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Inleiding

Volgens de Europese Commissie vormt het niet toestaan of beperkt toestaan van grensoverschrijdende verliesverrekening een belemmering voor de ontplooiing van economische activiteiten in meer dan één EU-lidstaat. De Europese Commissie had al in 1990 een richtlijnvoorstel ingediend inzake verrekening van verliezen van buitenlandse vaste inrichtingen en buitenlandse dochtermaatschappijen bij binnenlandse vennootschappen.
 De Raad heeft dit voorstel niet aangenomen en de Europese Commissie heeft dit richtlijnvoorstel weer ingetrokken. Sinds het najaar van 2004 is een werkgroep van de Europese Commissie bezig met het ontwikkelen van een Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB). Op basis van deze CCCTB is grensoverschrijdende verliesverrekening binnen de EU mogelijk. Het CCCTB richtlijnvoorstel is echter nog niet volledig uitgewerkt en nog niet gepubliceerd. Op 19 december 2006 heeft de Europese Commissie een Mededeling inzake grensoverschrijdende verliesverrekening
 gepubliceerd met betrekking tot rechtspersonen. Hierin dringt de Europese Commissie er bij de lidstaten op aan om verdere grensoverschrijdende verliesverrekening toe te staan.

Daarnaast wordt aan het Europese Hof van Justitie (hierna: HvJ) geregeld door nationale rechters van de lidstaten een prejudiciële vraag gesteld of de nationale regelgeving op basis van het Europese Gemeenschapsrecht
 (hierna: EG-recht) grensoverschrijdende verliesverrekening dient toe te staan.

Naar aanleiding van de destijds bij het HvJ aanhangige Britse zaak Marks & Spencer, inzake verliesoverdracht tussen groepsvennootschappen, werd in Nederland in het kader van de herziening van de vennootschapsbelasting (per 2007) in de nota ‘Werken aan Winst’
 van 29 april 2005 door het toenmalige kabinet een voorstel beschreven om de fiscale eenheid open te stellen voor niet in Nederland gevestigde dochtermaatschappijen. Na het Marks & Spencer arrest van 13 december 2005
 is dit voorstel echter uit de nota geschrapt. De vraag of de Nederlandse fiscale eenheid op basis van het EG-recht ook moet worden toegestaan voor niet-ingezeten dochtervennootschappen is inmiddels door de Hoge Raad op 11 juli 2008
 aan het HvJ voorgelegd.

De vraag rijst in hoeverre de EU-lidstaten op basis van het EG-recht grensoverschrijdende verliesverrekening dienen toe te staan. Uit vaste rechtspraak van het HvJ blijkt dat bij de huidige stand van het gemeenschapsrecht de directe belastingen als zodanig niet tot de bevoegdheidssfeer van de Gemeenschap behoren, maar dat de lidstaten niettemin verplicht zijn de bij hen verbleven bevoegdheden in overeenstemming met het gemeenschapsrecht uit te oefenen.
 Er is dus een spanning tussen de (belasting)soevereiniteit van de lidstaten enerzijds en de verplichting van de lidstaten om hun directe belastingjurisdictie in overeenstemming met het EG-recht uit te oefenen anderzijds. Hierbij is van belang welke rol het territorialiteitsbeginsel speelt bij de grensoverschrijdende verliesverrekening op basis van het EG-recht.
Probleemstelling en afbakening
De probleemstelling van deze scriptie luidt dan ook: In hoeverre dient een EU-lidstaat op basis van het EG-recht grensoverschrijdende verliesverrekening toe te staan? En welke rol speelt het territorialiteitsbeginsel daarbij?
In deze scriptie zal ik alleen ingaan op de directe belastingen. Er zal alleen grensoverschrijdende verliesverrekening met betrekking tot rechtspersonen worden onderzocht. Ik zal onderzoeken in hoeverre een EU-lidstaat waar een vennootschap is gevestigd verliezen van in het buitenland gevestigde dochtervennootschappen van deze vennootschap enerzijds en van in het buitenland gevestigde vaste inrichtingen van deze vennootschap anderzijds op basis van het EG-recht in aanmerking dient te nemen.

Onderzoeksopzet
In hoofdstuk 1 zal worden onderzocht wat het begrip territorialiteitsbeginsel inhoudt. Eerst zullen de soevereiniteit en de rechtsmacht van staten aan de orde komen. Vervolgens zal worden onderzocht wat de betekenis is van het begrip territorialiteitsbeginsel in het internationale publiekrecht, in de rechtspraak van het HvJ en in de fiscale literatuur. Ook de reikwijdte van de rechtsmacht van lidstaten in het kader van de rechtspraak van het HvJ zal worden behandeld.

In hoofdstuk 2 zal kort het relevante EG-recht worden besproken zoals de harmonisatie van de directe belastingen en de EG-verkeersvrijheden. Hierbij zal onder andere het CCCTB-model inhoudelijk worden behandeld en de vraag of er toekomst is voor de CCCTB.

In hoofdstuk 3 zal specifiek worden ingegaan op de grensoverschrijdende verliesverrekening. Hierbij wordt het probleem van geen of beperkte grensoverschrijdende verliesverrekening behandeld en de EU-voorstellen inzake grensoverschrijdende verliesverrekening. Onder andere wordt de vraag behandeld wat het belang is van de rechtspraak van het HvJ inzake grensoverschrijdende verliesverrekening na eventuele invoering van de CCCTB. Ook zal de Mededeling van de Europese Commissie inzake grensoverschrijdende verliesverrekening worden besproken, alsmede wat de status daarvan is.

In hoofdstuk 4 zal ik proberen een antwoord te geven op de probleemstelling. In dit hoofdstuk zal de toepassing van het territorialiteitsbeginsel in de rechtspraak van het HvJ worden onderzocht. Ik zal de rechtspraak van het HvJ inzake grensoverschrijdende verliesverrekening enerzijds met betrekking tot buitenlandse dochtermaatschappijen onderzoeken en anderzijds met betrekking tot buitenlandse vaste inrichtingen. Ook zal de vraag worden behandeld of de Nederlandse fiscale eenheidsregeling op basis van het EG-recht grensoverschrijdende verliesverrekening dient toe te staan en de vraag of de Nederlandse liquidatieverliesregeling in overeenstemming met het EG-recht is.
In hoofdstuk 5 sluit ik af met een samenvatting en conclusie.
Hoofdstuk 1: Het territorialiteitsbeginsel
1.1 Inleiding

In dit hoofdstuk zal worden besproken wat het begrip territorialiteitsbeginsel inhoudt.

In paragraaf 1.2 wordt eerst de soevereiniteit van staten behandeld, vervolgens in paragraaf 1.3 de rechtsmacht van staten en in paragraaf 1.4 het territorialiteitsbeginsel, wat één van de grondslagen van het internationale (publiek)recht is waaraan staten hun rechtsmacht kunnen ontlenen. Paragraaf 1.5 behandelt kort de belastingverdragen waarin toewijzing van rechtsmacht plaatsvindt. In paragraaf 1.6 wordt aandacht besteed aan de betekenis van het begrip territorialiteitsbeginsel in de rechtspraak van het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen (hierna: HvJ EG)
 en in paragraaf 1.7 wordt de betekenis van het begrip territorialiteitsbeginsel in de fiscale literatuur behandeld. In paragraaf 1.8 wordt kort de reikwijdte van de rechtsmacht van lidstaten in het kader van de rechtspraak van het HvJ EG besproken. En met paragraaf 1.9 sluit ik dit hoofdstuk af.

1.2 Soevereiniteit

In het internationale publiekrecht wordt de term territorialiteit gebruikt in combinatie met de termen soevereiniteit en jurisdictie (ook wel rechtsmacht genoemd). Soevereiniteit betreft een bundeling van rechten en bevoegdheden die nodig zijn om een staat te vormen. Soevereiniteit kan daarom ook wel gelijkgesteld worden aan het staat-zijn.
 Soevereiniteit wordt ook wel omschreven als de rechtspersoonlijkheid van de staat.
 Op grond van het beginsel van soevereiniteit heeft een staat binnen zijn grondgebied het exclusieve recht om publiek gezag uit te oefenen onafhankelijk van andere staten.
 Territoriale soevereiniteit strekt zich hoofdzakelijk uit over het grondgebied met ondergrond, de territoriale zee
 behorend bij het land, en de zeebodem en ondergrond van de territoriale zee.
 Ook de lucht boven het grondgebied en de territoriale zee valt onder de territoriale soevereiniteit.

Soevereiniteit is onlosmakelijk verbonden met gelijkheid van staten. Alle staten zijn namelijk formeel gelijk en hebben in gelijke mate aanspraak op rechten die uit hun soevereiniteit voortvloeien.

Een onderdeel van de soevereiniteit van een staat is de belastingsoevereiniteit. 
De internationale rechtsorde is gebouwd op soevereine staten; staatssoevereiniteit gaat namelijk historisch gezien vooraf aan de internationale rechtsorde. De internationale rechtsorde, die dus ontwikkeld is op grond van soevereiniteit van staten, bepaalt zelf de grondslag en de reikwijdte van het soevereine gezag van staten binnen hun grondgebied.
 Soevereiniteit betekent dan ook onafhankelijkheid binnen de grenzen die door het internationaal recht zijn gesteld.
 Met de term internationaal recht doel ik hier op het internationaal publiekrecht. 

Soevereiniteit is naast het recht om alleen gelaten te worden en de eigen ontwikkeling te bepalen ook het recht om te participeren in de internationale rechtsorde door onder andere het sluiten van verdragen, het via verdragen in het leven roepen van internationale organisaties en het recht om lid te worden van internationale organisaties.
 Internationaal recht is dan ook niet in strijd met soevereiniteit van staten. Hoewel het internationale recht de vrijheid van staten beperkt, geeft het tegelijkertijd ook invulling en betekenis aan soevereiniteit.

De overdracht van bevoegdheden aan internationale organisaties heeft geen einde gemaakt aan de soevereiniteit van staten. Zo is het recht van de Europese Unie (hierna: EU) verenigbaar met de soevereiniteit van de EU-lidstaten en geeft het invulling aan de soevereiniteit ondanks dat het de oorspronkelijke staatsmacht op tal van gebieden beperkt.
 Dit is van belang omdat in deze scriptie zal worden onderzocht óf en in hoeverre een EU-lidstaat op basis van het Europese Gemeenschapsrecht (hierna EG-recht)
 grensoverschrijdende fiscale verliesverrekening dient toe te staan.

1.3 Rechtsmacht (jurisdictie)

De rechtsmacht (of jurisdictie) van een staat is de bevoegdheid van een staat om regels te stellen of te handhaven ten aanzien van personen of gebeurtenissen. Jurisdictie vormt een onderdeel van soevereiniteit en biedt een staat bevoegdheden waarmee hij zijn soevereiniteit betekenis en inhoud kan geven.
 Rechtsmacht kan op verschillende manieren worden uitgeoefend door een staat. Er kan onderscheid worden gemaakt tussen de bevoegdheid tot het stellen van regels (wetgevende rechtsmacht), de rechtspraak (rechtsprekende rechtsmacht) en de handhaving van regels (handhavende rechtsmacht).

De reikwijdte van deze bevoegdheden wordt door internationaal (publiek)recht bepaald. Staten mogen namelijk slechts rechtsmacht uitoefenen in de mate waarin het internationale recht hun rechtsmacht toekent.
 Binnen deze grenzen staat het de lidstaten vrij te bepalen tot welke omvang zij hun jurisdictie willen uitoefenen.
 Ook voor de fiscale jurisdictie geldt dat de reikwijdte daarvan door internationaal recht wordt beperkt.
 

In de Lotus-zaak
 oordeelde het Permanente Hof van Internationale Justitie dat een staat geen rechtsmacht kan uitoefenen binnen het territoir van een andere staat tenzij dit op grond van een regel van internationaal gewoonterecht
 of van een verdrag wel is toegestaan. 
Internationaal recht kan conflicten tussen rechtsmachtaanspraken van staten voorkomen of verminderen aangezien het beginselen kent die de toedeling van rechtsmacht betreffen.

1.4 Rechtsmachtgrondslagen van internationaal recht

Het internationale publiekrecht kent een beperkt aantal grondslagen waaraan staten hun rechtsmacht kunnen ontlenen. De belangrijkste door het internationale publiekrecht erkende grondslagen van de uitoefening van rechtsmacht zijn territorialiteit, nationaliteit, bescherming (van de staat) en universaliteit.
 
 In het (internationale) belastingrecht worden de grondslagen van territorialiteit en nationaliteit toegepast voor de uitoefening van fiscale rechtsmacht.
 In deze scriptie zal de territorialiteitsgrondslag nader worden onderzocht. Eerst zal kort het nationaliteitsbeginsel worden behandeld.

1.4.1 Nationaliteitsbeginsel

Nationaliteit is een door het internationaal gewoonterecht erkende aanknopingsfactor van rechtsmacht.
 Op basis van het nationaliteitsbeginsel heeft een staat rechtsmacht ten aanzien van personen met de nationaliteit van die staat, waar die zich ook bevinden.
 Internationaal recht laat het aan een staat over om te bepalen wie de nationaliteit van die staat hebben.
 Een persoon met de nationaliteit van een belastingheffende staat kan onderworpen zijn aan heffing van zijn wereldinkomen.
 Dus ook als die persoon zijn woonplaats in een andere staat heeft. En ongeacht of het inkomen uit bronnen komt die zich in het buitenland dan wel in het binnenland bevinden. Als gevolg hiervan heeft een staat onbeperkte fiscale jurisdictie over de personen met de nationaliteit van die staat.
 Ook de oprichting van een lichaam naar het recht van een bepaalde staat kan worden gelijkgesteld aan het hebben van de nationaliteit van die staat, zodat dat ook een basis voor onbeperkte fiscale jurisdictie is.

1.4.2 Territorialiteitsbeginsel

Territorialiteit is de primaire basis voor jurisdictie.
 De rechtsmacht van een staat is binnen zijn grondgebied onbeperkt. Dit geldt zowel voor de wetgevende, rechtsprekende als handhavende rechtsmacht.
 Het territorialiteitsbeginsel verleent een staat de bevoegdheid om rechtsmacht uit te oefenen ten aanzien van personen,
 gebeurtenissen en zaken binnen zijn grondgebied.
 
 In het internationale recht is de rechtsmacht van een staat om personen die niet de nationaliteit van die staat hebben te belasten op basis van het territorialiteitsbeginsel algemeen erkend.
 De territoriale basis als aanknopingspunt voor rechtsmacht wordt met betrekking tot fiscale jurisdictie gekenschetst door belastingheffing van een persoon die zijn woonplaats heeft binnen het territoir van de staat óf belastingheffing van inkomsten uit bronnen binnen het territoir van de staat.
 In het internationale publiekrecht refereert het territorialiteitsbeginsel dus aan de rechtsmacht om personen aan belastingheffing te onderwerpen op basis van een aanknopingspunt met het territoir, waarbij het aanknopingspunt veroorzaakt wordt door óf de persoon zelf (heffing gebaseerd op woonplaats) of door het inkomen (heffing gebaseerd op de bron).

