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Sag C-337/08

X Holding BV

mod

Staatssecretaris van Financién

(anmodning om preejudiciel afggrelse indgivet af Hoge Raad der Nederlanden)

»Artikel 43 EF og 48 EF — skattelovgivning — selskabsskat — skattemeessig enhed bestaende af et
hjemmehgrende moderselskab og af et eller flere hjemmehgrende datterselskaber — beskatning af
enhedens overskud hos moderselskabet — udelukkelse af ikke-hjemmehgrende datterselskaber«

Sammendrag af dom
Fri beveegelighed for personer — etableringsfrined — skattelovgivning — selskabsskat
(Art. 43 EF og 48 EF)

Artikel 43 EF og 48 EF er ikke til hinder for en medlemsstats nationale bestemmelser, hvorefter et
moderselskab har mulighed for at udggre en skattemaessig enhed med sit hjemmehgrende
datterselskab, men som forbyder oprettelsen af en sddan enhed med et ikke-hjemmehgrende
datterselskab, safremt dette datterselskabs overskud ikke er underlagt medlemsstatens
skattelovgivning.

Udelukkelse af en saddan fordel for et moderselskab, der har et datterselskab med hjemsted i en
anden medlemsstat, udggr ganske vist en hindring for etableringsfriheden, eftersom det kan blive
mindre attraktivt for moderselskabet at udgve sin etableringsfrihed, idet det afholdes fra at oprette
datterselskaber i andre medlemsstater. | denne forbindelse er forholdene for et hjemmehgrende
moderselskab, der gnsker at udggre en skattemaessig enhed med sit hjemmehgrende
datterselskab, og forholdene for et hjemmehgrende moderselskab, der gnsker at udggre en
skattemaessig enhed med sit ikke-hjemmehgrende datterselskab, saledes med hensyn til formalet
med en sadan beskatningsordning objektivt sammenlignelige, idet de begge sgger at opna
fordelene ved denne ordning, som navnlig er, at de kan konsolidere overskud og underskud hos
moderselskabet for de selskaber, der indgar i den skattemaessige enhed, samt at transaktioner
foretaget inden for koncernen bevarer en skattemaessig neutral karakter.

En sadan beskatningsordning er imidlertid begrundet i behovet for at opretholde fordelingen af
beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne. Et moderselskab, der frit kan beslutte at
indga i en skattemaessig enhed med sit datterselskab og lige sa frit kan beslutte at oplase denne
enhed fra det ene ar til det andet, ville nemlig, safremt der var mulighed for, at et ikke-
hjemmehgrende datterselskab kunne indga i den skattemaessige enhed, frit kunne veelge, hvilken
beskatningsordning der skulle veere geeldende for dette datterselskabs underskud, og hvor disse
underskud skulle fradrages. Nar omfanget af den skattemaessige enhed saledes kan eendres, ville
konsekvensen af at indramme en mulighed for at inkludere et ikke-hjemmehgrende datterselskab
heri veere, at moderselskabet frit ville kunne veelge den medlemsstat, hvori det fradrager dette
datterselskabs underskud.

Hvad angar det naevnte beskatningsordnings forholdsmeessighed betyder den omstaendighed, at



