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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 19 november 2009!

I — Inledning

1. Enligt den nederlindska skattelagstift-
ningen har bolag med hemvist i landet ritt
att bilda en skattemissig enhet med sina
inhemska dotterbolag. Detta innebér framf6r
allt att 6ver- och underskott i de bolag som
ingar i den skatteméssiga enheten konsoli-
deras pa moderbolagsniva och transaktioner
inom gruppen ér neutrala i skattehdnseende.
Dotterbolag med site i en annan medlemsstat
kan inte inga i en skattemassig enhet.

2. Hoge Raad har ifrdgasatt om denna
skillnad i behandling av inhemska och
utldndska dotterbolag kan rattfirdigas av de
skdl som anges i domen i malet Marks &
Spencer? och dérav foljande domar,? sarskilt
med hdnsyn till sikerstillandet av en vilav-

1 — Originalsprak: tyska.

2 — Dom av den 13 december 2005 i mal C-446/03, Marks &
Spencer (REG 2005, s. I-10837).

3 — Se sirskilt dom av den 7 september 2006 i mal C-470/04, N
(REG 2006, s. 1-7409), av den 18 juli 2007 i méal C-231/05, Oy
AA (REG 2007, s. 1-6373), och av den 15 maj 2008
i mél C-414/06, Lidl Belgium (REG 2008, s. I-3601).
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végd fordelning av beskattningsritten mellan
medlemsstaterna.

3. De medlemsstater som har inkommit med
synpunkter anser att de nederlédndska bestam-
melserna om skatteméssig enhet ar forenliga
med etableringsfriheten. X Holding B.V.
(nedan kallat X Holding) och kommissionen
ar av motsatt uppfattning. De har hinvisat till
att utlandska fasta driftstillen till ett neder-
landskt foretag enligt den nederldndska
lagstiftningen kan ingd i den skattemdissiga
enheten. Detta maste foljaktligen dven vara
mojligt for dotterbolag med site i andra
medlemsstater.

II — Tillimpliga bestimmelser

4. 1 artikel 7.1 i det avtal for att undvika
dubbelbeskattning som Nederldnderna och
Belgien ingick den 5 juni 2001 * (nedan kallat

4 — Trb. 2001, 136.
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skatteavtalet) foreskrivs i enlighet med OECD:
s modell for skatteavtal foljande:

“Inkomst av rorelse, som foretag i en avtals-
slutande stat forvérvar, beskattas endast
i denna stat, savida inte foretaget bedriver
rorelse i den andra avtalsslutande staten fran
dir beldget fast driftstille. Om foretaget
bedriver rorelse pa nyss angivet sitt, far
foretagets inkomst beskattas i denna andra
stat, men endast si stor del av den som ir
hénforlig till det fasta driftstéllet.”

5. I de fall da en skattskyldig person med
hemvist i Nederldnderna uppbér inkomst som
enligt artikel 7 i avtalet ska beskattas i Belgien,
ska Nederldnderna medge skattebefrielse for
denna inkomst enligt artikel 23.2 i skatteav-
talet, genom att medge skattenedsittning som
foreskrivs enligt de nederldndska bestimmel-
serna for att undvika dubbelbeskattning.

6. Lartikel 15.111969 ars lag om inkomstskatt
for juridiska personer (Wet op vennoot-
schapsbelasting 1969, nedan kallad Wet

5 — Se i detta avseende de bestimmelser i Besluit voorkoming
dubbele belasting 2001 (Férordning om undvikande av
dubbelbeskattning &r 2001) som anges i punkterna 10 och 11
i detta forslag till avgorande.

Vpb), i dess lydelse fran ar 2003, regleras den
skatteméssiga enheten enligt foljande:

"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 vore en enda skattskyldig person, i den
meningen att dotterbolagets verksamhet och
tillgdngar utgor en del av moderbolagets
verksamhet och tillgangar. Skatten uppbérs
hos moderbolaget. Fler &n ett dotterbolag kan
ingd i en skattemadssig enhet.”

7. Enligt artikel 15.3 c i Wet Vpb kan skatte-
maissiga enheter endast bildas av skattskyldiga
bolag med hemvist i Nederlinderna.
I artikel 15.4 anges ett undantag fran denna
regel for bolag med hemvist i Europeiska
unionen, i den man dessa har ett fast driftstlle
i Nederlanderna, vars inkomst pa grund av ett

dubbelbeskattningsavtal ~ ska  beskattas
i Nederlanderna.
8. Enligt den hénskjutande domstolen

innebdr bestimmelserna om skattemissig
enhet att 6ver- och underskott i de bolag
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som ingar i en skattemadssig enhet kan kvittas
mot varandra under samma beskattningsér.
Dessutom ska overforingar av tillgangar
mellan tvd bolag som ingar i den skatte-
missiga enheten och tillhandahéallande av
tjanster inom ndmnda enhet behandlas neu-
tralt i skattehénseende.

9. Om ett dotterbolag inte ingér i en skatte-
massig enhet kan underskott i detta bolag inte
kvittas mot Gverskott i moderbolaget. For
moderbolaget utgor andelarna i dotterbolaget
ett andelsinnehav. P& grundval av artikel 13.1
i Wet Vpb réiknas resultatet (positivt eller
negativt) fran ett andelsinnehav inte in i ver-
skottet. En forlust pa ett andelsinnehav
(forlust pa grund av en virdeminskning) kan
dérfor i princip inte dras av frin moderbola-
gets skattepliktiga 6verskott. Enligt artikel 13 d
i Wet Vpb foreligger dock under vissa villkor
en rétt att fran 6verskottet dra av en forlust
som realiseras vid likvidation av en andel.

10. Nar det giller den skattemaéssiga behand-
lingen av inkomster fran utlindska fasta
driftstéllen foreskrivs i artikel 33 i Besluit
voorkoming dubbele belasting 2001 (Forord-
ning om undvikande av dubbelbeskattning
ar 2001) att dessa inkomster ska inkluderas
i huvudbolagets  beskattningsunderlag
i Nederlinderna. Samtidigt befrias de fran
skatt genom att ett belopp som motsvarar
andelen av den inhemska bolagsskatten pa
denna inkomst dras av fran skatten att betala.
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11. Om underskott i ett utldndskt fast drifts-
tille dras av fran det nederlidndska beskatt-
ningsunderlaget ska framtida 6verskott i det
fasta driftstéllet enligt artikel 35 i fé6rordningen
befrias fran skatt bara om de dverskrider de
tidigare avdragna underskotten (underskotts-
framforingsregeln).

III — Bakgrunden till malet, tolknings-
fragorna och forfarandet

12. X Holding B.V. dr ett kapitalbolag med
site i Nederlanderna. Det 4ger samtliga
andelar i bolaget F N.V. som har hemvist
i Belgien. F har inget fast driftstille i Neder-
linderna och ér inte heller skattskyldigt till
inkomstskatt for juridiska personer i Neder-
landerna.

