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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)

den 12 juni 2014*

"Etableringsfrihet — Inkomstskatt for juridiska personer — Skattemdssig enhet bestidende av bolag i
samma koncern — Begédran — Skal for avslag — Sitet for ett eller flera mellanliggande bolag eller for
moderbolaget beldget i en annan medlemsstat — Avsaknad av fast driftstdlle i den beskattande staten”
I de forenade malen C-39/13, C-40/13 och C-41/13,

angaende beslut att begéra forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, fran Gerechtshof te Amsterdam
(Nederlanderna), av den 17 januari 2013 som inkom till domstolen den 25 januari 2013, i malen

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 GmbH,

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,

* Rattegangssprak: nederlédndska.

SV
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DOM AV DEN 12.6.2014 — FORENADE MALEN C-39/13, C-40/13 OCH C-41/13
SCA GROUP HOLDING M.FL.

MSA Nederland BV (C-41/13),
meddelar
DOMSTOLEN (andra avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden R. Silva de Lapuerta samt domarna J.L. da Cruz Vilaga,
G. Arestis, J.-C. Bonichot (referent) och A. Arabadjiev,

generaladvokat: J. Kokott,

justitiesekreterare: forste handldggaren M. Ferreira,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 9 januari 2014,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— SCA Group Holding BV, genom ]J.T. Schouten, S.C.W. Douma och G.F. Boulogne, samtliga i
egenskap av radgivare,

— X AG, genom ].M. van der Vegt och P.J. te Boekhorst, bada i egenskap av radgivare,

— MSA International Holdings BV, genom H.T.P.M. van den Hurk, J.J. van den Broek, J.J.A.M.
Korving, D. van Seggelen, J. van der Zande, och T. Arts, samtliga i egenskap av radgivare,

— Tysklands regering, genom T. Henze och K. Petersen, bada i egenskap av ombud,
— Frankrikes regering, genom J.-S. Pilczer, i egenskap av ombud,

— Nederldndernas regering, genom M.K. Bulterman, M. Noort och B. Koopman, samtliga i egenskap
av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom W. Roels, W. Molls och P. Van Nuffel, samtliga i egenskap av
ombud,

och efter att den 27 februari 2014 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom
Respektive begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 49 FEUF och 54 FEUF.

Respektive begdran har framstéllts i tre mal, det forsta mellan Inspecteur van de
Belastingdienst/Noord/kantoor Groningen och SCA Group Holding BV (nedan kallat SCA), det andra
mellan a ena sidan X AG (nedan kallat X), X1 Holding GmbH, X2 Holding GmbH, X3 Holding GmbH
(nedan kallat X3), D1 BV (nedan kallat D1), D2 BV (nedan kallat D2) och D3 BV och, & andra sidan,
Inspecteur van de Belastingdienst Amsterdam, samt det tredje mellan, & ena sidan, Inspecteur van de
Belastingdienst Holland-Noord/kantoor Zaandam och, & andra sidan, MSA International Holdings BV
(nedan kallat MSA) och MSA Nederland BV, angaende bildandet av skattemaéssiga enheter.

2 ECLLEU:C:2014:1758



DOM AV DEN 12.6.2014 — FORENADE MALEN C-39/13, C-40/13 OCH C-41/13
SCA GROUP HOLDING M.FL.

Tillaimpliga nederlindska bestaimmelser

I artikel 13.1 i 1969 ars lag om inkomstskatt for juridiska personer (Wet op de venootschapsbelasting
1969) foreskrivs foljande:

"Vid faststallandet av vinsten beaktas inte fordelarna av andelsinnehav och inte heller kostnader for
forvirv eller avyttring av detta andelsinnehav (undantag fér andelsinnehav).”

I artikel 15 i denna lag foreskrivs foljande:

”1. 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
skattskyldiga person, eller med andra ord som om rorelsen och tillgdngarna i dotterbolaget utgjorde
en del av moderbolagets rorelse och tillgangar. Skatten tas ut hos moderbolaget. De skattskyldiga
personerna anses dérvid tillsammans utgéra en och samma skatteméssiga enhet. Flera dotterbolag kan
inga i en skattemadssig enhet. ...