en medlemsstat beslutter sig for at tillade, at underskuddet i et fast driftssted i udlandet modregnes
pa det sted, hvor virksomheden har hovedsaede, ikke, at denne mulighed ligeledes skal geelde for
et hjemmehgrende moderselskabs ikke-hjemmehgrende datterselskaber. Faste driftssteder i en
anden medlemsstat og ikke-hjemmehgrende datterselskaber befinder sig nemlig ikke i en
sammenlignelig situation for sa vidt angar fordelingen af beskatningskompetencen i henhold til en
overenskomst til undgéelse af dobbeltbeskatning, eftersom datterselskabet, som er en uafhaengig
juridisk person, er fuldt skattepligtigt i den kontraherende stat, hvor det har sit hjemsted, mens et
fast driftssted, der er beliggende i en anden medlemsstat, i princippet delvist forbliver underlagt
oprindelsesmedlemsstatens beskatningskompetence. Det frie valg, som artikel 43, stk. 1, andet
punktum, EF giver de erhvervsdrivende med hensyn til at beslutte, hvilken juridisk form de finder
bedst ved udgvelsen af virksomhed i en anden medlemsstat, ma ganske vist ikke begraenses af
diskriminerende skattebestemmelser. Oprindelsesmedlemsstaten kan imidlertid fortsat frit
fastseette betingelserne og niveauet for beskatning af forskellige etableringsformer, der anvendes
af indenlandske selskaber, som udgver virksomhed i udlandet, under forbehold af, at de
behandles pa en made, som ikke er diskriminerende i forhold til sammenlignelige indenlandske
etableringsformer. Idet faste driftssteder, der er beliggende i en anden medlemsstat, og
ikke?hjemmehgrende datterselskaber ikke befinder sig i en sammenlignelig situation for sa vidt
angar fordelingen af beskatningskompetencen, er oprindelsesmedlemsstaten falgelig ikke
forpligtet til at anvende den samme beskatningsordning for ikke-hjemmehgrende datterselskaber,
som den anvender for faste driftssteder i udlandet. Den omhandlede beskatningsordning skal
dermed anses for at sta i rimeligt forhold til de mal, som den forfalger.

(jf. preemis 19, 24, 31-33, 37-40, 42 og 43 samt domskonkl.)

DOMSTOLENS DOM (Anden Afdeling)
25. februar 2010 (*)

»Artikel 43 EF og 48 EF — skattelovgivning — selskabsskat — skattemaessig enhed bestaende af et
hjemmehgrende moderselskab og af et eller flere hjemmehgrende datterselskaber — beskatning af
enhedens overskud hos moderselskabet — udelukkelse af ikke-hjemmehgrende datterselskaber«

| sag C-337/08,

angaende en anmodning om preejudiciel afgarelse i henhold til artikel 234 EF, indgivet af Hoge
Raad der Nederlanden (Nederlandene) ved afggrelse af 11. juli 2008, indgaet til Domstolen den
21. juli 2008, i sagen:

X Holding BV
mod
Staatssecretaris van Financién,

har



DOMSTOLEN (Anden Afdeling)

sammensat af formanden for Fjerde Afdeling, J.-C. Bonichot, som fungerende formand for Anden
Afdeling (refererende dommer), og dommerne C.W.A. Timmermans, K. Schiemann, P. K?ris og L.
Bay Larsen,

generaladvokat: J. Kokott

justitssekreteer: ekspeditionssekreteer M. Ferreira,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmadet den 25. juni 2009,
efter at der er afgivet indleeg af:

- X Holding BV ved belastingadviseurs F.A. Engelen og S.C.W. Douma

- den nederlandske regering ved C.M. Wissels og M. Noort samt D.J.M. de Grave, som
befuldmeegtigede

- den tyske regering ved M. Lumma, C. Blaschke og B. Klein, som befuldmaegtigede

den spanske regering ved M. Mufioz Pérez og B. Plaza Cruz, som befuldmaegtigede
- den franske regering ved G. de Bergues og J.-C. Gracia, som befuldmaegtigede

- den portugisiske regering ved L. Inez Fernandes og J. Menezes Leitdo, som
befuldmaegtigede

- den svenske regering ved A. Falk, S. Johannesson og K. Petkovska, som befuldmaegtigede

— Det Forenede Kongeriges regering ved H. Walker, som befuldmzegtiget, bistaet af barrister
M. Gray

- Kommissionen for De Europaeiske Feellesskaber ved R. Lyal og W. Roels, som
befuldmaegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afggrelse i retsmgdet den 19. november 2009,

afsagt falgende

Dom
1 Anmodningen om praejudiciel afgarelse vedrgrer fortolkningen af artikel 43 EF og 48 EF.
2 Anmodningen er blevet fremsat i en sag mellem X Holding BV (herefter »X Holding«), som er

et kapitalselskab med hjemsted i Nederlandene, og de nederlandske skattemyndigheder
vedrgrende sidstnzevntes afslag pa at lade X Holding oprette en skattemaessig enhed med et ikke-
hjemmehgrende datterselskab.