13. Ar 2003 ansokte X Holding och F om att
fa inga i en skattemadssig enhet. Skatteforvalt-
ningen avslog ans6kan med motiveringen att
F inte har site i Nederlinderna. Efter att X
Holding hade overklagat detta beslut till
domstolen i forsta instans utan framgang
overklagade det domen till Hoge Raad. Det
har till stod for sin talan gjort géllande att
etableringsfriheten enligt artiklarna 43 EG
och 48 EG har ésidosatts.
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14. Hoge Raad har stillt foljande tolknings-
fraga till domstolen:

”Ska artikel 43 EG jamford med artikel 48 EG
tolkas s, att artikel 43 EG utg6r hinder for att
i en nationell bestimmelse i en medlemsstat
foreskriva att den rétt ... enligt vilken ett
moderbolag och dess dotterbolag kan vélja att
lata moderbolaget med hemvist i denna
medlemsstat beskattas som om bolagen vore
en enda skattskyldig person &r forbehallen
bolag som betriffande beskattningen av 6ver-
skottet omfattas av den berérda medlems-
statens beskattningsratt?”

15. I forfarandet vid domstolen har X
Holding, den nederldndska, den tyska, den
spanska, den franska och den svenska rege-
ringen, Forenade kungarikets regering samt
Europeiska gemenskapernas kommission
yttrat sig.

IV — Bedomning

16. Den hinskjutande domstolen har begirt
en tolkning av artikel 43 EG jamford med
artikel 48 EG for att fa klarhet i huruvida den
nederldndska lagstiftningen om skatteméssiga
enheter &r forenlig med etableringsfriheten.

17. Nationella bestimmelser som endast &r
tillimpliga pa sddana andelsinnehav som ger
ett bestimmande inflytande pa bolagets
beslut och mojlighet att avgora hur dess
verksamhet ska bedrivas faller under etable-
ringsfriheten. ¢ Satillvida ror lagstiftning som
endast avser koncerninterna forhallanden
foretradesvis ovanndmnda grundliggande
frihet.”

18. For att bilda en skattemaéssig enhet krévs
enligt de bestimmelser som éar tillampliga
i mélet vid den nationella domstolen att en
skattskyldig person (moderbolaget) juridiskt
och  ekonomiskt  kontrollerar = minst
95 procent av andelarna av det nominella
kapitalet i en annan skattskyldig person
(dotterbolaget).

19. De nederlindska bestimmelserna om
skattemissig enhet omfattar foljaktligen
endast de situationer som avser innehav som
ger ett bestimmande inflytande. De omfattas
sdledes av tillimpningsomradet for etable-
ringsfriheten.

20. Det behover dérutéver inte ske nagon
sdrskild provning utifran bestimmelserna om
den fria rorligheten for kapital, trots att de

6 — Se dom avden 13 april 2000 i mal C-251/98, Baars (REG 2000,
s. 1-2787), punkt 21, domen i mélet Oy AA (ovan fotnot 3),
punkt 20, av den 2 oktober 2008 i mal C-360/06, Heinrich
Bauer Verlag (REG 2008, s, I-7333), punkt 27, och av den
22 december 2008 i mal C-282/07, Truck Center (REG 2008, s.
1-10767), punkt 25.

7 — Se,for ettliknande resonemang, dom av den 12 december 2006
i mal C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation
(REG 2006, s. 1-11753), punkt 118, och domen i mélet Oy AA
(ovan fotnot 3), punkt 23.
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berorda transaktionerna i princip dven kan
anses som ett utovande av denna frihet. ®

A — Inskrdnkning av etableringsfriheten

21. Etableringsfriheten inbegriper en rétt for
bolag som bildats i 6verensstimmelse med en
medlemsstats lagstiftning, och som har sitt
sdte, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga
verksamhet inom Europeiska gemenskapen,
att utova verksamhet i andra medlemsstater
genom ett dotterbolag, en filial eller ett
kontor.?

22. Aven om syftet med férdragets bestim-
melser om etableringsfrihet enligt ordaly-
delsen dr att sikerstilla nationell behandling
i den mottagande staten, utgor dessa bestdm-
melser samtidigt ett forbud for ursprungs-
medlemsstaten att hindra nagon av dess
medborgare eller ett bolag som bildats i 6ver-
ensstimmelse med dess lagstiftning fran att

8 — Se,forettliknande resonemang, domavden 12 september 2006
i mal C-196/04, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes
Overseas (REG 2006, s. 1-7995), punkt 33, domen i malet Oy
AA (ovan fotnot 3), punkt 24, och dom av den 18 juni 2009
i mal C-303/07, Aberdeen Property Fininvest Alpha
(REG 2009, s. I-5145), punkt 35.

9 — Dom av den 21 september 1999 i mal C-307/97, Saint-Gobain
ZN (REG 1999, s. I-6161), punkt 35, domen i mélet Marks &
Spencer (ovan fotnot 2), punkt 30, och domen i mélet
Aberdeen Property Fininvest Alpha (ovan fotnot 8), punkt 37.

1-1222

etablera sig i en annan medlemsstat eller géra
sadan etablering mindre attraktiv for namnda
person eller bolag.

23. Enligt bestimmelserna om skatteméssig
enhet tillats endast inhemska dotterbolag ingé
i en sidan. Nederlindska bolag och deras
dotterbolag med site i en annan medlemsstat
beskattas saledes var for sig. En separat
beskattning av varje enskilt bolag i en fore-
tagsgrupp innebédr emellertid enligt X
Holding fyra nackdelar i jamforelse med
behandlingen som en skattemissig enhet.

— Samtliga bolag maste ldmna in egna
deklarationer, vilket krdver storre
resurser jamfoért med vad som fordras
for en gemensam deklaration for hela

gruppen.

— Bolagens 6ver- och underskott kan inte
kvittas direkt mot varandra.

10 — Se dom av den 16 juli 1998 i mal C-264/96, ICI (REG 1998,
s. 1-4695), punkt 21, domen i malet Marks & Spencer (ovan
fotnot 2), punkt 31, och av den 27 november 2008
i mél 3C-418/07, Papillon (REG 2009, s. I-8947), punkt 16.



X HOLDING

— Det i4r inte mojligt att genomfora
omstruktureringar ~ inom  foretags-
gruppen (till exempel overfora till-
gangar), utan att dessa far skatteméssiga
konsekvenser.

— Transaktioner mellan bolagen é&r inte
neutrala i skattehdnseende. Detta
medfér en 6kning av den administrativa
bordan, eftersom bland annat dokumen-
tation av internprissittningen kravs.

24. Sasom dven den hénskjutande domstolen
har konstaterat dr det alltsd fordelaktigt att
bilda en skattemissig enhet. I denna enhet
likstalls, skatteméssigt, den i flera bolag
uppdelade organisationsformen for en
koncern med ett konsoliderat bolag med
flera driftstéllen. De eventuella nackdelar
som sammanslagningen till en skattemissig
enhet kan medfora, till exempel att den laga
skattesatsen for 6verskott upp till 22 689 euro
endast kan tillimpas en enda gang, vager litt
i forhéllande till detta.