3. Punkt 1 &r endast tillimplig om

b. samma bestammelser ar tillimpliga for vinstberdakningen for bada de skattskyldiga personerna,

c. bada de skattskyldiga personerna har hemvist i Nederlinderna och, for det fall lagen om
skattesystemet i Konungariket [(Belastingregeling voor het Koninkrijk)] eller ett avtal for
undvikande av dubbelbeskattning ar tillamplig(t) for en skattskyldig person, denne enligt ndmnda
system eller avtal anses ha hemvist i Nederlanderna ...,

4. Genom allménna administrativa foreskrifter far regler inforas enligt vilka skattskyldiga, for vilka
vinstberdkningen inte sker enligt samma bestdmmelser, med avvikelse fran punkt 3 b likafullt far bilda
en skattemissig enhet. Med avsteg fran punkt 3 c far en skattskyldig person som saknar hemvist i
Nederlédnderna enligt den nationella lagstiftningen, enligt lagen om skattesystemet i Konungariket eller
enligt ett avtal for undvikande av dubbelbeskattning, men som driver rorelse via ett fast driftstille i
Nederldnderna, pa de villkor som anges i de allmdnna administrativa foreskrifterna inga i en
skattemaissig enhet i den man rétten att beskatta vinsten i rorelsen har tilldelats Nederlanderna enligt
lagen om skattesystemet i Konungariket eller enligt ett avtal for undvikande av dubbelbeskattning, och
om

a. platsen for den verkliga ledningen i nidmnda skattskyldiga person &ar beldgen i Nederlandska
Antillerna, Aruba, en medlemsstat i Europeiska unionen eller en stat for vilken ett av
Nederldnderna inganget avtal for undvikande av dubbelbeskattning &r tillampligt, vilket innehaller
ett forbud mot diskriminering av fasta driftstéllen,

b. den skattskyldiga person som avses under a utgor ett aktiebolag eller ett bolag med begrénsat
ansvar for deldgarna, eller en organisation som till sin natur och struktur ar jamférbar med
nagon av dessa juridiska personer, och

c. andelsinnehavet — for det fallet att den skattskyldiga person som avses under a ingar i den

skattemdssiga enheten i egenskap av moderbolag — i det dotterbolag som avses i punkt 1 har
upptagits bland tillgdngarna i moderbolagets fasta driftstélle i Nederldnderna.
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DOM AV DEN 12.6.2014 — FORENADE MALEN C-39/13, C-40/13 OCH C-41/13
SCA GROUP HOLDING M.FL.

Malen vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Mal C-39/13 och C-41/13
SCA och MSA ir bolag med site i Nederlanderna.

De dger bolag med sdte i Tyskland, antingen direkt eller indirekt via andra bolag som ocksa de har
hemvist i Tyskland.

Sistndmnda bolag éger i sin tur bolag med site i Nederldnderna.

SCA och MSA har i likhet med sina respektive dotterbolag med hemvist i Nederldnderna begirt att fa
utgora tva skattemadssiga enheter i den mening som avses i artikel 15 i 1969 ars lag om inkomstskatt
for juridiska personer.

Inspecteur van de Belastingdienst/Noord/kantoor Groningen och Inspecteur van de Belastingdienst
Holland-Noord/kantoor Zaandam avslog respektive begidran med hédnvisning till att de mellanliggande
bolagen varken hade hemvist eller fast driftstille i Nederldnderna.

SCA och MSA o6verklagade avslagsbesluten till Rechtbank Haarlem som fann att dessa stred mot
etableringsfriheten.

Inspecteur van de Belastingdienst/Noord/kantoor Groningen och Inspecteur van de Belastingdienst
Holland-Noord/kantoor Zaandam overklagade detta avgorande till Gerechtshof te Amsterdam.

Under dessa omstdndigheter beslutade Gerechtshof te Amsterdam att vilandeforklara maélet och att
stélla foljande tolkningsfragor till domstolen:

I mal C-39/13

”1) Utgor den omstandigheten att den skattskyldiga personen nekats tillimpning av det nederlédndska
systemet med skattemdssig enhet for rorelsen och tillgingarna i (dotter)dotterdotterbolagen
Alphabet Holding, HP Holding och Alpha Holding en inskrénkning av etableringsfriheten i den
mening som avses i artikel 43 EG jamford med artikel 48 EG?

Ar, mot bakgrund av de mal som efterstrivas med det nederlindska systemet med skattemissig
enhet ..., situationen for (dotter)dotterdotterbolagen Alphabet Holding, HP Holding och Alpha
Holding objektivt jamforbar ... med a) situationen for bolag med hemvist i Nederlinderna som ér
(dotter)dotterbolag till ett mellanliggande holdingbolag med hemvist i Nederlinderna som inte har
valt att inga i en skattemadssig enhet med sitt moderbolag med hemvist i Nederldnderna, och
nimnda dotterdotterbolag dérfor lika litet som Alphabet Holding, HP Holding och Alpha
Holding kan utnyttja systemet med skattemdssig enhet i vilket de (enbart) skulle ha ingatt
tillsammans med sitt (moder)moderbolag, respektive b) situationen for dotterdotterbolag med
hemvist i Nederldnderna som tillsammans med sitt moderbolag med hemvist i Nederldnderna
och sitt mellanliggande holdingbolag har valt att bilda en skattemdssig enhet med sitt
(moder)moderbolag och vars rorelse och tillgdingar darfor har konsoliderats i skattehdnseende,
vilket daremot inte har skett for Alphabet Holding, HP Holding och Alpha Holding?
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DOM AV DEN 12.6.2014 — FORENADE MALEN C-39/13, C-40/13 OCH C-41/13
SCA GROUP HOLDING M.FL.