Retsforskrifter

Overenskomsten til undgaelse af dobbeltbeskatning indgaet mellem Kongeriget Belgien og
Kongeriget Nederlandene

3 Overenskomsten af 5. juni 2001 mellem Kongeriget Belgien og Kongeriget Nederlandene,



der har til formal at undga dobbeltbeskatning samt at forebygge skatteunddragelse for sa vidt

angar indkomst- og formueskatter (herefter »overenskomsten«), fastseetter i artikel 7, stk. 1, baseret
pa modeloverenskomsten udarbejdet af Organisationen for @konomisk Samarbejde og Udvikling
(OECD):

»Fortjeneste indvundet af et foretagende i en kontraherende stat kan kun beskattes i denne stat,
medmindre foretagendet driver erhvervsvirksomhed i den anden kontraherende stat gennem et
dér beliggende fast driftssted. Safremt foretagendet driver sadan virksomhed, kan dets fortjeneste
beskattes i den anden stat, men dog kun for sa vidt angar den del deraf, som kan henfares til det
faste driftssted.«

4 Hvis en skattepligtig person, der er hjemmehgrende i Nederlandene, oppebeerer indkomst,
som beskattes i Belgien i overensstemmelse med bestemmelserne i overenskomstens artikel 7,
skal Nederlandene ifglge overenskomstens artikel 23, stk. 2, fritage denne indkomst for
beskatning ved at indremme fradrag i den nederlandske skat som omhandlet i de nederlandske
regler til undgaelse af dobbeltbeskatning.

Nederlandsk lovgivning
5 Artikel 15 i lov om selskabsskat fra 1969 bestemmer:

»1.  Nar en skattepligtig person (moderselskabet) gkonomisk og retligt ejer mindst 95% af den
indbetalte nominelle kapital i en anden skattepligtig person (datterselskabet), kan disse to
skattepligtige personer anmode om at blive beskattet som én enhed, hvilket vil sige, at
datterselskabets aktiviteter og aktiver udger en integreret del af moderselskabets aktiviteter og
aktiver. Skatten opkreeves hos moderselskabet. De skattepligtige personer anses herefter for at
udgare én skattemaessig enhed. Der kan indga flere datterselskaber i en skattemaessig enhed.

[..]

3. Stk. 1 finder kun anvendelse safremt:

[..]

b. de samme bestemmelser finder anvendelse ved beregningen af overskud for de to
skattepligtige personer

c. de to skattepligtige personer er hiemmehgrende i Nederlandene, og — i tilfeelde, hvor lov om
Nederlandenes beskatningsordning (Belastingregeling voor het Koninrijk) eller en overenskomst til
undgaelse af dobbeltbeskatning finder anvendelse pa en skattepligtig person — safremt denne
skattepligtige i henhold til denne lov eller denne overenskomst ligeledes skal anses for at veere
hjemmehgrende i Nederlandene

[..]

4.  Uanset stk. 3, litra b), kan det ved generelle administrative foranstaltninger tillades
skattepligtige personer, der ikke er omfattet af de samme bestemmelser vedrgrende beregningen
af overskud, at danne en skattemeaessig enhed. Uanset stk. 3, litra c), kan en skattepligtig person,
der ikke har hjemsted i Nederlandene i henhold til sin nationale lovgivning, lov om Nederlandenes
beskatningsordning eller en overenskomst til undgéelse af dobbeltbeskatning, men som driver en
virksomhed gennem et fast driftssted i Nederlandene, vaere en del af en skattemaessig enhed pa
de betingelser, der fastseettes ved de generelle administrative foranstaltninger, safremt befgjelsen
til at beskatte denne virksomheds overskud er tildelt Nederlandene i henhold til lov om
Nederlandenes beskatningsordning eller i henhold til en overenskomst til undgaelse af