1.4.2.a Fiscale woonplaats: onbeperkte rechtsmacht

Binnen zijn grondgebied heeft een staat onbeperkte fiscale rechtsmacht over individuen en rechtspersonen. Als gevolg hiervan is een staat bevoegd het wereldinkomen te belasten van de individuen en rechtspersonen die hun woonplaats respectievelijk vestigingsplaats hebben in die staat.
 Dat staten belasting heffen ten aanzien van inwoners over inkomen uit bronnen binnen en buiten het territoir van die staat (het wereldinkomen) is toegestaan onder internationaal (publiek)recht.

Internationaal gewoonterecht laat het aan de staten over om te bepalen wie hun inwoners zijn, inclusief de vereiste aard en omvang van de aanwezigheid binnen het grondgebied.
 Louter een kortstondige aanwezigheid binnen het grondgebied van een staat is onvoldoende om fiscale jurisdictie tot stand te kunnen brengen, tenminste wat de directe belastingen betreft. Het woonplaatsconcept maakt duidelijk dat er een permanentere aard van contact met het territoir is vereist om tot een basis voor heffing van het wereldinkomen te komen. Dit woonplaatsconcept wordt door vele landen toegepast en ook in het OESO-modelverdrag gehanteerd.
 

Het territorialiteitsbeginsel is de basis voor een onbeperkte fiscale rechtsmacht ten aanzien van personen die in een staat hun woonplaats hebben, ongeacht of ze de nationaliteit van die staat hebben of niet.

1.4.2.b Broninkomen: beperkte rechtsmacht

Een staat mag individuen en rechtspersonen die niet wonen respectievelijk gevestigd zijn in die staat alleen in de belastingheffing betrekken ten aanzien van inkomen uit bronnen danwel de bronnen zelf die binnen het territoir van die staat zijn gelegen. In de fiscale literatuur wordt dit ook wel het ‘strikte territorialiteitsbeginsel’
 of het ‘beperkte territorialiteitsbeginsel’
 genoemd. Op basis van het territorialiteitsbeginsel is de fiscale rechtsmacht van een staat ten aanzien van niet-inwoners (ongeacht of zij de nationaliteit hebben van die staat of niet) dus beperkt tot inkomen dat afkomstig is uit binnen het territoir van die staat aanwezige bronnen en de vermogens zelf in die staat.
 Dit staat ook wel bekend als het bronlandbeginsel.
 Het territorialiteitsbeginsel is dus de basis voor het bronlandbeginsel.
1.5 Belastingverdragen: toewijzing van rechtsmacht

De toepassing van de regels van internationaal gewoonterecht met betrekking tot fiscale jurisdictie kan leiden tot internationale juridische dubbele belasting. Het kan zich namelijk voordoen dat een natuurlijke persoon of een rechtspersoon door verschillende rechtsmachtgrondslagen, bijvoorbeeld nationaliteit en territorialiteit, onder de rechtsmacht van meerdere staten valt. In het belastingrecht worden conflicten tussen staten, die beide een fiscale rechtsmachtgrondslag hebben, vaak (geheel of gedeeltelijk) opgelost door bilaterale belastingverdragen die voorkomen dat een persoon (juridisch) dubbele belasting zou moeten betalen.
 Internationale juridische dubbele belasting kan in het algemeen worden omschreven als de situatie waarbij dezelfde belastingplichtige ten aanzien van een bepaald inkomensbestanddeel of een bepaald vermogensbestanddeel door de heffing van vergelijkbare belastingen in twee (of meer) staten wordt getroffen en voor identieke periodes.
 Het primaire doel van het OESO-modelverdrag
 is het verschaffen van een wijze om op een uniforme basis een einde te maken aan de meest voorkomende problemen met betrekking tot internationale juridische dubbele belasting.
 De meeste belastingverdragen zijn in grote mate gebaseerd op het OESO-modelverdrag. Het OESO-modelverdrag voorziet in regels die de heffingsbevoegdheid tussen staten verdelen en regels die betrekking hebben op de methode ter voorkoming van dubbele belasting. Op basis van het OESO-modelverdrag is een van de belangrijkste methoden van verdeling van de heffingsbevoegdheid gebaseerd op het onderscheid tussen de woonstaat (belasting van ingezetenen) en de bronstaat (belasting van niet-ingezetenen).
 Het OESO-modelverdrag laat het aan de bilaterale belastingverdragsstaten over om te kiezen welke van de twee voorkomingsmethoden ze toepassen; de vrijstellingsmethode of de verrekeningsmethode.

1.6 Het territorialiteitsbeginsel in de jurisprudentie van het HvJ EG

Zoals eerder vermeld refereert het territorialiteitsbeginsel in het internationaal publiekrecht aan de rechtsmacht om personen aan belastingheffing te onderwerpen op basis van een aanknopingspunt met het territoir, waarbij het aanknopingspunt ontstaat door óf de persoon zelf (heffing gebaseerd op woonplaats) óf door diens inkomen en/of vermogen (heffing gebaseerd op de bron). Terwijl het territorialiteitsbeginsel in het internationale belastingrecht in het algemeen refereert aan de relatie tussen het territoir en alleen het inkomen.
 In de fiscale literatuur wordt het territorialiteitsbeginsel op verschillende manieren uitgelegd, waarbij de meeste auteurs het territorialiteitsbeginsel vereenzelvigen met het bronlandbeginsel. In paragraaf 1.7 zal ik de uitleg van het territorialiteitsbeginsel in de fiscale literatuur behandelen.

Omdat in deze scriptie wordt onderzocht welke rol het territorialiteitsbeginsel speelt in de grensoverschrijdende verliesverrekening op basis van het EG-recht, is vooral van belang naar welke betekenis van het territorialiteitsbeginsel het HvJ EG kijkt. Ik zal in deze paragraaf dan ook de interpretatie van het HvJ EG van het territorialiteitsbeginsel behandelen.

Ook het HvJ EG gebruikt de term territorialiteitsbeginsel. In de zaak Futura
 hanteerde het HvJ EG voor het eerst de term ‘fiscale territorialiteitsbeginsel’. Futura was een in Frankrijk gevestigde vennootschap met een filiaal in Luxemburg. In dit arrest ging het in essentie over de vraag of een lidstaat bij de winstbepaling van een in die staat gelegen filiaal van een in het buitenland gevestigd lichaam als beperking voor de verrekening van verliezen (uit eerdere jaren) mag stellen dat de te verrekenen verliezen afkomstig moeten zijn uit activiteiten op het eigen territoir.
 De eerste voorwaarde van de Luxemburgse regeling hield in dat de verliezen economisch verband moesten houden met de inkomsten die zijn verworven in de lidstaat waar de belasting wordt geheven, zodat alleen de verliezen kunnen worden overgebracht die voortvloeien uit de activiteit van de niet-ingezeten belastingplichtige op het grondgebied van die staat. In r.o. 20 overweegt het HvJ EG dat in casu de Luxemburgse wet voor de ingezeten belastingplichtigen bepaalt, dat al hun inkomsten belastbaar zijn, zonder dat de maatstaf van heffing tot hun Luxemburgse activiteiten beperkt is. “Ofschoon is voorzien in vrijstellingen, waardoor een gedeelte van, of, in sommige gevallen, zelfs al hun buiten Luxemburg verworven inkomsten aldaar niet worden belast, omvat de maatstaf van heffing voor deze belastingplichtigen bijgevolg op zijn minst de winsten en verliezen uit hun Luxemburgse activiteiten.” Vervolgens noemt het HvJ EG in r.o. 21 dat voor de berekening van de maatstaf van heffing voor de niet-ingezeten belastingplichtigen daarentegen alleen de winsten en de verliezen uit hun Luxemburgse activiteiten in aanmerking worden genomen. En dan komt r.o. 22, de essentiële overweging: “Een dergelijke regeling, die in overeenstemming is met het fiscale territorialiteitsbeginsel, kan niet worden geacht een door het Verdrag verboden zichtbare of verkapte discriminatie op te leveren.”

Het HvJ EG heeft in deze zaak dus geoordeeld dat de filiaal-staat de voorwaartse verliesverrekening in die staat op grond van het territorialiteitsbeginsel mag beperken tot het bedrag van de verliezen die economisch verband houden met de aldaar verworven inkomsten.

Het Futura arrest biedt verschillende interpretatiemogelijkheden. Het is namelijk onduidelijk wat wordt verstaan onder de ‘regeling’ bedoeld in r.o. 22 en waarom het bijvoeglijke naamwoord ‘fiscale’ wordt gebruikt (het HvJ EG gebruikt in deze zaak immers de woorden ‘het fiscale territorialiteitsbeginsel’).

Met betrekking tot de duiding ‘regeling’ is niet duidelijk of het HvJ EG slechts doelt op de wijze waarop het belastbaar inkomen van niet-ingezetenen wordt bepaald, namelijk overeenkomstig het bronlandbeginsel, danwel of mede wordt gedoeld op de wijze waarop het belastbaar inkomen van ingezetenen wordt bepaald, namelijk overeenkomstig het woonplaatsbeginsel. Beide wijzen worden immers direct achter elkaar genoemd door het HvJ EG. Indien het HvJ EG met de term regeling doelt op de regeling die zowel niet-ingezetenen als ingezetenen betreft, dan kan uit de bovenstaande overweging van het HvJ EG worden afgeleid dat het HvJ EG van oordeel is dat de regeling die ingezetenen op basis van hun wereldinkomen belast en niet-ingezetenen op basis van verliezen en winsten die voortvloeien uit activiteiten in de betreffende lidstaat in overeenstemming is met het fiscale territorialiteitsbeginsel. Dit zou betekenen dat wanneer het HvJ EG de term (fiscale) territorialiteitsbeginsel hanteert, doelt op het territorialiteitsbeginsel zoals dat in het internationaal publiekrecht is erkend. Met andere woorden, het HvJ EG vindt dan dat een staat op grond van het territorialiteitsbeginsel de rechtsmacht heeft om personen aan belastingheffing te onderwerpen op basis van het woonplaatsbeginsel en het inkomen aan belastingheffing te onderwerpen op basis van het bronlandbeginsel.

Uit de volgende zinsnede van r.o. 20 van de zaak Futura betreffende de ingezeten belastingplichtigen, luidende: “ (…) de maatstaf van heffing voor deze belastingplichtigen [omvat] bijgevolg op zijn minst de winsten en verliezen uit hun Luxemburgse activiteiten”, zou kunnen worden afgeleid dat het HvJ EG enkel zocht naar een aanknopingspunt tussen het territoir en het inkomen.
 Volgens die redenering zou het HvJ EG het strikte of beperkte territorialiteitsbeginsel hanteren.
Wat in ieder geval zeker is, is dat een stelsel op grond waarvan niet-inwoners slechts in de heffing worden betrokken voor winsten die hun bron in die staat hebben, in overeenstemming is met het fiscale territorialiteitsbeginsel.
Ook in de zaak Manninen
 gebruikt het HvJ EG de term territorialiteitsbeginsel. Deze zaak betrof de Finse belastingregeling waarin een belastingkrediet alleen werd toegekend aan in Finland onbeperkt belastingplichtige personen voor dividenden die worden uitgekeerd door Finse vennootschappen. Het HvJ EG oordeelt dat de Finse belastingregeling, anders dan de regeling in de zaak Futura, niet kan worden beschouwd als een uitvloeisel van het territorialiteitsbeginsel. Het HvJ EG is het met A-G Kokott
 eens dat dit territorialiteitsbeginsel zich er immers niet tegen verzet dat aan een in Finland onbeperkt belastingplichtige een belastingkrediet wordt toegekend voor dividenden die zijn uitgekeerd door in andere lidstaten gevestigde vennootschappen.
 Het HvJ EG verwijst hierbij naar een overweging uit de conclusie bij deze zaak van A-G Kokott
 die daarin opmerkt dat het territorialiteitsbeginsel uit het Futura arrest volgens het HvJ EG betekent dat voor niet-ingezetenen in de belastingheffende staat enkel rekening wordt gehouden met de inkomsten en uitgaven die aldaar zijn verworven respectievelijk gedaan, terwijl ingezeten belastingplichtigen naar hun wereldinkomen en -uitgaven worden belast. 

Hieruit zou naar mijn mening kunnen worden afgeleid dat het HvJ EG onder het territorialiteitsbeginsel verstaat heffing ten aanzien van niet-ingezetenen op basis van de bron (beperkte fiscale rechtsmacht) en heffing ten aanzien van ingezetenen op basis van woonplaats (onbeperkte fiscale rechtsmacht). 

De onduidelijkheid ten aanzien van de reikwijdte van het territorialiteitsbeginsel lijkt te zijn beëindigd met het arrest Marks & Spencer.
 Deze zaak betrof de Britse concernregeling inzake groepsaftrek, waarbij verliezen binnen een groep kunnen worden overgedragen. Op basis van deze regeling kon een ingezeten moedermaatschappij het verlies van een in een andere lidstaat gevestigde dochtermaatschappij niet aftrekken van haar eigen belastbare winst, terwijl het voor deze moedermaatschappij wel mogelijk was het verlies van een ingezeten dochtermaatschappij af te trekken van haar eigen belastbare winst.

Met betrekking tot de betekenis van het territorialiteitsbeginsel die het HvJ EG hanteert, noemt A-G Maduro
 in zijn conclusie bij de zaak Marks & Spencer dat op basis van de eisen van het internationale recht voor de uitoefening van de fiscale bevoegdheid van een lidstaat dient te worden aangeknoopt bij hetzij de nationaliteit van de belastingplichtige, hetzij de plaats waar de belastbare inkomsten op zijn grondgebied zijn behaald. Hieruit volgt volgens Maduro dat een staat weliswaar bevoegd is om de op zijn territoir woonachtige belastingplichtigen aan een onbeperkte belastingplicht te onderwerpen, maar dat hij bij buitenlands belastingplichtigen enkel over de op zijn territoir behaalde inkomsten kan heffen.

Het lijkt erop dat Maduro met het territorialiteitsbeginsel doelt op het territorialiteitsbeginsel zoals dat in het internationaal publiekrecht wordt gebruikt.

Ook het HvJ EG noemt in de Marks & Spencer zaak het territorialiteitsbeginsel. Het HvJ EG overweegt: “In een situatie als die in het hoofdgeding, moet worden aangenomen dat de lidstaat van vestiging van de moedervennootschap, door de ingezeten vennootschappen over hun wereldwijde winst en de niet-ingezeten vennootschappen alleen over de winst uit hun bedrijvigheid in deze staat te belasten, handelt in overeenstemming met het in het internationaal fiscaal recht vastgelegde en in het gemeenschapsrecht erkende territorialiteitsbeginsel (zie met name arrest Futura (…)).”