Har det for svaret pa den forsta fragan nagon betydelse huruvida de berérda inhemska bolagen &gs
av ett enda mellanliggande holdingbolag (som é&r placerat ett steg hogre upp i koncernstrukturen)
med hemvist i en annan medlemsstat eller, sasom fallet 4&r med Alphabet Holding, HP Holding
och Alpha Holding, av tva (eller fler) — visserligen med hemvist i denna andra medlemsstat —
mellanliggande holdingbolag (som &r placerade tva eller fler steg hogre upp i koncernstrukturen)?

Om den forsta fragans forsta mening ska besvaras jakande, kan en sadan inskrédnkning i
etableringsfriheten i sa fall motiveras av tvingande skal av allménintresse, sirskilt behovet av att
upprétthalla skattesystemets inre sammanhang, inklusive forhindrandet av unilaterala och
bilaterala dubbla forlustavdrag ... ? Har det i detta avseende nagon betydelse att det i det
konkreta fallet har konstaterats att det inte forekommer nagon risk for dubbla forlustavdrag ...?

Om den tredje fragan ska besvaras jakande, ska da inskréankningen i etableringsfriheten anses vara
proportionell ...?”

I mal C-41/13

”1) Utgor den omstindigheten att de skattskyldiga personerna nekats tillimpning av det nederldndska

3)

4)

systemet med skattemadssig enhet for rorelsen och tillgdngarna i dotterdotterbolaget (skattskyldig
nr 2) med hemvist i Nederlinderna en inskrankning i etableringsfriheten i den mening som avses i
artikel 43 EG jamford med artikel 48 EG?

Ar, mot bakgrund av de mal som efterstrivas med det nederlindska systemet med skattemissig
enhet ..., situationen for dotterdotterbolaget (skattskyldig nr 2) objektivt jamforbar ... med a)
situationen for ett bolag med hemvist i Nederldnderna som ér dotterbolag till ett mellanliggande
holdingbolag med hemvist i Nederldnderna som inte har valt att ingd i en skattemdssig enhet
med sitt moderbolag med hemvist i Nederlanderna, och som i egenskap av dotterdotterbolag lika
litet som skattskyldig nr 2 kan utnyttja systemet med skattemadssig enhet i vilket det (enbart) —
skulle ha ingatt med sitt (moder)moderbolag, eller ... b) situationen for dotterdotterbolag med
hemvist i Nederldnderna som tillsammans med sitt moderbolag med hemvist i Nederldnderna
och sitt mellanliggande holdingbolag har valt att bilda en skattemidssig enhet med sitt
(moder)moderbolag och vars rorelse och tillgangar dérfér har konsoliderats i skattehdnseende,
vilket ddremot inte har skett for skattskyldig nr 2?

Har det for svaret pa den forsta fragans forsta mening nagon betydelse huruvida ... det berdrda
utlindska mellanliggande holdingbolaget, om detta inte bedriver sin rorelse via ett dotterbolag
utan via ett fast driftstdlle, hade — vad giller rorelsen och tillgdngarna i det nederlandska fasta
driftstallet — haft mojlighet att valja att bilda en skatteméssig enhet med sitt moderbolag med
hemvist i Nederlanderna?

Om den forsta fragans forsta mening ska besvaras jakande, kan en sadan inskrdankning i
etableringsfriheten i sa fall motiveras av tvingande skal av allménintresse, sdrskilt behovet av att
upprétthalla skattesystemets inre sammanhang, inklusive forhindrandet av unilaterala och
bilaterala dubbla forlustavdrag ...?

Om den tredje fragan ska besvaras jakande, ska da en sadan inskrénkning i etableringsfriheten
anses vara proportionerlig ... ?”

Mal C-40/13

X ér ett bolag med sdte i Tyskland. Det dger direkt eller indirekt bolagen X3, D1 och D2, samtliga med
sdte i Nederldnderna.

ECLILEU:C:2014:1758 5
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X3, D1 och D2 begirde gemensamt att fa bilda en skattemaissig enhet.

