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ARRET DE LA COUR (deuxiéme chambre)

12 juin 2014 %)

«Liberté d'établissement — Impo6t sur les sociétés — Entité fiscale uniquéesrdoeiétés d’'un
méme groupe — Demande — Motifs de refus — Situation du siege d’'une ou de plusieurs sociétés
intermédiaires, ou de la société mére dans un autre Etat membre — Absencesbtétabli stable
dans I'Etat d’'imposition»

Dans les affaires jointes-89/13, G40/13 et C41/13,

ayant pour objet des demandes de décisions préjudicielles au titretidkee 267 TFUE, introduites

par le Gerechtshof Amsterdam (Pdyas), par décisions du 17 janvier 2013, parvenues a la Cour le
25 janvier 2013, dans les procédures

Inspecteur van de Belastingdienst/Noord/kantoor Groningen
contre

SCA Group Holding BV (C-39/13),

XAG,

X1 Holding GmbH,

X2 Holding GmbH,

X3 Holding GmbH,

D1 BY,

D2 BV,

D3 BV

contre

Inspecteur van de Belastingdienst AmsterdaniC-40/13),

et

Inspecteur van de Belastingdienst Holland-Noord/kantoor Zaandam
contre

MSA International Holdings BV,

MSA Nederland BV (C-41/13),

LA COUR (deuxiéme chambre),

composée de M€ R. Silva de Lapuerta, président de chambre, MM. J. L. da Wilaza,

30.03.2017 12:



CURIA - Dokumente http://curia.europa.eul/juris/document/document tpsiirdoclang=FR.

2 von 11

G. Arestis, JC. Bonichot (rapporteur) et A. Arabadijiev, juges,
avocat général: M€ J. Kokott,

greffier: MM€ M. Ferreira, administrateur principal,
vu la procédure écrite et a la suite de I'audience du 9 janvier 2014,

considérant les observations présentées:

- pour SCA Group Holding BV, par™ J. T. Schouten, MM. S. C. W. Douma et
G. F. Boulogne, en qualité de conseils,

- pour X AG, par MM. J. M. van der Vegt et P. J. te Boekhorst, en qualité de conseils,

- pour MSA International Holdings BV, par MM. H. T. P. %n den Hurk, J. J. van den
Broek, J. J. A. M. Korving, D. van Seggelen, J. van der Zand&, Atts, en qualité de
conseils,

- pour le gouvernement allemand, par M. T. Henze™8tkl Petersen, en qualité d’agents,
- pour le gouvernement francais, par MsJPilczer, en qualité d’agent,

- pour le gouvernement néerlandais, p&f#. K. Bulterman, M. Noort et B. Koopman, en
gualité d’agents,

- pour la Commission européenne, par MM. W. Roels, WsMbIP. Van Nuffel, en qualité
d’agents,

ayant entendu I'avocat général en ses conclusions a l'audience du 27 février 2014,

rend le présent

Arrét

Les demandes de décision préjudicielle portent sur les articles 49 TFUE et 54 TFUE

Ces demandes ont été présentées dans le cadre degesisfiposant, premiérement, I'lnspecteur
van de Belastingdienst/Noord/kantoor Groningen a SCA Group Holding Bap(es «SCA»),
deuxiemement, X AG (ci-apres «X»), X1 Holding GmbH, X2 HoldinghBinX3 Holding GmbH
(ci-apres «X3»), D1 BV (ci-apres «D1»), D2 BV -@prés «D2»), D3 BV a I'lnspecteur van de
Belastingdienst Amsterdam et, troisiemement, I'Inspecteur @anBelastingdienst Holland-
Noord/kantoor Zaandam a MSA International Holdings BV (ci-apres «M8&Aa)MSA Nederland
BV, au sujet de la constitution d’entités fiscales.

Le cadre juridique néerlandais

Aux termes de l'article 13, paragraphe 1, de la Idi9#® relative a I'imp6t sur les sociétés (Wet
op de vennootschapsbelasting 1969):

«Pour la détermination du bénéfice, ne sont pas pris en comptvdestages au titre d’'une
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participation, de méme que les frais encourus a I'occasion@gii&tion ou de la cession de cette
participation (exonération de participation).»

