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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 27 februari 2014

Forenade malen C-39/13, C-40/13 och C-41/13

Inspecteur van de Belastingdienst Noord/kantoor Groningen
mot
SCA Group Holding BV (C-39/13),
X AG
X1 Holding GmbH
X2 Holding GmbH
X3 Holding BV
D1 BV
D2 BV
D3 BV
mot
Inspecteur van de Belastingdienst Amsterdam (C-40/13)
och
Inspecteur van de Belastingdienst Holland-Noord/kantoor Zaandam
mot
MSA International Holdings BV
MSA Nederland BV (C-41/13)

(begdran om forhandsavgorande fran Gerechtshof te Amsterdam (Nederldnderna))

"Skatteratt — Etableringsfrihet — Nationell inkomstskatt for juridiska personer — Bestammelse om
koncernbeskattning ('fiscale eenheid’) — Koncerner som &gs av i utlandet beldgna bolag”

I - Inledning

1. I forevarande mal har domstolen dnnu en ging att ta stillning till medlemsstaternas beskattning av
koncerner och denna beskattnings férenlighet med etableringsfriheten. Aven om koncerner bestir av
juridiska personer som utgor sjdlvstindiga réttssubjekt, tenderar medlemsstaterna att i skatterattsligt
hianseende pa olika sitt behandla dessa rattssubjekt som en och samma juridiska person. Om en
koncern ddaremot bestar av juridiska personer fran olika medlemsstater och om den ddrmed omfattas
av flera landers beskattningsrétt blir behandlingen som en och samma juridiska person problematisk.

1 — Originalsprak: tyska.
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2. Forevarande nederlandska begdran om forhandsavgorande aterfinns i spanningsfaltet mellan tva
avgoranden, namligen domarna i malen Papillon® och X Holding®. I domen i malet X Holding godtog
domstolen betrédffande den nederlindska lagstiftningen om sa kallad skattemissig enhet for
bolagsgrupper att bolag med hemvist i andra medlemsstater inte fick ingéd i en sadan enhet. I domen i
malet Papillon slog domstolen ddremot fast att det inte var tillatet att utesluta ett dotterdotterbolag
med hemvist i Frankrike fran den dir géllande s& kallade skatteintegreringen i fall, déar det
mellanliggande dotterbolaget har hemvist i en annan medlemsstat.

3. I det mal som nu ska provas har den hianskjutande domstolen anyo stillt en fraga till EU-domstolen
angdende de nederlandska skattemdssiga enheterna. I de tre forenade nationella mélen ror det sig
dérvid om olika koncernstrukturer, vilka dock har det gemensamt att vissa bolag i koncernen har
hemvist i en annan medlemsstat. Tillatligheten av att utesluta dessa bolag fran den skattemaissiga
enheten ifragasitts emellertid inte lingre av den hianskjutande domstolen. De nederlandska
skattemyndigheterna godtar visserligen inte heller att bolag med hemvist i Nederldnderna som ingar i
koncernen sluter sig samman pa detta sitt, med hénvisning till att det ju utan bolagen med hemvist i
utlandet inte foreligger ndgon koncern i dessa fall.

4. Den hénskjutande domstolen begir darfor endast svar pa foljande tva fragor. For det forsta onskar
den fa klarhet i med vilka inhemska situationer som sadana ofullstindiga koncerner enligt systemet i
den nederldndska lagstiftningen over huvud kan jamforas. For det andra onskar den fa klarhet i
huruvida de méngfacetterade skatteréttsliga problem som skulle uppstd genom ett erkdnnande av en
gransoverskridande ofullstindig skatteméssig enhet kan motivera en inskrankning i etableringsfriheten.

II - Tillimpliga bestimmelser

5. I den nederlandska skatterdtten betrédffande juridiska personer foreskrivs en mojlighet for koncerner
att under vissa forutsattningar bilda en skattemadssig enhet. I artikel 15.1 i 1969 ars lag om inkomstskatt
for juridiska personer (Wet op de vennootschapsbelasting 1969) (nedan kallad lagen om inkomstskatt
for juridiska personer), i den lydelse som dr tillimplig i det nationella malet, foreskrivs f6ljande:

"Om en skattskyldig person (moderbolaget) juridiskt och ekonomiskt kontrollerar minst 95 procent av
andelarna av det nominella kapitalet i en annan skattskyldig person (dotterbolaget) ska, pa gemensam
begiran av de skattskyldiga bolagen, dessa beskattas som om de utgjorde en och samma enhet, eller
med andra ord som om rorelsen och tillgdingarna i dotterbolaget utgjorde en del av moderbolagets
rorelse och tillgangar. Skatten tas ut hos moderbolaget. De skattskyldiga personerna anses darvid
tillsammans utgora en skattemdssig enhet. Flera dotterbolag kan inga i en skattemdssig enhet.”

6. En forutsittning harfor ar dock att "bada skattskyldiga personer har hemvist i Nederlinderna”
(artikel 15.3 c i lagen om inkomstskatt for juridiska personer). Fran detta gors i artikel 15.4 i lagen om
inkomstskatt for juridiska personer foljande undantag:

”... Vidare kan en skattskyldig person som ... inte har hemvist i Nederlinderna men som driver ett
foretag i ett i Nederlinderna beldget fast driftstélle pa de villkor som foreskrivs i forordning ingé i en
skattemadssig enhet ...”

7. For detta undantag finns i artiklarna 32-35 i Besluit fiscale eenheid 2003 (nedan kallad férordning
om skattemdssig enhet) bestimmelser, vilka innebér att fasta driftstéillen i landet tillhorande bolag
med hemvist i utlandet kan inkluderas i en skattemdssig enhet. Vidare innehaller de detaljerade
bestimmelser avseende den skattemissiga enhetens forhallande till den nederldndska lagstiftningen
om undantagande for andelar och forhindrande av att forluster beaktas tva génger.

2 — Dom av den 27 november 2008 i mal C-418/07, Papillon (REG 2008, s. I-8947)
3 — Dom av den 25 februari 2010 i méal C-337/08, X Holding (REU 2010, s. I-1215).
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III — Malen vid den nationella domstolen

8. Forevarande mal avser tre mal vid den nationella domstolen, i vilka sakforhallandena kan
sammanfattas i tvd grupper.

A — Mal C-39/13 och C-41/13

9. I de nationella mal som avses i mal C-39/13 och C-41/13 har bolagen Gesellschaften SCA Group
Holding BV och MSA International Holdings BV med hemvist i Nederldnderna ansokt om att fa bilda
en skattemdssig enhet tillsammans med sina dotterdotterbolag, vilka dven de har hemvist i
Nederlédnderna. Deras dotterbolag, via vilka andelarna i dotterdotterbolagen innehas, ska inte inga i
den skattemissiga enheten. Namnda dotterbolag har ddaremot hemvist i Tyskland och de forfogar inte
over nagot fast driftstélle i Nederldnderna. Nér det géller SCA Group Holding BV ror det sig delvis
dven om dotterdotterdotterbolag, det kontrollerar alltsd sin andel i dessa via tva, och inte ett led av
tyska mellanliggande bolag.