Hieruit kan worden afgeleid dat het HvJ EG met de term territorialiteitsbeginsel doelt op de territoriale soevereiniteit in publiekrechtelijke zin. Het lijkt erop dat het HvJ EG geen verschil ziet tussen het fiscale territorialiteitsbeginsel en het door het internationale publiekrecht erkende territorialiteitsbeginsel. Het HvJ EG doelt dus met andere woorden op het territorialiteitsbeginsel dat staten de rechtsmacht verleent om personen aan belastingheffing te onderwerpen op basis van de woonplaats en het inkomen op basis van het bronlandbeginsel. Het HvJ EG erkent namelijk dat ingezetenen over hun wereldinkomen worden belast terwijl niet-ingezetenen alleen over inkomsten uit binnenlandse activiteiten worden belast en dat dit in overeenstemming is met het territorialiteitsbeginsel. 

Ook Marres meent dat uit de arresten Futura en Marks & Spencer is af te leiden dat het HvJ EG met het territorialiteitsbeginsel doelt op het verschijnsel dat ingezetenen over hun wereldinkomen worden belast terwijl niet-ingezetenen alleen over inkomsten uit binnenlandse activiteiten worden belast.

Hoewel het erop lijkt dat het HvJ EG er van uitgaat dat bij heffing van inwoners over de wereldwinst ook sprake is van toepassing van het territorialiteitsbeginsel, vermoedt Weber dat het HvJ EG met de overweging uit Marks & Spencer alleen probeert te zeggen dat de beperkte belastingplicht voor niet-inwoners (in vergelijking met onbeperkte belastingplicht voor inwoners) in overeenstemming is met het territorialiteitsbeginsel.
 

In de Nederlandse N-zaak
 ging het om de vraag of een conserverende aanslag bij emigratie van een aanmerkelijkbelanghouder een verboden belemmering is op basis van het EG-recht.

A-G Kokott heeft het in haar conclusie bij de N-zaak over het territorialiteitsbeginsel.
 Zij vermeldt dat een nauwkeurige definitie van het territorialiteitsbeginsel niet bestaat. En dat dit beginsel in de praktijk onder meer gestalte krijgt doordat de staten in het algemeen alleen in het binnenland gevestigde personen aan een onbeperkte belastingplicht onderwerpen en daarnaast inkomsten uit binnenlandse bronnen van elders woonachtige personen enkel in het kader van een beperkte belastingplicht belasten. Vervolgens vermeldt de A-G dat het territorialiteitsbeginsel zijn neerslag heeft gevonden in de modelverdragen van de OESO, op basis waarvan de lidstaten de verdeling van hun heffingsbevoegdheden rationeel tot stand kunnen brengen.
 A-G Kokott noemt hierbij het in deze zaak relevante voorbeeld dat winsten uit de vervreemding van vermogensbestanddelen - afgezien van bepaalde uitzonderingen - krachtens artikel 13 lid 5 van de OESO-modelovereenkomst op het gebied van inkomsten- en vermogensbelasting onderworpen zijn aan belasting in de staat waar de vervreemder gevestigd is. Met andere woorden heffing op basis van de woonplaats is volgens A-G Kokott gebaseerd op het territorialiteitsbeginsel. 

Ook het HvJ EG geeft in de N-zaak aan dat op basis van artikel 13 lid 5 OESO-modelverdrag de bij de vervreemding van goederen gerealiseerde winst belast wordt in de staat waar de vervreemder zijn woonplaats heeft. Vervolgens noemt het HvJ EG dat het in overeenstemming is met dit fiscale territorialiteitsbeginsel,“verbonden met een temporele component, te weten het verblijf op nationaal grondgebied gedurende de periode waarin de belastbare winst is ontstaan, dat de betrokken nationale bepalingen de inning voorschrijven van de belasting op in Nederland ontstane waardeaangroei (…).”
 Met andere woorden het HvJ EG is van mening dat heffing op basis van de woonplaats in overeenstemming is met het territorialiteitsbeginsel.
Dat A-G Kokott van mening is dat heffing op basis van woonplaats voortvloeit uit het territorialiteitsbeginsel, blijkt ook uit haar conclusie bij de zaak Oy AA.
 Hierin geeft zij aan dat: “Aangenomen moet worden dat de lidstaat van vestiging van de moedervennootschap, door de ingezeten vennootschappen over hun wereldwijde winst en de niet-ingezeten vennootschappen alleen over de winst uit hun bedrijvigheid in deze staat te belasten, in het bijzonder in overeenstemming handelt met het in het internationaal fiscaal recht vastgelegde en in het gemeenschapsrecht erkende territorialiteitsbeginsel.”
 Voorts geeft A-G Kokott aan dat met betrekking tot de verdeling van de heffingsbevoegdheid volgens criteria van territorialiteit deze criteria bestaan uit de zetel van de onderneming of een bron van inkomsten op het nationale grondgebied.
 A-G Kokott is dus wederom van mening dat staten op grond van het territorialiteitsbeginsel ingezetenen op basis van hun woonplaats over het wereldinkomen kunnen belasten en niet-ingezetenen op basis van broninkomsten uit die staat (beperkte belastingplicht). En daar ben ik het mee eens.
Ook in de zaak Cura Anlagen blijkt dat het HvJ EG zowel het woonplaatscriterium als het broncriterium als uitvloeisel van het territorialiteitsbeginsel ziet. Het HvJ EG overwoog namelijk dat de lidstaten onderling afspraken kunnen maken “op basis van criteria zoals het grondgebied waar een voertuig werkelijk wordt gebruikt, of de woonplaats van de bestuurder, die verschillende bestanddelen van het territorialiteitsbeginsel zijn”.

A-G Léger gebruikte in zijn conclusie bij de zaak Centro Equestre
 de term fiscale territorialiteitsbeginsel. Volgens Léger legt een lidstaat conform het fiscale territorialiteitsbeginsel “de ingezeten belastingplichtigen een onbeperkte belastingplicht op, dat wil zeggen een belastingheffing over hun wereldinkomen, en hebben de niet-ingezeten belastingplichtigen een beperkte belastingplicht in die staat, hetgeen betekent dat zij slechts worden belast over de inkomsten die voortvloeien uit een in die staat uitgeoefende activiteit.” Volgens A-G Léger kan een lidstaat dus inwoners op grond van de woonplaats over hun wereldinkomen belasten en vormt dit een uitvloeisel van het fiscale territorialiteitsbeginsel.

A-G Maduro overwoog in zijn conclusie bij de zaak Rewe Zentralfinanz
 dat het fiscale territorialiteitsbeginsel door het HvJ EG is erkend in het Futura arrest en dat overeenkomstig het fiscale territorialiteitsbeginsel een staat op zijn grondgebied gevestigde moedervennootschappen kan belasten over hun wereldwijde winst en niet-ingezeten dochtervennootschappen alleen over de winst uit hun activiteit in die staat. Maduro verwijst hierbij naar het Marks & Spencer arrest. 
Het HvJ EG overwoog in deze Rewe Zentralfinanz zaak
 dat overeenkomstig het territorialiteitsbeginsel de lidstaat van vestiging van de moedervennootschap ingezeten vennootschappen over hun wereldwijde winst kan belasten, terwijl hij niet-ingezeten dochtervennootschappen alleen over de winst uit hun activiteiten op zijn grondgebied kan belasten. Hierbij verwijst het HvJ EG naar het arrest Marks & Spencer. Naar mijn mening volgt hieruit dat het HvJ EG vindt dat op basis van het territorialiteitsbeginsel de lidstaat inwoners (of lichamen met vestigingsplaats in die staat) over hun wereldinkomen kan belasten en niet-inwoners alleen over inkomsten uit bronnen in die staat. Met andere woorden het HvJ EG hanteert het territorialiteitsbeginsel zoals dat in het internationale publiekrecht wordt gebruikt. Uit de verwijzing naar het arrest Marks & Spencer leid ik af dat het HvJ EG in het arrest Marks & Spencer ook al meent dat op basis van het territorialiteitsbeginsel een staat inwoners over hun wereldinkomen mag belasten.

Zoals eerder genoemd gebruikte het HvJ EG in het Futura arrest de term ‘fiscale territorialiteitsbeginsel’. Onduidelijk is waarom het HvJ EG het bijvoeglijke naamwoord ‘fiscale’ gebruikt. Betekent dit dat het fiscale territorialiteitsbeginsel een andere betekenis heeft dan het territorialiteitsbeginsel in publiekrechtelijke zin? 

Het HvJ EG gebruikte de term territorialiteitsbeginsel al in een arrest uit 1988.
 In dit arrest oordeelde het HvJ EG dat de jurisdictie van de EG om haar mededingingsregels toe te passen wordt bestreken door het territorialiteitsbeginsel zoals dat universeel is erkend in het internationale publiekrecht. Ik meen dan ook dat wanneer het HvJ EG de term territorialiteitsbeginsel hanteert zij het territorialiteitsbeginsel bedoelt zoals dat in het internationaal publiekrecht is erkend.

Het HvJ EG noemt in het arrest Marks & Spencer : “Volgens het territorialiteitsbeginsel, dat zowel in het internationale fiscale recht als in het gemeenschapsrecht geldt (…).”
 Hieruit kan worden afgeleid dat er een ruim territorialiteitsbeginsel bestaat waarvan de betekenis zowel in het internationale fiscale recht als in het gemeenschapsrecht gelijk zijn.
 Naar mijn mening hanteert het HvJ EG het territorialiteitsbeginsel zoals dat in het internationaal publiekrecht wordt gehanteerd en dit territorialiteitsbeginsel geldt volgens het HvJ EG zowel in het internationale fiscale recht als in het gemeenschapsrecht.

In de fiscale literatuur maakt men echter gebruik van de bijvoeglijke naamwoorden ‘beperkt’
 en ‘strikt’. Zo legt Van Weeghel het territorialiteitsbeginsel uit als het strikte territorialiteitsbeginsel. Onder strikte territorialiteit verstaat hij het uitsluitend heffen op basis van het situsbeginsel.
 
Dat de vraag of het territorialiteitsbeginsel alleen het strikte territorialiteitsbeginsel inhoudt (heffing op basis van bron/link tussen inkomen en het territoir) of zowel heffing op basis van bron als op basis van woonplaats mogelijk maakt, belangrijk is blijkt uit het volgende. Indien het territorialiteitsbeginsel alleen het strikte territorialiteitsbeginsel behelst dan zouden de staten van een hoofdhuis geen verliezen of winsten van buitenlandse vaste inrichtingen in de heffingsgrondslag mogen betrekken, omdat het strikte territorialiteitsbeginsel een link tussen inkomen en territoir vereist en er geen inkomstenbron in de staat van het hoofdhuis is.
Maar A-G Kokott
 is van mening dat staten op grond van het territorialiteitsbeginsel ingezetenen op basis van hun woonplaats over het wereldinkomen kunnen belasten. Ook A-G Léger is deze mening toegedaan.
 Bovendien heeft het HvJ EG in de zaak Marks & Spencer overwogen dat een lidstaat “door de ingezeten vennootschappen over hun wereldwijde winst en de niet-ingezeten vennootschappen alleen over de winst uit hun bedrijvigheid in deze staat te belasten, handelt in overeenstemming met het in het internationaal fiscaal recht vastgelegde en in het gemeenschapsrecht erkende territorialiteitsbeginsel.”
 En het HvJ EG heeft in het Rewe Zentralfinanz arrest herhaald dat overeenkomstig het territorialiteitsbeginsel een lidstaat ingezeten vennootschappen over hun wereldwijde winst kan belasten. 

Dit betekent naar mijn mening dat lidstaten bevoegd zijn om ingezeten vennootschappen over hun wereldinkomen te belasten en dus de inkomsten van buitenlandse vaste inrichtingen van deze ingezeten vennootschappen in de heffingsgrondslag mogen betrekken en dat dit in overeenstemming is met het territorialiteitsbeginsel.
 

Ook Van den Dool begrijpt uit de jurisprudentie van het HvJ EG dat belastingheffing over het wereldinkomen van ingezetenen en toepassing van het bronlandbeginsel bij niet-ingezetenen in overeenstemming is met het territorialiteitsbeginsel.
 Volgens Van den Dool worden daarmee de uiterste grenzen van de heffingsbevoegdheid aangegeven. Volgens hem zijn staten zonder meer bevoegd om beperkingen aan te brengen door bijvoorbeeld het inkomen van ingezetenen te beperken tot inkomensbestanddelen die zich binnen de staatsgrenzen bevinden. Ook dat is volgens Van den Dool in overeenstemming met het territorialiteitsbeginsel maar het territorialiteitsbeginsel dwingt staten niet tot zo’n beperking.
 

Van den Dool meent dat men uit de analyse van de jurisprudentie van het Hof van Justitie voorlopig slechts kan constateren dat het territorialiteitsbeginsel uit het internationaal publiekrecht volgt. Hij vindt dat ten onrechte uit het arrest Futura de conclusie is getrokken dat het Hof van Justitie een andere benadering volgde.
 Ook Schaper is van mening dat het HvJ EG het territorialiteitsbeginsel gebruikt in zijn betekenis in het internationale publiekrecht.

Naar mijn mening blijkt uit de jurisprudentie van het HvJ EG dat het HvJ EG het territorialiteitsbeginsel hanteert zoals dat in het internationale publiekrecht is erkend. Voor de directe belastingen betekent dit dat lidstaten op basis van het territorialiteitsbeginsel bevoegd zijn de heffing te baseren op de woonplaats (onbeperkte fiscale rechtsmacht) en op de bron (beperkte fiscale rechtsmacht). 

1.7 Het territorialiteitsbeginsel in de fiscale literatuur 

In de fiscale literatuur wordt het territorialiteitsbeginsel in het algemeen anders uitgelegd dan in het internationale publiekrecht. De meerderheid van de fiscale auteurs lijkt te menen dat het territorialiteitsbeginsel ziet op de mogelijkheid van een staat om belasting te heffen over inkomen uit bronnen die in zijn territoir zijn gelegen. Het territorialiteitsbeginsel wordt dan ook meestal gelijkgesteld aan het bronlandbeginsel.

Meussen meent bijvoorbeeld dat op basis van het territorialiteitsbeginsel alle buitenlandse resultaten (en daarmee ook alle buitenlandse verliezen) van de heffingsgrondslag dienen te worden uitgesloten.
 

Van Arendonk meent dat op basis van het territorialiteitsbeginsel de link tussen het object en het territoir beslissend is terwijl op basis van het woonplaatsbeginsel de link tussen het subject en het territoir beslissend is.

Ook Van Weeghel
 verstaat onder het territorialiteitsbeginsel dat buitenlandse resultaten (zowel positief als negatief) uit de heffingsgrondslag worden gehaald. Van Weeghel is van mening dat het volkenrechtelijke kader afwijkt van de fiscale kader waarin wordt geheven op basis van het situsbeginsel en het woonplaatsbeginsel. Van Weeghel onderscheidt het begrip strikte territorialiteit waaronder hij verstaat het uitsluitend heffen op basis van het situsbeginsel.
 Volgens hem kent het strikte territorialiteitsbeginsel drie verschijningsvormen: 

“a. inwoners en niet-inwoners worden uitsluitend belast voor inkomsten uit bronnen uit het desbetreffende land (dit is de meest zuivere toepassing van het beginsel); 

b. inwoners zijn onbeperkt belastingplichtig maar winst uit buitenlandse onderneming maakt geen deel uit van de grondslag; of 

c. inwoners zijn onbeperkt belastingplichtig maar winst uit buitenlandse onderneming is vrijgesteld (objectvrijstelling).”