25. Denna skattemassigt fordelaktiga mojlig-
het till utformning av verksamheten ér till-
ganglig for moderbolag som har hemvist
i Nederlinderna men endast med avseende
pa deras inhemska dotterbolag. Denna siarbe-
handling pa grundval av var dotterbolaget har
sitt sdte kan innebdra att det blir omojligt eller

mindre attraktivt att grunda, forvirva eller
bibehalla betydande andelsinnehav i bolag i en
annan medlemsstat. Den utgor dérfér en
inskrankning av etableringsfriheten.

26. Den nederlindska, den tyska och den
portugisiska regeringen har emellertid gjort
gillande att situationen med ett inhemskt
dotterbolag inte kan jamforas med situa-
tionen med ett dotterbolag som har site
i andra medlemsstater, eftersom det sist-
namnda inte omfattas av beskattningsratten
i den stat dar moderbolaget har sitt séte. Det
kan av det skilet inte ingd i en skattemdssig
enhet, vars totala inkomst beskattas i den stat
dir moderbolaget har sitt séte. Skillnaden
i behandling av dessa situationer utgor darfor
ingen forbjuden diskriminering och innebér
inte, enligt den nederldndska regeringen,
nagon inskrénkning av etableringsfriheten.

27. Det ska i detta avseende erinras om den
fasta réttspraxis enligt vilken bolagens site
i den mening som avses i artikel 48 EG, liksom
fysiska personers nationalitet, anvinds for att
faststélla under vilken medlemsstats réttsord-
ning bolagen lyder. Bolagets site kan visser-
ligen utgora ett kriterium inom skatterétten
som rdttfirdigar nationella bestimmelser
enligt vilka skattskyldiga personer med
hemvist i den berérda medlemsstaten be-
handlas annorlunda én skattskyldiga personer
som saknar hemvist i den staten. Sitet &r
emellertid inte alltid en omstdndighet som
riattfardigar sadana &tskillnader. Om det
skulle godtas att den medlemsstat dér
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etablering skett fritt kunde tillimpa en sérbe-
handling enbart pa grund av att ett bolag har
sitt sdte i en annan medlemsstat, skulle
artikel 43 EG forlora sitt innehall. ™

28. Foljaktligen leder inte heller den till sitet
kopplade beskattningsritten till att alla jamfo-
relser mellan rent inhemska situationer och
situationer som har anknytning till en annan
medlemsstat utan vidare ar uteslutna.

29. Tvirtom ska det i varje enskild situation
provas huruvida det forhallandet att en
skatteforman endast tillimpas péa skattskyl-
diga personer med hemvist i landet stods av
relevanta och sakliga omstandigheter som kan
rittfardiga en sdrbehandling.'? Dérvid kan
inom ramen f6r en provning av rattfardi-
gandet sirskilt sikerstillandet av fordel-
ningen av beskattningsrdtten beaktas pa ett
differentierat sitt. **

11 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 28 januari 1986
i mal 270/83, kommissionen mot Frankrike (REG 1986,
s.273; svensk specialutgéva, volym 8, s. 389), punkt 18, avden
13 juli 1993 i mal C-330/91, Commerzbank (REG 1993,
s. 1-4017; svensk specialutgéva, volym 14, s. 275), punkt 13,
och av den 8 mars 2001 i de forenade malen C-397/98 och
C-410/98, Metallgesellschaft m.fl. (REG 2001, s. 1-1727),
punkt 42, domen i malet Marks & Spencer (ovan fotnot 2),
punkt 37, domen i mélet Oy AA (ovan fotnot 3), punkt 30,
och domen i malet Papillon (ovan fotnot 10), punkt 26.

12 — Domen i malet Marks & Spencer (ovan fotnot 2), punkt 38.

13 — Se mitt forslag till avgorande av den 12 september 2006
i méal C-231/05, Oy AA (REG 2007, s. I-6373), punkt 27.
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B — Rdttfirdigande

30. En inskrankning av etableringsfriheten ar
bara tilliten om den kan rattfirdigas av
tvingande skil av allménintresse. Det krévs
i ett sddant fall dessutom att inskrankningen
ar dgnad att sikerstilla att det efterstravade
dndamaélet uppnas och att den inte gar utdver
vad som dr nodvéindigt for att uppnd detta
andamal. "

31. I domen i mélet Marks & Spencer fast-
stillde domstolen att sikerstillandet av
fordelningen av beskattningsritten mellan
medlemsstaterna utgor tvingande skil av
allménintresse som kan rattfirdiga ett
hinder for utévandet av de grundliggande
friheterna.”® Domstolen angav till att borja
med tva ddrmed forbundna delar i form av
férhindrande av att underskotten beaktas tva
ganger och bekdmpning av skatteundandra-
gande/skatteflykt. '°'” Darefter slog domstol-

14 — Se domarna i malen Marks & Spencer (ovan fotnot 2),
punkt 35, Lidl Belgium (ovan fotnot 3), punkt 27, och
Aberdeen Property Fininvest Alpha (ovan fotnot 8), punkt 57.

15 — Domen i malet Marks & Spencer (ovan fotnot 2), punkt 45.

16 — Iden franska versionen av de relevanta domarna, det vill siga
den version som anvinds vid overldggning infér dom,
anvinds enhetligt begreppet "évasion fiscale”. Skatteflykt
och skatteundandragande forefaller siledes endast vara tva
olika Gversdttningar av samma franska begrepp som folj-
aktligen dar synonyma. Jag kommer i det foljande darfor
endast tillimpa begreppet skatteundandragande.

17 — Domen i malet Marks & Spencer (ovan fotnot 2), punkter-
na 47,49 och 51.
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en fast att sikerstillandet av fordelningen av
beskattningsréitten mellan medlemsstaterna
dven utgér en grund for rittfirdigande nar
inte bada dessa kompletterande delar fore-
ligger. '

32. Med erkdnnandet av denna grund for
rattfardigande har domstolen beaktat den
omstiandigheten att det huvudsakligen
ankommer p&d medlemsstaterna att uppbéra
direkta skatter. I brist pa harmonisering via
gemenskapsritten dr det ocksa medlemssta-
ternas ansvar att faststdlla kriterierna for
uppdelningen av beskattningsritten genom
ingdende av dubbelbeskattningsavtal eller
genom ensidiga atgérder.? I likhet med vad
domstolen har faststéllt ar det darvid inte
orimligt att medlemsstaterna tar intryck av
internationell praxis och av det modellavtal
som har utarbetats av OECD. #

33. Medan malen Marks & Spencer, Oy AA
och Lidl fraimst avsag 6verforing av under- och
overskott mellan inhemska och utlindska
bolag eller fasta driftstillen gar bestimmel-

18 — Domen i mélet Oy AA (ovan fotnot 3), punkt 60, och domen
i mélet Lidl Belgium (ovan fotnot 3), punkt 40.