10. De nederlindska skattemyndigheterna avslog ansokningarna med héanvisning till att de
mellanliggande dotterbolagen inte har hemvist i Nederldnderna. Bolagen 6verklagade detta beslut till
Rechtbank Haarlem som fann att avslagsbeslutet fattats i strid med etableringsfriheten. De
nederldndska skattemyndigheterna har dverklagat detta avgorande till Gerechtshof te Amsterdam.

B — Mal C-40/13

11. I det nationella mél som avses i méal C-40/13 har tre systerbolag med hemvist i Nederlinderna
ansokt om att fa bilda en skattemaissig enhet. Dessa bolag &dgs direkt eller indirekt av ett moderbolag
med hemvist i Tyskland som inte har nagot fast driftstille i Nederlinderna. Den i forfarandet vid
EU-domstolen relevanta ansokan avser endast inkluderande av dessa systerbolag i den skatteméssiga
enheten.

12. Aven denna ansdkan avslogs av de nederlindska skattemyndigheterna. Beslutet motiverades av att
sokandens moderbolag inte hade hemvist i Nederlinderna. Bolagen overklagade beslutet till
Rechtbank Haarlem som ogillade talan. Bolagen har o6verklagat Rechtbank Haarlems avgorande till
Gerechtshof te Amsterdam.

IV — Forfarandet vid EU-domstolen

13. Gerechtshof te Amsterdam har med stod av artikel 267 FEUF i tre mal hénskjutit en begdran om
forhandsavgorande till EU-domstolen. Tolkningsfragorna i respektive begdran staimmer i allt véasentligt
overens med varandra och kan sammanfattas enligt foljande:

1. Ar det i fall dir de skattskyldiga inte tillats tillimpa den nederlindska lagstiftningen om
skattemdssig enhet pa rorelse och tillgdngar i (dotter-)dotterdotterbolag med hemvist i
Nederldnderna (mél C-39/13 och C-41/13), respektive i systerbolag med hemvist i Nederldnderna
(mal C-40/13), fraga om en inskrankning i etableringsfriheten i den mening som avses i
artikel 43 EG jamford med artikel 48 EG?

Ar situationen for (dotter-) dotterdotterbolagen respektive systerbolagen i de nationella malen i
denna kontext, och mot bakgrund av de dndamal som efterstraivas med den nederldndska

lagstiftningen om skattemadssig enhet, objektivt jamforbar med

(Mal C-39/13 och C—41/13)
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(i) situationen for bolag med hemvist i Nederlinderna som é&r (dotter-)dotterbolag till ett
mellanliggande holdingbolag med hemvist i Nederldnderna vilket inte har valt att inga i en
skatteméssig enhet med sitt moderbolag med hemvist i Nederlinderna, och nédmnda
dotterdotterbolag dérfor lika litet som (dotter-)dotterdotterbolagen i de nationella mélen kan
nyttja systemet med skattemdssig enhet — med sitt modermoderbolag, respektive

(ii) situationen for dotterdotterbolag med hemvist i Nederlinderna som tillsammans med sitt
mellanliggande holdingbolag med hemvist i Nederldnderna har valt att bilda en skattemassig
enhet med sitt modermoderbolag med hemvist i Nederlinderna och vars rorelse och
tillgangar darfor, till skillnad fran i fallet med (dotter-)dotterdotterbolagen i de nationella
malen, har konsoliderats i skattehdnseende?

(Mal C-40/13)

(i) situationen for systerbolag med hemvist i Nederlinderna som inte har valt att ingd i en
skattemdssig enhet med sina gemensamma moderbolag med hemvist i Nederlénderna, och
som i egenskap av systerbolag tillsammans déarfor lika lite som systerbolagen i det nationella
forfarandet kan utnyttja systemet med skattemadssig enhet, eller

(ii) situationen for systerbolag med hemvist i Nederlinderna som, tillsammans med deras
moderbolag med hemvist i Nederldnderna, har valt att bilda en skatteméssig enhet med sitt
moderbolag och vilkas rorelse och tillgangar dérfor, till skillnad fran rorelsen och
tillgdngarna i systerbolagen i det nationella férfarandet, har konsoliderats i skattehdnseende?

Har det for svaret pa den forsta fragans forsta mening nagon betydelse huruvida
(Mal C-39/13)

(dotter-)dotterdotterbolagen dgs av ett enda mellanliggande holdingbolag (som é&r placerat ett steg
hogre upp i koncernstrukturen) i den andra medlemsstaten eller, sisom fallet dr med
(dotter-)dotterdotterbolagen i det nationella forfarandet, av tva (eller fler) — visserligen med
hemvist i denna andra medlemsstat — mellanliggande holdingbolag (som &ar placerade tva eller
fler steg hogre upp i koncernstrukturen) i denna andra medlemsstat?

(Mal C-41/13)

det berorda utlindska mellanliggande holdingbolaget, om detta inte bedriver sin rorelse via ett
dotterbolag utan via ett fast driftstille i Nederlinderna, hade - vad giller rorelsen och
tillgdngarna i det fasta driftstdllet — kunnat vilja att bilda en skattemdssig enhet med sitt
moderbolag med hemvist i Nederldnderna?

(Mal C-40/13)

Systerbolagen har ett gemensamt (direkt) moderbolag i den andra medlemsstaten eller har olika
(direkta) moderbolag i den andra medlemsstaten sa att det forst pa en hogre — visserligen i den
andra medlemsstaten beldgen — niva i koncernstrukturen blir friga om ett gemensamt (indirekt)
moderbolag till de olika bolagen?

Om den forsta fragans forsta mening ska besvaras jakande, kan en saddan inskrdnkning i sa fall
vara motiverad av tvingande skdl av allménintresse, sarskilt behovet av att uppritthalla
skattesystemets inre sammanhang, inklusive forhindrandet av att forluster beaktas tvd ganger
unilateralt och bilateralt?
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4.  Om den tredje fragan ska besvaras jakande, &r da en sddan inskrdnkning att anse som
proportionerlig?

14. 1 forfarandet vid domstolen har klagandena i de nationella malen, Férbundsrepubliken Tyskland,
Konungariket Nederldinderna samt kommissionen yttrat sig skriftligen. Vid den muntliga
forhandlingen yttrade sig d4ven Republiken Frankrike.

V — Rittslig bedomning

15. De komplicerade tolkningsfragorna berdr tva ganska overskadliga sakforhéllanden. I malen C-39/13
och C-41/13 ror det sig om en koncernstruktur, dar de mellanliggande dotterbolagen inte har hemvist i
landet utan i en annan medlemsstat. I mél C-40/13 har koncernens moderbolag daremot sitt séte i en
annan medlemsstat.