In zijn noot bij het Futura arrest noemt Weber
 dat het feit dat Luxemburg bij binnenlands belastingplichtigen de verliezen uit buitenlandse inkomstenbronnen in de belastingheffing betrekt juist in strijd is met het fiscale territorialiteitsbeginsel. Hij meent dat het betrekken van buitenlandse winsten in de heffingsgrondslag ten aanzien van binnenlandse belastingplichtigen niet in strijd met het territorialiteitsbeginsel lijkt te zijn indien op deze winsten een regeling ter voorkoming van dubbele belasting van toepassing is.
 Weber meent dat belastingheffing op basis van het territorialiteitsbeginsel inhoudt dat inkomsten en kosten door een staat in aanmerking worden genomen voor de bepaling van het belastbaar inkomen indien deze inkomsten en kosten aan het territoir van deze staat kunnen worden toegerekend.
 Weber stelt het territorialiteitsbeginsel gelijk aan het oorsprongbeginsel. Een staat mag zijn inwoners en niet-inwoners in de heffing betrekken indien de inkomsten haar oorsprong vinden binnen het territoir van die staat. Weber verstaat daaronder inkomsten die een rechtstreeks oorzakelijk verband hebben met economische activiteiten verricht op het territoir van een staat. Weber merkt voor de duidelijkheid op dat het oorsprongbeginsel wat anders is dan het bronbeginsel. “Op grond van het bronbeginsel wordt een bepaalde bron door een staat belast omdat deze bron in die staat is gelegen (of eigendom is van iemand die woonachtig is in die staat), maar het hoeft niet noodzakelijkerwijs zo te zijn dat deze bron van inkomen ook zijn oorzaak vindt in de lidstaat die het inkomen belast.”

Wattel omschrijft het territorialiteitsbeginsel als beperking van de belastingjurisdictie van staten tot inkomen uit bronnen binnen het territoir van die staat.
 Wattel stelt het territorialiteitsbeginsel dan ook gelijk aan het bronbeginsel.

Vogel meent dat op basis van het territorialiteitsbeginsel een staat belasting mag heffen over het inkomen dat in die staat is geproduceerd. Ook hij stelt het territorialiteitsbeginsel gelijk aan het bronbeginsel.

Englisch is van mening dat op basis van het territorialiteitsbeginsel geen buitenlands broninkomen in aanmerking wordt genomen.

En volgens Kemmeren impliceert het territorialiteitsbeginsel dat een staat belasting mag heffen over inkomen verdiend in en vermogen gelegen in die staat.
 Het territorialiteitsbeginsel betekent volgens hem dat een staat inkomen dat uitsluitend binnen het territoir van die staat is geproduceerd mag belasten. Dat een staat het wereldinkomen mag belasten volgt volgens hem uit het universaliteitsbeginsel.
 

Er zijn echter ook fiscale auteurs die erkennen dat staten op basis van het territorialiteitsbeginsel inwoners over hun wereldinkomen kunnen belasten.

Zo meent Gammie dat het territorialiteitsbeginsel van het internationaal recht en het Gemeenschapsrecht toestaat dat lidstaten producenten die inwoner zijn van die staat over hun wereldwijde productie belasten en dat lidstaten hun niet-inwoners-producenten slechts belasten over de productie in die nationale (territoriale) markt.

Douma meende in 2003 dat het territorialiteitsbeginsel geen wereldwijde belastingplicht meebrengt.
 Maar in 2005 erkende Douma samen met Van der Vegt dat een staat ten aanzien van ingezetenen over onbeperkte soevereiniteit beschikt. Zij gebruiken hiervoor de term ‘onbeperkt territorialiteitsbeginsel’.
 Onder de term ‘beperkt territorialiteitsbeginsel’ verstaan zij de beperkte soevereiniteit die een staat op het gebied van de belastingheffing toekomt ten aanzien van niet-ingezetenen in die staat die niet de nationaliteit van die staat bezitten. Uit de termen van het territorialiteitsbeginsel die Van der Vegt en Douma hanteren volgt dus dat zij erkennen dat een staat op basis van het territorialiteitsbeginsel bevoegd is om ingezetenen op basis van de woonplaats over hun wereldinkomen te belasten en niet-ingezetenen op basis van de bron in de heffing te betrekken. 
Douma, Bender en Engelen zijn van mening dat in overeenstemming met het beginsel dat de lidstaten soeverein zijn op hun grondgebied, zij op grond van het territorialiteitsbeginsel bevoegd zijn om inwoners voor hun wereldinkomen in de belastingheffing te betrekken. En dat de fiscale jurisdictie van de lidstaten ten aanzien van niet-inwoners op grond van het territorialiteitsbeginsel beperkt is tot bronnen van inkomen die op hun grondgebied zijn gelegen.
 Zij hanteren dus het territorialiteitsbeginsel zoals dat in het internationale publiekrecht is erkend.

Volgens Bender houdt territorialiteit in dat de fiscale jurisdictie van een lidstaat zich ten opzichte van zijn inwoners uitstrekt tot hun wereldwinst. Nederland is volgens haar dan ook bevoegd om de wereldwinst (en ook verliezen) van zijn inwoners in de heffing te betrekken. Als een staat kiest om van inwoners niet meer in de heffing te betrekken dan hun inkomen dat opkomt binnen zijn territoir, dan is dat geen gevolg van het territorialiteitsbeginsel, maar het gevolg van een politieke keuze.

Van den Dool meent dat het territorialiteitsbeginsel een staat de rechtsbevoegdheid geeft om ten aanzien van haar inwoners het woonplaatsbeginsel toe te passen en tevens ten aanzien van niet-inwoners het bronlandbeginsel toe te passen.

Uit de fiscale literatuur blijkt dus dat de interpretaties van het territorialiteitsbeginsel divers zijn en soms tegenstrijdig. En het is bovendien zeer de vraag of de in de fiscale literatuur meest aangehangen visie, namelijk dat het territorialiteitsbeginsel gelijk is aan het bronlandbeginsel, voor de toepassing van het EG-verdrag de juiste is.

Ik ben het met Van den Dool
 eens dat de betekenis van het territorialiteitsbeginsel volgt uit het internationale publiekrecht en dat ook het HvJ EG deze betekenis hanteert.

Volledigheidshalve merk ik het volgende op. Onder internationaal (publiek)recht is het toegestaan om belasting te heffen over het wereldinkomen. Aan de andere kant geldt dat wanneer het gaat om onpersoonlijke belastingen, zoals onroerend goed belasting ten aanzien van een buitenlandse rechtspersoon die geen inwoner is van de betreffende staat, dat internationaal recht alleen beperkte fiscale rechtsmacht toestaat. Internationaal (publiek)recht dwingt dus geen beperkte fiscale rechtsmacht af voor alle soorten belastingen, maar het vereist wel dat ten aanzien van onpersoonlijke belastingen
 alleen beperkte fiscale rechtsmacht wordt toegepast.

1.8 Rechtspraak HvJ EG en de reikwijdte van de rechtsmacht van lidstaten

Het maximum van het bereik van de rechtsmacht van de lidstaten wordt bepaald door het internationale gewoonterecht. Een lidstaat kan namelijk niet meer jurisdictie uitoefenen dan het op basis van het internationale recht heeft. Binnen deze grenzen staat het de lidstaten vrij te bepalen tot welke omvang zij hun jurisdictie willen uitoefenen.
 Op grond van vaste rechtspraak van het HvJ EG staat het de lidstaten vrij om eenzijdig en in het kader van bilaterale verdragen ter vermijding van dubbele belasting de aanknopingsfactoren ter verdeling van de heffingsbevoegdheid vast te stellen.
 Volgens het HvJ EG is het niet onredelijk dat de lidstaten zich met het oog op de verdeling van de fiscale bevoegdheid laten leiden door de internationale praktijk, met name door de OESO opgestelde modelverdragen.
 De lidstaten zijn dus vrij om hun directe belastingjurisdicties uit te oefenen binnen de grenzen van het internationale gewoonterecht en de bilaterale belastingverdragen.
 Bovendien dienen de lidstaten de directe belastingjurisdictie in overeenstemming met het gemeenschapsrecht uit te oefenen.

Het is namelijk vaste rechtspraak van het HvJ EG om zijn redenering te beginnen met de volgende overweging: ‘dat ofschoon bij de huidige stand van het gemeenschapsrecht de directe belastingen als zodanig niet tot de bevoegdheidssfeer van de Gemeenschap behoren, de Lid-staten niettemin verplicht zijn de bij hen verbleven bevoegdheden in overeenstemming met het gemeenschapsrecht uit te oefenen.’

Volgens A-G Maduro
 volgt uit deze overweging dat de uit het gemeenschapsrecht voortvloeiende beperkingen enkel gelden voor de door de lidstaten uitgeoefende bevoegdheden. En dat het de lidstaten dus vrij staat om hun eigen belastingregeling te ontwerpen en in te richten
 en om over de noodzaak van de verdeling van hun fiscale bevoegdheid onderling afspraken te maken.

Ook volgens Gammie
, Ghosh
 en Douma
 volgt uit deze beginoverweging van het HvJ EG dat het HvJ EG duidelijk een onderscheid maakt tussen:

1. De bevoegdheid van een lidstaat om zijn belastingjurisdictie af te bakenen. Ook wel het creëren of bepalen van belastingjurisdictie genoemd. Deze bevoegdheid komt exclusief aan de lidstaten toe.

2. De wijze waarop de lidstaten die bevoegdheid uitoefenen: de uitoefening van belastingjurisdictie. Dit valt wel onder de werkingssfeer van het EG-verdrag.

Het onderscheid tussen het bepalen van jurisdictie en het uitoefenen van jurisdictie is van belang bij het onderzoeken van de vraag in hoeverre de lidstaten grensoverschrijdende verliesverrekening dienen toe te staan op basis van het EG-recht en welke rol het territorialiteitsbeginsel daarbij speelt. Deze tweedeling zal in hoofdstuk 4 nader aan de orde komen.

1.9 Afsluiting

Naar mijn mening kan uit de jurisprudentie van het HvJ EG worden afgeleid dat het HvJ EG onder het territorialiteitsbeginsel verstaat het territorialiteitsbeginsel zoals dat in het internationale publiekrecht is erkend. In het internationale publiekrecht refereert het territorialiteitsbeginsel aan de rechtsmacht van staten om personen aan belastingheffing te onderwerpen op basis van een aanknopingspunt met het territoir, waarbij het aanknopingspunt veroorzaakt wordt door óf de persoon zelf (heffing gebaseerd op woonplaats) óf door het inkomen en/of vermogen (heffing gebaseerd op de bron). Op basis van het territorialiteitsbeginsel kan een staat inwoners over hun wereldinkomen belasten (onbeperkte fiscale rechtsmacht) en niet-inwoners alleen over inkomsten uit bronnen in die staat (beperkte fiscale rechtsmacht).

In de volgende hoofdstukken zal de vraag onderzocht worden of en in hoeverre de EU-lidstaten op basis van het EG-recht grensoverschrijdende verliesverrekening dienen toe te staan en welke rol het territorialiteitsbeginsel hierbij speelt. Om hier een antwoord op te kunnen geven zal ik eerst in hoofdstuk 2 het relevante EG-recht in het kort bespreken en zal ik in hoofdstuk 3 de grensoverschrijdende verliesverrekening behandelen.
Hoofdstuk 2: Relevant EG-recht; harmonisatie van de directe belastingen en de EG-verkeersvrijheden

2.1 Inleiding

In dit hoofdstuk worden op hoofdlijnen de relevante EG-rechtelijke begrippen en EG-verdragsbepalingen ten aanzien van de directe belastingen behandeld. Het gaat hierbij om algemene begrippen en bepalingen die in de volgende hoofdstukken van deze scriptie zullen worden gebruikt en waarbij voor de uitleg dit hoofdstuk kan worden geraadpleegd.

Eén van de middelen om de doelstellingen van de Europese Gemeenschap (EG) te bereiken is het tot stand brengen van een interne markt.
 De interne markt omvat een ruimte zonder binnengrenzen en een vrij verkeer van goederen, personen, diensten en kapitaal.
 

De interne markt krijgt in het EG-verdrag
 gestalte door enerzijds verbodsbepalingen betreffende het vrije verkeer gericht tot de lidstaten en personen (vooral ondernemingen) en anderzijds door een aantal bevoegdheidattributies aan de EG-instellingen om uiteenlopende nationale wetgevingen te harmoniseren.
 

Eerst zal in paragraaf 2.2 kort worden beschreven waar het Europese gemeenschapsrecht uit bestaat. Vervolgens zal in paragraaf 2.3 de belastingharmonisatie worden behandeld waarbij de unanimiteitseis en het meersnelhedenregime aan de orde komen. In paragraaf 2.4 wordt de belastingcoördinatie besproken waarbij nader zal worden ingegaan op het gebruik en de status van Mededelingen van de Europese Commissie. Vervolgens zullen in paragraaf 2.5 de voorstellen voor een Europese vennootschapsbelasting worden besproken zoals het voorstel van Home State Taxation en de Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB). In paragraaf 2.6 zullen het discriminatieverbod en de vier verkeersvrijheden in het EG-verdrag kort worden behandeld en met paragraaf 2.7 wordt dit hoofdstuk afgesloten.
2.2 Europees Gemeenschapsrecht                                                                                         Het Europese Gemeenschapsrecht bestaat uit het totaal van verdragen, verordeningen, richtlijnen, beschikkingen, overeenkomsten met derde landen, het ongeschreven recht en de jurisprudentie van het Hof van Justitie.
 
Onder het primaire gemeenschapsrecht vallen de oprichtings-, wijzigings- en toetredingsverdragen,
 algemene rechtsbeginselen en het internationaal publiekrecht.

De op grond van de verdragen tot stand gekomen besluiten genomen door de EG-instellingen vormen secundair gemeenschapsrecht zoals verordeningen, richtlijnen, beschikkingen, aanbevelingen, adviezen, mededelingen en gedragscodes.

Het uitgangspunt is dat secundair gemeenschapsrecht in overeenstemming dient te zijn met het primaire gemeenschapsrecht.

2.3 Belastingharmonisatie

Volgens art. 3h en art. 94 EG-verdrag
 houdt het begrip harmonisatie in het nader tot elkaar brengen of het onderling aanpassen van wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen van de lidstaten welke rechtstreeks van invloed zijn op de werking of de instelling van de gemeenschappelijke markt.
 

Het EG-verdrag bevat geen opdracht tot harmonisatie van de directe belastingen. De verklaring daarvoor is dat de grondleggers van de toenmalige EEG en later de Raad en de Commissie op het fiscale vlak de belemmeringen voor een interne markt vooral zagen in het bestaan van verschillen tussen nationale stelsels van indirecte belastingen.
 Voor de indirecte belastingen is er een verplichting tot harmonisatie opgenomen in art. 93 EG-verdrag.
 