19 — Se domarna i malen Marks & Spencer (ovan fotnot 2),
punkt 29, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes
Overseas (ovan fotnot 8), punkt 40, och Aberdeen Property
Fininvest Alpha (ovan fotnot 8), punkt 24.

20 — Sedom av den 12 maj 1998 i mal C-336/96, Gilly (REG 1998,
s. [-2793), punkterna 24 och 30, av den 23 februari 2006
i mal C-513/03, Van Hilten-van der Heijden (REG 2006,
s. 1-1957), punkt 47, och domen i malet Oy AA (ovan
fotnot 3), punkt 52.

21 — Domarna i malen Gilly (ovan fotnot 20), punkt 31, Van
Hilten-van der Heijden (ovan fotnot 20), punkt 48, och Lidl
Belgium (ovan fotnot 3), punkt 22.

serna om skattemidssig enhet liangre. X
Holding har totalt anfort fyra fordelar med
bildandet av den skattemaissiga enheten som
den inte har tillatits ingd med det utlaindska
dotterbolaget (se ovan punkt 23).

34. I den del X Holding har &beropat mojlig-
heten att uppritta en deklaration for hela den
skattemdssiga enheten, ska det redan hir
pépekas att en saddan forenkling uppenbar-
ligen inte kommer i fraga i grans6verskridande
fall. For att bolag med hemvist i olika
medlemsstater enligt fordelningen av beskatt-
ningsrétten ska kunna beskattas i den stat dér
de har sitt site i enlighet med den dér gillande
lagstiftningen méste de lidmna in separata
deklarationer till de behoriga skattemyndig-
heterna. Det enda ténkbara vore att resultatet
i ett nederlandskt bolags utléndska dotter-
bolag, vid bildandet av en grénsoverskridande
skattemdssig enhet, ocksé beaktas i moderbo-
lagets deklaration. Detta skulle emellertid inte
innebdra nagon forenkling for dotterbolaget,
eftersom det darutover skulle vara tvunget att
ldmna in en egen deklaration i den stat ddr det
har sitt séte.

35. Det ska foljaktligen provas om det gar att
rittfirdiga ett nekande av de 6vriga fordelar
som en skattemadssig enhet innebdr, ndmligen
konsolidering av moder- och dotterbolagets
resultat fore skatt vid gridnsoéverskridande
andelsinnehav.
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1. Nekad konsolidering av 6ver- och under-
skott

36. De medlemsstater som har yttrat sig
i malet anser att en begrénsning av systemet
med skatteméssiga enheter till att endast gélla
inhemska bolag, i syfte att sikerstilla en
vilavvigd fordelning av beskattningsrétten,
kan rattfirdigas.

— Sakerstillandet  av
beskattningsréitten

fordelningen av

37. Medlemsstaterna har havdat att Neder-
landerna enligt skatteavtalet inte hade ritt att
beskatta 6verskott i ett bolag som &r etablerat
i Belgien. I enlighet med den enligt territori-
alitetsprincipen fordelade beskattningsrétten
innehar Belgien, som ér den stat dar F har sitt
sdte, ratten att beskatta F:s inkomster. F kan
darfor inte ingd i en skatteméssig enhet
tillsammans med X Holding, som é&r skatt-
skyldigt i Nederldnderna.

38. X Holding och kommissionen har inte
bestritt att Gverskottet i ett utlindskt dotter-
bolag inte &r skattepliktigt i Nederldnderna.
De har emellertid papekat att bildandet av en
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skatteméssig enhet i landet leder till att
dotterbolag jamstills med fasta driftstillen
i skattemassigt hdnseende. Analogt kraver de
att utldndska dotterbolag inom ramen for en
gransoverskridande skattemissig enhet ska
behandlas som utlandska fasta driftstéllen. X
Holding har anfort att man tidigare har gatt
till vaga pa det viset i praxis och att Hoge Raad
dessutom har godtagit detta i en dom frin
ar 2002.%

39. Underskott i ett utlandskt fast driftstélle
kan kvittas mot o6verskott i huvudbolaget
under samma taxeringsperiod. Enligt den sa
kallade underskottsframforingsregeln
i Nederldnderna dr overskott i det fasta
driftstéllet i Nederldnderna inte skattefria
under de &r som foljer, fram till dess att de
underskott som Overforts kvittats. Fordel-
ningen av beskattningsritten paverkas
dérmed inte, utan hirmed undanréjs enbart
den nackdel som uppkommer i likviditetshén-
seende nér underskott i driftstéllet forst under
en senare taxeringsperiod kan kvittas mot
egna Overskott i etableringsstaten.

40. Det ska i detta avseende konstateras att
sakerstdllandet av fordelningen av beskatt-
ningsratten mellan medlemsstaterna kan gora
det nodvindigt att, betridffande ekonomisk
verksamhet som bedrivs av bolag som ér
etablerade i ndgon av nimnda stater, tillimpa

22 — Dom av den 24 maj 2002 (nr 37 220, BNB 2002/320).
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enbart denna stats skatteregler pa saval over-
som underskott.® Detta krédvs enligt prin-
cipen om symmetri vad giller den skatte-
missiga behandlingen av 6ver- och under-
skott. 2

41. Det av X Holding och kommissionen
foreslagna alternativet att systemet med
skattemdéssiga enheter ska tillimpas fullt ut
utgar dock just fran att underskotten beaktas
isolerat ddr moderbolaget har sitt séte.

42. Om bolag hade ritt att vdlja huruvida
deras underskott ska beaktas i etablerings-
medlemsstaten eller i en annan medlemsstat,
skulle detta enligt réttspraxis patagligt dven-
tyra den vil avvigda fordelningen av beskatt-
ningsrétten mellan medlemsstaterna,
eftersom beskattningsunderlaget 6kas med
overforda underskott i den forsta staten och
minskas i den andra med motsvarande
belopp.

43. Kommissionen har i detta sammanhang
anfort att till skillnad fran vad som géller vid
ett renodlat system for 6verforing av under-
skott (group relief), sésom det som var

23 — Sedomen i malet Marks & Spencer (ovan fotnot 2), punkt 45,
domen i malet Oy AA (ovan fotnot 3), punkt 54 och domen
i malet Lidl Belgium (ovan fotnot 3), punkt 31.

24 — Se i detta avseende domen i malet Lidl Belgium (ovan
fotnot 3), punkt 33, och dom av den 23 oktober 2008
i mal C-157/07, Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-
Seniorenheimstatt (REG 2008, s. I-8061), punkterna 42 och
44.