16. Den hénskjutande domstolen har stillt sina fragor for att fa klarhet i huruvida den nederlédndska
lagstiftning som i bada dessa fall innebar ett forbud mot bildande av en skattemissig enhet mellan det
nederldndska moderbolaget och dess nederlindska dotterdotterbolag, samt mellan de nederlandska
systerbolagen, strider mot etableringsfriheten. Fragan huruvida det i de nationella malen darvid i
tidsmdssigt hdnseende endast blir fraga om de av den hinskjutande domstolen anforda
artiklarna 43 EG och 48 EG, eller om dessutom artikel 49 FEUF jamford med artikel 54 FEUF
aktualiseras, 4r med hénsyn till bestimmelsernas identiska innehall, av mindre betydelse.

17. Innan de bada koncernstrukturerna undersoks var for sig, kan det konstateras att
etableringsfriheten dr den grundldggande frihet som ar tillimplig i forevarande fall, eftersom den
nederldndska lagstiftningen med sitt krav pa ett 95-procentigt andelsinnehav endast ar tillimplig pa
andelsinnehav som ger ett bestimmande inflytande 6ver ett bolags beslut och mojlighet att faststilla
dess verksamhet®.

A — Skattemdissig enhet bestdende av moder- och dotterdotterbolag (mdl C-39/13 och C-41/13)

18. Det ska i mal C-39/13 och C-41/13 provas om etableringsfriheten ska tolkas si, att den utgor
hinder for den nederlédndska lagstiftning som innebér att moder- och dotterdotterbolag med hemvist i
Nederlédnderna endast kan bilda en skattemdssig enhet om det mellanliggande dotterbolaget ocksa har
hemvist i Nederldnderna eller atminstone har ett fast driftstille dar. Detta skulle vara fallet om
lagstiftningen utgor en inskrankning av etableringsfriheten som inte kan motiveras.

19. Darvid ska tva mojliga inskrankningar i etableringsfriheten provas. Savdl moderbolagets
etableringsfrihet (se nedan under 1) som det i utlandet beligna mellanliggande dotterbolagets
etableringsfrihet (se nedan under 2) kan namligen vara inskrénkt i forevarande fall.

1. Inskréankning av moderbolagets etableringsfrihet

20. Enligt artikel 43 EG jamford med artikel 48 EG samt enligt artikel 49 FEUF jamférd med
artikel 54 FEUF innebér etableringsfriheten for ett bolag som bildats i &verensstimmelse med en
medlemsstats lagstiftning och som har sitt sdte, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet
inom Europeiska unionen, bland annat en ratt att utéva verksamhet i andra medlemsstater genom ett
dotterbolag®.

4 — Se dom av den 13 november 2012 i mél C-35/11, Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 91.
5 — Se dom av den 20 juni 2013 i mal C-186/12, Impacto Azul, punkt 32 och dér angiven réttspraxis.
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21. Enligt fast rattspraxis ska varje atgiard som innebdr att utévandet av etableringsfriheten forbjuds,
hindras eller blir mindre attraktivt anses utgora en inskrinkning i denna frihet.® Av fast réttspraxis
foljer dven att etableringsfriheten inte bara ska sidkerstilla nationell behandling i den mottagande
medlemsstaten, utan den innebdr ocksa ett forbud mot att ursprungsmedlemsstaten forhindrar att en
av dess medborgare eller ett bolag som bildats i overensstimmelse med dess lagstiftning etablerar sig i
en annan medlemsstat.” P& skatterittens omréde foreligger i dessa fall enligt domstolen ett hinder om
etableringar i andra medlemsstater dr foremal for en olikabehandling som ar till nackdel for dem i
forhéllande till inhemska etableringar®.

a) Negativ olikabehandling

22. Harvid ska det for det forsta provas om ett nederlindskt moderbolag med ett dotterbolag i en
annan medlemsstat behandlas sidmre av den nederlindska ursprungsmedlemsstaten med stod av
bestimmelserna om skattemaissig enhet, dn ett moderbolag med ett inhemskt dotterbolag.

23. Den hénskjutande domstolen har i detta sammanhang dven fragat vilka situationer som jamforelsen
i forevarande fall ska avse. I den grinsoverskridande situationen handlar det om bildande av en
skattemdssig enhet med dotterdotterbolag, utan att det i utlandet beldgna dotterbolaget inkluderas.
Vid en jamforelse mellan denna situation med en rent inhemsk situation, dar dotterbolaget inte
inkluderats i en skattemadssig enhet, foreligger inte nagon olikabehandling eftersom ett nederlandskt
moderbolag inte isolerat med sina dotterdotterbolag kan bilda nagon skattemissig enhet. Detta géller
dock inte om den grinsoverskridande situationen jamfors med en rent inhemsk situation, dér
dotterbolaget ingér i en skattemaissig enhet.

24. Mot denna bakgrund anser varken Forbundsrepubliken Tyskland eller Konungariket
Nederldnderna att det foreligger nagon olikabehandling av inhemska och utlédndska etableringar, da
det enligt den nederlédndska lagstiftningen aldrig &r tillatet for nagon att bilda en skattemdssig enhet
med dotterdotterbolag utan att inkludera mellanliggande dotterbolag.

25. Avgorande ér emellertid att den nederlédndska lagstiftningen aldrig tillater att ett moderbolag med
ett i utlandet beldget mellanliggande dotterbolag bildar en skattemdssig enhet med sina inhemska
dotterdotterbolag eftersom det i utlandet beligna dotterbolaget inte kan ingd i den skattemdéssiga
enheten. En sddan mojlighet existerar daremot for ett moderbolag med ett inhemskt dotterbolag.
Domstolen fann i sin dom i mélet Papillon att en sidan skillnad i mojligheter ska tillmitas betydelse®.
De utgor en olikabehandling till nackdel for moderbolaget, som utnyttjat sin etableringsfrihet genom
att bilda ett dotterbolag i en annan medlemsstat.

26. Mot detta synsitt har emellertid Konungariket Nederldnderna gjort géllande att nackdelen i form
av en nekad mojlighet att bilda en skattemdssig enhet med de nederlandska dotterdotterbolagen
endast dr en ren foljd av ett otillatet inkluderande av ett i utlandet belaget mellanliggande dotterbolag.
Detta uteslutande av i utlandet beldgna dotterbolag frian den skattemdssiga enheten dr emellertid i
likhet med vad domstolen konstaterade i domen i malet X Holding™ férenligt med
etableringsfriheten.

6 — Se dom av den 6 september 2012 i mal C-380/11, DI VI. Finanziaria di Diego della Valle & C., punkt 33 och dér angiven réttspraxis).

7 — Se domen i malet DI. Finanziaria di Diego della Valle & C. (ovan fotnot 6), punkt 32 och dér angiven rittspraxis.
8 — Se domen i malet Papillon (ovan fotnot 2), punkterna 16-23.
9 — Se domen i malet Papillon (ovan fotnot 2), punkt 21.