dobbeltbeskatning, og hvis:

a. den skattepligtiges faktiske ledelse er beliggende pa de Nederlandske Antiller, pa Aruba, i en
medlemsstat i Den Europaeiske Union eller i en stat, hvor en med Nederlandene indgaet
overenskomst til undgéelse af dobbeltbeskatning, som forbyder forskelsbehandling af faste
driftssteder, finder anvendelse

b.  den skattepligtige omhandlet i litra a) er et aktieselskab eller et anpartsselskab, eller et
organ, der efter sin art eller sin stiftelsesmade svarer hertil, og

c. den skattepligtige omhandlet i litra a) indgar i en skattemaessig enhed i egenskab af
moderselskab, og kapitalandelen i datterselskabet naevnt i stk. 1 henhgrer under aktiver ejet af
dette moderselskabs faste driftssted i Nederlandene.

[...]«
Tvisten i hovedsagen og det praejudicielle spargsmal

6 X Holding har hjemsted i Nederlandene og er eneaktionaer i selskabet F, der er stiftet efter
belgisk ret, har hjemsted i Belgien, og som ikke er selskabsskattepligtigt i Nederlandene.

7 Begge disse selskaber anmodede om at blive anset for én skattemaessig enhed i henhold til
artikel 15, stk. 1, i den nederlandske lov om selskabsskat fra 1969. Denne anmodning blev afvist
af den nederlandske skattemyndighed med henvisning til, at F ikke har hjemsted i Nederlandene
saledes som foreskrevet i denne lovs artikel 15, stk. 3, litra c).

8 Under en sag anlagt til prgvelse af dette afslag opretholdt Rechtbank te Arnhem (retten i
Arnhem) denne afggrelse og henviste herved navnlig til dom af 13. december 2005, Marks &
Spencer (sag C-446/03, Sml. |, s. 10837).

9 X Holding har iveerksat kassationsanke for Hoge Raad der Nederlanden (Nederlandenes
hgjesteret). Denne har besluttet at udseette sagen og foreleegge Domstolen fglgende praejudicielle
spgrgsmal:

»Skal artikel 43 EF, sammenholdt med artikel 48 EF, fortolkes sdledes, at den er til hinder for en
medlemsstats nationale retsforskrifter [...], hvorefter et moderselskab og dets datterselskab kan
veelge, at den skat, de palignes, opkreeves af det i medlemsstaten hjemmehgrende moderselskab,
saledes at de betragtes som ét enkelt skattesubjekt, men hvorefter denne mulighed er forbeholdt
selskaber, som med hensyn til beskatningen af deres overskud er undergivet den omhandlede
medlemsstats skattejurisdiktion?«

Om begeaeringen om gendbning af den mundtlige forhandling

10  Ved dokument indleveret til Domstolens Justitskontor den 2. december 2009 har X Holding
anmodet om, at Domstolen traeffer bestemmelse om gendbning af den mundtlige forhandling i
henhold til procesreglementets artikel 61. Selskabet har gjort geeldende, at generaladvokaten i sit
forslag til afgarelse har anlagt en urigtig fortolkning af den nederlandske nationale og
internationale skatteret.

11  Det fremgar af Domstolens retspraksis, at denne, efter at have hart generaladvokaten, i
overensstemmelse med artikel 61 i Domstolens procesreglement pa parternes begzering eller ex
officio kan traeffe bestemmelse om genabning af den mundtlige forhandling, safremt den finder, at
sagen er utilstraekkeligt oplyst, eller at den skal afgares pa grundlag af et argument, som ikke har
veeret drgftet af parterne (jf. bl.a. dom af 16.12.2008, sag C-210/06, Cartesio, Sml. |, s. 9641,



preemis 46).

