensiblement plus
tard ou qu'elles peuvent méme ne pas en étre
redevable. Or, il convient de tenir compte de
ce que la société qui émigre, moyennant le
maintien de son statut, continue de relever du
droit de I'Etat de sortie et que des sanctions
au titre du registre des sociétés pourraient
aisément entrer en ligne de compte, dans
I'hypothese ot une société de ce type devrait
ne pas exécuter ses obligations au regard du
droit fiscal. Du reste, I'Etat de sortie peut, si
nécessaire, également recourir aux méca-
nismes des directives relatives a l'assistance
mutuelle en matiére de recouvrement*.

51 — Arrét du 22 décembre 2008 (C-282/07, Rec. p. 1-10767,
points 47 et suiv.).
52 — Précitées note 47.

75. Les particularités avancées par le gou-
vernement italien au sujet de I'imposition des
entreprises n'aboutissent pas a une apprécia-
tion différente. Méme s'il convient de consi-
dérer que la constitution de réserves latentes
est une exception, il n'en demeure pas moins
que les entreprises transférant leur siege a
l'intérieur du territoire national profitent de
cette exception, tandis que les sociétés qui
émigrent en sont privées. Ces particularités
ne sauraient revétir d'importance pour ce qui
est de la question de savoir si cette inégalité de
traitement est proportionnée ou s'il convient,
au contraire, denvisager un délai de paie-
ment 3 titre de moyen moins contraignant.
Largument tiré du changement plus fréquent
d’identité des entreprises, tel quavancé par le
gouvernement finlandais, ne saurait, lui non
plus, se voir accorder une importance telle a
conférer un caractére proportionné au recou-
vrement immédiat de la taxe de sortie. Si le
suivi des éléments d’actifs ne pose en tant que
tel aucun probléme, alors il ne devrait pas
non plus savérer difficile dans 'hypothése ou
les événements mentionnés par le gouverne-
ment finlandais se réaliseraient.

Prise en considération de moins-values
ultérieures

76. Pour autant qu’il faille suspendre le paie-
ment de 'impoét, se pose la question sup-
plémentaire de savoir comment prendre en
considération déventuelles moins-values,
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intervenues aprés le transfert. Dans larrét
N, la Cour a jugé, en ce qui concerne 'impo-
sition de sortie d’'une personne physique déte-
nant une participation substantielle dans une
société, qu’il convenait de tenir pleinement
compte de moins-values de ce type, & condi-
tion que ces derniéres n‘aient pas déja été
prises en considération dans 'Etat de destina-
tion. Toutefois, une approche nuancée s'im-
pose concernant 'émigration d’entreprises.

77. Si I'Etat de destination prévoit un «step-
up», cest-a-dire l'inscription au bilan dou-
verture des éléments d’actifs a leur valeur du
marché, il convient alors de partir du principe
que des moins-values futures y seront prises
en compte. L'Etat de sortie pourrait alors per-
cevoir l'intégralité des montants d'impot fixés
au moment du transfert en cas de réalisation
d’un fait générateur, tel que l'aliénation.

78. Dans le cas ol 'Etat de destination ne
tiendrait cependant pas compte d'une moins-
value ultérieure, il ne saurait en résulter né-
cessairement que I'Etat de sortie soit tenu de
tenir compte, dans son intégralité, d’'une telle
moins-value. La question de savoir lequel de
deux Etats doit tenir compte de la moins-
value est, au contraire, une question centrale
liée a la répartition équilibrée du pouvoir
d'imposition entre les Etats membres, et au
sujet de laquelle ces derniers conservent, en
principe, la compétence législative a défaut de
mesures d’harmonisation en droit de 'Union.
Or, le principe de territorialité plaide en prin-
cipe en faveur de la thése selon laquelle il
appartient 4 I'Etat de destination de prendre

53 — Précité note 6, point 54.
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en considération les pertes intervenues sous
l'empire de sa souveraineté fiscale. Par consé-
quent, il ne saurait étre répondu de maniere
globale a la question de savoir si I'absence de
prise en compte de moins-values ultérieures
par I'Etat de sortie rend disproportionnée
I'imposition de sortie.

Gain de change n'apparaissant plus dans I'Etat
de destination

79. A présent, pour ce qui est précisément du
gain de change en cause dans l'affaire au prin-
cipal, la juridiction de renvoi indique que
celui-ci est devenu définitif avec le transfert
de National Grid Indus au Royaume-Uni.
Etant donné que, a partir de la date de trans-
fert, les bénéfices de la société ne seraient
plus calculés quen livres sterling, aucune
moins-value ultérieure ne pourrait intervenir.