10 — Domen i malet X Holding (ovan fotnot 3).
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27. Jag ansluter mig till detta synsitt satillvida som den nederlédndska lagstiftningen uppenbarligen
saknar bestimmelser med ett uttryckligt forbud fér inhemska moderbolag att bilda en skattemassig
enhet med sina inhemska dotterdotterbolag om det mellanliggande dotterbolaget har hemvist i
utlandet. Nackdelen foljer snarare av att den nederlandska lagstiftningen innehéller ett allmant férbud
mot bildande av en skattemdssig enhet som uteslutande omfattar moder- och dotterdotterbolag, och
samtidigt ett forbud mot att ett inhemskt moderbolag bildar en skattemadssig enhet med ett utlandskt
dotterbolag.

28. Nar det giller domen i malet X Holding maste det emellertid skiljas mellan olika nackdelar som
kan folja av uteslutandet av i utlandet beligna bolag''. Detta uteslutande leder nidmligen inte bara till
att ett utlindskt dotterbolag inte kan delta i den skattemissiga enheten. En konsekvens av
uteslutandet dr ocksa att inte heller inhemska dotterdotterbolag far inga i den skatteméssiga enheten. I
domen i maélet X Holding handlade det dock endast om en prévning av huruvida nackdelen i form av
att dotterbolagen med hemvist i utlandet inte far ingd i den skatteméssiga enheten kan kritiseras som
sadan. Daremot provades inte i ndimnda mal huruvida de ytterligare f6ljderna av uteslutandet, sarskilt
den hir aktuella nackdelen i form av att de inhemska dotterdotterbolagen inte far ingd i en
skattemadssig enhet, ocksa &r forenlig med etableringsfriheten.

29. Déarmed foreligger en olikabehandling till nackdel for ett inhemskt moderbolag med ett dotterbolag
som har hemvist i en annan medlemsstat, i forhallande till ett inhemskt moderbolag med ett inhemskt
dotterbolag, sétillvida som forstnamnda moderbolag till f6ljd av att dess forvigrade mojlighet att
inlemma ett dotterbolag med hemvist i utlandet i en skattemissig enhet, inte heller innebdr att det
kan ta in sina inhemska dotterdotterbolag i ndmnda enhet.

30. Denna nackdel uppkommer for 6vrigt pa samma sitt for det inhemska moderbolaget niar det —
sasom den hénskjutande domstolen papekat i sin andra tolkningsfraga i mal C-39/13 — handlar om
inhemska dotterdotterdotterbolag, vilka inte far tas med i ett inhemskt moderbolags skattemaissiga
enhet eftersom sévil det mellanliggande dotterbolaget som det mellanliggande dotterdotterbolaget har
hemvist i en annan medlemsstat.

b) Huruvida situationerna ar objektivt jamforbara

31. En inskrankning av etableringsfriheten pa grund av denna negativa olikabehandling foreligger
visserligen endast nir de olika behandlade situationerna dr objektivt sett jamforbara .

32. Det dr visserligen fortfarande oklart vad domstolen egentligen prévar under denna punkt.” P&
grund av domarna i malen X Holding och Papillon maste dock de forevarande situationerna
hursomhelst anses vara objektivt jamforbara.

33. I domen i malet X Holding, som &ven den avsig den nederldndska lagstiftningen om skattemassiga
enheter, nojde sig domstolen med att konstatera att moderbolagen i bada situationerna onskade
utnyttja férdelarna enligt lagstiftningen ', vilket &ven ar fallet i forevarande mal.

11 — Se, for ett liknande resonemang, domen i malet Papillon (ovan fotnot 2, punkt 17).

12 — Se, for ett liknande resonemang, domarna i mélen Papillon (ovan fotnot 2, punkt 27), och X Holding (ovan fotnot 3), punkt 20.
13 — Se mitt forslag till avgorande av den 19 juli 2012 i mal C-123/11, A, punkt 40.

14 — Se domen i mélet X Holding (ovan fotnot 3), punkt 24.
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34. I domen i malet Papillon inriktade sig domstolen ddremot pa uppndendet av det med den franska
koncernbeskattningen efterstraivade dndamalet, namligen att i stor utstrackning i skattehédnseende
jamstélla koncernen med ett enskilt foretag. Detta dndamal, som ocksa efterstravas med forevarande
nederldndska lagstiftning’®, kan enligt domstolen &ven uppnds om endast moder- och
dotterdotterbolagen har hemvist i landet .

35. Situationen for ett inhemskt moderbolag med inhemska dotterdotterbolag och ett mellanliggande
dotterbolag med hemvist i utlandet &r alltsa objektivt jamforbar med situationen for ett sadant
inhemskt moderbolag vars dotterbolag har hemvist i landet.

¢) Slutsats i denna del

36. Etableringsfriheten for ett nederlandskt moderbolag vars dotterbolag har hemvist i en annan
medlemsstat dr alltsa inskrankt pa det sittet att det enligt den nederldndska lagstiftningen inte har
ritt att bilda en skattemaissig enhet med sina nederldndska dotterdotterbolag.

2. Inskrankning av dotterbolagets etableringsfrihet

37. SCA Group Holding BV har vidare med rétta papekat att dven etableringsfriheten for dess tyska
mellanliggande dotterbolag kan vara inskréankt pa grund av den nederlandska lagstiftningen.

38. Enligt artikel 43.1 andra meningen EG respektive artikel 49.1 andra meningen FEUF innebdr
etableringsfriheten ndmligen ocksa en rétt att fritt vilja den juridiska form som é&r lamplig for att
bedriva verksamhet i en annan medlemsstat'’. Bolagen ska bland annat ges mojlighet att bedriva sin
verksamhet i den mottagande medlemsstaten pa samma villkor, antingen genom en filial eller genom
ett dotterbolag ™.

39. Denna ritt dventyras dock genom den nederldndska lagstiftningen om skattemaissig enhet. Om
ndmligen det i utlandet beldgna dotterbolaget i forevarande fall skulle utova sin etableringsfrihet i
Nederldanderna genom filialer i stillet for egna dotterbolag, sa vore det i princip mojligt att, i deras
egenskap av fasta driftstillen till ett utlaindskt dotterbolag i den mening som avses i 15 § fjarde stycket
lagen om inkomstskatt for juridiska personer, inkludera dessa filialer i en skattemadssig enhet med det
nederldindska moderbolaget. Detta har den hinskjutande domstolen ocksa uttryckligen papekat i sin
andra fraga i mal C-41/13.

40. Det i utlandet beldgna dotterbolagets utovande av etableringsfriheten i Nederlinderna genom
bildandet av ett eget dotterbolag dr ddrmed mindre formanlig dn alternativet med en filial, eftersom
det i utlandet beldgna dotterbolaget i detta fall inte kan utnyttja de fordelar som uppkommer genom
att dess dotterbolag i egenskap av dotterdotterbolag kan bilda en skattemissig enhet med dess
moderbolag. Dirigenom inskranks det fria valet av juridisk form vid det utlindska dotterbolagets
etablering i Nederldnderna.