12  Den for tvisten i hovedsagen relevante nederlandske ret er imidlertid blevet beskrevet og
kommenteret i de for Domstolen afgivne skriftlige og mundtlige indleeg. Under disse
omstaendigheder er Domstolen af den opfattelse, at den rader over alle de oplysninger, der er
nadvendige for at besvare de spargsmal, den forelaeggende ret har stillet.

13  Det er desuden ikke gjort gaeldende, at den foreliggende sag bar afgares pa grundlag af et
argument, som ikke har veeret drgftet for Domstolen.

14  Efter at generaladvokaten er blevet hart, skal begeeringen om genabning af den mundtlige
forhandling folgelig forkastes.

Om det praejudicielle spargsmal

15  Med sit spgrgsmal gnsker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om artikel 43 EF

0g 48 EF er til hinder for en medlemsstats nationale bestemmelser, hvorefter et moderselskab har
mulighed for at udggre en skattemaessig enhed med sit hjemmehgrende datterselskab, men som

forbyder oprettelsen af en sddan enhed med et ikke-hjemmehgrende datterselskab, safremt dette
datterselskabs overskud ikke er underlagt medlemsstatens skattelovgivning.

16  Det bemeerkes, at det fglger af fast retspraksis, at selv om direkte beskatning henhgrer
under medlemsstaternes kompetence, skal disse dog udgve denne under overholdelse af
feellesskabsretten (jf. bl.a. Marks & Spencer-dommen, preemis 29, samt dom af 12.12.2006, sag C-
374/04, Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, Sml. I, s. 11673, praemis 36, og af
17.9.2009, sag C-182/08, Glaxo Wellcome, endnu ikke trykt i Samling af Afggrelser, preemis 34).

17  Den ret til frit at etablere sig, som medlemsstaternes statsborgere har i henhold til artikel 43
EF, og som indebeerer adgang til at optage og udgve selvsteendig erhvervsvirksomhed samt til at
oprette og lede virksomheder pa de vilkar, som i etableringsmedlemsstatens lovgivning er fastsat
for landets egne statsborgere, omfatter i henhold til artikel 48 EF en ret for selskaber, som er stiftet
i overensstemmelse med en medlemsstats lovgivning, og hvis vedteegtsmaessige hjemsted,
hovedkontor eller hovedvirksomhed er beliggende inden for Det Europaeiske Feellesskab, til at
udave virksomhed i den pageeldende medlemsstat via et datterselskab, en filial eller et agentur (jf.
bl.a. dom af 21.9.1999, sag C-307/97, Saint-Gobain ZN, Sml. |, s. 6161, preemis 35, og Marks &
Spencer-dommen, praemis 30).

18 1 denne henseende udggr den mulighed, som den nederlandske lovgivning giver
hjemmehgrende moderselskaber og deres hjemmehgrende datterselskaber for at blive beskattet
som en skattemaessig enhed, hvor de saledes er underlagt en integreret beskatningsordning, en
fordel for de omhandlede selskaber. Denne ordning ggr det navnlig muligt at konsolidere overskud
og underskud hos moderselskabet for de selskaber, der indgar i den skattemaessige enhed, og
bevirker, at transaktioner foretaget inden for koncernen bevarer en skattemaessig neutral karakter.

19  Udelukkes en sadan fordel for et moderselskab, der har et datterselskab med hjemsted i en
anden medlemsstat, kan det blive mindre attraktivt for moderselskabet at udgve sin
etableringsfrined, idet det afholdes fra at oprette datterselskaber i andre medlemsstater.



20  For at en sadan forskellig behandling er forenelig med EF-traktatens bestemmelser om
etableringsfrihed, er det en forudsaetning, at den vedrgrer situationer, der ikke er objektivt
sammenlignelige, eller at den er begrundet i tvingende almene hensyn (jf. i denne retning dom af
12.12.2006, sag C-446/04, Test Claimants in the FIl Group Litigation, Sml. I, s. 11753, preemis
167).