80. Les gouvernements néerlandais, alle-
mand et portugais considérent que la percep-
tion immédiate de l'impot est d'autant plus
justifiée dans un tel cas, alors que la Commis-
sion estime que les gains de change latents ne
devraient étre imposés quau moment ou la
créance demprunt a été satisfaite.

81. National Grid Indus considére en re-
vanche que le gain de change latent a dis-
paru a la date du transfert de siége. Le gain
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en question était fictif, dépourvu de réalité
économique, et navait dexistence qua des
fins fiscales. Son bénéfice imposable n'étant
désormais plus exprimé au Royaume-Uni
qu'en livres sterling, ce gain latent ne s'est pas
réalisé a travers le transfert et a, au contraire,
définitivement disparu.

82. Je ne peux déduire du droit de 'Union
aucun élément au soutien de la these selon
laquelle il conviendrait de refuser de recon-
naitre aux Etats membres le droit d'imposer
des gains de change latents, intervenus dans
une période pendant laquelle une entre-
prise opérait sur leur territoire. Ftant donné
que, comme la Cour en a jugé dans l'arrét
Deutsche Shell*, les Ftats membres peuvent
étre tenus de prendre fiscalement en consi-
dération des pertes de change, il convient de
leur donner également la possibilité, pour des
raisons tenant a la symétrie fiscale, d'imposer
des gains de change méme s'il ne s’agit que de
gains de change latents. Comme l'a indiqué le
gouvernement allemand, un gain de change
latent constitue d'ores et déja une véritable
valeur économique, en ce quil augmente la
solvabilité de l'entreprise. De plus, a défaut de
pouvoir imposer des gains de change latents,
le risque existerait que ces gains ne soient
nullement soumis a imposition malgré leur
réalisation ultérieure effective, s’ils devaient,

54 — Arrét du 28 février 2008, Deutsche Shell (C-293/06, Rec.
p. I-1129, point 44).

comme dans le cas d’espéce, ne plus appa-
raitre fiscalement dans 'Etat de destination.

83. Toutefois, 'immigration d’une entreprise
vers un autre Etat membre, dans lequel le gain
de change n’apparait plus au niveau fiscal,
ne saurait étre considérée, en tant que telle,
comme la réalisation de bénéfices. Aussilong-
temps que l'emprunt n’a pas été remboursé,
l'entreprise, tout comme une entreprise ayant
conservé son siége sur le territoire national,
ne dispose pas des liquidités du prét néces-
saires pour s’acquitter de la créance fiscale.

84. Or, les gains de change ne disparaissent
pas non plus au moment du transfert. Si le
prét était remboursé apres le transfert, l'en-
treprise qui émigre disposerait, dans la méme
mesure qu'une entreprise ayant conservé son
siege sur le territoire national, des liquidités
nécessaires pour s’acquitter de la créance fis-
cale. Le fait que les gains de change ne soient
fiscalement plus apparents dans I'Etat de des-
tination ne saurait entrainer la disparition de
la créance fiscale de I'Etat de sortie.

85. La question se pose cependant de sa-
voir s'il convient effectivement de consi-
dérer que des gains de change latents de ce
type sont devenus définitifs au moment du
transfert ou s’il y a également lieu de conti-
nuer de tenir compte de 1évolution du cours
de la devise de l'emprunt et de celle de I'Etat
de sortie jusquau remboursement effectif
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de l'emprunt, pour autant que des pertes de
change interviennent ultérieurement.

86. Sur ce point, il convient tout d’abord de
constater qu'’il résulte de la nature des choses
que les pertes de change ultérieures ne
peuvent étre prises en compte que par I'Etat
de sortie. En effet, ces derniéres, tout comme
les gains de change antérieurs, n‘apparaissent
pas sur le plan fiscal dans 'Etat de destination.