L'article 15 de cette loi dispose:

«1. Lorsqu’un assujetti (la société mere) est économiquerhguiridiquement propriétaire d’au
moins 95 % du capital nominal libéré d’'un autre assujetti (lald), les deux assujettis sont
imposés a leur demande comme s’ils formaient une seule efggEaalire comme si les activités
et le patrimoine de la filiale faisaient partie intégrante aetivités et du patrimoine de la société
mere. Limpot est prélevé dans le chef de la société mée.aksujettis sont alors considérés
ensemble comme une entité fiscale. Plusieurs filiales pewieatplartie d’'une méme entité fiscale.

[...]

3. Le paragraphe 1 s’applique uniquement:

[...]

b. si les mémes dispositions s’appliquent pour le calcul du bénéfice des deux assujettis;

C. si les deux assujettis sont établis aux PaysiBaames le cas ou la loi instituant le régime
fiscal du Royaume [(Belastingregeling voor het Koninkrijk)] ou une conmemtiéventive de
la double imposition est d’application pour un assujetti, si célast également considére
comme établi aux Pays-Bas en application de cette loi ou de cette convention [...];

[...]

4, Des regles peuvent étre instaurées par mesure gédadid@nistration permettant aux
assujettis a I'égard desquels les mémes dispositions ne satiapplécation pour la détermination
du bénéfice de former néanmoins une entité fiscale, par dérogatiparagraphe 3, sous b). En
outre, par dérogation au paragraphe 3, sous c), un assujetti gerteme sa Iégislation nationale
ou sur la base de la loi instituant le régime fiscal du Royawmeencore d’'une convention
préventive de la double imposition, n’est pas établi aux Pays-B#s exoite une entreprise au
travers d'un établissement stable aux Pays-Bas peut, aux condjtioeent définies par mesure
générale d’administration, faire partie d’une entité fiscale potant que le pouvoir d'imposer le
bénéfice provenant de cette entreprise ait été attribué auxBBaysa vertu de la loi instituant le
régime fiscal du Royaume ou d’'une convention préventive de la double imposition, et:

a. si le lieu de la direction effective de cet adtiugst situé aux Antilles néerlandaises, a Aruba,
dans un Etat membre de I'Union européenne ou dans un Etat avecuUsquebnvention
préventive de la double imposition conclue avec les Pays-Bas estasapmliqui prévoit
I'interdiction de discrimination des établissements stables;

b. si I'assujetti visé sous a) est une société anonyme osbuigé a responsabilité limitée, ou
un organisme comparable par sa nature et son mode de constitution, et

C. lorsque l'assujetti visé sous a) fait partie de it@&rfiscale en tant que société meére, la
participation dans la filiale visée au paragraphe 1 reléve timpiane de I'établissement
stable aux Pays-Bas de cette société mere.

[...]»

Les litiges au principal et les questions préjudicielles
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Les affaires G39/13 et C41/13
SCA et MSA sont des sociétés ayant leur siege aux Pays-Bas.

Elles détiennent des sociétés ayant leur siege en ghensait directement, soit indirectement par
lintermédiaire d’autres sociétés également établies en Allemagne.

Ces derniéres sociétés détiennent elles-mémes des sociétés ayagelewxdPays-Bas.

SCA et MSA ainsi que leurs filiales respectie¢sblies aux Pays-Bas ont demandé a étre
considérées comme deux entités fiscales uniques au sensidee |E5tde la loi de 1969 relative a
'imp6t sur les sociétes.

L'Inspecteur van de Belastingdienst/Noord/kantoor GroningerfInspecteur van de
Belastingdienst Holland-Noord/kantoor Zaandam ont rejeté ces demandegifague les sociétés
intermédiaires n’étaient pas établies aux Pays-Bas ou n'y disposaient pas dissatesit stable.

Saisi par SCA et MSA, le Rechtbank Haarlem a mge ce refus était contraire a la liberté
d’établissement.

L'Inspecteur van de Belastingdienst/Noord/kantoor Groningeri’Inspecteur van de
Belastingdienst Holland-Noord/kantoor Zaandam ont interjeté appel dageeént devant le
Gerechtshof Amsterdam.

Dans ces conditions, le Gerechtshof Amsterdam a décslgs#gmir a statuer et de poser a la Cour
les questions préjudicielles suivantes:

Dans I'affaire G39/13

«1) Le fait de refuser a l'intéressée le bénéficegdime néerlandais de I'entité fiscale pour les
activités et le patrimoine des sociétés Alphabet Holding, HP kipleii Alpha Holding, qui
sont ses (sous-)soffifiales établies aux Pays-Bas, comporte-t-il une entrava Bbérté
d’établissement au sens de I'article 43 CE lu en combinaison avec l'article 48 CE?