21  Den nederlandske regering, den tyske regering og den portugisiske regering har gjort
geeldende, at disse to situationer ikke er objektivt sammenlignelige, idet de hjemmehgrende
datterselskaber og de ikke-hjemmehgrende datterselskaber med hensyn til en beskatningsordning
som den i hovedsagen foreliggende ikke befinder sig i en sammenlignelig skattemaessig situation.
De har navnlig anfert, at et datterselskab, der har hjemsted i en anden medlemsstat, ikke er
undergivet beskatningskompetencen hos den medlemsstat, hvor moderselskabet har sit hjemsted,
saledes at datterselskabet ikke kan indga i en skattemaessig enhed, der er skattepligtig i den
sidstnaevnte medlemsstat.

22 | denne forbindelse falger det af Domstolens praksis, at sammenligneligheden af forholdene
pa feellesskabsplan og forholdene pa nationalt plan skal vurderes under hensyntagen til, hvilket
formal der forfglges med de omhandlede nationale bestemmelser (jf. i denne retning dom af
18.7.2007, sag C-231/05, Oy AA, Sml. |, s. 6373, preemis 38).

23  Det bemeerkes, at selv om skatteydernes bopeelssted inden for skatteretten er en faktor, der
kan begrunde nationale bestemmelser, der indebaerer en forskelsbehandling mellem
hjemmehgrende og ikke-hjemmehgrende skatteydere, forholder det sig imidlertid ikke altid
saledes. Hvis man anerkendte, at etableringsmedlemsstaten i alle tilfeelde kunne gennemfare en
forskellig behandling alene pa grund af, at et selskab har hjemsted i en anden medlemsstat, ville
artikel 43 EF blive indholdslgs (jf. i denne retning dom af 28.1.1986, sag 270/83, Kommissionen
mod Frankrig, Sml. s. 273, preemis 18, og Marks & Spencer-dommen, praemis 37).

24 Forholdene for et hiemmehgrende moderselskab, der gnsker at udggre en skattemeaessig
enhed med sit hjemmehgrende datterselskab, og forholdene for et hjemmehgrende moderselskab,
der gnsker at udggre en skattemaessig enhed med sit ikke-hjemmehgrende datterselskab, er
saledes med hensyn til formalet med en beskatningsordning som den i hovedsagen omhandlede
objektivt sammenlignelige, idet de begge sgger at opna fordelene ved denne ordning, som navnlig
er, at de kan konsolidere overskud og underskud hos moderselskabet for de selskaber, der indgar
I den skattemaessige enhed, samt at transaktioner foretaget inden for koncernen bevarer en
skattemeessig neutral karakter.

25  Det skal undersgges, om en forskelsbehandling som den i hovedsagen omhandlede er
begrundet i tvingende almene hensyn.

26  For at kunne opfylde dette begrundelseskrav skal en sadan forskel vaere egnet til at sikre
gennemfgrelsen af det paberabte formal, og den ma ikke ga ud over, hvad der er ngdvendigt for at
na det (jf. i denne retning dom af 15.5.1997, sag C-250/95, Futura Participations og Singer, Sml. I,
S. 2471, preemis 26, og af 11.3.2004, sag C-9/02, de Lasteyrie du Saillant, Sml. I, s. 2409, preemis
49, samt Marks & Spencer-dommen, praemis 35).

27  De regeringer, der har afgivet indlaeg for Domstolen, har gjort geeldende, at
forskelsbehandlingen i hovedsagen navnlig er begrundet i hensynet til at opretholde fordelingen af
beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne.

28 | denne forbindelse bemeerkes, at opretholdelsen af fordelingen af beskatningskompetencen
mellem medlemsstaterne kan ggre det ngdvendigt, at man pa den gkonomiske virksomhed i et



selskab, der har hjemsted i en af de naevnte stater, kun anvender denne stats skatteregler med
hensyn til sdvel overskud som underskud (jf. Marks & Spencer-dommen, preemis 45, og dom af
15.5.2008, sag C-414/06, Lidl Belgium, Sml. I, s. 3601, preemis 31).