87. Dans un cas comme le cas d'espéce, dans
lequel le destin de la créance demprunt peut
relativement aisément étre suivi jusqu’au mo-
ment du remboursement ou de la réalisation
d’'un autre fait générateur, il y aurait dépas-
sement de ce qui est nécessaire pour pré-
server une répartition équilibrée du pouvoir
d’'imposition dans le fait, pour I’Etat de sortie,
de ne pas tenir compte de pertes de change
ultérieures et ainsi de taxer les entreprises qui
émigrent & un niveau plus élevé que celles qui
conservent leur siége sur le territoire natio-
nal. Certes, en vertu du principe de territo-
rialité, le pouvoir d'imposition de la créance
d’emprunt, a la date a laquelle les pertes de
change interviennent, revient en principe a
I'Etat de destination. Or, comme I‘évolution
des cours ne s’y manifeste fiscalement ni dans
un sens ni dans un autre, alors que, pour des
situations purement internes, I'Etat de sortie
tient compte de I'évolution des cours jusqu’au
moment de la réalisation effective des gains
de change latents, I'Ftat de sortie demeure
compétent, y compris aprées le transfert de
'entreprise, pour tenir compte de pertes de
change de ce type dans le cadre de I'impot
quil calcule sur des gains de change antérieurs
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résultant de la méme créance demprunt.
Dans un tel cas, il n'y a pas de risque que les
pertes soient doublement prises en compte;
les pertes de change ne seraient, au contraire,
nullement prises en compte dans une situa-
tion transfrontaliére.

88. Il apparait ainsi que I'imposition de sor-
tie des bénéfices de change latents résultant
d’'une créance libellée en devise étrangere,
et qui napparaissent plus fiscalement dans
I'Etat de destination, ne peut étre considérée
comme proportionnée que si la créance d'im-
pot est assortie d'un délai de paiement jusqu’a
la date a laquelle une entreprise ayant conser-
vé son siége sur le territoire national devrait
s‘acquitter de I'imp6t sur de tels bénéfices et
que les pertes de change intervenues jusqua
cette date sont prises en considération.

iii) Conclusion partielle

89. Une imposition de décompte final telle
que celle en cause en lespece est justifiée
par lexigence d'une répartition équilibrée
du pouvoir dimposition entre les Etats
membres, dans le cas oti le suivi des éléments
d’actifs de l'entreprise qui émigre ne peut, du
fait de la nature et/ou de la portée desdits élé-
ments, raisonnablement étre assuré jusqu’a la
date de réalisation effective des plus-values
latentes générées sur le territoire national.
S'il est possible d’'assurer, de maniére relative-
ment simple, le suivi de ces éléments, alors la
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perception de la taxe de sortie avant la date de
réalisation des plus-values latentes est dispro-
portionnée. Seules les circonstances propres
a chaque cas permettent de déterminer si,
dans une telle situation, il convient de tenir
compte de moins-values ultérieures.

90. Si le patrimoine de l'entreprise est com-
posé essentiellement d’'une créance libellée en
devise étrangere et si les bénéfices de change
latents, générés sur le territoire national,
n'apparaissent plus fiscalement dans I'Etat de
destination, il convient alors de suspendre le
paiement de l'imposition de décompte final
jusqu’a la date a laquelle une entreprise ayant
conservé son siege sur le territoire national
devrait s’acquitter de I'impot sur de tels béné-
fices, étant entendu qu’il convient d’admettre
la prise en compte des pertes de change inter-
venues jusqu’a cette date.

b) Cohérence du systéme fiscal

91. Les gouvernements allemand et italien
ont, de plus, fait valoir que la taxe de sortie
était justifiée par l'exigence consistant a pré-
server la cohérence du systéme fiscal national.

92. Le gouvernement allemand considére
qu’il existe un lien direct entre l'avantage
résultant du fait que les réserves latentes ne
sont pas imposées au jour du bilan annuel et
le désavantage lié au fait que celles-ci sont dé-
tectées et imposées a la date du transfert. Les
deux coOtés de la médaille sont concernés. Les
dispositions néerlandaises présentent une
logique symétrique au sens de l'arrét Kran-
kenheim Ruhesitz am Wannsee-Senioren-
heimstatt®, car l'imposition de décompte
final constitue le complément logique de
l'exonération fiscale accordée précédemment
aux plus-values latentes.

93. Le gouvernement italien voit, par contre,
un lien direct entre I'imposition de décompte
final et les déductions fiscales auxquelles une
entreprise a pu procéder jusqu’a la date de
transfert, en particulier par des amortisse-
ments relatifs aux cotts d’acquisition des élé-
ments d’actifs. Limposition de décompte final
permet uniquement de compenser la réduc-
tion de recettes fiscales que I'Etat a subie au-
paravant a travers les avantages fiscaux ainsi
accordés. Le transfert constitue la date ultime
pour réaliser cette compensation.