25 — Domen i mélet Marks & Spencer (ovan fotnot 2), punkt 46
och domen i malet Oy AA (ovan fotnot 3), punkt 55.

foremal for provning i malet Marks &
Spencer, ger inte inbegripandet av utldndska
dotterbolag i en skattemissig enhet nagon
valmojlighet i fraga om hur underskott ska
fordelas mellan medlemsstaterna. Den skatte-
massiga enhet, till vilken underskotten uteslu-
tande hénfors, ar alltid skattskyldig dar
moderbolaget har sitt séte.

44. Den av kommissionen aberopade
omstindigheten utgér dock inte nagot medel
for att undvika det ingrepp i fordelningen av
beskattningsritten som kan befaras, om en
gransoverskridande skattemassig enhet tillats
i enlighet med vad X Holding 6nskar.

45. Eftersom skattskyldiga personer kan vilja
att ga samman i en skatteméssig enhet eller att
upplosa denna, skulle koncernen fritt kunna
vilja det skattesystem som dr tillimpligt pa
dotterbolagets underskott och den ort dir
dessa underskott ska beaktas. Om F inte hade
ingétt i den skattemaéssiga enheten skulle dess
underskott endast ha beaktats vid dess site
i Belgien. Om X Holding och F ddremot hade
kunnat bilda en skattemaéssig enhet pa det sitt
som har beskrivits, sa hade F:s underskott
minskat det i Nederlinderna skattepliktiga
overskottet for X Holding.

46. Den omstindigheten att 6verfoéringen av
underskott enligt den modell som X Holding
och kommissionen har foresprakat endast kan
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ske i en riktning, nidmligen enbart fran
utlindska dotterbolag till moderbolag med
sdte i Nederldnderna, foranleder ingen annan
bedomning av de beskrivna ingreppen i fordel-
ningen av beskattningsritten. I domen i mélet
Lidl var endast behandling av underskott i ett
utlindskt fast driftstille inom ramen for
beskattningen av det inhemska huvudbolaget
féremal for domstolens provning. Som bekant
fann domstolen att underskotten inte kunde
beaktas med hénsyn till fordelningen av
beskattningsratten.

47. Det ska emellertid undersokas om det ar
oproportionerligt att helt och hallet utesluta
dotterbolag med site i en annan medlemsstat
fran systemet med resultatkonsolidering i en
skattemissig enhet, eftersom detta gar utover
vad som dr nodvéindigt for att sikerstilla
upprétthallandet av fordelningen av beskatt-
ningsritten.

48. Harvid ska beaktas att reglerna om ratt att
utnyttja underskott i utlindska driftstillen
endast har en 6vergaende verkan pa grund av
underskottsframforingsregeln. En tillamp-
ning av dessa regler pa utldndska dotterbolag
skulle dérfor kunna vara mindre ingripande
an ett totalt uteslutande av underskottsover-
foringar. Detta skulle vara fallet om en sadan
reglering skulle ha en mindre inverkan pa
etableringsfriheten, men tillata att vederborlig

26 — Domen i mélet Lidl Belgium (ovan fotnot 3), punkterna 31—
34.
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hédnsyn tas till férdelningen av beskattnings-
ratten.

49. I domen i malet Lidl slog dock domstolen
fast att det inte krévs nagon tillimpning av en
preliminér &verforing av underskott forenad
med ett aterforingssystem i syfte att undvika
en nackdel i likviditetshdnseende, varvid den
avvek fran vad generaladvokaten Sharpston
forordat i sitt forslag till avgorande. ¥

50. Naturligtvis stdr det medlemsstaterna
fritt att tillimpa motsvarande formanliga
system for fasta driftstillen med séte i en
annan medlemsstat.?® Etableringsfriheten
innebdr emellertid inte att de dr skyldiga att
gora detta. Genom att godta att underskott
i ett utlindskt fast driftstéille preliminért
kvittas mot Overskott i ett inhemskt foretag
avstar medlemsstaten ndmligen fran att
omedelbart beskatta detta 6verskott. Genom
att beakta de utlindska underskotten beaktar
medlemsstaten & sin sida de nackdelar som
uppkommer i likviditetshinseende, trots att
den enligt skatteavtalet inte far beskatta

27 — Forslagtill avgorande av den 14 februari 2008 i mal C-414/06,
Lidl (REG 2008, s. I-3601), punkt 23 och foljande punkter.

28 — Domstolen slog i domen i mélet Krankenheim Ruhesitz am
Wannsee-Seniorenheimstatt (ovan fotnot 23), punkt 43, fast
att ett sadant system &r koherent i det fallet.
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driftstéllets overskott.” Fram till dess att
Overskottet har beskattats enligt underskotts-
framforingsregeln sdkerstdlls saledes inte
symmetrin vad giller beskattning av 6ver-
och underskott. *

51. Om en medlemsstat beslutar sig for att
tillata att underskott i ett utlandskt fast
driftstalle preliminért kvittas pa den ort dar
foretaget har sitt site innebér detta inte att
den maéste utvidga denna férman till att &ven
omfatta utlindska dotterbolag. Fasta drift-
stillen och dotterbolag i en annan medlems-
stat befinner sig ndmligen inte i jamférbara
situationer med avseende pa fordelningen av
beskattningsrétten.

52. Hérvid ska beaktas att beskattningsrétten
i allménhet anknyter till tva kriterier, foreta-
gets site och den ort dédr det bedriver sin
nédringsverksamhet. Ett bolag &r obegrinsat
skattskyldigt for sin varldsvida inkomst i den
stat dédr det har sitt site. Samtidigt ar det
begransat skattskyldigt i de stater i vilka det
bedriver néringsverksamhet, utan att det har
sitt site dar, med avseende pd de inkomster
som uppbdrs i landet.

29 — Det ska harvid framhallas att forevarande situation inte &r
jamforbar med den situation som lag till grund foér dom av
den 29 mars 2007 i mal C-347/04, Rewe Zentralfinanz
(REG 2007, s. 1-2647). 1 det malet kritiserade domstolen en
nackdel som uppkom i likviditetshénseende till f6ljd av olika
avskrivningsregler med avseende pé vérdet av inhemska och
utldndska andelar. Det var alltsé dér friga om moderbolagets
egna underskott som skulle beaktas i skattemissigt hianse-
ende i den stat didr moderbolaget hade sitt site (se punkt 48
i domen i malet Rewe). I foérevarande fall ska diremot
underskott i ett dotterbolag som ér skattskyldigt i en annan
medlemsstat beaktas i den stat dir moderbolaget har sitt site.

30 — Denna uppfattning delas av generaladvokaten Sharpston.
Enligt henne har dock etableringsfriheten féretrade framfor
det tillfilliga ingreppet i fordelningen av beskattningsritten
(forslag till avgorande i malet Lidl, ovan fotnot 27, punkter-
na 24 och 25).