Eu égard aux objectifs que poursuit le régime néerlandais ded’'éstale [...], la situation
des (sous-)sous-filiales Alphabet Holding, HP Holding et Alpha Holdeg-elle
objectivement comparable [...] @) a la situation de sociétésestahix Pays-Bas qui sont les
(sous-)filiales d’'une société intermeédiaire établie aux Pags-§ui n'a pas choisi d'étre
intégrée dans une entité fiscale avec sa société mere émaklRRays-Bas et qui, en tant que
sociétés sous-filiales, n'ont donc pas davantage qu’Alphabet Holding,dttihél et Alpha
Holding accés au régime d'une entité fiscale ou elles sgraiegggrées avec leur société
(grand-)meére (uniguement), ou bien [...] b) a la situation de sous-filialegestabk Pays-Bas
qui ont choisi avec leur société mere établie aux Pays-Bauresdciété intermédiaire de
constituer une entité fiscale avec leur société (grand-)merdomt les activités et le
patrimoine sont dés lors consolidés alors que ceux d’Alphabet Holding, ldbiding et
d’Alpha Holding ne le sont pas?

2) Le fait que les sociétés néerlandaises concernésd siéitenues par une seule société
intermédiaire (située a un niveau plus élevé de la structugeodpe et) établie dans I'autre
Etat membre ou qu’elles le soient, comme Alphabet Holding, HP itpleli Alpha Holding
en I'espéce, par deux (ou plusieurs) sociétés intermédiagges établies dans l'autre Etat
membre, (qui se situent a un ou plusieurs niveaux plus élevéstledare du groupe) a-t-il
une incidence sur la réponse a donner a la premiere question?
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En cas de réponse affirmative a la premiére quegtiemiere phrase, I'entrave a la liberté
d’établissement peut-elle étre justifiée par des motifs ipérd’intérét général, et plus
particulierement par la nécessité de maintenir la cohéreseadj y compris la nécessité de
prévenir les doubles prises en considération, unilatérales éraliés, des pertes [...]? Le fait
que le risque d’'une double prise en considération des pertes ne se présentéeppsce |...]
a-t-il une incidence a cet égard?

En cas de réponse affirmative a la troisieme questiogstliction a la liberté d’établissement
doit-elle étre considérée comme proportionnée [...]?»

Dans I'affaire G41/13

«1)

2)

3)

4)

Le fait de refuser aux intéressées le bénéficégime néerlandais de I'entité fiscale pour
les activités et le patrimoine de la sdilsle (la seconde intéressée) établie aux Pays-Bas
comporte-t-il une entrave a la liberté d'établissement au denbarticle 43 CE lu en
combinaison avec l'article 48 CE?

Eu égard aux objectifs que poursuit le régime néerlandais ded’'éstale [...], la situation
de la sous-filiale (la seconde intéressée) est-elle objewivie comparable [...] a) a la
situation d’'une société établie aux Pays-Bas qui est laefilidine société intermédiaire
établie aux Pays-Bas qui n’a pas choisi d’étre intégrée dans utéefisotlle avec sa société
meére établie aux Pays-Bas et qui, en tant que sous-filiaedaric pas davantage que la
seconde intéressée acces au régime d’'une entité fiscalle aeralit intégrée avec sa société
grand-mere (uniquement) ou bien [...] b) a la situation d’une sous-ffablie aux Pays-Bas
qui a choisi avec sa sociéeté mere établie aux-Bagset sa société intermédiaire de constituer
une entité fiscale avec sa société grand-mere et dont leiséscdt le patrimoine sont des lors
consolidés alors que ceux de la seconde intéressée ne le sont pas?

Le point de savoir si, dans I'hypothese ou elle n'opérerait pas auBBRaysr le truchement
d'une filiale, mais par le truchement d'un établissement stdblesociété intermédiaire
étrangere aurait pu, en ce qui concerne le patrimoine et legéasctle I'établissement stable
néerlandais, choisir de constituer une entité fiscale avec gaéso®re établie aux Pays-Bas
est-il susceptible d’avoir une incidence sur la réponse a appottepemiere question,
premiére phrase [...]?

En cas de réponse affirmative a la premiére quegtiemiere phrase, I'entrave a la liberté
d’établissement peut-elle étre justifiée par des motifs ipérd’intérét géneéral, et plus
particulierement par la nécessité de maintenir la cohéresaadj y compris la nécessité de
prévenir les doubles prises en considération, unilatérales et bilatérales tele$. per

En cas de réponse affirmative a la troisieme aquesta restriction a la liberté
d’établissement doit-elle étre considérée comme proportionnée [...]?»