Op grond van de algemene harmonisatiebepaling van art. 94 EG-verdrag kunnen ook voor de directe belastingen richtlijnen worden vastgesteld. Door het ontbreken van een verplichting tot harmonisatie van de directe belastingen en door het unanimiteitsvereiste in art. 94 EG-verdrag voor de besluitvorming over fiscale richtlijnvoorstellen heeft er tot op heden slechts een beperkte harmonisatie van de directe belastingen plaatsgevonden.

2.3.1 Unanimiteitseis en meersnelhedenregime

In art. 94 jo. art. 95 lid 2 EG-verdrag is bepaald dat regelingen met betrekking tot belastingen op EU-niveau alleen met unanimiteit kunnen worden aangenomen door de Raad.
 Dit geldt zowel voor de directe als de indirecte belastingen. Bij de voorbereiding van de totstandkoming van de EU-grondwet bestond echter het voornemen de unanimiteitseis te laten vervallen en de eis van een (gekwalificeerd) meerderheidsbesluit in te voeren. Dit voorstel is in de laatste fase van de voorbereidingen van de EU-grondwet gesneuveld.
 De EU-grondwet zoals die ter goedkeuring aan de lidstaten is voorgelegd bevatte nog steeds de unanimiteitseis (art. III-173 voor de directe belastingen).
 
 Er bestaat overigens wel de mogelijkheid van het toepassen van het zogenoemde meersnelhedenregime, ook wel het beginsel van de nauwere samenwerking genoemd. Het besluit tot machtiging om nauwere samenwerking aan te gaan wordt in laatste instantie vastgesteld door de Raad, wanneer deze constateert dat de met de nauwere samenwerking nagestreefde doelstellingen niet binnen een redelijke termijn door de Unie in haar geheel kunnen worden verwezenlijkt en mits tenminste negen lidstaten aan de nauwere samenwerking deelnemen.
 De overige lidstaten hoeven daar niet aan mee te doen.
 De lidstaten die tot nauwere samenwerking willen overgaan, richten een verzoek aan de Commissie die bij de Raad een voorstel kan indienen. De toestemming om nauwere samenwerking aan te gaan wordt verleend door de Raad, na goedkeuring door het Europees Parlement. De Raad dient een besluit te nemen, waarbij alleen de leden van de Raad die de aan een nauwere samenwerking deelnemende lidstaten vertegenwoordigen, deelnemen aan de stemming. De aangenomen regeling is dan alleen verbindend voor de lidstaten die aan de nauwere samenwerking deelnemen.
 Andere lidstaten kunnen later deelnemen aan de nauwere samenwerking.
2.4 Belastingcoördinatie

De Europese Commissie heeft op 19 december 2006 een algemene Mededeling gepubliceerd ten aanzien van de coördinatie van directe belastingen.
 De Europese Commissie wil hierbij de directe belastingen vergaand op elkaar afstemmen. De Europese Commissie noemt in de Mededeling dat coördinatie voortbouwt op nationale belastingstelsels met als doel deze in overeenstemming te brengen met het EG-verdrag en met elkaar. Het doel van coördinatie is niet om bestaande nationale belastingstelsels te vervangen door een uniform communautair stelsel, maar om deze naadloos op elkaar te laten aansluiten.

De Mededeling inzake grensoverschrijdende verliesverrekening,
 eveneens gepubliceerd op 19 december 2006, vloeit in feite voort uit die algemene Mededeling. De Europese Commissie is van mening dat met betrekking tot grensoverschrijdende verliesverrekening een gezamenlijk georganiseerd optreden is vereist door coördinatie van de nationale regelgeving van de lidstaten.

2.4.1 Mededelingen

Mededelingen zijn interpreterende beleidsregels met betrekking tot verdragsartikelen of bepalingen van secundair recht, al of niet op basis van rechtspraak van het HvJ EG.
 Omdat deze Mededelingen geen duidelijke rechtsbasis hebben in het gemeenschapsrecht en daarom niet direct leiden tot verplichtingen voor de lidstaten, worden deze Mededelingen ook wel ‘soft law’ genoemd.
 De Europese Commissie heeft in de Mededeling van 23 mei 2001 het gebruik van ‘soft law’ op het gebied van de directe belastingen verdedigd.
 De Europese Commissie is teleurgesteld in het trage tempo van de voortgang van voorstellen tot positieve integratie
 dat mede veroorzaakt is door de vereiste unanimiteit op het gebied van richtlijnen en verordeningen. Volgens deze Mededeling is ‘soft law’ met name geschikt in situaties waarin sprake is van een stevige juridische grondslag, zoals het EG-verdrag of jurisprudentie van het HvJ EG. Een voorbeeld van ‘soft law’ op het gebied van de directe belastingen is de dividendmededeling van 19 december 2003.
 Deze Mededeling is grotendeels gebaseerd op het arrest van het HvJ EG in de zaak Verkooijen.
 Deze Mededeling roept de lidstaten op tot voortvarende en efficiënte medewerking om hun wetgeving in overeenstemming te brengen met hetgeen in de Mededeling staat. In deze Mededeling staat dat lidstaten die niet meewerken op grond van art. 226 EG-verdrag (art. 258 VWEU) door de Europese Commissie voor het HvJ EG kunnen worden gedaagd.
 Tegen lidstaten die zich niet voegen naar het beleid dat de Europese Commissie in de Mededeling heeft uitgezet kan dus een infractieprocedure worden gestart op grond van art. 226 EG-verdrag.
 
 Maar dit geldt niet voor alle Mededelingen. Zo is de Mededeling inzake grensoverschrijdende verliesverrekening
 van een geheel andere orde. Deze Mededeling is veel voorzichtiger geformuleerd dan de dividendmededeling en art. 226 EG-verdrag wordt in het geheel niet genoemd.

2.5 Europese Vennootschapsbelasting?

De fiscale winstbepaling is tot nu toe een volstrekt eigen aangelegenheid van de EU-lidstaten. In het “Working Paper” van de Europese Commissie van 23 oktober 2001 was reeds een uitgebreide verhandeling opgenomen over de wenselijkheid van een grensoverschrijdende verliescompensatie binnen de EU. Hierbij werden zowel theoretisch mogelijke als haalbare varianten van een Europese vennootschapsbelasting behandeld.
 Twee varianten, de ‘Single Compulsory Harmonised Tax Base’
 en de ‘European Union Company Income Tax’,
 
 zijn zelfs niet op de middellange termijn realistisch. De ‘Single Compulsory Harmonised Tax Base’ werd toen al door de Europese Commissie als onrealistisch aangemerkt.
 Van geen van beide alternatieven hoeft iets te worden verwacht.
 De andere twee varianten zijn volgens de Europese Commissie wel realistisch. De Europese Commissie verwachtte dat deze twee varianten op betrekkelijk korte termijn zouden kunnen worden ingevoerd. De ene variant betreft de Home State Taxation, die gericht is op het MKB. De andere variant betreft de Common Consolidated Corporate Tax Base (hierna: CCCTB), die zich vooral richt op multinationals.

2.5.1 Home State Taxation

De Europese Commissie heeft het voorstel van Home State Taxation gepresenteerd als oplossing voor de problemen die het midden- en kleinbedrijf ondervinden wanneer zij grensoverschrijdende activiteiten verrichten. Een van de meest voorkomende problemen is de afwezigheid van grensoverschrijdende verliesverrekening.
 

Home State Taxation houdt in dat MKB-ondernemingen die grensoverschrijdende activiteiten verrichten door middel van vaste inrichtingen en/of dochtervennootschappen de fiscale concernwinst kunnen bepalen volgens het regime van de staat waar het hoofdhuis respectievelijk de moedermaatschappij is gevestigd. Vervolgens wordt de belastingopbrengst door die lidstaat via een verdeelsleutel toegerekend en uitbetaald aan de lidstaten waar de dochter, dan wel de vaste inrichting is gevestigd. De betrokken lidstaten heffen tegen hun eigen belastingtarief. Wat betreft de toerekeningsfactoren van de verdeelsleutel wordt gedacht aan het aandeel van de lidstaten in het loon en/of de omzet.

Home State Taxation zou vrijwillig zijn voor zowel de lidstaten als de ondernemingen en zou gelden voor een proefperiode van vijf jaar.

De discussie over Home State Taxation is inmiddels een beetje op de achtergrond geraakt.
 Het lijkt er dan ook op dat dit systeem niet verder wordt uitgewerkt.
 De Europese Commissie gelooft namelijk niet dat ten aanzien van grotere ondernemingen en op de lange termijn Home State Taxation een levensvatbare weg is om de belastingobstakels weg te nemen die deze ondernemingen in de interne markt ondervinden en meent dat alleen een afgesproken ‘common consolidated tax base’ in dit opzicht geschikt lijkt.

2.5.2 Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB)

De Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB) houdt een gemeenschappelijke (geconsolideerde) heffingsgrondslag in voor de winstberekening voor de vennootschapsbelasting ten aanzien van concernvennootschappen binnen de EU.
 De Europese Commissie heeft op 7 juli 2004 een zogenoemde nonpaper
 gepubliceerd waarin ze opnieuw op het belang wijst van een CCCTB. De Europese Commissie is van oordeel dat één systematische aanpak van de fiscale belemmeringen voor vennootschappen die in meerdere EU-lidstaten actief zijn, erin bestaat om multinationale groepen voor hun EU-brede activiteiten gebruik te laten maken van een gemeenschappelijke geconsolideerde heffingsgrondslag voor de vennootschapsbelasting (CCCTB).
 Volgens de Europese Commissie draagt een CCCTB bij aan meer efficiëntie, effectiviteit, eenvoud en transparantie in de vennootschapsbelastingstelsels. De CCCTB heeft volgens de Europese Commissie (EC) nog meer voordelen, zoals grensoverschrijdende verliesverrekening in de EU, het verlagen van de administratieve lasten en belastingvrije interne reorganisaties. Ook transferpricingproblemen worden aanzienlijk verminderd.
 

De Europese Commissie kiest ervoor de CCCTB op basis van vrijwilligheid in te voeren om zo meer steun van de lidstaten en het bedrijfsleven te krijgen. 

Sinds het najaar van 2004 is een werkgroep van de Europese Commissie bezig met het praktisch ontwikkelen van een Common Consolidated Corporate Tax Base.
 De opdracht van de CCCTB-werkgroep is om vanuit een technisch oogpunt te kijken naar een CCCTB. De CCCTB-werkgroep heeft op 6 juli 2007 een werkdocument gepubliceerd (WP057) met mogelijke beginselen voor een CCCTB.
 Het doel van dit document is onder andere het uitlokken van discussie met het bedrijfsleven en academici.
 

De opzet was dat de Europese Commissie in het najaar van 2008 met een conceptrichtlijn zou komen.
 Opmerking verdient dat de Europese Commissie de visie in WP057 niet hoeft te volgen in het voor te leggen voorstel van de CCCTB-Richtlijn. EU Belasting Commissaris Kovács gaf tijdens zijn speech op 31 augustus 2008 aan meer tijd nodig te hebben om met een ‘met zorg voorbereid en verantwoord’ voorstel te komen, zonder een concrete termijn te noemen.
 Hij heeft inmiddels aangegeven dat het voorstel pas op zijn vroegst eind 2009 zal worden voorgelegd.
 
Het gaat om een richtlijn ex art. 94 EG-verdrag, waarvoor unanimiteit vereist is in de Raad.
 De CCCTB-werkgroep is voornemens om in de CCCTB-conceptrichtlijn een comitologiebepaling op te nemen. Comitologie houdt in dat de communautaire wetgever de Europese Commissie een delegatiebevoegdheid toekent om nadere uitvoeringsmaatregelen te treffen.
 

2.5.2.1 Het CCCTB-model

Het CCCTB-stelsel stelt moedervennootschappen van multinationale ondernemingen in staat om voor hun EU-activiteiten één geconsolideerd belastbaar bedrag volgens gemeenschappelijke regels vast te stellen.
 Onder de reikwijdte van de CCCTB vallen ondernemingen die in één van de lidstaten onderworpen zijn aan de vennootschapsbelasting.
 Vennootschappen die in de EU zijn gevestigd (ongeacht of zij een EU- of niet-EU moedermaatschappij hebben) kunnen opteren voor de CCCTB. Dit geldt ook voor vennootschappen die niet in de EU zijn gevestigd maar dan alleen met betrekking tot hun EU-vaste inrichtingen en/of EU dochtermaatschappijen.
 Het is overigens niet vereist dat een vennootschap activiteiten in meerdere lidstaten heeft om te kunnen opteren voor de CCCTB.

Voor het opteren voor het CCCTB-stelsel geldt dat een van een groep deel uitmakende vennootschap niet individueel voor de CCCTB kan kiezen, maar slechts gezamenlijk met de overige groepsonderdelen  (‘all in/all out-benadering’).
 De groepsentiteiten moeten dus óf allemaal opteren voor de CCCTB óf allemaal niet. Tot een groep behoren de EU-moedermaatschappij en kwalificerende EU-deelnemingen inclusief vaste inrichtingen.
 Voor deelnemingen van meer dan 50% van het stemrecht geldt dat zij tot een CCCTB-groep behoren.

Indien de groep voor toepassing van de CCCTB heeft gekozen, dient de moedermaatschappij belangen van tenminste 75% (van het stemrecht) te consolideren.
 Ook een vaste inrichting die tot de groep behoort die voor CCCTB heeft geopteerd, dient te worden geconsolideerd.
 Het gehele resultaat van een tot de consolidatiegroep behorende entiteit dient in de consolidatie te worden betrokken, ook voorzover er sprake is van minderheidsaandeelhouders.
 

Ook op een niet-groepsvennootschap met een EU-vaste inrichting of EU-vaste inrichtingen dienen de consolidatieregels van toepassing te zijn.

Elk lid van de CCCTB-groep moet eerst zijn aparte belastinggrondslag berekenen op basis van de gemeenschappelijke CCCTB-regels. Deze aparte belastinggrondslagen zullen daarna geconsolideerd worden indien het gaat om groepsleden die aan de consolidatie bezitseis voldoen. Hierbij worden de verliezen van een geconsolideerde groepsentiteit of vaste inrichting verrekend met de resultaten van alle andere tot de consolidatiegroep behorende entiteiten en vaste inrichtingen.

Vervolgens wordt het geconsolideerde winstbedrag
 aan de hand van nader vast te stellen allocatiecriteria toegedeeld aan de geconsolideerde entiteiten in de verschillende lidstaten waar dit concern werkzaam is, waarna deze lidstaten op basis van hun eigen vennootschapsbelastingtarieven het belastingbedrag vaststellen waar zij recht op hebben.
 De belastingtarieven blijven namelijk tot de autonomie van de lidstaten behoren.

De CCCTB-Werkgroep heeft voorgesteld om ten aanzien van het verdelingsmechanisme drie allocatiefactoren te gebruiken: arbeid, activa en omzet.
 Daarnaast wordt voorgesteld om de toedeling per individuele entiteit te laten plaatsvinden in plaats van per belastingjurisdictie.
 Er is echter nog nauwelijks duidelijkheid over het verdelingsmechanisme.
 