15 — Se domen i mélet X Holding (ovan fotnot 3), punkt 18.
16 — Se domen i malet Papillon (ovan fotnot 2), punkt 29.

17 — Se, bland annat, dom av den 28 januari 1986 i mal 270/83, kommissionen mot Frankrike (REG 1986, s. 273, punkt 22; svensk specialutgava,
volym 8, s. 389), av den 18 juli 2007 i mal C-231/05, Oy AA (REG 2007, s. [-6373), punkt 40, samt beslut av den 4 juni 2009 i de férenade
malen C-439/07 och C-499/07, KBC Bank och Beleggen, Risicokapitaal, Beheer (REG 2009, s. 1-4409), punkt 77.

18 — Se dom av den 23 februari 2006 i méal C-253/03, CLT-UFA (REG 2006, s. [-1831), punkt 15, och av den 6 september 2012 i mél C-18/11,
Philips Electronics, punkt 14.
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41. Dessutom har domstolen i domen i mélet Philips Electronics redan slagit fast att situationen for ett
fast driftstélle i en mottagande medlemsstat och situationen for ett dér bildat dotterbolag &r objektivt
jamforbara nir det giller utnyttjandet av fordelarna med ett underskottsavdrag inom en koncern®.
Det forefaller inte finnas nagra skal till varfor bedomningen skulle bli en annan i friga om den
nederldndska skattemdssiga enheten, vilken bland annat mojliggér 6verforing av underskott inom en
koncern.

42. Foljaktligen inskrdnker den nederlindska lagstiftningen genom forbudet mot bildande av
skattemdssig enhet mellan ett nederlindskt moderbolag och dess nederlandska dotterdotterbolag éven
etableringsfriheten for det mellanliggande dotterbolaget med hemvist i en annan medlemsstat.

3. Huruvida inskrankningen kan motiveras

43. Dessa inskrankningar i etableringsfriheten for savil det inhemska moderbolaget som for det
mellanliggande i utlandet beligna dotterbolaget skulle emellertid kunna vara motiverad av ett
tvingande skal av allménintresse.

44. I domen i malet X Holding slog domstolen fast att uteslutande av dotterbolag utan hemvist i landet
fran nederldndska skattemdssiga enheter dr motiverat av hiansyn till sékerstéllandet av fordelningen av
beskattningsritten mellan medlemsstaterna ™.

45. 1 forevarande fall dr dock denna motivering inte relevant. Den skatteméssiga enheten ska namligen
har bildas av subjekt som é&r skattskyldiga i Nederlainderna. Konungariket Nederldndernas
beskattningsratt kan alltsa inte begrdnsas av hénsyn till utlindska forhéllanden som inte omfattas av
denna beskattningsritt.

46. Med sina respektive tredje fragor onskar den hénskjutande domstolen fa klarhet i huruvida de nu
konstaterade inskrdnkningarna i etableringsfriheten kan motiveras av behovet av att uppratthalla
skattesystemets inre sammanhang, och av att forhindra att forluster beaktas tva ganger unilateralt och
bilateralt. De nederldndska skattemyndigheterna anforde nédmligen i de nationella mélen att tillatandet
av en skattemissig enhet endast mellan ett inhemskt moderbolag och inhemska dotterdotterbolag i en
koncern innebdr en risk for att forluster beaktas tva ganger savdl inom landet som i tva olika
medlemsstater.

a) Forluster beaktas tva ganger

47. Inledningsvis kan det konstateras att nagon motivering i form av malet att forhindra att forluster
beaktas tva ganger inte existerar i nagon sjalvstindig form, vilket jag redan redogjort for i andra
sammanhang®. Enbart detta mal kan alltsi inte &beropas for att motivera begransningen av en
grundldggande frihet.

48. Denna slutsats giller oberoende av fragan om det ar fraga om forhindrande av att forluster beaktas
tva ganger unilateralt eller bilateralt.

49. 1 det unilaterala fallet 6nskar medlemsstaten inom ramen for sitt eget skattesystem forhindra att
forluster beaktas tva ganger. Har ar det emellertid medlemsstaten sjdlv som genom utformningen av
sitt skattesystem utan att tillimpa inskrédnkningar far forhindra detta dubbla beaktande, eventuellt
genom inforande av speciella bestimmelser om forhindrande av att forluster beaktas tva ganger.

19 — Se domen i mélet Philips Electronics (ovan fotnot 18), punkt 19.
20 — Se domen i malet X Holding (ovan fotnot 3), punkt 25 och féljande punkter.
21 — Se mitt forslag till avgorande av den 19 april 2012 i mal C-18/11, Philips Electronics, punkt 58 och foljande punkter.
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50. I det bilaterala fallet soker medlemsstaten ddremot forhindra att en forlust beaktas sévél inom
ramen for det egna skattesystemet som i en annan medlemsstats skattesystem pa grund av
skattebestimmelserna dédr. Enbart malet att forhindra att forluster beaktas tvd ganger i tva olika
medlemsstater har dock av domstolen underkédnts som sjalvstindig motivering vilket skedde i maélet
Philips Electronics*. Det utgor dessutom tva sidor av samma mynt nir ursprungsmedlemsstaten & ena
sidan som bekant saknar skyldighet att stimma av sina skattebestimmelser med skattebestimmelserna
i en annan medlemsstat for att i samtliga situationer undvika olikabehandling av granséverskridande
etableringar®, medan den & andra sidan inte heller kan &beropa skattebestimmelserna i en annan
medlemsstat for att motivera den olikabehandling som den sjilv tillimpar.

51. Aven om malet att férhindra att forluster beaktas tvd ginger som sidant dirmed inte direkt kan
motivera en inskrdnkande nationell skattelagstiftning kommer jag likvdl att hdar nedan dven
innehallsmassigt ta stéllning till huruvida det finns en konkret mojlighet att forluster i férevarande fall
beaktas tva génger, eftersom det rader starka meningsskiljaktigheter mellan parterna i maélet
betriffande denna fraga.

52. Konungariket Nederldnderna har inledningsvis anfort att risken for att forluster beaktas bilateralt
tva ganger uppkommer genom att en forlust i ett nederldndskt dotterdotterbolag kommer att beaktas
savél for det nederldndska moderbolaget inom ramen for en skattemissig enhet som for det i utlandet
beldgna mellanliggande dotterbolaget, och da pa grund av vissa viardeminskningar till f6ljd av forlusten
ndr det giller andelsinnehavet i dotterdotterbolaget, eller med avseende pa en fordran pa detta. Detta
behover emellertid inte befaras inom ramen foér den skattemdssiga enheten, vilken innefattar
dotterbolaget, eftersom det mellan dessa bolag inte foreligger ndgra som helst transaktioner att ta
héansyn till.