29  Hovis selskaberne gives mulighed for at veelge, om der skal tages hensyn til deres underskud
i deres etableringsmedlemsstat eller i en anden medlemsstat, vil det bringe den afbalancerede
fordeling af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne i alvorlig fare, idet
beskatningsgrundlaget vil blive forhgjet i den farste medlemsstat og nedsat i den anden med de
overfgrte underskud (jf. Marks & Spencer-dommen, preemis 46, Oy AA-dommen, preemis 55, og
Lidl Belgium-dommen, praemis 32).

30 Det forholder sig pa samme made for sa vidt angar en integreret beskatningsordning som
den i hovedsagen foreliggende.

31 Et moderselskab, der frit kan beslutte at indga i en skattemaessig enhed med sit
datterselskab og lige sa frit kan beslutte at oplgse denne enhed fra det ene ar til det andet, ville,
safremt der var mulighed for, at et ikke-hjemmehgrende datterselskab kunne indga i den
skattemaessige enhed, frit kunne veelge, hvilken beskatningsordning der skulle veere geeldende for
dette datterselskabs underskud, og hvor disse underskud skulle fradrages.

32  Nar omfanget af den skattemaessige enhed saledes kan aendres, ville konsekvensen af at
indremme en mulighed for at inkludere et ikke-hjemmehgrende datterselskab heri veere, at
moderselskabet frit ville kunne veelge den medlemsstat, hvori det fradrager dette datterselskabs
underskud (jf. i denne retning Oy AA-dommen, preemis 56, og Lidl Belgium-dommen, preemis 34).

33  En beskatningsordning som den i hovedsagen omhandlede er fglgelig begrundet i behovet
for at opretholde fordelingen af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne.

34  En sadan ordning er egnet til at sikre gennemfarelsen af dette formal, og det skal derfor
videre undersgges, om den gar ud over, hvad der er ngdvendigt for at na det (jf. i denne retning
bl.a. Marks & Spencer-dommen, praemis 53).

35 X Holding og Kommissionen for De Europeaeiske Feellesskaber har med hensyn hertil gjort
geeldende, at oprettelsen af en skattemaessig enhed pa det nationale omrade svarer til at sidestille
hjemmehgrende datterselskaber med faste driftssteder i skattemaessig henseende. De har gjort
geeldende, at ikke-hjemmehgrende datterselskaber ved en analogislutning kunne behandles pa
samme made som faste udenlandske driftssteder inden for rammerne af en graenseoverskridende
skattemeessig enhed. De har anfart, at underskuddet i et fast driftssted midlertidigt kan modregnes
i moderselskabets overskud i henhold til en ordning for midlertidig overfgrsel af underskuddet
kombineret med en geninddrivelsesordning i senere skattear. Anvendelsen af denne ordning pa
ikke-hjemmehgrende datterselskaber kunne udggre en mindre indgribende foranstaltning for at
opna det tilsigtede formal, end forbuddet mod, at et moderselskab opretter en skattemaessig
enhed med et ikke-hjemmehgrende datterselskab.

36  Denne argumentation ma imidlertid forkastes.

37  Selv om en medlemsstat beslutter sig for at tillade, at underskuddet i et fast driftssted i
udlandet modregnes pa det sted, hvor virksomheden har hovedsaede, betyder det nemlig ikke,
som ogsa generaladvokaten har anfart i punkt 51 i forslaget til afggrelse, at denne mulighed
ligeledes skal geelde for et hjemmehgrende moderselskabs ikke-hjemmehgrende datterselskaber.

38 De faste driftssteder, der er beliggende i en anden medlemsstat, og de ikke-
hjemmehgrende datterselskaber befinder sig nemlig ikke i en sammenlignelig situation for sa vidt



angar fordelingen af beskatningskompetencen i henhold til en overenskomst sdsom
overenskomsten til undgaelse af dobbeltbeskatning og navnlig dennes artikel 7, stk. 1, og artikel
23, stk. 2. Mens datterselskabet, som er en uafhaengig juridisk person, saledes er fuldt
skattepligtigt i den kontraherende stat, hvor det har sit hjemsted, forholder det sig ikke tilsvarende
for et fast driftssted, der er beliggende i en anden medlemsstat, og som i princippet delvist forbliver
underlagt oprindelsesmedlemsstatens beskatningskompetence.