L'affaire C-40/13

X est une société ayant son siege en Allemagnedé&iknt directement ou indirectement les
sociétés X3, D1 et D2, qui ont leur siége aux Pays-Bas.

Par une demande conjointe, X3, D1 et D2 ont demandé a étre réunies en une entité fiscale unique

L'Inspecteur van de Belastingdienst Amsterdam a rigatédemande au motif que leur société
meére commune, X, n'était pas établie aux Pays-Bas ou n'y disposait pas d'un étahtissaihe
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16 Le Rechtbank Haarlem a rejeté leur recours contre cette décision.
17  Lesdites sociétés ont interjeté appel de ce jugement devant le Gerechtshodakmst

18 Dans ces conditions, le Gerechtshof Amsterdam a décsigsdmir a statuer et de poser a la Cour
les questions préjudicielles suivantes:

«1) Le fait de refuser aux intéressées le bénéficégime néerlandais de I'entité fiscale pour
les activités et le patrimoine des sociétés sceurs [X3], @D1P2] établies aux PayBas
comporte-t-il une entrave a la liberté d'établissement au dengarticle 43 CE lu en
combinaison avec l'article 48 CE?

Eu égard aux objectifs que poursuit le régime néerlandais ded’'éstale [...], la situation
des sociétés [X3], [D1] et [D2] estle objectivement comparable [...] a) a la situation de
sociétés sceurs établies aux Pays-Bas qui n‘ont pas choisi idi&geces dans une entité
fiscale avec leur(s) société(s) mere(s) commune(s) ggbdiax Pays-Bas et qui, en tant que
sociétés sceurs communes, n‘ont donc pas davantage que les intéressées acoesdurrégi
entité fiscale ou bien [...] b) a la situation de sociétés s@tablies aux PayBas qui ont
choisi avec leur(s) société(s) mere(s) commune(s) étabdiegsPays-Bas de constituer une
entité fiscale avec leur(s) société(s) mere(s) et doradgtés et le patrimoine sont dés lors
consolidés alors que ceux des intéressées ne le sont pas?

2) Le fait a) que, a I'instar de [D1] et de [D2] &spéce, les sociétés concernées aient une
société mére (directe) commune dans l'autre Etat membre quebh linstar d’[X3], d’'une
part, et de [D1] et de [D2], d’autre part, en I'especestesetés concernées aient des sociétés
meéres (directes) différentes dans l'autre Etat membreprtie gu’il n’existe une société mere
(indirecte) commune de ces différentes sociétés qu’a un nivearesupde la structure du
groupe, niveau certes situé a lintérieur de l'autre Etat mendt-il une incidence sur la
réponse a donner a la premiére question, premiére phrase [...]?

3) En cas de réponse affirmative a la premiére quegtiemiere phrase, I'entrave a la liberté
d’établissement peut-elle étre justifiée par des motifs ipérd’intérét géneéral, et plus
particuliéerement par la nécessité de maintenir la cohéresaadj y compris la nécessité de
prévenir les doubles prises en considération, unilatérales et bilatérales tele$. per

4) En cas de réponse affirmative a la troisieme aquesta restriction a la liberté

d’établissement doit-elle étre considérée comme proportionnée [...]?»

Sur les questions préjudicielles
Sur les questions dans les affaire8@13 et C41/13

19 Par ses questions, gu’il convient d’examiner ensembleyithcfion de renvoi demande, en
substance, si les articles 49 TFUE et 54 TFUE doivent étre interprét&ssens qu'ils s'opposent a
une législation d’un Etat membre en vertu de laguelle une souite résidente peut former une
entité fiscale unique avec une sous-filiale résidente lorsquéliiétient par I'intermédiaire d’'une
ou de plusieurs sociétés résidentes, mais ne le peut pas ldestpuddtient par I'intermédiaire de

sociétés non-résidentes ne disposant pas d’'un établissement stable dans eshlireat m
Sur 'existence d’une restriction

20 Laliberté d’établissement, que I'article 49 TFUE reconnaitessortissants de I'Union, comporte
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pour ces derniers l'acces aux activités non salariées strdiee de celles-ci ainsi que la
constitution et la gestion d’entreprises dans les mémes conddiomscelles définies par la
législation de I'Etat membre d'établissement pour ses propesortissants. Elle comprend,
conformément a l'article 54 TFUE, pour les sociétés constiteg@aonformité avec la législation
d’'un Etat membre et ayant leur siége statutaire, leur adnaiist centrale ou leur principal
établissement a l'intérieur de I'Union, le droit d’exercer lactivité dans I'Etat membre concerné
par l'intermédiaire d'une filiale, d’'une succursale ou d'une agdac€t Felixstowe Dock and
Railway Company e.a.,-80/12, EU:C:2014:200, point 17 ainsi que jurisprudence citée).