53. Det ska vara osagt huruvida det dérvid 6verhuvud ror sig om samma forlust. Domstolen synes
hartill, nar det giller virdeminskningar pa en andel, i olika domar ha foretritt 4n den ena, d4n den
andra uppfattningen *.

54. 1 vilket fall som helst kan den nu aktuella inskrankningen inte motiveras redan av mojligheten att
forluster beaktas tva ganger, eftersom forbudet mot att bilda skatteméssiga enheter mellan
nederlindska moderbolag och deras nederldndska dotterdotterbolag inte alls dr &gnat att forhindra
detta dubbla beaktande. MSA International Holdings BV har ndmligen med rétta papekat att forbudet
mot en skattemissig enhet inte hindrar att forlusten i dotterdotterbolaget i Nederlinderna -
exempelvis genom att detta bolag sparat forluster — utnyttjas flera génger, medan samtidigt en
vardeminskning pa tillgangarna i det mellanliggande i utlandet beldgna dotterbolaget bestar.

55. Dessutom har de nederldndska skattemyndigheterna i de nationella malen gjort gillande att
forluster d@ven kan komma att beaktas unilateralt tva ganger i Nederldnderna, vilket ocksd maste
forhindras. Aven hir kan nimligen en forlust som uppkommit i ett dotterdotterbolag, via en
forsamring av tillgdngarna i det i utlandet beligna dotterbolaget leda till att fordringar som det
inhemska moderbolaget har pa sitt i utlandet beldgna dotterbolag minskar i vérde, eller till att en
likvidation av detta dotterbolag leder till forlust. Detta dr dédremot uteslutet nir dotterbolaget ingar i
den skattemdssiga enheten.

22 — Se domen i malet Philips Electronics (ovan fotnot 18), punkt 31 och féljande punkt.

23 — Se dom av den 28 februari 2008 i mal C-293/06, Deutsche Shell (REG 2008, s. 1-1129), punkt 43, och av den 29 november 2011 i
mal C-371/10, National Grid Indus (REU 2011, s. I-12273), punkt 62.

24 — Se, & ena sidan, domen i malet Papillon (ovan fotnot 2), punkt 47, och, & andra sidan, dom av den 29 mars 2007 i mél C-347/04, Rewe
Zentralfinanz (REG 2007, s. 1-2647), punkt 47.
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56. Aven hir ar emellertid forbudet mot bildandet av en skattemissig enhet mellan inhemska moder-
och dotterdotterbolag varken ldmpligt eller nodvandigt for att uppna malet att forhindra att forluster
beaktas tvd ganger i Nederlanderna. En eventuell, identisk, forlust skulle dven utan skattemadssig enhet
beaktas tva génger, visserligen inte for en och samma skattskyldiga person, men vél fordelat pd moder-
och dotterdotterbolag. Dessutom ska ett sddant dubbelt beaktande av forluster i Nederldnderna
forhindras i den nederldndska lagstiftningen. Sdlunda papekade redan Rechtbank Haarlem som forsta
instans i de nationella malen att forordningen om skattemissig enhet innehaller motsvarande
bestammelser for det fallet att ett mellanliggande dotterbolag belédget i utlandet har ett fast driftstélle i
landet.

57. Slutsatsen blir att forhindrandet av ett bilateralt eller unilateralt dubbelt beaktande av en forlust
inte i nagot fall kan motivera de nu aktuella inskrankningarna.

b) Det nationella skattesystemets inre sammanhang

58. Enligt fast rattspraxis kan dock en inskrankning av de grundliggande friheterna &ven vara
motiverad av behovet av att uppritthélla ett nationellt skattesystems inre sammanhang. Darvid maste
det kunna faststillas ett direkt samband mellan en skatteférdel och kompensationen for denna fordel
genom ett visst skatteuttag™. I en sddan konstellation kan innehavaren av den grundlidggande friheten
forvagras den skattemdssiga fordelen genom att vederborande inte heller omfattas av det dédrmed
omedelbart sammanhédngande skatteuttaget. Huruvida sambandet dr omedelbart ska dérvid bedomas
med hinsyn till det med skattelagstiftningen efterstrivade dandamalet™.

59. I forevarande fall uppkommer ddrmed fragan huruvida férbudet mot att bilda en skattemadssig
enhet mellan det nederldndska moderbolaget och dess nederliandska dotterdotterbolag motiveras av att
moderbolaget besparas ett dirmed omedelbart sammanhéngande skatteuttag.

60. Domstolen godtog visserligen i princip i domen i maélet Papillon, gillande den franska
lagstiftningen om “skatteintegrering”, att det forelag ett omedelbart samband mellan mojligheten att
overfora forluster mellan de i integreringen ingadende bolagen och den skattemdssiga neutraliseringen
av vissa transaktioner mellan dessa, varfor ett dubbelt utnyttjande av forluster forhindrades®. Darmed
kunde foérbudet for inhemska moder- och dotterdotterbolag att bilda en skatteintegrering om det fanns
ett mellanliggande i utlandet beldget dotterbolag i princip motiveras av uppratthallandet av det
nationella skattesystemets inre ssmmanhang.

61. Detsamma skulle kunna anforas i fraiga om den nederldndska lagstiftningen om skattemaissig enhet,
eftersom behandlingen av de berérda bolagen som ett enda bolag far till f6ljd dels att forluster i
enskilda bolag kan utnyttjas inom hela koncernen, dels att transaktioner mellan samtliga bolag i den
skattemassiga enheten neutraliseras i skatteméssigt hianseende. En sddan neutralisering skulle dock for
en skattemissig enhet endast ske betraffande inhemska moder- och dotterdotterbolag, och inte mellan
ett inhemskt moderbolag och ett i utlandet beldget dotterbolag, varfér moderbolaget satillvida skulle
kunna besparas nackdelarna med den skatteméssiga enheten.

62. Det ar emellertid tveksamt om det i forevarande fall 6verhuvud kan talas om ett skatteuttag i den
mening som avses med skattesystemets inre sammanhang ndr det giller den skattemaissiga
neutraliseringen av transaktioner mellan inhemska moder- och i utlandet beldgna dotterbolag, som
kompenserar skattefordelen i form av det koncerninterna utnyttjandet av forlusterna. En fullstindig
skattemadssig neutralisering av dessa transaktioner i det nederlindska systemet med skattemaéssig enhet

25 — Se domen i malet Papillon (ovan fotnot 2), punkt 43 och foljande punkt, och dom av den 17 oktober 2013 i mal C-181/12, Welte, punkt. 59.
26 — Domen i malet Papillon (ovan fotnot 2), punkt 44.
27 — Domen i malet Papillon (ovan fotnot 2), punkt 45 och féljande punkter.
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kan ndmligen bade utgéra en nackdel och en fordel, beroende pa om en vinst eller en forlust
uppkommer i dotterbolaget utan denna neutralisering genom transaktioner. Uteslutandet av det i
utlandet beldgna mellanliggande dotterbolaget fran den skatteméssiga enheten behover alltsa inte
innebéra att moderbolaget besparas ett skatteuttag.