Ten aanzien van de gemeenschappelijke heffingsgrondslag streeft de Europese Commissie inmiddels naar een zelfstandig CCCTB-concept dat geen formele link heeft met IAS/IFRS.
 Ook de CCCTB-Werkgroep heeft een koppeling met IAS/IFRS afgewezen.

De CCCTB is ten aanzien van de lidstaten niet optioneel, aangezien de CCCTB in een richtlijn zal worden neergelegd en lidstaten verplicht zijn hun nationale wetgeving aan de richtlijn aan te passen. Maar ook bij de CCCTB kan een meersnelhedenregime worden toegepast. In dat geval zal alleen voor de lidstaten die tot de voorlopersgroep behoren de CCCTB verplicht zijn.

Voor het bedrijfsleven is de CCCTB wel optioneel. Het bedrijfsleven krijgt de mogelijkheid om al dan niet voor de CCCTB te kiezen.
 De nationale belastingregels blijven namelijk bestaan naast de CCCTB. De Europese Commissie heeft voorgesteld dat als geopteerd wordt voor CCCTB, dat geldt voor een periode van vijf jaar. Deze periode wordt automatisch met drie jaar verlengd, tenzij het concern aangeeft niet langer te willen opteren.
 
2.5.2.2 Toekomst voor de CCCTB?

De technische problemen van de CCCTB zijn complex maar niet onoplosbaar.
 Als de conceptrichtlijn er eenmaal ligt, treedt de fase in waarin de politieke besluitvormers gaan bepalen wat er gaat gebeuren. Het probleem van de unanimiteitseis voor een richtlijn komt dan aan de orde. Alle 27 lidstaten dienen voor de CCCTB-conceptrichtlijn te zijn. Ze moeten het dus eens worden over de gemeenschappelijke heffingsgrondslag maar ook over bijvoorbeeld het verdelingsmechanisme. De kans op unanieme aanvaarding door de Raad van een voorstel om de CCCTB in alle EU-lidstaten te implementeren lijkt gering. De CCCTB heeft sterke weerstand ondervonden van een aantal lidstaten, met name het Verenigd Koninkrijk en Ierland die bang zijn dat een CCCTB tot belastingharmonisatie van EU-lidstaten zal leiden en de fiscale soevereiniteit van de lidstaten zal ondermijnen.
 Indien er geen unanimiteit tot stand komt, kan er wellicht een meersnelhedenregime toegepast gaan worden bij de CCCTB met een voorlopersgroep van negen of meer lidstaten. De Europese Commissie heeft echter aangegeven dat de mogelijkheid van nauwere samenwerking met betrekking tot de CCCTB wel een “last resort approach” is. Met andere woorden het regime van nauwere samenwerking mag pas als laatste redmiddel worden toegestaan, wanneer de Raad heeft geconstateerd dat de met de nauwere samenwerking nagestreefde doelstellingen niet binnen een redelijke termijn door de EU in haar geheel kunnen worden verwezenlijkt.
 Bovendien is het onzeker of een voorlopersgroep van tenminste negen lidstaten kan worden gevormd. Want ook met betrekking tot de lidstaten die tot op heden het CCCTB-project hebben ondersteund, moet worden afgewacht of zij het Richtlijnvoorstel van de Europese Commissie evenzeer zullen steunen.
 Het is onzeker of de CCCTB ooit zal worden ingevoerd.
2.6 Discriminatieverbod en de vier verkeersvrijheden

Het verbod op discriminatie naar nationaliteit (art. 12 EG-verdrag)
 en de waarborging van de fundamentele vrijheden in het EG-verdrag (het vrije verkeer van goederen, personen, diensten en kapitaal) zijn belangrijke instrumenten voor de totstandkoming van de interne markt. Art. 12 EG-verdrag is alleen van toepassing als het EG-verdrag geen specifiek discriminatieverbod bevat.
 De vier vrijheden bevatten elk een specifiek discriminatieverbod.
2.6.1 Art. 12 EG-verdrag: verbod van discriminatie naar nationaliteit
Verboden is - in beginsel - het maken van onderscheid op basis van nationaliteit (directe dis-criminatie) of op basis van andere criteria (bijv. taal of woonplaats/vestigingsplaats) die hetzelfde effect sorteren (indirecte discriminatie/ verkapte vorm van discriminatie). 

Het discriminatieverbod van art. 12 EG-verdrag vormt een toepassing van het algemene gelijkheidsbeginsel dat één van de basisbeginselen vormt van het gemeenschapsrecht. Van discriminatie is sprake indien hetzij vergelijkbare gevallen op verschillende wijze, hetzij verschillende gevallen op gelijke wijze worden behandeld.
  Er is pas sprake van discriminatie wanneer er geen objectief verschil bestaat dat grond kan opleveren voor een verschil in behandeling.

2.6.2 De Vier Vrijheden

De vier vrijheden bestaan uit:
1) Vrij verkeer van goederen (artt. 23 t/m 31 EG-verdrag).

2) Vrij verkeer van personen.
Deze vrijheid valt uiteen in het vrije verkeer van werknemers (artt. 39 t/m 42 EG-verdrag) en de vrijheid van vestiging (artt. 43 t/m 48 EG-verdrag).

3) Vrij verkeer van diensten (artt. 49 t/m 55 EG-verdrag).

4) Vrij verkeer van kapitaal en betalingen (artt. 56 t/m 60 EG-verdrag).

Om toegang tot de EG-vrijheden te krijgen is een grensoverschrijdend element vereist.
 En voor een beroep op het vrije verkeer van personen en diensten is een economische activiteit vereist.

In deze scriptie zal alleen de vrijheid van vestiging aan de orde komen. De relevante jurisprudentie zal uitgebreid aan de orde komen in hoofdstuk 4.

2.6.3 Discriminaties en overige belemmeringen

Er kunnen twee grote groepen van vrije verkeersbelemmeringen worden onderscheiden: de discriminaties (de zogenoemde maatregelen met onderscheid) en de niet discriminerende maatregelen (maatregelen zonder onderscheid).

Het onderscheid tussen discriminerende en niet-discriminerende maatregelen is interessant, omdat de discriminerende maatregelen in beginsel alleen gerechtvaardigd zijn voorzover zij onder een uitzonderingsmogelijkheid van het EG-verdrag vallen.
 De uitzonderingsmogelijkheden voor niet-discriminerende maatregelen zijn ruimer. Behalve dat deze maatregelen gerechtvaardigd zijn als zij onder de uitzonderingsmogelijkheden genoemd in het EG-verdrag vallen, zijn zij ook gerechtvaardigd als er sprake is van een dwingende reden van algemeen belang (rule of reason). In de zaak Gebhard
 formuleerde het HvJ EG in het algemeen, voor alle verdragsvrijheden zijn rule of reason, inhoudende dat nationale maatregelen die de uitoefening van de verdragsvrijheden kunnen belemmeren aan vier voorwaarden moeten voldoen. Zij moeten (i) zonder onderscheid worden toegepast; (ii) hun rechtvaardiging vinden in dwingende redenen van algemeen belang; (iii) geschikt zijn om de verwezenlijking van het nagestreefde doel te waarborgen (noodzakelijk of effectief) en (iv) niet verder gaan dan nodig is voor het bereiken van dat doel (proportionaliteit).

Uit de rechtspraak van het HvJ EG blijkt dat het HvJ EG het eerdergenoemde onderscheid tussen maatregelen met en maatregelen zonder onderscheid niet steeds als uitgangspunt neemt voor de beoordeling van de verenigbaarheid van de betrokken nationale maatregel met het gemeenschapsrecht.
 Het HvJ EG onderzoekt soms ook rule of reason rechtvaardigingen bij (fiscale) maatregelen mét (indirect) onderscheid naar nationaliteit.

2.6.4 Dispariteiten
Niet-discriminerende belemmeringen moeten worden onderscheiden van dispariteiten. Dispariteiten zijn verschillen tussen nationale wetgevingen.
 Bij een dispariteit gaat het om twee of meer staten die personen in vergelijkbare omstandigheden verschillend behandelen, terwijl bij discriminatie één staat een persoon anders behandelt dan een andere persoon die in vergelijkbare omstandigheden verkeert.
 Bij discriminatie vloeit de belemmering dus voort uit één en dezelfde wetgeving en bij een dispariteit vloeit het nadeel voort uit twee of meer uiteenlopende nationale wetgevingen, die elk voor zich geen onderscheid maken.
 

Het HvJ EG merkt de nadelen die het gevolg zijn van dispariteiten vooralsnog niet aan als een belemmering van het vrije verkeer.
 Zo oordeelde het HvJ EG in de zaak Gilly dat de nadelige gevolgen van het verrekeningsmechanisme in het Frans-Duitse belastingverdrag in hoofdzaak toe te schrijven zijn aan de dispariteiten tussen de in de twee betrokken lidstaten geldende tarieftabellen voor de belastingen, waarvan de vaststelling tot de bevoegdheid van de lidstaten behoort, aangezien een gemeenschapsregeling terzake ontbreekt.
 De nadelige behandeling die in feite samenhing met een verschil in tarieven in de betrokken landen werd door het HvJ EG niet als een verboden belemmering maar als een (toegestane) dispariteit gezien.

Een dispariteit kan niet worden weggenomen door het in het EG-Verdrag neergelegde discriminatieverbod naar nationaliteit en de vrijheden, maar alleen op basis van een gemeenschapsregeling.
 

2.7 Afsluiting

In het volgende hoofdstuk zal het probleem van geen of beperkte grensoverschrijdende verliesverrekening worden besproken en de EU-voorstellen inzake grensoverschrijdende verliesverrekening.
Hoofdstuk 3: Grensoverschrijdende verliesverrekening

3.1 Inleiding

In dit hoofdstuk zal ik allereerst aangeven wat ik onder grensoverschrijdende verliesverrekening versta. Vervolgens worden de voorstellen tot grensoverschrijdende verliesverrekening op EU-niveau behandeld: de ontwerpverordening van de Europese Naamloze Vennootschap (SE), de concept verliesverrekeningsrichtlijn en het richtlijnvoorstel van de Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB). Hierbij zal ik tevens aangeven wat het belang is van de rechtspraak van het HvJ EG inzake grensoverschrijdende verliesverrekening indien de CCCTB zou worden ingevoerd. Daarna zal nader worden ingegaan op de Mededeling van de Europese Commissie inzake grensoverschrijdende verliesverrekening en het probleem van het niet of beperkt toestaan van grensoverschrijdende verliesverrekening. Ik zal hierbij de status van deze Mededeling bespreken. Tot slot zal de grensoverschrijdende verliesverrekening in de Nederlandse directe belastingwetgeving aan de orde komen waarbij de discussie ten aanzien van een Nederlandse grensoverschrijdende fiscale eenheid wordt behandeld.

3.2 Grensoverschrijdende verliesverrekening

In deze scriptie versta ik onder grensoverschrijdende verliesverrekening de situatie waarin een EU-lidstaat waar een vennootschap is gevestigd verliezen van een buitenlandse vaste inrichting (met ‘buitenlandse’ bedoel ik in het buitenland gevestigd) of van een buitenlandse dochtermaatschappij van deze vennootschap in aftrek brengt of op basis van het EG-recht in aftrek dient te brengen van de belastinggrondslag van deze vennootschap. Het kan hierbij zowel gaan om vennootschappen die wel en die niet onder een groepsregeling
 vallen.

3.2.1 Het probleem van geen of beperkte grensoverschrijdende verliesverrekening

In deze paragraaf zal ik kort het probleem van het niet of beperkt toestaan van grensoverschrijdende verliesverrekening behandelen. In paragraaf 3.4.1 betreffende de Mededeling van de Europese Commissie inzake grensoverschrijdende verliesverrekening zal ik het probleem uitgebreider behandelen. 

Voor de EU-lidstaten geldt dat binnen één jurisdictie winsten en verliezen van filialen en vaste inrichtingen van één vennootschap automatisch worden verrekend.
 Daarnaast bestaat in de meeste EU-lidstaten de mogelijkheid om binnen één jurisdictie voor een groep van vennootschappen verliezen horizontaal te verrekenen (tussen dochtermaatschappijen) en verticaal (tussen de moedermaatschappij en dochtermaatschappij).

Wanneer er echter een grens is tussen het hoofdkantoor van een vennootschap en haar filialen en vaste inrichtingen of een grens tussen onderdelen van een groep van vennootschappen, dan is de verrekening van verliezen beperkt, onmogelijk of slechts tijdelijk. Voor een vennootschap of een groep van vennootschappen die op grond van het totale EU-resultaat een verlies heeft of slechts in bepaalde EU-lidstaten verliezen heeft en het totale EU-resultaat positief is, geldt dat zij belasting moet betalen in de lidstaten waar winst is behaald. De verliezen blijven in de lidstaten waar ze zijn geleden en kunnen pas verrekend worden met toekomstige winsten in die lidstaten. Het gevolg is dat een vennootschap of een groep wordt belast over een bedrag dat groter is dan het totale EU-resultaat. In de verliesstaat kan echter een regeling gelden voor het verrekenen van de verliezen met winsten uit eerdere jaren (carry back).
 Dan zou er in beginsel geen probleem zijn. Maar wanneer in de verliesstaat geen winsten uit vroegere jaren aanwezig zijn of het bedrag aan winsten uit vroegere jaren is kleiner dan het bedrag aan huidige verliezen, terwijl op hetzelfde moment het hoofdhuis in de andere staat of de rest van de groep winst heeft behaald, zal er meer belasting betaald moeten worden dan op basis van het totale EU-resultaat het geval zou zijn. En ook al zou er in toekomstige jaren genoeg winst zijn in de bronstaat om de verliezen te verrekenen, er dient wel eerder belasting betaald te worden, namelijk over het huidige belastingjaar waardoor een cashflownadeel ontstaat.
 
 Cashflownadelen zijn dus het gevolg van het tijdsverschil waarmee verliezen in aanmerking worden genomen door verrekening met eventuele toekomstige winsten in vergelijking met een onmiddellijke verrekening van de verliezen met andere positieve belastinggrondslagen binnen één vennootschap of binnen een groep van vennootschappen. Het kan ook voorkomen dat de verliezen geheel of gedeeltelijk niet meer verrekend kunnen worden; in dat geval is sprake van verliesverdamping.
 Geen of beperkte grensoverschrijdende verliesverrekening kan dus leiden tot een cashflownadeel en het nadeel van verliesverdamping.
3.3 Voorstellen grensoverschrijdende verliesverrekening op EU-niveau

3.3.1 Ontwerpverordening Europese Naamloze Vennootschap (SE)
Al in de ontwerpverordening uit 1970 betreffende de Europese Naamloze Vennootschap (SE) was een regeling opgenomen voor grensoverschrijdende verliesverrekening.
 Op grond van art. 278 van dit ontwerp diende het verlies van een vaste inrichting in een andere lidstaat in mindering te komen op de winst in de lidstaat waar de SE was gevestigd. Ook verliezen van dochtervennootschappen (vanaf een 50%-deelneming) dienden op grond van art. 281 van dat ontwerp naar rato van de kapitaaldeelname van de winst van de SE in haar vestigingsland te worden afgetrokken. De omvang van het verlies van de vaste inrichting en de dochtermaatschappij moest worden vastgesteld aan de hand van de voorschriften van het land waar de vaste inrichting respectievelijk de dochtermaatschappij gevestigd was. Eenzelfde regeling was ook opgenomen in het ontwerp van 1975.
 In het ontwerp van 1989
 kwam verliesverrekening van dochtermaatschappijen niet meer voor. En in de eindversie van de SE-verordening
 is in het geheel geen fiscale paragraaf meer opgenomen.