Inspecteur van de Belastingdienst Amsterdam avslog begdran med hénvisning till att deras
gemensamma moderbolag, X, varken hade hemvist eller fast driftstélle i Nederldnderna.

Rechtbank Haarlem avslog deras 6verklagande av detta beslut.
Néamnda bolag 6verklagade detta avgorande till Gerechtshof te Amsterdam.

Mot denna bakgrund beslutade Gerechtshof te Amsterdam att vilandeforklara malet och stilla foljande
fragor till domstolen:

”1) Utgor den omstdndigheten att klagandena nekats tillimpning av det nederldndska systemet med
skattemassig enhet for rorelsen och tillgdngarna i systerbolagen [X3 Holding], [D1] och [D2],
samtliga med hemvist i Nederldnderna, en inskrankning av etableringsfriheten i den mening som
avses i artikel 43 EG jamford med artikel 48 EG?

Ar, mot bakgrund av de mal som efterstrivas med det nederlindska systemet med skattemissig
enhet ..., situationen for [X3 Holding], [D1] och [D2] objektivt jamforbar ... med a) situationen
for systerbolag med hemvist i Nederlinderna som inte har valt att ingd i en skattemadssig enhet
med sina gemensamma moderbolag med hemvist i Nederlinderna, och som i egenskap av
gemensamma systerbolag dérfor lika lite som klagandena kan utnyttja systemet med skattemaéssig
enhet, eller ... b) situationen for systerbolag med hemvist i Nederldnderna som, tillsammans med
sina gemensamma moderbolag med hemvist i Nederlanderna, har valt att bilda en skattemassig
enhet med sina moderbolag med hemvist i Nederlanderna och vars rorelse och tillgangar darfor
har konsoliderats i skattehdnseende, vilket ddremot inte skett for klagandena?

2) Har det for svaret pa den forsta fragans forsta mening nagon betydelse huruvida ... de berérda
bolagen a), sasom i forevarande fall [D1] och [D2], har ett gemensamt (direkt) moderbolag i den
andra medlemsstaten eller b), sasom i forevarande fall & ena sidan [X3 Holding] och & andra sidan
[D1] och [D2], har olika (direkta) moderbolag i den andra medlemsstaten sa att det forst pa en
hogre — visserligen i den andra medlemsstaten placerad — niva i koncernstrukturen blir tal om
ett gemensamt (indirekt) moderbolag till de olika bolagen ...?

3) Om den forsta fragans forsta mening ska besvaras jakande, kan en siddan inskridnkning i
etableringsfriheten i sa fall vara motiverad av tvingande skél av allménintresse, sérskilt behovet av
att upprétthélla skattesystemets inre sammanhang, inklusive undvikandet av unilaterala och
bilaterala dubbla forlustavdrag ...?

4) Om den tredje fragan ska besvaras jakande, ska en sadan inskrédnkning i etableringsfriheten da
anses vara proportionerlig ...?”

Provning av tolkningsfragorna

Frdgorna i mdlen C-39/13 och C-41/13

Den hinskjutande domstolen har stéllt sina frdgor, vilka ska provas gemensamt, for att fa klarhet i
huruvida artiklarna 49 FEUF och 54 FEUF ska tolkas sa, att de utgor hinder for en lagstiftning i en
medlemsstat enligt vilken ett moderbolag med hemvist i landet far bilda en skattemaissig enhet med
ett dotterdotterbolag med hemvist i landet ndr moderbolaget dger detta via ett eller flera bolag med
hemvist i landet, men inte nir moderbolaget dger dotterdotterbolaget via bolag utan vare sig hemvist
eller fast driftstélle i den medlemsstaten.

6 ECLLEU:C:2014:1758
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Huruvida det foreligger en inskrankning

Den etableringsfrihet som unionsmedborgare har enligt artikel 49 FEUF, och som for dem innefattar
en rdtt att starta och utova verksamhet som egenfOretagare samt ratt att bilda och driva foretag pa
samma villkor som dem som foreskrivs i etableringsstatens lagstiftning for dess egna medborgare,
innefattar i enlighet med artikel 54 FEUF en ritt for bolag som bildats i 6verensstimmelse med en
medlemsstats lagstiftning, och som har sitt sdte, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet
inom unionen, att utéva verksamhet i den berérda medlemsstaten genom ett dotterbolag, en filial eller
ett kontor (dom Felixstowe Dock and Railway Company m.fl., C-80/12, EU:C:2014:200, punkt 17 och
dér angiven réttspraxis).