94. La Cour a reconnu, dans une jurispru-
dence constante, que la nécessité de préser-
ver la cohérence du systéme fiscal national

55 — Précité note 35, point 42.
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constitue un motif impérieux d’intérét géné-
ral %, bien que, pour autant que l'on puisse en
juger, il n’ait laissé effectivement prospérer un
tel motif que dans deux cas®.

95. Un argumentaire fondé sur cette justifi-
cation ne peut l'emporter, en vertu de la juris-
prudence actuelle, que s'il existe un lien direct
entre un avantage fiscal et sa compensation a
travers une charge fiscale particuliere, le ca-
ractére direct d’'un tel lien devant étre appré-
cié en considération de l'objectif que poursuit
la réglementation concernée **.

96. Dans larrét Krankenheim Ruhesitz am
Wannsee-Seniorenheimstatt®™, la Cour a
confirmé l'existence d’'un lien direct, person-
nel et matériel entre la faculté accordée initia-
lement & une entreprise de déduire les pertes
d’'un établissement stable situé a l'étranger
et la réintégration ultérieure de ces pertes, a
savoir au moment ou létablissement stable
étranger dégage de nouveau des bénéfices.

97. La réglementation fiscale néerlandaise
examinée en lespéce semble, elle aussi, se

56 — Arréts du 7 septembre 2004, Manninen (C-319/02, Rec.
p. 1-7477, point 42); Papillon (précité note 10, point 43),
et du 22 décembre 2010, Tankreederei I (C-287/10, Rec.
p. 1-14233, point 23).

57 — Voir, d’'une part, arréts du 28 janvier 1992, Bachmann
(C-204/90, Rec. p. 1-249, point 35) et Commission/Bel-
gique (C-300/90, Rec. p. I-305, point 21), qui concernent
la méme réglementation belge relative a la déductibilité de
cotisations d’assurance, et, d’autre part, arrét Krankenheim
Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt (précité note 35,
point 43).

58 — Voir jurisprudence citée dans les deux précédentes notes
de bas de page.

59 — Précité note 35, point 55.
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fonder sur une cohérence au sens indiqué ci-
dessus. Il ressort en effet des travaux prépara-
tifs mentionnés dans la demande de décision
préjudicielle que le législateur néerlandais
entendait tenir compte de la pratique com-
merciale selon laquelle, eu égard au fait qu’il
s’agit d’'une poursuite d’exploitation («going
concern»), il convient également d’admettre
la prise en compte, lors du calcul annuel des
bénéfices, des conséquences sur les années
suivantes d’une telle pratique. Certains béné-
fices feraient donc l'objet d’'un report. Fisca-
lement, une telle pratique serait admise dans
l'attente de pouvoir assujettir ces bénéfices a
imposition a une date ultérieure. Des réserves
latentes de ce type peuvent résulter non seule-
ment de plus-values qui ne sont pas détectées
dans un premier temps, en ce que 'élément
d’actif est évalué a sa valeur comptable dans
le bilan fiscal, mais également de l'octroi de
déductions pour amortissement, supérieures
a la moins-value effective de élément d’actif.
Dans les deux cas, I'Ftat concerné a un inté-
rét légitime a soumettre les réserves latentes
a imposition a une date ultérieure.

98. A la différence de la taxe de sortie fran-
caise dont a été saisie la Cour dans l'affaire de
Lasteyrie du Saillant®, et & propos de laquelle
elle a rejeté la justification tirée de la cohé-
rence, I'imposition du décompte final néer-
landaise poursuit ainsi I'objectif consistant a
garantir, d'une maniére générale, si une entre-
prise assujettie a I'impot transfére son siege a

60 — Arrét précité note 5, point 65.
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I'étranger, 'imposition des plus-values géné-
rées pendant la période au cours de laquelle
cette entreprise était résidente aux Pays-Bas.

99. Si, du fait du transfert, les Pays-Bas
nétaient plus en mesure d’assujettir a I'impot
des bénéfices latents générés pendant la pé-
riode au cours de laquelle National Grid In-
dus avait sa résidence fiscale sur le territoire
des Pays-Bas, il ne serait plus possible de pro-
céder a une imposition cohérente. A ce sujet,
les exigences liées a la cohérence fiscale et a
une répartition équilibrée du pouvoir d'impo-
sition se recoupent®’,

100. Limposition du décompte final est donc
également a méme de préserver la cohérence
du droit fiscal néerlandais. Pour ce qui est de
la question du caractére nécessaire, les argu-
ments développés au sujet de la répartition
du pouvoir dimposition sont pertinents.