Met betrekking tot de SE kan nog vermeld worden dat in de Fusierichtlijn
 in verband met de zetelverplaatsing van een SE voorzien is in het behoud van verticale verliesverrekeningsmogelijkheden in de vertrekstaat
 maar niet is voorzien in het meenemen van verliezen van de vertrekstaat naar de aankomststaat.
 
3.3.2 Concept verliesverrekeningsrichtlijn

De Europese Commissie heeft op 16 december 1990 een voorstel ingediend voor een richtlijn inzake verrekening van verliezen van buitenlandse vaste inrichtingen en buitenlandse dochtermaatschappijen bij binnenlandse vennootschappen.
 De Europese Commissie heeft voorgesteld om de huidige verliezen van buitenlandse dochters en vaste inrichtingen te verrekenen met de inkomsten van de binnenlandse moedermaatschappij/ het hoofdhuis. Twee methodes werden voorgesteld: de verrekeningsmethode en de methode van aftrek met latere inhaal. Ten aanzien van die tweede methode gold de optie voor de lidstaten om de reeds afgetrokken maar nog niet ingehaalde verliezen in bepaalde situaties ineens als bijtelling in de belastinggrondslag te betrekken.
 
Voor de buitenlandse dochtermaatschappijen gold de eis van een 75%-deelneming.
 Ten aanzien van grensoverschrijdende verrekening van verliezen van buitenlandse dochtermaatschappijen werd één methode voorgesteld: aftrek van verliezen met latere inhaal. Voorgesteld werd dat de verliezen van buitenlandse dochtermaatschappijen werden afgetrokken van de belastbare winsten van de moedermaatschappij over dezelfde belastingperiode, gevolgd door het opnemen van latere winsten van de buitenlandse dochtermaatschappij in de belastinggrondslag van de moedermaatschappij totdat de eerder afgetrokken verliezen ingehaald waren.
 De verliezen en latere winsten moesten worden vastgesteld volgens de belastingregels van de dochterstaat.
 

Het voorstel gaf de lidstaten echter de vrijheid om voor andere methodes te kiezen ten aanzien van het in aanmerking nemen van verliezen van buitenlandse dochtermaatschappijen.

Met betrekking tot verliezen van buitenlands vaste inrichtingen werden twee methodes voorgesteld: de hoofdhuisstaat moest kiezen tussen de verrekeningsmethode of de methode van aftrek met latere inhaal.

Bij de verrekeningsmethode werden de buitenlandse verliezen en winsten in de belastinggrondslag opgenomen van het hoofdhuis. De winsten en verliezen, van zowel de vaste inrichting als het hoofdhuis, moesten betrekking hebben op dezelfde belastingperiode. Over deze belastinggrondslag werd vervolgens de binnenlandse belasting berekend. De buitenlandse belasting over de buitenlandse resultaten werden verrekend met de binnenlandse belasting.
 Het bedrag aan buitenlandse verliezen moest worden bepaald aan de hand van de regels van de hoofdhuisstaat.
 Wanneer een lidstaat voor de verrekeningsmethode koos werd toepassing van deze methode verplicht. 

Indien de lidstaat voor de methode koos van aftrek en latere inhaal, kon elke onderneming zelf bepalen of het deze methode wel of niet zou toepassen.
 Bij deze methode moest het bedrag van winsten en verliezen van de buitenlandse vaste inrichting door de vaste inrichtingstaat worden bepaald.
 

De Raad heeft het voorstel van de Commissie niet aangenomen en de discussie erover beëindigd.
 De Commissie heeft in een Mededeling in oktober 2001 aangekondigd om haar voorstel voor een richtlijn betreffende grensoverschrijdende verliescompensatie in te trekken en met ingang van 2002 met de lidstaten overlegvergaderingen te houden over technische mogelijkheden tot verdere oplossing van de problematiek van de grensoverschrijdende verliesverrekening.
 De concept verliesverrekeningsrichtlijn is bij gebrek aan steun op 11 december 2001 door de Europese Commissie ingetrokken met als toelichting dat een nieuw voorstel in voorbereiding was.
 Er is echter niets bekend over een nieuw ingediend voorstel van de Europese Commissie voor een verliesverrekeningsrichtlijn.
 

De Europese Commissie gaf in een Mededeling van 2003
 aan dat ze van mening is dat het ontbreken van een regeling inzake grensoverschrijdende verliesverrekening een grote belemmering vormt voor de ontplooiing van economische activiteiten in meer dan één lidstaat. In deze Mededeling had de Europese Commissie aangekondigd om een nieuwe ronde van technische voorbereidende besprekingen met de lidstaten op de rails te zetten betreffende grensoverschrijdende verliesverrekening. De Europese Commissie had hierbij haar eerste aanzet gepland in 2004.
 

Het is niet te verwachten dat er nog een verliesverrekeningsrichtlijn zal komen, aangezien het unanimiteitsvereiste een dergelijke ontwikkeling blokkeert; het is namelijk vrijwel onmogelijk om 27 lidstaten op één lijn te krijgen. Niettemin heeft de Europese Commissie (EC) een andere aanpak ingezet, namelijk die van Mededelingen.
  Zo heeft de EC op 19 december 2006 een algemene Mededeling gepubliceerd ten aanzien van de coördinatie van directe belastingen
 en tegelijkertijd de Mededeling inzake grensoverschrijdende verliesverrekening.

3.3.3 Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB)

Sinds het najaar van 2004 is een werkgroep van de Europese Commissie bezig met het praktisch ontwikkelen van een Common Consolidated Corporate Tax Base.
Zoals in hoofdstuk 2 is vermeld, houdt de Common Consolidated Corporate Tax Base een gemeenschappelijke grondslag in als basis voor de fiscale geconsolideerde winstberekening van concernvennootschappen binnen de Europese Unie.
 Indien een groep voor de CCCTB heeft geopteerd, dient elk CCCTB-groepslid eerst zijn aparte belastinggrondslag te berekenen op basis van de gemeenschappelijke CCCTB-regels. Daarna zullen de aparte belastinggrondslagen worden geconsolideerd van groepsleden die aan de bezitseis van consolidatie voldoen. De consolidatie maakt grensoverschrijdende verliesverrekening mogelijk. (In)directe belangen van tenminste 75% van het stemrecht dienen te worden geconsolideerd, waarbij de resultaten van deze deelnemingen voor 100% worden meegeconsolideerd.
 Ook een vaste inrichting die tot de groep behoort die voor CCCTB heeft geopteerd, dient te worden geconsolideerd.
 De verliezen van een geconsolideerde groepsentiteit of vaste inrichting
 worden hierbij verrekend met de resultaten van alle andere tot de consolidatiegroep behorende entiteiten en vaste inrichtingen. Vervolgens wordt het geconsolideerde winstbedrag
 via een verdeelsleutel toegedeeld aan de geconsolideerde entiteiten in de verschillende lidstaten waar dit concern werkzaam is. 
Verliezen geleden door een belastingplichtige in de periode voordat deze onderdeel uitmaakt van de CCCTB-groep, worden niet in de consolidatie meegenomen. Deze verliezen kunnen worden verrekend met het deel van de toekomstige geconsolideerde winsten toegedeeld aan deze belastingplichtige en in overeenstemming met de nationale regels van de staat waarin de belastingplichtige is gevestigd.
 Wanneer de consolidatie resulteert in een verlies voor de groep, is dit geconsolideerde verlies voorwaarts verrekenbaar op groepsniveau met toekomstige geconsolideerde winsten. Het verlies wordt niet via de verdeelsleutel aan de afzonderlijke geconsolideerde groepsonderdelen toegerekend.
 Wanneer het geconsolideerde resultaat positief is, wordt deze winst na verrekening van eerdere verliezen van de geconsolideerde groep aan de afzonderlijke geconsolideerde groepsonderdelen (EU-dochters/ EU-vaste inrichtingen) toegerekend.
 

3.3.3.1 Belang rechtspraak HvJ EG inzake grensoverschrijdende verliesverrekening na eventuele  invoering CCCTB

Wanneer de concept CCCTB-richtlijn er ligt, dienen de lidstaten het voorstel met unanimiteit aan te nemen. De kans op unanieme steun lijkt erg klein. Wellicht kan het meersnelhedenregime toegepast gaan worden. Maar het is nog maar de vraag of tenminste negen lidstaten het richtlijnvoorstel zullen steunen. Ook al zou de CCCTB ingevoerd gaan worden, de CCCTB zal geen betrekking hebben op particulieren en alleen gelden voor de vennootschappen die aan de voorwaarden voldoen (zoals de bezitseis) en tevens voor de CCCTB hebben gekozen. Bovendien geldt de CCCTB, bij invoering via het meersnelhedenregime, alleen voor de lidstaten die voor de CCCTB hebben gekozen.

Het blijft volgens de EC dan ook nodig om de nationale belastingstelsels beter te coördineren omdat dit in het belang is van particulieren en bedrijven en om uitholling van nationale belastinggrondslagen te voorkomen.
 Aangezien de CCCTB niet voor iedereen gaat gelden blijft het ook na invoering van een CCCTB van belang om te kijken in hoeverre grensoverschrijdende verliesverrekening op basis van het EG-recht verplicht is, wat in deze scriptie zal worden onderzocht.
 De rechtspraak van het HvJ EG inzake grensoverschrijdende verliesverrekening is na invoering van de CCCTB namelijk nog steeds van belang voor de niet-CCCTB lidstaten, vennootschappen die niet voor de CCCTB hebben geopteerd, particulieren en voor de niet geconsolideerde CCCTB-groepsleden (tenzij het CCCTB regime verliesverrekeningsregels bevat voor zowel de geconsolideerde als de niet-geconsolideerde groepsleden).

3.4 Mededeling Europese Commissie inzake grensoverschrijdende verliesverrekening

De Europese Commissie (EC) heeft op 19 december 2006 een Mededeling over de fiscale behandeling van verliezen in grensoverschrijdende situaties gepubliceerd.
 Deze Mededeling behandelt zowel de grensoverschrijdende verliesverrekening binnen een vennootschap (dat wil zeggen tussen hoofdhuis en een in een andere lidstaat gelegen filiaal of vaste inrichting) als de grensoverschrijdende verliesverrekening binnen een groep vennootschappen (dat wil zeggen de verrekening van verliezen van een groepsmaatschappij in een andere lidstaat).

In het kader van een gecoördineerde aanpak voor de directe belastingen van de lidstaten komt in deze Mededeling de coördinatie van de nationale belastingstelsels op het gebied van de grensoverschrijdende verrekening van verliezen van ondernemingen aan de orde. De EC streeft naar een beter concurrentievermogen van de bedrijven in de Europese Unie, dat onder meer wordt aangetast door het ontbreken van de mogelijkheid tot grensoverschrijdende verliesverrekening.
 
3.4.1 Het probleem van het niet of beperkt toestaan van grensoverschrijdende verliesverrekening

Volgens de Europese Commissie ligt het probleem in het feit dat in nagenoeg alle belastingstelsels in de EU winsten en verliezen op asymmetrische wijze worden behandeld: winsten worden belast in het belastingjaar waarin zij zijn behaald, terwijl de fiscale waarde van een verlies niet naar de onderneming terugvloeit op het tijdstip dat dit verlies opkomt. De Europese Commissie meent dat daarom de verliezen moeten worden verrekend met een andere positieve belastinggrondslag binnen de vennootschap of de groep om ‘overbelasting’ te voorkomen.
 Door onmiddellijke verrekening van de verliezen met andere positieve belastinggrondslagen ontstaan er geen cashflownadelen.
 De Europese Commissie verwijst hierbij naar de zaak Metallgesellschaft
 waarin het HvJ EG oordeelde dat cashflownadelen een conflictsituatie met het Gemeenschapsrecht kunnen opleveren. En grensoverschrijdende verliesverrekening zou voorkomen dat verliezen in verschillende lichamen geblokkeerd raken.
 De Europese Commissie geeft vervolgens aan dat de onmogelijkheid (of beperkte mogelijkheid) tot grensoverschrijdende verliesverrekening een obstakel vormt voor bedrijven om andere markten te betreden. Als grensoverschrijdende verliesverrekening niet of slechts gedeeltelijk mogelijk is, heeft dit volgens de EC de volgende verstoringen tot gevolg
:

- Investeringen in het binnenland worden gestimuleerd en investeringen in het buitenland worden afgeremd;

- Grensoverschrijdende investeringen in grotere lidstaten worden bevoordeeld.

Omdat de kans groter is dat ondernemingen uit lidstaten al grensoverschrijdend hebben geïnvesteerd in een grote lidstaat vanwege de grotere binnenlandse markt in die staat en dus verliezen uit bepaalde activiteiten makkelijker kunnen verrekenen met de positieve belastingopbrengsten uit andere activiteiten in die staat;

- Grote ondernemingen worden bevoordeeld in vergelijking met midden- en kleinbedrijven wat grensoverschrijdende investeringen betreft.

Grotere ondernemingen hebben doorgaans een grotere bedrijvigheid in de verschillende lidstaten ten opzichte van kleinere ondernemingen, waardoor zij verliezen gemakkelijker kunnen opvangen. Midden- en kleinbedrijven zijn in het nadeel omdat zij door de onzekerheid van grensoverschrijdende verliesverrekening minder gemakkelijk grensoverschrijdende investeringen doen en vaak aanloopverliezen lijden uit nieuwe investeringen in het buitenland
; 

- De keuze tussen een vaste inrichting of een dochteronderneming als ondernemingsvorm wordt beïnvloed.
De Europese Commissie wil een gecoördineerde aanpak van de lidstaten voorstellen waarbij een minimumnorm wordt vastgesteld voor de verrekening van grensoverschrijdende verliezen. Hiertoe doet de Commissie voorstellen voor de wijze waarop grensoverschrijdende verliesverrekening is toegestaan binnen een vennootschap en binnen een ondernemingsgroep. Ik zal eerst de huidige regelingen van de EU-lidstaten inzake verliesverrekening bespreken.
3.4.2 Huidige regelingen van lidstaten inzake verliezen binnen een vennootschap (verliezen van vaste inrichtingen)

3.4.2.1 Fiscale behandeling van verliezen in binnenlandse situaties

Alle lidstaten staan automatisch verrekening van verliezen uit binnenlandse activiteiten binnen eenzelfde vennootschap toe, waardoor verliezen binnen de vennootschap onmiddellijk in aanmerking worden genomen. De vennootschap wordt belast over het nettoresultaat van alle binnenlandse filialen, waardoor de verrekende verliezen automatisch worden ingehaald wanneer het verliesgevende bedrijfsonderdeel opnieuw winstgevend wordt.