Den mojlighet som foreskrivs i nederlandsk ratt for moder- och dotterbolag med hemvist i landet att
beskattas som om de utgjorde en skattemissig enhet, det vill sidga beskattas integrerat, utgdr en
likviditetsfordel for de berorda foretagen. Systemet gor det bland annat mojligt att pd moderbolagsniva
konsolidera de 6ver- och underskott som redovisas av bolagen i den skatteméssiga enheten och se till
att transaktionerna inom bolagskoncernen forblir skatteméssigt neutrala (se dom X Holding,
C-337/08, EU:C:2010:89, punkt 18).

Enligt nederlédndsk ratt utstracks systemet med skatteméssig enhet och de fordelar som foljer av detta
till att d&ven omfatta moderbolag med hemvist i landet som 6nskar bli beskattade gemensamt med sina
dotterdotterbolag, dock pa villkor att dven de mellanliggande dotterbolag som édger dotterdotterbolagen
har hemvist eller ett fast driftstélle i Nederlanderna.

Ett sadant villkor leder till att moderbolag med hemvist i landet som &ger dotterdotterbolag med
hemvist i landet via mellanliggande dotterbolag med hemvist i landet sidrbehandlas i forhallande till
moderbolag med hemvist i landet som &ger dotterdotterbolag med hemvist i landet via dotterbolag
utan hemvist i landet.

Den i det nationella malet aktuella lagstiftningen leder ddrmed till en skillnad i behandling nar det
giller mojligheten att vélja systemet med skattemaissig enhet, beroende pd om moderbolagets indirekta
andelsinnehav dgs via ett dotterbolag med hemvist i Nederldnderna eller via ett dotterbolag med
hemvist i en annan medlemsstat (se analogt dom Papillon, C-418/07, EU:C:2008:659, punkt 32).

I motsats till vad vissa av dem som har gett in yttrande i forevarande mal har anfort, saknar det i detta
hianseende betydelse att moderbolag inte heller i helt inhemska situationer kan bilda en skattemdssig
enhet med dotterdotterbolag utan att dven inkludera mellanliggande dotterbolag. Aven om ett
moderbolag med hemvist i Nederlinderna som &ger dotterdotterbolag med hemvist i Nederldnderna
via ett dotterbolag utan hemvist dar aldrig kan bilda en skatteméssig enhet med dessa
dotterdotterbolag, har ndmligen ett moderbolag med hemvist i Nederlinderna som &ger
dotterdotterbolag via ett dotterbolag med hemvist dar alltid denna mojlighet.

Motsvarande skillnad i behandling féorekommer i den situationen dér det liksom i mal C-39/13 inte &r
fraga om dotterdotterbolag med hemvist i landet, utan om dotterdotterdotterbolag med hemvist i
landet vilkas inkludering i den skatteméssiga enheten med ett moderbolag med hemvist i landet inte
ar mojlig eftersom savil det mellanliggande dotterbolaget som det mellanliggande dotterdotterbolaget
har hemvist i en annan medlemsstat.

De bestammelser i 1969 ars lag om inkomstskatt for juridiska personer som ir i fraga i det nationella
malet medfor alltsa en inskrdnkning, som i princip ar otillaten enligt EUF-fordragets bestimmelser om
etableringsfrihet, genom att gransoverskridande situationer i skattemissigt hénseende behandlas
mindre formanligt dn rent inhemska situationer (dom Papillon, C-418/07, EU:C:2008:659, punkt 22).

ECLILEU:C:2014:1758 7
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Huruvida inskrdnkningen kan motiveras

For att en siddan skillnad i behandling ska vara forenlig med fordragets bestimmelser om
etableringsfrihet krdvs det antingen att den géller situationer som inte dr objektivt jamforbara, varvid
fragan huruvida en gransoverskridande situation &dr jamforbar med en inhemsk situation ska provas
med beaktande av det d&ndamal som efterstraivas med de ifragavarande nationella bestimmelserna,
eller att den kan motiveras av tvingande skil av allménintresse (se, for ett liknande resonemang, dom
Felixstowe Dock and Railway Company m.fl., EU:C:2014:200, punkt 25 och dir angiven réttspraxis).

Nar det giller jamforbarheten dr dndamalet med bestimmelserna i den i det nationella malet aktuella
1969 ars lag om inkomstskatt for juridiska personer att sa langt som mojligt likstdlla en koncern, som
ett moderbolag bildat med sina dotterbolag och dotterdotterbolag, med ett foretag med flera
etableringar, genom att samtliga dessa bolags resultat far konsolideras i skattemassigt héanseende.

Detta déndamal kan uppnas savdl i den situationen dér ett moderbolag med hemvist i landet dger ett
dotterdotterbolag med hemvist i landet via ett dotterbolag med hemvist i landet, som i den
situationen dér ett moderbolag med hemvist i landet dger ett dotterdotterbolag med hemvist i landet,
dock via ett eller flera dotterbolag med hemvist i en annan medlemsstat (se, for ett liknande
resonemang, dom Papillon, EU:C:2008:659).