A cet égard, la possibilité ouverte par le droit néergral sociétés méres résidentes et a leurs
filiales résidentes d’étre imposées comme si elles fomhaige seule et méme entité fiscale, c’est-
a-dire d’étre soumises a un régime d’intégration fiscalesasttitutive d’un avantage de trésorerie
pour les sociétés concernées. Ce régime permet, notamment, diédeorai niveau de la société
mere les bénéfices et les pertes des sociétés intégrée$emdins fiscale et de conserver aux
transactions effectuées au sein du groupe un caractéresriigrdl neutre (voir arrét X Holding,

C-337/08, EU:C:2010:89, point 18).

Le droit néerlandais étend le bénéfice du régime détdefiscale et des avantages qui en
découlent aux sociétés meres résidentes souhaitant étre immusgestement avec leurs
sous-filiales, a la condition toutefois que les filiales intedtiaires soient elles-mémes résidentes ou
disposent d’un établissement stable aux Pays-Bas.

Une telle condition revient a traiter différemment, d’une partpl@étés meres résidentes détenant
des sous-filiales résidentes par I'intermédiaire de filiaiesrmédiaires résidentes et, d’autre part,
les sociétés meres résidentes détenant des sous-filialésntés par I'intermédiaire de filiales
non-résidentes.

La législation en cause au principal crée ainsi Ufezatice de traitement au regard de la faculté
d’opter pour le régime de l'entité fiscale, selon que la socigdée détient ses participations
indirectes par l'intermédiaire d’une filiale établie aux PBgs-ou dans un autre Etat membre (voir,
par analogie, arrét Papillon;£18/07, EU:C:2008:659, point 22).

Contrairement a ce que soutiennent certaines partiea, @t égard, sans incidence le fait que,
méme dans une situation purement interne, aucune société mere nenptuter une entité fiscale
avec des soufliales sans y intégrer également la filiale intermédialin effet, si une société mere
néerlandaise détenant des sous-filiales néerlandaises au moyefil@#lenaon-résidente ne peut,
en aucun cas, former une entité fiscale avec ces sousdjliah revanche, une société mere
néerlandaise détenant des sous-filiales néerlandaises pamniédiaire d’'une filiale résidente en a
toujours la faculté.

Une différence de traitement analogue existe dansiddiait ou, comme c’est le cas dans I'affaire
C-39/13, sont en cause non pas des sous-filiales résidentes, masudesus-filiales résidentes
dont I'intégration dans I'entité fiscale avec une société nésielente n’'est pas possible en raison
du fait que tant la filiale intermédiaire que la sous-filisermédiaire sont établies dans un autre
Etat membre.

En tant qu’elles défavorisent, sur le plan fiscal,situations transfrontalieres par rapport aux
situations internes, les dispositions de la loi de 1969 relatimm@dt sur les sociétés en cause au
principal constituent donc une restriction en principe interdite ggdispositions du traité FUE
relatives a la liberté d’établissement (arrét Papillon, EU:C:2008:659, point 32).

Sur la justification de la restriction
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Pour gu’une telle différence de traitement soit compatilie les dispositions du traité relatives a
la liberté d’établissement, il faut soit qu’elle concerne desitsons qui ne sont pas objectivement
comparables, la comparabilité d’'une situation transfrontaliere avec uneositinétirne devant alors
étre examinée en tenant compte de I'objectif poursuivi par les dispesationales en cause, soit
gu’elle soit justifiée par une raison impérieuse d'intérét gérféodr, en ce sens, arrét Felixstowe
Dock and Railway Company e.a., EU:C:2014:200, point 25 ainsi que jurisprudence citée).

S’agissant de la comparabilité, il convient de relever que les dispositions de [HI6Ddelative a
imp6t sur les sociétés en cause au principal visent a éessie plus possible a une entreprise
ayant plusieurs établissements le groupe constitué par une socrétéavee ses filiales et ses
sous-filiales, en permettant de consolider fiscalement les résultats e destsociétés.