53. Eftersom ett dotterbolag &r en sjilv-
standig juridisk person, dr det obegrinsat
skattskyldigt i den stat dér det har sitt séte.
Den stat ddr moderbolaget har sitt site har
ingen ritt att beskatta ej utdelad vinst i de av
dess dotterbolag som inte har hemvist i landet.
Ett fast driftstille d4r ddremot ingen sjélv-
stiandig juridisk person. Dess inkomster anses
utgora inkomster fran det bolag som innehar
driftstéllet och &r obegrénsat skattepliktiga pa
den ort dér bolaget har sitt séte. Den stat dér
driftstéllet ar beldget har samtidigt en begran-
sad rétt att beskatta denna inkomst.

54. Beskattningsritten fordelas i enlighet
ddrmed enligt artikel 7.1 i skatteavtalet. For
att undvika dubbelbeskattning av inkomster
fran fasta driftstallen foreskrivs i artikel 23.2
i skatteavtalet att den stat dar bolaget har sitt
sate ska befria dessa inkomster fran skatt.
Aven om denna medlemsstat avstar fran att
utova sin beskattningsritt for att undvika
dubbelbeskattning av naringsinkomsterna, sa
har den en latent beskattningsritt. Detta
framgar sdrskilt tydligt nir fristédllningsme-
toden viljs i stéllet for avrakningsmetoden for
att undvika dubbelbeskattning.

55. Genom att bilda ett utlindskt dotterbolag
lamnar alltsi  moderbolaget samtidigt
omradet fér den beskattningsritt som
innehas av den stat ddr moderbolaget har
sitt sdte, och underkastar dotterbolaget
obegriansad skattskyldighet i den mottagande
staten. Genom att uppritta ett fast driftstélle

I-1229



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MAL C-337/08

underkastar sig foretaget visserligen éven den
mottagande statens beskattningsritt, emel-
lertid utan att denna del av foretaget helt
undandras beskattningsritten i ursprungs-
staten.

56. En sadan tillimpning av reglerna om
skattemissig behandling av utlindska fasta
driftstallen pa utlindska dotterbolag skulle
dérfor innebédra en utvidgning av beskatt-
ningsrétten i den stat ddr moderbolaget har
sitt sdte. !

57. X Holding har mot detta invént att denna
utvidgning av beskattningsrétten inte belastar
den stat dédr dotterbolaget har sitt sdte om den
enbart omfattar en tillfdllig kvittning av
dotterbolagets underskott mot moderbola-
gets overskott. Mot detta kan anforas att ett
isolerat beaktande av underskotten i ett
utldndskt dotterbolag péaverkar rétten i den
stat ddr moderbolaget har sitt séte att beskatta
dess 6verskott och strider mot idén att Gver-
och underskott ska beskattas symmetriskt.

58. Artikel 43 forsta stycket andra
meningen EG ger visserligen uttryckligen
ekonomiska aktorer en mojlighet att fritt

31 — En sadan utvidgning av beskattningsritten i den stat dér
bolaget har sitt site — till att omfatta Gverskott i deras
utlindska dotterbolag — ar emellertid inte helt utesluten
enligt gemenskapsritten. Den kan i undantagsfall rittfirdigas
av behovet av att forebygga missbruk (se domen i malet
Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, ovan
fotnot 8, punkt 59). En sadan undantagssituation foreligger
emellertid inte i forevarande fall.
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vilja den juridiska form som dr lamplig for
att bedriva verksamhet i en annan medlems-
stat. Detta fria val far inte begrdnsas genom
diskriminerande skattebestimmelser i den
mottagande staten.*

59. Domstolen har salunda i fraga om de
skyldigheter som foreligger for ursprungs-
medlemsstaten slagit fast att den sjélvstén-
dighet nédr det giller det skatterittsliga
omradet som medlemsstaterna har, i detta
skede av  gemenskapsharmoniseringen,
innebér att medlemsstaterna fritt far faststélla
villkoren fér beskattning och nivan pa denna
for de olika etableringsformer som inhemska
bolag kan anvinda sig av for sin verksamhet
i utlandet, under forutsittning att de inte
utsitts for en behandling som ér diskrimine-
rande i forhallande till hur inhemska jamfor-
bara etableringar behandlas. *

60. Domstolen anser saledes att enbart
bestimmelser for motsvarande etablerings-
form i landet kan tillimpas som referensram
for den skattemissiga behandlingen av den
verksamhet som ett inhemskt féretag bedriver
i utlandet. Inhemska fasta driftstillen kan
jamforas med utldndska fasta driftstéllen och

32 — Se domen i malet kommissionen mot Frankrike (ovan
fotnot 11), punkt 22, och dom av den 23 februari 2006
i mal C-253/03, CLT-UFA (REG 2006, s. I-1831), punkt 14,
och domen i mélet Oy AA, (ovan fotnot 3), punkt 40, samt
beslut av den 4 juni 2009 i de forenade malen C-439/07 och
C-499/07, KBC Bank (REG 2009, s. I-4409), punkt 77.

33 — Dom av den 6 december 2007 i mal C-298/05, Columbus
Container Services (REG 2007, s. I-10451), punkterna 51 och
53, och beslutet KBC Bank (ovan fotnot 32), punkt 80.
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inhemska dotterbolag med utlindska dotter-
bolag. Gemenskapsritten utgér ddremot inte
nagot hinder mot att ursprungsmedlems-
staten tillimpar ett annat skattesystem pa
utlindska fasta driftstdllen d4n pa utlindska
dotterbolag.

61. Dessa konstateranden vad giller den
mottagande statens skyldigheter, & ena sidan,
och ursprungsmedlemsstatens skyldigheter,
a4 andra sidan, dr inte motstridiga, utan
Overensstimmer med beskattningsrittens
varierande rickvidd.

62. Eftersom den mottagande staten som
regel beskattar all niringsverksamhet som
bedrivs inom dess territorium, oavsett om den
bedrivs av ett dotterbolag (skattskyldig person
med hemvist i landet) eller av ett fast drift-
stille till ett bolag som har sitt séte i en annan
medlemsstat  (skattskyldig person med
hemvist i utlandet), fir den inte heller
sdarbehandla denna etableringsform nér det
giller uttag av skatt. Ursprungsmedlems-
staten har ddremot ensam rétt att beskatta
ett utlandskt fast driftstille, men den har inte
ratt att beskatta ett dotterbolag med hemvist
i en annan medlemsstat. Ursprungsmedlems-
staten ar darfor inte heller skyldig att likabe-
handla dessa bida etableringsformer i utlandet
vid beskattningen.

63. Som slutsats i denna del kan det folj-
aktligen slas fast att den inskrédnkning av

etableringsfriheten, som fOljer av att ett
dotterbolag med site i en annan medlemsstat
inte kan inga i en enligt nederlandsk ratt
bildad skattemissig enhet i syfte att konsoli-
dera resultaten, kan rattfirdigas av behovet att
sikerstilla fordelningen av beskattningsrétten
mellan medlemsstaterna.