Dessa tva situationer &r objektivt jamforbara ocksd i den man fordelarna enligt systemet med
skattemissig enhet i de bada exemplen efterstravas for hela den enhet som moderbolaget och
dotterdotterbolagen bildat.

Den hinskjutande domstolen har fragat huruvida inskrdankningen skulle kunna motiveras av det
tvingande skdl av allménintresse som avser behovet av att uppritthalla det nederlandska
skattesystemets inre sammanhang, med avseende pa forhindrandet av dubbla underskottsavdrag.

Domstolen erinrar i detta hinseende om att dess praxis visserligen innebdr att behovet av att
uppratthalla skattesystemets inre sammanhang kan motivera en inskrédnkning av utdvandet av de
grundldggande friheter som sikerstills i fordraget. For att en sadan motivering ska godtas fordras
emellertid att det visas att det finns ett direkt samband mellan den berdrda skattefordelen och
kompensationen for denna fordel genom ett visst skatteuttag (se, bland annat, dom Welte, C-181/12,
EU:C:2013:662, punkt 59 och dér angiven rattspraxis).

Domstolen har visserligen i dom Papillon (EU:C:2008:659) godtagit att det i princip foreligger ett
sddant samband mellan mdojligheten att fora over underskott mellan bolag i en koncern och
neutraliseringen av vissa transaktioner mellan dessa bolag, sdésom reserveringar for osdkra fordringar
eller for risker, nedskrivning av fordringar, subventioner, reserveringar for virdenedgingar pa
andelsinnehav samt Overforingar av anldggningstillgdngar. Domstolen grundade sig i den domen pa
den omstidndigheten att dndamalet med neutraliseringen av dessa koncerninterna atgirder i det déar
gillande skattesystemet var att forhindra dubbla underskottsavdrag i de bolag med hemvist i landet
som ingick i skatteintegreringssystemet och darmed att upprétthalla skattesystemets inre sammanhang
(dom Papillon, EU:C:2008:659, punkterna 6 och 43-50).

Om den medlemsstats lagstiftning som var i fraga i malet Papillon, (EU:C:2008:659) hade inneburit att
fordelen i form av skatteintegrering gillde i ett fall ddr det mellanliggande bolaget saknade hemvist i
landet, kunde némligen avdrag for ett underskott i ett dotterdotterbolag med hemvist i landet ha
medgetts, forst for moderbolaget med hemvist i landet, tack vare skatteintegreringen, och dérefter for
det mellanliggande dotterbolaget utan hemvist i landet pa grund av den minskning av vérdet pa dess
andelar i dotterdotterbolaget eller av vdardet pa dess fordringar pa dotterdotterbolaget som féljde av
ndmnda underskott. Denna minskning av vdrdet skulle inte ha neutraliserats eftersom
neutraliseringsatgdrderna inte kunde tillimpas pa mellanliggande bolag utan hemvist i landet.

8 ECLLEU:C:2014:1758
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Den lagstiftning som var tillimplig i det forra malet skiljer sig emellertid pa en punkt vésentligt fran
den lagstiftning som ér tillimplig i det nu aktuella nationella malet.

I artikel 13 i 1969 ars lag om inkomstskatt for juridiska personer foreskrivs namligen en allmén regel,
ett sa kallat undantag for andelsinnehav, som ér tillimpligt pa andelsinnehav 6verstigande fem procent
av kapitalet. Denna regel omfattar samtliga skattemissiga enheter, eftersom ett innehav pa minst
95 procent av kapitalet kréavs enligt namnda lag.

Undantaget for andelsinnehav innebédr att berdkningen av den beskattningsbara vinsten i en
skattemaissig enhet sker utan hansyn till vinster eller forluster pa innehav, forvirv eller 6verlatelse av en
andel. Det dr alltsda genom denna allmdnna undantagsregel — och inte genom sdrskilda bestimmelser
om neutralisering av vissa transaktioner, saisom i malet Papillon — som dubbla underskottsavdrag
inom en skattemadssig enhet forhindras i det nederliandska skattesystemet.

Som den nederlindska regeringen medgett under forhandlingen &r dérmed undantaget for
andelsinnehav utformat pa ett sadant sdtt att ett moderbolag med hemvist i landet aldrig kan beakta
ett underskott hanforligt till en andel i ett av dess dotterbolag, inte ens om detta dotterbolag har sitt
sdte i en annan medlemsstat.

Det finns alltsa inte nagot direkt samband mellan beviljandet av den skatteférdel som ar forenad med
bildandet av en skattemadssig enhet och kompensationen for denna fordel genom ett visst skatteuttag.