Or, cet objectif peut étre atteint tant dans lat&itual’'une société meére résidente dans un Etat
membre qui détient des sous-filiales également résidentes wecicplr I'intermédiaire d’'une
filiale elle-méme résidente que dans la situation d’une sopiété résidente dans le méme Etat
membre qui détient des sous-filiales également résidentes dierrder, mais par I'intermédiaire
d’'une ou de plusieurs filiales établies dans un autre Etat mewdireen ce sens, arrét Papillon,
EU:C:2008:659, point 29).

Aussi ces deux situations sont-elles objectivement coblgsnaour autant que le bénéfice des
avantages du regime de l'entité fiscale soit recherché dawkelescas de figure pour 'ensemble
formé par la société mere et les sous-filiales.

La juridiction de renvoi demande si la restriction pouétae justifiée par la raison impérieuse
d’intérét général tirée de la cohérence du systéme fiscdandais, en lien avec la prévention du
double emploi des pertes.

A cet égard, il y a lieu de rappeler que, s'il résulte de la jurisprudence de la Cour gasedaénde
sauvegarder la cohérence d’'un systeme fiscal peut justifier smetien a I'exercice des libertés
fondamentales garanties par le traité, il est toutefois nécessaireyyane telle justification puisse
étre admise, que soit établie I'existence d’'un lien direateewntune part, I'octroi de l'avantage
fiscal concerné et, d’autre part, la compensation de cet avantage par un prélésealatdtiirminé
(voir, notamment, arrét Welte,-€81/12, EU:C:2013:662, point 59 et jurisprudence citée).

La Cour a, certes, admis, dans l'arrét PapillonCE2008:659), que, en principe, un tel lien direct
existe entre, d'une part, la possibilité de transférer leepamtre les sociétés d’'un groupe et,
d’autre part, la neutralisation de certaines opérations erdreamétés, telles que les provisions
pour créances douteuses ou pour risques, les abandons de créascabselations, les provisions
pour dépréciation de participations et les cessions d’'immobilisaiarss cet arrét, la Cour s’est
fondée sur le fait que la neutralisation de ces opérations intragenaiie pour objet, dans le
systéme fiscal de I'Etat membre alors en cause, d’évitelouble emploi des pertes au niveau des
sociétés résidentes relevant du régime de l'intégration disetkinsi préserver la cohérence de ce
systéme fiscal (arrét Papillon, EU:C:2008:659, points 6 et 43 a 50).

En effet, si la législation de I'Etat membrecanse dans I'arrét Papillon (EU:C:2008:659) avait
accordé le bénéfice de I'intégration fiscale dans une configuration oti@ésintermédiaire n’était
pas résidente, il aurait été possible qu'une perte subie par unéliatsésidente ft prise en
compte, une premiére fois dans le chef de la société medentssidu fait de l'intégration fiscale,
et une seconde fois dans celui de la filiale intermédiaire naserés, du fait de la réduction de
valeur découlant des mémes pertes sur ses participations dans la seusdfiies créances sur elle.
Cette réduction de valeur n’aurait pas été neutralisée dé&gueres opérations de neutralisation ne
pouvaient pas s’appliquer a la société intermédiaire non-résidente.
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Toutefois, un élément distingue nettement le cadre juridique mré@édent de celui de la présente
affaire au principal.

En effet, I'article 13 de la loi de 1969 relativeimpot sur les sociétés établit une regle générale
dite de I'«exonération de participation», qui S’applique aux participasopgrieures a 5 % du
capital. Cette regle s’étend a toutes les entités fiscdbs lors qu'une détention d’au moins 95 %
du capital y est requise.

En raison de I'exonération de participation, ne sont pagmprgompte, lors de la détermination du
bénéfice imposable d’'une entité fiscale, les gains ou les persedtant de la détention, de
'acquisition ou de la cession d’'une participation. C'est donc ayem de cette regle générale
d’exonération — et non de dispositions particulieres de neutralisation de certanai®opécomme
dans le systéme en cause dans l'affaire ayant donné lieué& Papillon— que le systeme fiscal
néerlandais cherche a prévenir les doubles prises en compte de pertes au sein @ diseaatit

Ainsi, et comme en a convenu le gouvernement néerlandaideldraudience, le mécanisme
d’exonération des participations est concu de telle maniere qu’urdésowre résidente ne peut
jamais prendre en compte une perte liée a une participation dade ses filiales, et ce méme si
cette filiale a son siége dans un autre Etat membre.