63. I sin dom i malet Papillon uttalade emellertid domstolen med avseende pa inskrédnkningar i
etableringsfriheten for ett inhemskt moderbolag, att det inte far vara mdjligt att uppnd dndamalet att
upprétthalla skattesystemets inre sammanhang med atgarder som é&r mindre inskrankande for
etableringsfriheten®. Genom den nederlindska lagstiftningen beviljas fordelarna med den
skatteméssiga enheten &dven for ett i utlandet beldget bolag som forfogar over ett inhemskt fast
driftstélle. Har har den nederlédndska regeringen éatgardat den bristande skatteméssiga neutraliseringen
mellan inhemska moderbolag och i ulandet beligna dotterbolag genom bestimmelserna i
férordningen om skattemassig enhet. Om det séledes enligt det nederlandska skattesystemet ar tillatet
med skattemissiga enheter dven nér den skatteméssiga neutraliseringen mellan moder- och dotterbolag
inte automatiskt sker genom att de inkluderas i den skattemdssiga enheten, utan forst genom
efterfoljande korrigeringar, utgér detta ett mildare medel for att upprétthalla skattesystemets inre
sammanhang. Som Rechtbank Haarlem i egenskap av underinstans i de nationella mélen redan har
konstaterat kan dérmed eventuella brister i det nederlindska skattesystemets inre sammanhang
undvikas genom att dotterdotterbolagen behandlas som fasta driftstillen till det i utlandet beldgna
mellanliggande dotterbolaget.

64. Inte heller olikabehandlingen av inhemska dotterbolag till i utlandet beldgna bolag och deras
inhemska fasta driftstdllen, vilken inskrédnker etableringsfriheten for det i utlandet beldgna
mellanliggande dotterbolaget, kan motiveras av behovet av att uppritthalla skattesystemets inre
sammanhang. Pa en fraga hdrom under den muntliga férhandlingen kunde Konungariket
Nederldnderna inte forklara varfor de bada etableringsformerna maste behandlas olika i det
nederldandska skattesystemet ndr det géller bildandet av en skattemdssig enhet.

65. For ovrigt overtygar inte heller vad de medlemsstater som yttrat sig har anfort om att domen i
malet Papillon inte &r tillamplig i forevarande mal eftersom den nederlindska skattemdssiga enheten
till sitt funktionssatt skiljer sig frdn den franska “skatteintegrering” som provades i det malet.
Konungariket Nederldnderna har visserligen under den muntliga féorhandlingen med rétta papekat att
den viasentliga skillnaden bestar déri att enligt det franska systemet faststiller varje bolag sitt eget
resultat varpd verkningarna av “skatteintegreringen” i form av forlustoverforingar och skattemdssig
neutralisering av enskilda transaktioner intrdder, medan detta i det nederliandska systemet sker genom
behandling sdsom en och samma skattskyldiga person. Det anfordes dock inte hur denna
olikabehandling skulle kunna leda till nagon annan bedomning av motiveringen avseende en
inskrankning av etableringsfriheten, och detta har heller inte framkommit pa nidgot annat sitt i malet.

66. Darmed kan varken inskrankningen i etableringsfriheten fér det inhemska moderbolaget eller

inskrankningen i etableringsfriheten for det i utlandet beligna mellanliggande dotterbolaget motiveras
av behovet av att upprétthalla skattesystemets inre sammanhang.

4. Slutsats i mal C-39/13 och C-41/13
67. Det ska foljaktligen i malen C-39/13 och C-41/13 faststdllas att den nederldndska lagstiftningen,
enligt vilken moder- och dotterdotterbolag med hemvist i Nederlinderna endast far bilda en

skatteméssig enhet om &dven det mellanliggande dotterbolaget har hemvist i Nederlinderna eller
atminstone har ett fast driftstélle dér, strider mot etableringsfriheten.

28 — Dom i malet Papillon (ovan fotnot 2), punkt 52 och foljande punkter.
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B — Skattemdssig enhet bestdende av systerbolag (mdl C-40/13)

68. I mal C-40/13 ska det nu provas om etableringsfriheten utgér hinder for den nederlandska
lagstiftningen dven i den man som denna innebdr att systerbolag med hemvist i Nederldnderna far
bilda en skattemdssig enhet endast om &ven moderbolaget har hemvist i Nederldnderna eller
atminstone har ett fast driftstélle dar.

1. Inskréankning av moderbolagets etableringsfrihet

69. Ett moderbolag med hemvist i en annan medlemsstat skulle pa grund av denna nederlandska
lagstiftning om skattemaissig enhet kunna fa sin etableringsfrihet inskrankt.

70. Etableringsfriheten innebér ett forbud for den mottagande medlemsstaten att behandla bolag utan
hemvist i landet och bolag med hemvist i landet olika i skatteméssigt hdnseende, savitt dessa bolag
befinner sig i objektivt jamforbara situationer nir det géller den aktuella nationella bestimmelsen ™.

71. Darfor maste forst en skillnad i behandlingen av ett i utlandet beldget moderbolag till nackdel for
detsamma i forhéllande till ett inhemskt moderbolag kunna faststillas.

72. Forbundsrepubliken Tyskland och Konungariket Nederlinderna anser inte att det foreligger nagon
sadan olikabehandling, eftersom det enligt den nederldndska lagstiftningen inte for nagon dr mojligt att
bilda en skatteméssig enhet utan ett moderbolag.

73. Aven hir maste det dock aterigen faststillas® att den ofordelaktiga olikabehandlingen bestér i att
det i utlandet beldgna moderbolaget i motsats till ett inhemskt moderbolag saknar mojlighet att bilda
en skattemaissig enhet med sina dotterbolag. Detta dr en foljd av den bristande mgjligheten enligt den
nederldndska lagstiftningen att inkludera i utlandet beligna bolag i en skattemdssig enhet. Genom
forbudet mot ett sadant inkluderande uppstar dock for det i utlandet beldgna moderbolaget dven en
nackdel satillvida som det inte kan utnyttja att atminstone dess nederldndska dotterbolag kan
sammanforas till en skattemdssig enhet. Darigenom uppstar en olikabehandling till nackdel for det i
utlandet beldgna moderbolaget.

74. Dessutom maste det inhemska och det i utlandet beldgna moderbolaget dven befinna sig i objektivt
sett jamforbara situationer med avseende pa lagstiftningen om skattemaissig enhet.

75. Aterigen med tillimpning av domstolens motsvarande prévning i domen i malet Papillon® kan hir
endast konstateras att d@ndamaélet med den nederlindska lagstiftningen om skattemaissig enhet,
namligen behandlingen av en koncern som ett enda foretag, betriffande ett i utlandet beldget
moderbolag dven delvis kan uppnés genom att endast dess dotterbolag med hemvist i Nederldnderna
konsolideras.