Den inskrankning av etableringsfriheten som foljer av den nationella lagstiftningen kan foljaktligen inte
anses vara motiverad av ett tvingande skidl av allménintresse avseende uppritthallandet av
skattesystemets inre sammanhang.

Aven om den nederlindska regeringen sokt motivera den i det nationella malet aktuella
inskrankningen med att det foreligger en risk for skatteflykt, giller dessutom enligt fast réttspraxis att
detta skal inte i sig kan utgéra en sjilvstindig motivering for en skattemdssig inskrdankning i
etableringsfriheten, savida det inte &beropas tillsammans med en specifik malsittning att bekdmpa
rent konstlade uppldgg som inte har nagon ekonomisk forankring och som skapas i syfte att undvika
den skatt som normalt skulle ha betalats (se, for ett liknande resonemang, dom ICI, C-264/96,
EU:C:1998:370, punkt 26, och dom Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04,
EU:C:2006:544, punkt 55). Det dr emellertid uppenbart att dndaméalet med den i systemet for
skattemadssiga enheter foreskrivna inskrankningen inte ér av sadant slag.

Av det ovan redovisade foljer att artiklarna 49 FEUF och 54 FEUF ska tolkas s3, att de utgor hinder for
en lagstiftning i en medlemsstat enligt vilken ett moderbolag med hemvist i landet far bilda en
skattemdssig enhet med ett dotterdotterbolag med hemvist i landet ndr moderbolaget dger detta via
ett eller flera bolag med hemvist i landet, men inte ndr moderbolaget dger dotterdotterbolaget via
bolag utan vare sig hemvist eller fast driftstille i den medlemsstaten.

Frdgorna i mal C-40/13

Den hénskjutande domstolen har stillt sina fragor, vilka ska provas gemensamt, for att fa klarhet i
huruvida artiklarna 49 FEUF och 54 FEUF ska tolkas sa, att de utgor hinder for en lagstiftning i en
medlemsstat enligt vilken systemet med skattemissiga enheter far tillimpas fér moderbolag med
hemvist i landet som dger dotterbolag med hemvist i landet, men inte for systerbolag med hemvist i
landet vars gemensamma moderbolag varken har site eller fast driftstélle i den medlemsstaten.

ECLILEU:C:2014:1758 9
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Huruvida det foreligger en inskrankning

For bolag ér det sditet i den mening som avses enligt artikel 54 FEUF som, pa samma sétt som
nationaliteten nir det &r fraga om fysiska personer, bestimmer anknytningen till en stats réttsordning.
Om det accepterades att hemvistmedlemsstaten fritt kunde vélja att tillimpa en annorlunda behandling
uteslutande av det skilet att ett bolag har sitt site i en annan medlemsstat, skulle detta innebdra att
innehallet i artikel 49 FEUF inte ldngre fick nagon verkan. Syftet med etableringsfriheten ar ndmligen
att sdkerstdlla en nationell behandling i den mottagande medlemsstaten genom ett forbud mot all
diskriminering som grundar sig pa var ett bolag har valt att forlagga sitt site (se dom Test Claimants
in Class IV of the ACT Group Litigation, C-374/04, EU:C:2006:773, punkt 43, dom Denkavit
Internationaal och Denkavit France, C-170/05, EU:C:2006:783, punkt 22, samt dom Burda, C-284/06,
EU:C:2008:365, punkt 77).

Ett sadant system med skattemdssiga enheter som det i det nationella mélet aktuella innebdr en
skattefordel for de berdrda bolagen. Det medger ett tidigare utnyttjande av forluster i bolag som
redovisar underskott genom att forlusterna omedelbart kan utnyttjas mot vinster i andra koncernbolag
och medfor séledes en likviditetsfordel for koncernen (dom Marks & Spencer, EU:C:2005:763,
punkt 32).

Den i det nationella malet aktuella lagstiftningen skapar alltsa en skillnad i behandling mellan & ena
sidan de moderbolag med site i Nederlainderna som tack vare systemet med skattemissig enhet, bland
annat for att berdkna sin beskattningsbara vinst, omedelbart kan dra av underskott i dotterbolag fran
overskott i andra dotterbolag och, a andra sidan, de moderbolag som ocksa dger dotterbolag i
Nederlanderna men som har site i en annan medlemsstat och som inte har nagot fast driftstélle i
Nederldnderna, da dessa inte far ingd i den skatteméssiga enheten och alltsa inte kan atnjuta den
likviditetsfordel som den skattemaissiga enheten mojliggor.