— Risken for att underskotten beaktas tva
ganger

64. Domstolen har vidare funnit att
medlemsstaterna maste kunna avvirja risken
att underskotten beaktas tva ganger. **

65. Enligt den hénskjutande domstolen och
de regeringar som yttrat sig i mélet foreligger
en sadan risk nér underskottet i F kan kvittas
mot Gverskottet i X Holding inom ramen f6r
en skattemaissig enhet i Nederldnderna. Det &r
tankbart att F:s underskott dven har beaktats
i Belgien, till exempel vid upptagande i en
skattemissig enhet i landet, genom 6verforing
till tredje man eller genom en tidigarelagd
eller senarelagd redovisning av underskott
under andra taxeringsar.

34 — Domen i mélet Marks & Spencer (ovan fotnot 2), punkt 47,
domen i malet Rewe Zentralfinanz (ovan fotnot 29), punkt 47,
och domen i malet Lidl Belgium (ovan fotnot 3), punkt 35.
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66. X Holding har i detta avseende anfort att
underskottsframforingsregeln innebédr att
underskott som har anvénts for kvittning
inom ramen for en skattemissig enhet
i Nederldnderna kan utnyttjas flera ganger av
F genom en tidigarelagd redovisning av
underskott. Dessutom kan i rittsligt hinse-
ende ingen av de andra mojligheter for
utnyttjande av underskott som Hoge Raad
har pétalat tillimpas i Belgien. Kommissionen
har anfort att en kvittning av underskott
i Nederlanderna kan medges pa villkor att
det kan styrkas att underskottet inte redan har
beaktats i den stat ddr dotterbolaget har sitt
séte.

67. Under de betingelser som den hinskju-
tande domstolen och de regeringar som har
yttrat sig i malet har redovisat kan underskott
eventuellt utnyttjas under samma taxerings-
period savél i den stat dar moderbolaget har
sitt séte som i den stat dér dotterbolaget har
sitt séte.®

68. Den omstidndigheten att utldndska
dotterbolag inte tilldts ingé i en nederlindsk
skattemdssig enhet dr dgnad att avvirja risken
for att underskotten beaktas tva ganger, men
den skulle emellertid kunna anses g& utover
vad som &dr nodvandigt.

35 — Se avseende risken for att underskotten beaktas tva ganger
i fraga om grinsoverskridande foretagsgrupper dven domen
i malet Papillon (ovan fotnot 10), punkt 46 och féljande
punkter.

1-1232

69. Enligt den nationella lagstiftningen kan
ett utlindskt dotterbolag ndmligen inte heller
ingd i en skattemdssig enhet, om foretagen
styrker att det tack vare utformningen av
skattelagstiftningen i den stat diar dotterbo-
laget har sitt site dr uteslutet att underskotten
beaktas tvé génger. Sdsom kommissionen har
foreslagit utgor dessutom beaktandet av
utldndska underskott en mindre ingripande
atgard, som kommer i fraga om den skatt-
skyldige kan styrka att underskotten inte har
utnyttjats i den stat dar dotterbolaget har sitt
sdte.* Visserligen maéste dven den stat dér
moderbolaget har sitt site, exempelvis med
tillampning av radets direktiv 77/799/EEG av
den 19 december 1977 om 6msesidigt bistand
mellan medlemsstaternas behoriga myndig-
heter i fraga om direkt beskattning och skatter
pé forsdkringspremier,® kunna kontrollera
dessa uppgifter. *

70. Denna fraga behover emellertid inte
avgoras slutgiltigt, eftersom det i vart fall
med hénsyn till sdkerstillandet av fordel-
ningen av beskattningsritten &r rattfirdigat
att hindra att gransoverskridande skattemis-
siga enheter bildas for utnyttjande av under-

36 — Se, for ett liknande resonemang, domen i malet Papillon
(ovan fotnot 10), punkt 55 och féljande punkter.

37 — Radets direktiv 77/799/EEG av den 19 december 1977 om
Omsesidigt bistaind mellan medlemsstaternas behériga myn-
digheter i fraga om direkt beskattning och skatter pa
forsakringspremier (EGT L 336, s. 15; svensk specialutgava,
omrade 9, volym 1, s. 64), i dess lydelse enligt radets
direktiv 2006/98/EG av den 2 november 2006 (EUT L 363,
s. 129).

38 — Detta direktiv ér inte tillimpligt med avseende pa tredje-
lander eller stater i Europeiska ekonomiska samarbetsom-
radet. Har kan emellertid eventuellt klausuler om utbyte av
upplysningar i dubbelbeskattningsavtal sikerstilla det infor-
mationsutbyte som kontrollen fordrar (se i detta avseende
mitt forslag till avgorande av den 16 juli 2009 i mal C-540/07,
kommissionen mot Italien, REG 2009, s. I-10983, punkt 75
och féljande punkter).



X HOLDING

skott. Denna rittfirdigandegrund géller dven
nér det inte samtidigt finns nagon risk for att
underskotten beaktas tvd génger, eller nir
denna risk kan avvirjas pa annat sitt. *

— Risken for skatteundandragande

71. Vad slutligen giller den tredje delen av de
kumulativa grunder for réttfirdigande som
anges i domen i malet Marks & Spencer,
ndmligen risken for skatteundandragande,
pépekade jag just i mitt forslag till avgérande
i malet Oy AA att jag inte anser att denna del,
vid sidan av sékerstéllandet av férdelningen av
beskattningsritten, utgdr nagon sjalvstandig
grund for rattfirdigande nér det ror sig om att
utesluta grénsoverskridande overskottsover-
foringar.* Detta giller dven i fraga om kvitt-
ning av underskott i ett utlindskt dotterbolag
vid beskattningen av det inhemska moderbo-
laget.

72. Om skatteundandragande ska tolkas pa sa
sdtt att ett foretag utan att iaktta fordelningen
av beskattningsritten fritt kan vélja i vilken
stat dess intikter ska beskattas, s& ska denna
grund for rattfairdigande dven tillimpas i fore-

39 — Se ovan, punkt 32 i detta forslag till avgorande med vidare
hanvisningar. I domen i malet Lidl Belgium gjordes denna
rittfirdigandegrund inte géllande.

40 — Se domen i malet Marks & Spencer (ovan fotnot 2), punkt 49.

41 — Forslag till avgérande i milet Oy AA (ovan fotnot 13),
punkterna 62 och 63.

varande fall. Om en koncern skulle ha ritt att
uppta utlindska dotterbolag i den skatte-
massiga enheten eller utesluta dessa ur
konsolideringen skulle bolagen nidmligen
kunna styra om underskotten ska beaktas
och paverka beskattningsunderlaget i den stat
dér den skatteméssiga enheten har sitt site. 2

2. Skatteneutral omstrukturering och &ver-
foring av naringstillgangar

73. X Holding har vidare gjort gallande att en
skatteneutral omstrukturering av bolagen vid
sidan av kvittning for underskott ocksa &r
utesluten om de inte kan bilda en skattemassig
enhet. Inte minst saknas mojlighet att utan
skattemissiga konsekvenser 6verfora nirings-
tillgaingar mellan ett nederldndskt moder-
bolag och dess dotterbolag med site i en
annan medlemsstat.