76. 1 synnerhet Forbundsrepubliken Tyskland har emellertid mot detta synsdtt invdnt att en
konsolidering pa dotterbolagsniva inte alls d&r mojlig enligt den nederldndska lagstiftningen eftersom
konsolideringen ska ske hos moderbolaget. Den skatteméssiga enheten bygger dessutom pa tanken att
moderbolaget kontrollerar sina dotterbolag. Mellan dotterbolag foreligger ddremot inte alls nagot
sadant kontrollférhallande.

29 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 december 2006 i mal C-374/04, Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation
(REG 2006, s. I-11673), punkt 46, och av den 22 december 2008 i mél C-282/07, Truck Center (REG 2008, s. [-10767), punkt 36.

30 — Se ovan punkt 28.
31 — Se ovan punkt 34.
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77. Som kommissionen helt riktigt papekade i den muntliga forhandlingen &r fragan, hos vilket bolag i
den skattemissiga enheten som konsolideringen sker, av rent teknisk natur och utan betydelse for
uppndaendet av dndamalet med lagstiftningen. Om det i princip gar att mojliggora verkningarna av en
skatteméssig enhet mellan dotterbolagen, sd dr det av underordnad betydelse vem som ytterst i
egenskap av skattskyldig tillskrivs resultatet.

78. Dessutom tar inte Forbundsrepubliken Tyskland i sin argumentation nigon héansyn till att det
mellan ett i wutlandet beldget moderbolag och dess inhemska dotterbolag foreligger ett
kontrollférhallande. Med andra ord ér det i forevarande fall inte vilka inhemska bolag som helst som
ska sammanforas i en skattemdssig enhet. Det handlar snarare om en konsolidering av dotterbolag
som kontrolleras av ett gemensamt moderbolag. Den enda skillnaden i de nu aktuella situationer som
ska jamforas bestar i att detta moderbolag har hemvist i en annan medlemsstat och dérfor inte kan
inkluderas i den skattemdssiga enheten.

79. Antagandet att etableringsfriheten inskrdnks genom forbudet mot att systerbolag bildar en
skattemdssig enhet kullkastas inte heller av att det gemensamma moderbolaget till de systerbolag som
ska konsolideras aterfinns forst lingre upp i koncernstrukturen — vilket den hénskjutande domstolen
berort i sin andra frdga — i den man de mellanliggande bolagen pa grund av hemvistet i en annan
medlemstat inte sjilva kan ingé i den skattemadssiga enheten.

80. Det ska ddarmed konstateras att den nederlindska lagstiftningen, enligt vilken systerbolag med
hemvist i Nederlanderna far bilda en skattemissig enhet endast om dven moderbolaget har hemvist i
Nederldnderna eller atminstone har ett fast driftstélle dér, utgor en inskrankning av etableringsfriheten
for det i utlandet belégna moderbolaget.

2. Motivering

81. Nagot satt att motivera denna inskrankning synes inte existera. I det avseendet har i allt visentligt
samtliga aspekter redan prévats inom ramen fér malen C-39/13 och C-41/13%.

82. Inte heller vid bildande av en skattemdssig enhet mellan inhemska dotterbolag till ett i utlandet
beliget moderbolag berors sikerstillandet av fordelningen av beskattningsratten mellan
medlemsstaterna, eftersom det hér endast ar fraga om konsolidering av inhemska bolag.

83. Forhindrandet av att forluster beaktas tva ganger, dels hos ett inhemskt dotterbolag, dels hos dess i
utlandet beldgna moderbolag, kan inte tillmitas betydelse som sjilvstindig grund fér motivering och
ett sidant dubbelt beaktande kan inte heller forhindras genom ett forbud mot att dotterbolag bildar
en skattemadssig enhet.

84. Det dr ocksa just i det fallet att inhemska dotterbolag till ett i utlandet beliget moderbolag bildar
en skattemdssig enhet som sékerstillandet av skattesystemets inre sammanhang inte kan motivera en
inskrdankning. Till skillnad fran fallet med bildande av en skattemissig enhet mellan inhemska moder-
och dotterdotterbolag, sker namligen — i en skatteméssig enhet bestdende av dotterbolag — inte nigra
transaktioner som kréver en skatteméssig neutralisering.

85. 1 den man Konungariket Nederldnderna dartill ser en risk for skattemissbruk genom att en
overforing av rorelsetillgingar mellan systerbolag som inte sker till marknadsviardet, men som tack
vare den skattemissiga enheten &r skattemdssigt neutral, kan leda till att en fordran som det i utlandet
beldgna moderbolaget har pa ett inhemskt systerbolag undergér en skattemaéssig vardeminskning, géller
att det i sa fall endast &r det i utlandet belaigna moderbolagets hemviststat som &r behorig att bekampa
detta missbruk.

32 — Se ovan punkt 43 och foljande punkter.
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86. Antagandet att det foreligger en forbjuden inskrankning av etableringsfriheten leder for ovrigt inte
heller till att Konungariket Nederlinderna maste infora sirskilda bestimmelser for koncerner med
utlindskt #gande, vilket Férbundsrepubliken Tyskland befarar. Aven i friga om en koncern med ett
inhemskt moderbolag ska ndmligen en konsolidering av de inhemska systerbolagen ske inom ramen
for en skattemissig enhet. I fall dir moderbolaget ar beldget i utlandet innebdr etableringsfriheten
darfor endast att det moderbolaget ska kunna atnjuta fordelarna med den nederlandska
skattelagstiftningen, atminstone nér det giller de inhemska systerbolagen, &ven om moderbolaget inte
for egen del kan ingé i den skattemdssiga enheten.

3. Slutsats i mal C-40/13

87. Det ska med avseende pa mal C-40/13 ddarmed slas fast att den nederldndska lagstiftning som
innebdr att systerbolag med hemvist i Nederlanderna endast kan bilda en skattemadssig enhet om dven
moderbolaget har hemvist i Nederlinderna eller dtminstone har ett fast driftstille dér, strider mot
etableringsfriheten.

VI - Forslag till avgorande

88. Mot bakgrund av det anforda ska tolkningsfragorna besvaras enligt f6ljande:

Artikel 43 EG jamford med artikel 48 EG och artikel 49 FEUF jamford med artikel 54 FEUF ska tolkas
sd, att de utgor hinder for en nationell lagstiftning, sdsom den som ér tillimplig i det ursprungliga
malet, som vid inkomstbeskattningen av juridiska personer innebdr att

— inhemska moderbolag far bilda en skattemaissig enhet med sina inhemska dotterdotterbolag endast
om &ven det mellanliggande dotterbolaget har hemvist i landet eller, om detta har hemvist i en
annan medlemsstat, om det ager ett fast driftstélle i landet,

— inhemska dotterbolag sinsemellan far bilda en skattemdssig enhet endast om d&ven deras

moderbolag har hemvist i landet eller, om detta har hemvist i en annan medlemsstat, om det dger
ett fast driftstélle i landet.
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