De bestammelser i 1969 ars lag om inkomstskatt for juridiska personer som ér i fraga i malet vid den
nationella domstolen medfor alltsa en inskrédnkning, som i princip ar otillaiten enligt fordragets
bestimmelser om etableringsfrihet, genom att gemenskapsrittsliga situationer i skattemissigt
hénseende behandlas mindre formanligt &n rent inhemska situationer (dom Papillon, EU:C:2008:659,
punkt 32).

Forekomsten av denna inskridnkning kan inte ifragasdttas med ett aberopande av att det gemensamma
moderbolaget till de dotterbolag vars resultat ska konsolideras ar belaget hogst upp i dgarkedjan inom
koncernen, eftersom de mellanliggande bolagen, som varken har site eller fast driftstélle i
Nederldnderna, inte sjilva kan inga i en skattemaissig enhet, vilket framgéar av punkt 4 i forevarande
dom.

Huruvida inskréankningen kan motiveras

Nar det giller jamforbarheten i den mening som avses i ovan i punkt 28 ndmnd rédttspraxis, har den
tyska regeringen gjort géllande att det &r i det 6versta moderbolaget som koncernens samlade resultat
ska konsolideras enligt det nederlandska systemet med skatteméssig enhet, varfor situationen for en
koncern vars moderbolag har site i Nederlanderna inte &ér jamforbar med situationen for en koncern
vars moderbolag har séte i en annan medlemsstat.

Andamalet med systemet med den i det nationella malet aktuella skattemissiga enheten, som ir att ge
bolag i samma koncern mojlighet att betraktas som en och samma skattskyldiga person, kan dock
uppnas saval i koncerner ddr moderbolaget har hemvist i landet som i koncerner dér moderbolaget
saknar hemvist i landet, atminstone vad géller beskattningen av de i Nederldnderna skattskyldiga
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systerbolagen. Som generaladvokaten har papekat i punkt 86 i sitt forslag till avgorande tillater 1969 ars
lag om inkomstskatt for juridiska personer, nér det géller en koncern dar moderbolaget har hemvist i
landet, att enbart resultatet i dotterbolagen konsolideras.

Skillnaden i behandling ndr det géller mojligheten till skattemaissig integrering av systerbolagen kan
alltsa inte motiveras av att situationerna ar objektivt sett olika.

Den ér inte heller motiverad av det tvingande skil av allménintresse som avser uppratthallandet av
skattesystemets inre sammanhang med avseende pa forhindrandet av dubbla underskottsavdrag, vilket
lyfts fram av den hédnskjutande domstolen.

Det framgar namligen inte vare sig av beslutet om hinskjutande, av de yttranden som ingetts till
domstolen eller av vad som framkommit vid forhandlingen att beviljandet av férdelen i form av en
skattemadssig enhet for systerbolag skulle bryta ett direkt samband mellan denna skatteférdel och ett
visst skatteuttag i den mening som avses i ovan i punkterna 34 och 35 ndmnd réttspraxis.

Som domstolen erinrat om ovan i punkt 43 kan for 6vrigt inte det tvingande skilet av allménintresse
som avser risken for skatteflykt aberopas sjélvstandigt.

Av det ovan redovisade framgar att artiklarna 49 FEUF och 54 FEUF ska tolkas sa, att de utgor hinder
for en lagstiftning i en medlemsstat enligt vilken systemet med skattemdssiga enheter far tillampas for
moderbolag med hemvist i landet som &dger dotterbolag med hemvist i landet, men inte for systerbolag
med hemvist i landet vars gemensamma moderbolag varken har site eller fast driftstille i den
medlemsstaten.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgor ett led i
beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegdngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra én ndmnda parter
har haft ér inte ersittningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (andra avdelningen) foljande:

1) I malen C-39/13 och C-41/13 ska artiklarna 49 FEUF och 54 FEUF tolkas sa, att de utgor
hinder for en lagstiftning i en medlemsstat enligt vilken ett moderbolag med hemvist i
landet far bilda en skattemaissig enhet med ett dotterdotterbolag med hemvist i landet nir
moderbolaget dger detta via ett eller flera bolag med hemvist i landet, men inte nir
moderbolaget dger dotterdotterbolaget via bolag utan vare sig hemvist eller fast driftstille i
den medlemsstaten.

2) I mal C-40/13 ska artiklarna 49 FEUF och 54 FEUF tolkas sa, att de utgor hinder for en
lagstiftning i en medlemsstat enligt vilken systemet med skattemissiga enheter far tillimpas
for moderbolag med hemvist i landet som dger dotterbolag med hemvist i landet, men inte
for systerbolag med hemvist i landet vars gemensamma moderbolag varken har site eller
fast driftstille i den medlemsstaten.

Underskrifter
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