39 Det er ganske vist korrekt, at Domstolen i andre tilfeelde har udtalt, at det frie valg, som
artikel 43, stk. 1, andet punktum, EF giver de erhvervsdrivende med hensyn til at beslutte, hvilken
juridisk form de finder bedst ved udgvelsen af virksomhed i en anden medlemsstat, ikke ma
begraenses af diskriminerende skattebestemmelser (jf. i denne retning dommen i sagen
Kommissionen mod Frankrig, praemis 22, og Oy AA-dommen, praemis 40, samt dom af 23.2.2006,
sag C-253/03, CLT-UFA, Sml. |, s. 1831, praemis 14).

40  Oprindelsesmedlemsstaten kan imidlertid fortsat frit fastsaette betingelserne og niveauet for
beskatning af forskellige etableringsformer, der anvendes af indenlandske selskaber, som udgver
virksomhed i udlandet, under forbehold af, at de behandles pa en made, som ikke er
diskriminerende i forhold til sammenlignelige indenlandske etableringsformer (dom af 6.12.2007,
sag C-298/05, Columbus Container Services, Sml. I, s. 10451, preemis 51 og 53). Idet faste
driftssteder, der er beliggende i en anden medlemsstat, og ikke?hjemmehgrende datterselskaber
ikke befinder sig i en sammenlignelig situation for sa vidt angar fordelingen af
beskatningskompetencen, som anfart i denne doms praemis 38, er oprindelsesmedlemsstaten
falgelig ikke forpligtet til at anvende den samme beskatningsordning for ikke-hjemmehgrende
datterselskaber, som den anvender for faste driftssteder i udlandet.

41 | en situation som den i hovedsagen foreliggende, hvor den omhandlede skattemaessige
fordel bestar i muligheden for et hiemmehgrende moderselskab og dets hjemmehgrende
datterselskaber for at blive beskattet som en skattemaessig enhed, vil enhver udvidelse af denne
fordel til greenseoverskridende situationer have som virkning, at moderselskaber, som anfart i
denne doms praemis 32, far mulighed for frit at veelge den medlemsstat, hvori de fradrager deres
ikke-hjemmehgrende datterselskabs underskud (jf. analogt Oy AA-dommen, praemis 64).

42  Pabaggrund af det ovenstadende skal en beskatningsordning som den i hovedsagen
omhandlede anses for at sta i rimeligt forhold til de mal, som den forfalger.

43  Herefter skal det forelagte spargsmal besvares med, at artikel 43 EF og 48 EF ikke er til
hinder for en medlemsstats nationale bestemmelser, hvorefter et moderselskab har mulighed for
at udggre en skattemaessig enhed med sit hiemmehgrende datterselskab, men som forbyder
oprettelsen af en sddan enhed med et ikke-hjemmehgrende datterselskab, safremt dette
datterselskabs overskud ikke er underlagt medlemsstatens skattelovgivning.

Sagens omkostninger

44  Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der verserer
for den nationale ret, tilkommer det denne at treeffe afggrelse om sagens omkostninger. Bortset fra
naevnte parters udgifter kan de udgifter, som er afholdt i forbindelse med afgivelse af indleeg for
Domstolen, ikke erstattes.

Pa grundlag af disse praemisser kender Domstolen (Anden Afdeling) for ret:



Artikel 43 EF og 48 EF er ikke til hinder for en medlemsstats nationale bestemmelser,
hvorefter et moderselskab har mulighed for at udggere en skattemaessig enhed med sit
hjemmehgrende datterselskab, men som forbyder oprettelsen af en saddan enhed med et
ikke-hjemmehgrende datterselskab, safremt dette datterselskabs overskud ikke er
underlagt medlemsstatens skattelovgivning.

Underskrifter

* Processprog: nederlandsk.