¢) Prévention de l'évasion fiscale

101. Différents gouvernements qui ont par-
ticipé a la procédure ont indiqué que la pré-
vention de I'évasion fiscale pouvait également

61 — Voir, sur ce point, point 106 de mes conclusions du 30 mars
2006 relatives a l'arrét N (précité note 6).

étre retenue a titre de motif impérieux d’inté-
rét général pouvant justifier la restriction a la
liberté d’établissement résultant de I'imposi-
tion du décompte final néerlandaise.

102. Or, la prévention de l'évasion fiscale
nentre en ligne de compte en tant que jus-
tification autonome que si le but spécifique
d’une telle restriction consiste a faire obstacle
a des comportements consistant a créer des
montages purement artificiels, dépourvus de
réalité économique, dans le but déluder lI'im-
pot normalement di sur les bénéfices géné-
rés par des activités réalisées sur le territoire
national ©.

103. 11 convient de préciser sur ce point que
le transfert de siége d’'une personne morale a
I'étranger ne saurait en tant que tel étre consi-
déré comme relevant de l'évasion fiscale®,
y compris s’il est motivé par des raisons fis-
cales. Le fait que les entreprises tentent de
profiter des différences entre les systémes fis-
caux nationaux constitue en effet une forme
légitime de manceuvres économiques et est
inévitable dans un marché intérieur dans
lequel I'imposition des entreprises nest pas

62 — En ce sens, arréts du 13 mars 2007, Test Claimants in
the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, Rec. p. 1-2107,
points 72 et suiv.); du 18 juin 2009, Aberdeen Property
Fininvest Alpha (C-303/07, Rec. p. I-5145, points 63 et
suiv.), et SGI (précité note 10, points 65 et suiv.).

63 — Voir, quant au transfert de domicile d'une personne phy-
sique a l'étranger, arrét de Lasteyrie du Saillant (précité
note 5, point 51); voir, a ce sujet également, arrét du 12 sep-
tembre 2006, Cadbury Schweppes et Cadbury Schweppes
Overseas (C-196/04, Rec. p. I-7995, points 36 et suiv.).
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harmonisée®. Par conséquent, et en vertu
d’'une jurisprudence constante, la réduction
des recettes fiscales ne constitue pas un motif
impérieux d’intérét général®. Par consé-
quent, le transfert du siege d’'une société ne
peut a lui seul, tout comme la création d’'un
établissement secondaire dans un autre Ftat
membre, fonder une présomption générale
d’évasion fiscale.

104. 1l ne peut étre déduit de la décision de
renvoi que l'imposition du décompte final
néerlandaise vise spécifiquement a faire obs-
tacle a des montages purement artificiels au
sens décrit ci-dessus. Il semble, au contraire,
qu'un impot de ce type soit percu dans tous
les cas de transfert de siege a l'étranger. La
juridiction de renvoi indique méme expres-
sément, en ce qui concerne National Grid
Indus, que le transfert de siege était justifié
par des motifs raisonnables®. De plus, dans
ses observations écrites, le gouvernement

64 — Voir point 62 de mes conclusions du 12 septembre 2006
relatives a l'arrét Oy AA (précité note 36), de méme que
point 63 des conclusions de I'avocat général Geelhoed du
29 juin 2006 relatives a l'arrét Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation (précité note 62); voir aussi arréts de
Lasteyrie du Saillant (précité note 5, point 60) et Deutsche
Shell (précité note 54, point 43).

65 — Arréts du 12 décembre 2002, Lankhorst-Hohorst
(C-324/00, Rec. p. I1-11779, point 36); de Lasteyrie du
Saillant (précité note 5, point 51) et Cadbury Schweppes et
Cadbury Schweppes Overseas (précité note 63, point 49).

66 — Voir, a ce sujet, point 12 ci-dessus.
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néerlandais précise qu’il ne sest pas fondé
sur la justification tirée de la prévention de
I'évasion fiscale pour motiver I'imposition du
décompte final.

105. 11 sensuit que la réglementation en
cause en l'espéce ne peut étre justifiée par la
prévention de I'évasion fiscale. Pour autant
que limposition du décompte final contribue
cependant a prévenir I'évasion fiscale sans
viser précisément des montages purement
artificiels, cet aspect est suffisamment pris en
considération dans le cadre de la justification
tirée de la répartition équilibrée du pouvoir
d'imposition .

d) Autres justifications

106. Outre les justifications déja exposées,
les gouvernements ayant participé a la pro-
cédure ont invoqué d’autres justifications,
a savoir la prévention de la double prise en
compte des pertes, lefficacité du controle fis-
cal et du recouvrement de I'impét. Eu égard
aux développements mentionnés ci-dessus
quant a la sauvegarde d’'une répartition équi-
librée du pouvoir d'imposition et a la cohé-
rence du systéme fiscal national, il n'est pas
nécessaire de procéder a un examen supplé-
mentaire de ces justifications.