74. Av provningen hidr ovan framgar att
systemet med skattemaissig enhet atminstone
inte i vdsentliga delar maste utvidgas till att
omfatta gransoverskridande foretagsgrupper
for att etableringsfriheten ska iakttas. Den
hénskjutande domstolen har visserligen Gver-
végt att endast tillimpa vissa delaspekter av
detta system i gransoverskridande fall. Det &r

42 — Se ovan punkterna 42-45 i detta forslag till avgorande.

I-1233



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MAL C-337/08

emellertid tveksamt om omstruktureringar
kan genomforas eller om néringstillgdngar
kan overforas skatteneutralt mellan foretag
om Over- och underskotten i dessa bolag inte
samtidigt konsolideras.

75. Om detta &dnda skulle komma i fraga
enligt den hénskjutande domstolen vill jag
forst papeka att de skattemissiga konsekven-
serna av gransoverskridande omstrukturer-
ingar har kompenserats genom rédets direk-
tiv 90/434/EEG av den 23 juli 1990 om ett
gemensamt beskattningssystem for fusion,
fission, 6verforing av tillgdngar och utbyte av
aktier eller andelar som beror bolag i olika
medlemsstater.*® Eventuella hinder for ut-
ovandet av etableringsfriheten i samband med
transaktioner som omfattas av direktivet har
dérfor till stor del avvecklats. Det har i det
konkreta fallet emellertid inte lagts fram négra
bevis for att sadana hinder féorekommer.

76. Fragan om hur dolda reserver ska be-
handlas i skattemdssigt hdnseende vid gréns-
overskridande overforing av tillgingar eller
andelar som inte sker pd grund av en av de
transaktioner som anges i direktiv 90/434 har
ddremot inte reglerats ndrmare i gemenskaps-
ritten. I den man sidana transaktioner
behandlas mindre formanligt &n 6verféringar
mellan inhemska bolag, till exempel av det
skilet att dolda reserver maste deklareras och

43 — Radets direktiv 90/434/EEG av den 23 juli 1990 om ett
gemensamt beskattningssystem for fusion, fission, 6verforing
av tillgdngar och utbyte av aktier eller andelar som beror
bolag i olika medlemsstater (EGT L 225, s. 1; svensk
specialutgava, omrade 9, volym 2 s. 20), i dess lydelse enligt
radets direktiv 2006/98/EG av den 20 november 2006 om
anpassning av vissa direktiv rérande beskattning, med
anledning av Bulgariens och Ruminiens anslutning
(EUT L 363, 5. 129).
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beskattas vid denna tidpunkt, medan detta
inte dr fallet ndr det giller inhemska 6ver-
foringar, kan detta utgora en inskrankning av
etableringsfriheten.

77. En sddan inskridnkning kan dock eventu-
ellt rattfirdigas av behovet av att sikerstilla
fordelningen av beskattningsrdtten mellan
medlemsstaterna.

78. Det ska i detta avseende erinras om att
overforing av néringstillgdngar mellan tva
inhemska foretag inte paverkar den berérda
statens beskattningsritt. Staten behéller sin
beskattningsriatt om en Overgang av dolda
reserver sker hirvid. Overskott kan fort-
farande beskattas i den staten om tillgangarna
realiseras vid ett senare tillfille.

79. Om man utgar fran att en naringstillgangs
latenta virdedkning i princip ska beskattas
i den stat dir den uppkommit,* kan en

44 — Se,forettliknande resonemang, dom avden 7 september 2006
i mal C-470/04, N (REG 2006, 1-7409, punkt 46, samt
punkt 97 i mitt forslag till avgérande av den 30 mars 2006 i det
mélet).
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gransoverskridande overforing av naringstill-
gangar paverka fordelningen av beskattnings-
ratten. Om dolda reserver dérigenom flyttas
till en annan medlemsstat, kan den stat dér de
byggts upp inte ldngre utan vidare beskatta
vinster som realiseras genom att reserverna
16ses upp.

80. Lagstiftningar som 4r avsedda att
motverka ett sddant ingrepp i fordelningen
av beskattningsréitten ska emellertid vara
dgnade att sikerstilla att detta dndamal
uppnas och far inte gd utdver vad som ar
nodvindigt for att uppna detta dndamal.

81. Det ankommer i forekommande fall pa
den hinskjutande domstolen att préva huru-
vida nationella bestimmelser for 6verforing
av tillgangar och skattemissig behandling av
dolda reserver, om vilka domstolen saknar
uppgifter, overensstimmer med dessa prin-
ciper.

45 — Se ovan punkt 30 och dér angiven rittspraxis.

3. Neutralisering av transaktioner inom en
skattemdssig enhet

82. X Holding har slutligen papekat att
transaktioner mellan inhemska féretag som
har slutit sig samman till en skattemissig
enhet ir neutrala i skattehdnseende, medan
motsvarande grinsoverskridande transak-
tioner mellan nirstdende foretag som inte
kan bilda nagon skattemdssig enhet beaktas
vid beskattningen.

83. For att undvika att beskattningsunder-
laget i samband med grinsoverskridande
transaktioner flyttas fran en medlemsstat till
en annan krdvs att dessa transaktioner
genomfors pd marknadsméssiga villkor och
tas upp i den skatteméssiga balans- och
resultatrikningen.* Den ytterligare belast-
ning som dokumentationen av internprissétt-
ningen innebér forsvarar visserligen trans-
aktioner mellan nérstdende foretag med séte
i olika medlemsstater. Nationella bestam-
melser om internprissittning réttfirdigas
dock, i den méan de utgor en inskridnkning av
etableringsfriheten, av behovet att sikerstilla
fordelningen av beskattningsritten under
forutsittning att de dr forenliga med propor-
tionalitetsprincipen.

46 — Se nidrmare avseende nationella bestimmelser, som siker-
stiller att armslingdsprincipen beaktas, mitt forslag till
avgorande av den 10 september 2009 i mal C-311/08, SGI,
anhéngigt vid domstolen).
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V — Forslag till avgorande

84. Pa grundval av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska besvara den
tolkningsfraga som Hoge Raad stillt enligt foljande:

Artikel 43 EG jamford med artikel 48 EG utgor inte hinder for en medlemsstats
nationella bestimmelser enligt vilka ett inhemskt bolag och ett eller flera av dess
dotterbolag med site i landet kan vélja att bilda en skattemadssig enhet, vilket leder till att
den skatt som de har att erldgga tas ut av moderbolaget som om det varit friga om en
enda skattskyldig person, medan ndmnda bestdmmelser inte tillater att dotterbolag
som har sitt site i en annan medlemsstat inkluderas i en sddan skattemdssig enhet.

1-1236