Aucun lien direct ne peut donc étre établi entre I'ockeol’'avantage fiscal lié a la constitution
d’'une entité fiscale et la compensation de cet avantage par un prélevement tesoahdé

Par suite, la restriction a la liberté d’établisent résultant de la législation nationale ne peut étre
regardée comme étant justifiée par une raison impérieuse étigeméral tirée de la préservation
de la cohérence du systeme fiscal.

Par ailleurs, si le gouvernement néerlandais a chejuoktfiar la restriction en cause au principal
par un risque d’évasion fiscale, il est de jurisprudence constaatee motif ne constitue pas, a lui
seul, une justification autonome a une restriction fiscale ldbdaté d’établissement s’il n’est pas
invoqué en lien avec un objectif spécifique de lutte contre des menmgement artificiels
dépourvus de réalité économique dont le but est d’éluder I'impdt normaldinéwbir, en ce sens,
notamment arréts ICI, -264/96, EU:C:1998:370, point 26, ainsi que Cadbury Schweppes et
Cadbury Schweppes Overseas]1@5/04, EU:C:2006:544, point 55). Or, tel n'est, a I'évidence, pas
I'objectif de cette restriction prévue par le régime de I'entité fiscale.

Il résulte de ce qui précéde que les articles 49 TFUE et d&ivent étre interprétés en ce sens
qu’ils s’opposent a une législation d’un Etat membre en vertu de laquelle uéi snére résidente
peut former une entité fiscale unique avec une sous-filiale résidersqu’elle la détient par
lintermédiaire d'une ou de plusieurs sociétés résidentes, meaie peut pas lorsque qu’elle la
détient par l'intermédiaire de sociétés non-résidentes ne disgmsard’'un établissement stable
dans cet Etat membre.

Sur les questions dans l'affaire4D/13

Par ses questions, qu’il convient d’examiner ensembleyriticiion de renvoi demande en
substance si les articles 49 TFUE et 54 TFUE doivent éggonétés en ce sens qu’ils s’opposent a
une législation d’un Etat membre en vertu de laquelle un régiemsité fiscale unique est accordé
a une société mere résidente qui détient des filiales résidentds est exclu pour des sociétés
sceurs résidentes dont la société mére commune n'a pas son siegetd&tat membre et n'y
dispose pas d’un établissement stable.

Sur I'existence d’une restriction
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Il convient de rappeler que, s’agissant de sociétéssiéme au sens de l'article 54 TFUE sert a
déterminer, a I'instar de la nationalité des personnes physiquesattachement a I'ordre juridique
d’un Etat membre. Toutefois, admettre que I'Etat membre deerée puisse liborement appliquer
un traitement différent en raison du seul fait que le siégeedsociété est situé dans un autre Etat
membre viderait I'article 49 TFUE de son contenu. La liberéatblissement vise en effet a
garantir le bénéfice du traitement national dans I'Etat merdtaecueil, en interdisant toute
discrimination fondée sur le siége des sociétés (voir arrétsClaimants in Class IV of the ACT
Group Litigation, G374/04, EU:C:2006:773, point 43; Denkavit Internationaal et Denkavit France,
C-170/05, EU:C:2006:783, point 22, ainsi que Burd&84/06, EU:C:2008:365, point 77).

Un régime d’entité fiscale tel que celui en causpriacipal constitue un avantage fiscal pour les
sociétés concernées. En accélérant I'apurement des peresatéssdéficitaires au moyen de leur
imputation immédiate sur des bénéfices d'autres sociétés du gledperégime confere a ce
groupe un avantage de trésorerie (arrét Marks & Spencer, EU:C:2005:763, point 32).

La législation en cause au principal crée donc unedtitfé de traitement entre, d’'une part, les
sociétés meres ayant leur siege aux Pays-Bas, qui, gracmyiae rde I'entité fiscale unique,
peuvent notamment, aux fins de I'établissement de leur bénéfice imposable, impédiatement
les pertes de leurs filiales déficitaires sur les bénefieeleurs filiales bénéficiaires et, d’autre part,
les sociétés méres détenant également des filiales auBRaysais ayant leur siege dans un autre
Etat membre et ne disposant pas d’établissement stable auB#&aygui sont exclues du bénéfice
de I'entité fiscale et, partant, de I'avantage de trésorerie auquel elle ouvre droi

En tant qu'elles défavorisent, sur le plan fiscal,sieuations communautaires par rapport aux
situations purement internes, les dispositions de la loi de 196&eedallimpot sur les sociétés en
cause au principal constituent donc une restriction en principéitet@ar les dispositions du traité
relatives a la liberté d’établissement (arrét Papillon, EU:C:2008:659, point 32).