67 — Voir, a ce sujet, arrét SGI (précité note 10, point 66),
dans lequel ces deux justifications ont été examinées
conjointement.
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3. Conclusion des deuxiéme et troisiéme
questions préjudicielles

107. Je propose donc de répondre aux deu-
xiéme et troisieme questions préjudicielles
qu'une imposition de décompte final, telle que
celle en cause dans la procédure au principal,
est justifiée par les exigences liées a une ré-
partition équilibrée du pouvoir d'imposition
entre les Ftats membres et a la sauvegarde
de la cohérence du systeme fiscal national,
dans le cas ol le suivi des éléments d’actifs
de l'entreprise qui émigre ne peut, du fait de
la nature et/ou de la portée desdits éléments,
raisonnablement étre assuré jusqu’a la date de
réalisation effective des plus-values latentes
générées sur le territoire national. S’il est
possible d’assurer, de maniére relativement

V — Conclusion

simple, le suivi de ces éléments, alors la per-
ception de l'imposition de décompte final
avant la date de réalisation des plus-values
latentes est disproportionnée. Seules les
circonstances propres & chaque espéce per-
mettent de déterminer si, dans une telle situa-
tion, il convient d’admettre la prise en compte
de moins-values ultérieures. Si le patrimoine
de lentreprise est composé essentiellement
d’'une créance libellée en devise étrangere
et si les bénéfices de change latents, géné-
rés sur le territoire national, n'apparaissent
plus fiscalement dans I'Etat de destination, il
convient alors de suspendre le paiement de
I'imposition du décompte final jusqu’a la date
a laquelle une entreprise ayant conservé son
siege sur le territoire national devrait s’acquit-
ter de 'impét sur ces bénéfices, étant entendu
qu’il convient d'admettre la prise en compte
des pertes de change intervenues jusqu’a cette
date.

108. Eu égard aux développements figurant ci-dessus, je propose a la Cour de ré-
pondre aux questions préjudicielles du Gerechtshof te Amsterdam dans les termes

suivants:

«1) Une société peut se prévaloir de la liberté d’établissement garantie par l'ar-

ticle 43 CE (devenu article 49 TFUE) a

l'égard de 'Etat membre selon le droit
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duquel elle a été constituée, dans 'hypothése ot ledit Etat membre percoit I'im-
position de décompte final a l'occasion du transfert du siege de direction effective
de la société vers un autre Etat membre, en ce que la société est tenue de s'acquit-
ter de I'impét sur les sociétés, appliqué aux plus-values résultant des éléments
d’actifs transférés, telles que générées jusqu’alors, mais non encore réalisées, sans
report ni possibilité de prise en compte de moins-values ultérieures.

Une telle imposition de décompte final est justifiée par les exigences liées a une
répartition équilibrée du pouvoir d'imposition entre les Etats membres et a la
sauvegarde de la cohérence du systéme fiscal national, dans le cas ou le suivi des
éléments d’actifs de 'entreprise qui émigre ne peut, du fait de la nature et/ou de
la portée desdits éléments, raisonnablement étre assuré jusqu’a la date de réa-
lisation effective des plus-values latentes générées sur le territoire national. S'il
est possible d’assurer, de maniére relativement simple, le suivi de ces éléments,
alors la perception de I'imposition de décompte final avant la date de réalisation
des plus-values latentes est disproportionnée. Seules les circonstances propres a
chaque espéce permettent de déterminer si, dans une telle situation, il convient
d’admettre la prise en compte de moins-values ultérieures.

Sile patrimoine de l'entreprise est composé essentiellement d’une créance libellée
en devise étrangere et si les bénéfices de change latents, générés sur le territoire
national, n’apparaissent plus fiscalement dans I'Etat de destination, il convient
alors de suspendre le paiement de 'imposition du décompte final jusqu’a la date a
laquelle une entreprise ayant conservé son siége sur le territoire national devrait
s’acquitter de I'impot sur ces bénéfices, étant entendu qu'il convient d’admettre
la prise en compte des pertes de change intervenues jusqu’a cette date.»
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