L'existence de cette restriction n’est pas remmseause par la circonstance que la société mere
commune des filiales a consolider se trouve a un niveau plus éléwv€liine de participations du
groupe, dés lors que les sociétés intermédiaires, dont le siéxjepakaux PayBas et qui n'y
disposent pas d’'un établissement stable, ne peuvent pas elles-faiepartie d’'une entité fiscale
comme cela ressort du point 4 du présent arrét.

Sur la justification de la restriction

S’agissant de la comparabilité, au sens de la jurisprudencemmértau point 28 du présent arrét,
le gouvernement allemand fait valoir que c’est dans le chefsteiété mére faitiere que le régime
néerlandais de I'entité fiscale vise a consolider I'ensembleédedtats d'un groupe, si bien que la
situation d’'un groupe dont la société mere a son siege aux Pays-Bas rmeasaraihparable a celle
d’un groupe dont la société mére a son sieége dans un autre Etat membre.

Toutefois, I'objectif du régime de l'entité fiscale @use au principal, qui est de permettre aux
sociétés d’'un méme groupe d’étre considérées fiscalement caneftes s1e formaient qu’un seul
et méme contribuable, peut étre atteint aussi bien par des ganrida société mere est résidente
gue par ceux dont la société mére ne I'est pas, a tout le moinegyqur concerne I'imposition des
seules sociétés sceurs assujetties aux Pays-Bas. OmuenM"® 'avocat général I'a relevé au
point 86 de ses conclusions, la loi de 1969 relative a I'imp6t swsol@gtés permet, dans le cas
d’'un groupe dont la société mere est résidente, la consolidation des filiales.

La différence de traitement, s’agissant de la passidiintégrer fiscalement des sociétés sceurs,
n’'est donc pas justifiée par une différence de situation objective.
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Elle ne I'est pas davantage par la raison impérieusirét général tirée de la cohérence du
systeme fiscal en lien avec la prévention du double emploi despévoquée par la juridiction de
renvoi.

En effet, il ne ressort ni de la décision de renvaleriobservations présentées devant la Cour, ni
de l'audience que l'octroi du bénéfice de l'entité fiscale a slesiétés sceurs romprait un
guelconque lien direct entre cet avantage fiscal et un prélevdipealt déterminé au sens de la
jurisprudence mentionnée aux points 34 et 35 du présent arrét.

Par ailleurs, ainsi que la Cour I'a rappelé au point 42 du présgntaraison impérieuse d’intérét
général tirée de la prévention du risque d’évasion fiscale neitsaire invoquée de facon
autonome.

Il résulte de ce qui précéde que les articles 49 TFUE et d&ivent étre interprétés en ce sens
qu’ils s'opposent & une législation d’'un Etat membre en vertugiella un régime d’entité fiscale
unique est accordé a une société mere résidente qui détientiales fiésidentes, mais est exclu
pour des sociétés sceurs résidentes dont la société mére commpas s&m siége dans cet Etat
membre et n’y dispose pas d’'un établissement stable.

Sur les dépens

La procédure revétant, a I'égard des parties au piinegaaractére d’un incident soulevé devant
la juridiction de renvoi, il appartient a celle-ci de statuar les dépens. Les frais exposés pour
soumettre des observations a la Cour, autres que ceux desdites, parpeuvent faire I'objet d’'un
remboursement.

Par ces motifs, la Cour (deuxieme chambre) dit pour droit:

1) Dans les affaires €39/13 et G41/13, les articles 49 TFUE et 54 TFUE doivent étre
interprétés en ce sens qu'ils s'opposent & une légistat d’'un Etat membre en vertu de
laquelle une société mere résidente peut former une t#@@ fiscale unique avec une
sous-filiale résidente lorsqu’elle la détient par I'inermédiaire d'une ou de plusieurs
sociétés résidentes, mais ne le peut pas lorsque quedkh détient par l'intermédiaire de
sociétés non-résidentes ne disposant pas d’un établissement statdns cet Etat membre.

2) Dans l'affaire G40/13, les articles 49 TFUE et 54 TFUE doivent étre interptés en ce
sens qu'ils s'opposent a une législation d’'un Etat membre erertu de laquelle un régime
d’entité fiscale unique est accordé a une société memésidente qui détient des filiales
résidentes, mais est exclu pour des sociétés sceurs désies dont la société mere
commune n'a pas son siége dans cet Etat membre et n’yptise pas d’un établissement
stable.

Signatures
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* Langue de procédure: le néerlandais.
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