3.4.2.2 Fiscale behandeling van verliezen in grensoverschrijdende situaties

Wanneer een vennootschap een vaste inrichting in een andere lidstaat heeft, hangt de wijze waarop de verliezen van deze vaste inrichting op het niveau van het hoofdhuis in aanmerking kunnen worden genomen grotendeels af van de methode die de betrokken lidstaten in hun belastingverdragen hebben gekozen om dubbele belasting te voorkomen.

3.4.2.2.a Verrekeningsmethode

Bij de verrekeningsmethode wordt het wereldinkomen in de woonstaat van de vennootschap in de belastingheffing betrokken. Alle verliezen, dus ook buitenlandse verliezen, worden in aanmerking genomen bij de vaststelling van het wereldinkomen. Vervolgens vindt er een verrekening plaats van de in de bronstaat geheven belastingen.
 
3.4.2.2.b Vrijstellingsmethode

De vrijstellingsmethode kan worden onderscheiden in een grondslagvrijstelling (objectvrijstelling) en een belastingvrijstelling. 
Bij de grondslagvrijstelling worden noch de verliezen noch de winsten van de buitenlandse vaste inrichting in de grondslag van de woonstaat betrokken. Bij de belastingvrijstelling wordt aftrek van verliezen van buitenlandse vaste inrichtingen toegestaan. Deze verliezen worden ingehaald zodra de vaste inrichting opnieuw winstgevend wordt. 
Bij de belastingvrijstelling wordt het wereldinkomen van de vennootschap belast, dus zowel buitenlandse verliezen als winsten worden in de grondslag betrokken. Vervolgens vindt er een vermindering plaats voor dat deel van de binnenlandse belasting dat kan worden toegerekend aan het buitenlandse deel van het totale resultaat.

3.4.3. Huidige regelingen inzake binnenlandse verliezen binnen een groep (verliezen van dochtermaatschappijen)

Een groep heeft geen rechtspersoonlijkheid onder de vennootschapswetgeving en wordt ook niet als een zelfstandig fiscaal lichaam erkend. Binnen een groep worden verliezen dus niet op dezelfde wijze in aanmerking genomen als binnen één vennootschap. Een groep kan uit economisch oogpunt echter wel als een zelfstandige economische eenheid worden aangemerkt. Veel lidstaten hebben een binnenlandse regeling voor de belasting van groepen opgezet om deze als een zelfstandige economische eenheid te behandelen. Negen lidstaten hebben zo’n regeling niet.

Op nationaal niveau bestaan er voor de overige achttien lidstaten volgens de Europese Commissie grosso modo drie categorieën regelingen voor de belasting van groepen:

a) Overbrenging van verliezen binnen de groep (zeven lidstaten
). 

Hieronder valt zowel het systeem van groepsaftrek als groepsbijdrage. Het gaat om definitieve overbrenging van inkomsten tussen vennootschappen om winsten en verliezen binnen een groep te verrekenen. Bij de groepsaftrekregeling kunnen verliezen van een groepsmaatschappij worden overgebracht (of doorgeschoven) naar een winstgevende groepsmaatschappij. Bij de groepsbijdrageregeling kunnen winsten van een groepsmaatschappij worden overgebracht naar een verliesgevende groepsmaatschappij;

b) Pooling van de resultaten van de groep, waarbij de individuele fiscale resultaten (dat wil zeggen de winsten en verliezen) worden samengebracht op het niveau van de moedermaatschappij (tien lidstaten
);

c) Volledige consolidatie. De rechtspersoonlijkheid van de groepsmaatschappijen en alle groepsinterne transacties worden voor fiscale doeleinden buiten beschouwing gelaten. De resultaten van de groep worden op basis van één enkele winst-en-verliesrekening bepaald (één lidstaat; Nederland).

Elk van deze methoden biedt de mogelijkheid tot volledige verticale opwaartse/neerwaartse (dat wil zeggen tussen moeder en dochter(s)) en horizontale (dat wil zeggen tussen dochters onderling) verliesverrekening binnen een groep. Deze methoden zorgen voor een onmiddellijke compensatie doordat wordt vermeden dat verliezen geblokkeerd raken in verschillende lichamen. Dankzij automatische inhaal is de compensatie doorgaans van tijdelijke aard, namelijk totdat de verliesgevende dochter opnieuw winstgevend wordt. Alleen ingeval van liquidatieverliezen is de compensatie definitief.

De Europese Commissie is van mening dat het simpelweg van toepassing verklaren van deze binnenlandse groepsregelingen voor buitenlandse groepsmaatschappijen weliswaar een verbetering zou inhouden ten opzichte van de huidige situatie, maar geen ideale oplossing is om grensoverschrijdende verliesverrekening mogelijk te maken. In binnenlandse situaties worden verliezen automatisch ingehaald, terwijl uitdrukkelijk in een inhaalmechanisme moet worden voorzien als deze groepsregelingen ook van toepassing zijn op grensoverschrijdende situaties. Ook technisch zou het moeilijk kunnen zijn om alle aspecten van een nationale regeling voor verliesverrekening over te zetten naar een grensoverschrijdende situatie. De lidstaten
 die grensoverschrijdende verliesverrekening tussen groepsmaatschappijen hebben mogelijk gemaakt, passen voor grensoverschrijdende en binnenlandse situaties een ander systeem toe.

3.4.4 Analyse arrest Marks & Spencer door de Europese Commissie

In de Mededeling heeft de Europese Commissie het arrest Marks & Spencer
 geanalyseerd. In dit arrest ging het om de group relief regeling van het Verenigd Koninkrijk, waarbij de vraag centraal stond of verliezen van buitenlandse dochters op basis van het EG-recht verrekend moeten worden bij de binnenlandse moedermaatschappij, aangezien dit wel toegestaan was bij verliezen van binnenlandse dochters.

Volgens de Europese Commissie kunnen de volgende richtsnoeren uit het arrest worden afgeleid.
 

- Ten eerste dient de staat van de moedermaatschappij, ter waarborging van een evenwichtige verdeling van heffingsbevoegdheden, slechts in het geval van liquidatieverliezen een definitieve verliesverrekening te verlenen.

- Ten tweede kan, om te voorkomen dat verliezen tweemaal worden verrekend, als voorwaarde voor verrekening worden gesteld dat een dochtermaatschappij alle onmiddellijke mogelijkheden tot verliesverrekening in haar woonstaat moet hebben benut.

-Ten derde neemt het gevaar van belastingontwijking toe wanneer een groep zelf kan bepalen waar en wanneer hij zijn verliezen (en winsten) voor fiscale doeleinden in aanmerking wil laten nemen.

Ten aanzien van het eerste punt meent de Europese Commissie dat slechts in het geval van liquidatieverliezen definitieve verliesverrekening dient te worden verleend. In het arrest Marks & Spencer wordt echter niet uitsluitend gedoeld op liquidatieverliezen maar gaat het om verliezen in de verliesstaat die niet meer verrekend kunnen worden in het betreffende jaar en ook niet in de toekomst in die staat.

De Europese Commissie is van mening dat grensoverschrijdende verliesverrekening mogelijk is binnen de grenzen van deze richtsnoeren en heeft drie mogelijke alternatieven geformuleerd.

3.4.5 Voorgestelde alternatieven voor grensoverschrijdende verliesverrekening binnen een groep

De Commissie noemt drie alternatieven die een minimaal niveau van grijnsoverschrijdende verliesverrekening kunnen bieden. Een doelgerichte maatregel voor grensoverschrijdende verliesverrekening moet ervoor zorgen dat groepen die in verschillende lidstaten actief zijn, zoveel mogelijk op dezelfde manier worden behandeld als groepen die slechts actief zijn in één lidstaat. Een doelgerichte maatregel moet onder andere op zijn minst toestaan dat verliezen op het niveau van de moedermaatschappij in aanmerking worden genomen (‘verticale opwaartse’ verrekening). De Europese Commissie geeft aan dat een dergelijke doelgerichte maatregel die in grensoverschrijdende verliesverrekening voorziet een tussentijdse oplossing is in afwachting van de vaststelling van een CCCTB.
 

Alternatief 1: definitieve overbrenging van verliezen (overbrenging van verliezen binnen de groep)

Deze regeling houdt in dat verliezen (in het kader van een groepsaftrekregeling) of winsten (in het kader van een groepsbijdrageregeling) definitief worden overgebracht zonder inhaalmogelijkheid, tenzij compenserende maatregelen worden genomen. Als mogelijke compensatie voor de verminderde belastingopbrengst wordt voorgesteld dat de lidstaat van de verliesovernemende groepsmaatschappij door de lidstaat van de verliesoverdragende groepsmaatschappij gecompenseerd wordt. Bij deze compensatie zal rekening moeten worden gehouden met belangrijke verschillen in belastingtarieven en belastingvoorschriften.

Alternatief 2: tijdelijke overbrenging van verliezen (methode van aftrek en inhaal)

Bij dit alternatief wordt een verlies van een dochtermaatschappij in een andere lidstaat, dat in mindering is gebracht op de resultaten van de moedermaatschappij, later ingehaald zodra de dochter opnieuw winstgevend wordt. In het voorstel voor een richtlijn in 1990 was ook voor deze benadering gekozen. Deze methode is volgens de Europese Commissie relatief gemakkelijk toepasbaar. Dit mechanisme zou een onmiddellijke, tijdelijke verrekening mogelijk moeten maken op het niveau van de moedermaatschappij, waardoor de cashflownadelen die zich anders voordoen, vermeden kunnen worden.
Alternatief 3: onmiddellijke belasting van de resultaten van de dochtermaatschappij (geconsolideerde-winstmethode)

Bij deze methode worden de winsten en verliezen van bepaalde of alle groepsmaatschappijen in een gegeven belastingjaar gedurende een bepaalde termijn in aanmerking genomen op het niveau van de moedermaatschappij. Geconsolideerde dochtersmaatschappijen worden op dezelfde wijze behandeld als vaste inrichtingen. De verrekeningsmethode wordt in dit alternatief toegepast om dubbele belastingheffing te voorkomen. De belastingen die een dochtermaatschappij in haar woonstaat betaalt, worden verrekend met de in de lidstaat van de moedermaatschappij te betalen belastingen ter zake van de inkomsten van de dochtermaatschappij. Winstuitkeringen tussen groepsmaatschappijen worden niet in aanmerking genomen.

De Europese Commissie onderscheidt twee vormen van de geconsolideerde-winstmethode. De eerste vorm is de selectieve methode. De belastingplichtige moedermaatschappij kan zelf de dochtermaatschappijen kiezen waarvoor zij een geconsolideerd resultaat wil aangeven. Het nadeel van deze methode is dat zij gevoelig is voor belastingplanning. De tweede vorm is de totale methode, waarbij de moedermaatschappij de resultaten van alle dochtermaatschappijen van een groep dient te consolideren. Het nadeel van deze methode is dat de inkomsten van alle groepsmaatschappijen zouden moeten worden herberekend volgens de regels van de lidstaat van de moedermaatschappij, hetgeen hogere administratieve lasten veroorzaakt.

De Europese Commissie heeft in de Mededeling geen voorkeur uitgesproken voor een van de drie alternatieven. De vraag rijst welke werking deze Mededeling van de Europese Commissie heeft voor de lidstaten. 
3.4.6 Status Mededeling inzake grensoverschrijdende verliesverrekening

Zoals ook al aangegeven in hoofdstuk 2, leiden Mededelingen niet direct tot verplichtingen voor de lidstaten omdat ze geen duidelijke rechtsbasis in het gemeenschapsrecht hebben. In sommige Mededelingen staat dat ingeval lidstaten zich niet voegen naar het beleid dat door de Europese Commissie in de Mededeling is uitgezet, de Europese Commissie een infractieprocedure kan starten tegen de betreffende lidstaat. Maar de Mededeling inzake grensoverschrijdende verliesverrekening bevat zo’n bepaling niet. Meussen stelt dat de Mededeling inzake grensoverschrijdende verliesverrekening geen enkele juridisch bindende status heeft en dat daarin slechts een aanbeveling aan de lidstaten wordt gedaan.

In de Mededeling inzake grensoverschrijdende verliesverrekening dringt de Commissie er bij de lidstaten die niet toestaan dat verliezen van vaste inrichtingen in andere lidstaten in aanmerking worden genomen, sterk op aan dat zij hun belastingstelsel herzien ter bevordering van de vrijheid van vestiging van het EG-verdrag.

Tevens dringt de Commissie bij de lidstaten aan op de invoering en verdere toepassing van nationale belastingregelingen voor verliesverrekening binnen een groep die in een gelijke behandeling voorzien als die voor verliesverrekening binnen één enkele vennootschap. De Commissie heeft in de Mededeling drie mogelijke methoden voor grensoverschrijdende verliesverrekening (binnen een groep) gepresenteerd en meent dat de reactie hierop moet worden gecoördineerd om de voordelen voor de interne markt te maximaliseren en onnodige dubbele inspanningen in de lidstaten te beperken.

Tot slot verzoekt de Commissie in deze Mededeling de Raad, het Europees Parlement en het Europees Economisch en Sociaal Comité (hierna: EESC) de uiteengezette voorstellen te bestuderen teneinde er bij de lidstaten op aan te dringen
:

-bestaande nationale regelingen te herzien om verliesverrekening binnen één enkele vennootschap in grensoverschrijdende situaties mogelijk te maken;

-een of meer van de in de Mededeling gepresenteerde oplossingsrichtingen voor de behandeling van verliezen binnen een groep onverwijld ten uitvoer te leggen; en

- te bekijken hoe de voorstellen in deze Mededeling kunnen worden toegepast in zowel nationale als grensoverschrijdende situaties door bestaande regelingen voor verliesverrekening te verbeteren en nieuwe regelingen in te voeren.

De Mededeling inzake grensoverschrijdende verliesverrekening leidt dus niet direct tot verplichtingen voor de lidstaten. Inmiddels hebben het Europees Parlement en de EESC de door de Europese Commissie voorgestelde alternatieven bestudeerd. De EESC heeft in september 2007
 een advies uitgebracht over de Mededeling van de EC inzake grensoverschrijdende fiscale verliesverrekening. 

De EESC merkt op dat de Europese Commissie in haar Mededeling onvoldoende stil staat bij de mogelijkheid om verliesverrekening tijdelijk uit te stellen. Grensoverschrijdende verliesverrekening is volgens het EESC lang niet altijd noodzakelijk. Het verschil tussen het vooruitschuiven van verliezen binnen een land en het verrekenen van verliezen tussen landen zit hem in het tijdsaspect: met grensoverschrijdende verliesverrekening kan een verlies meteen in mindering worden gebracht op een winst. Volgens de EESC is het de vraag of de voordelen van de mogelijkheid om verliezen meteen in hetzelfde jaar nog te verrekenen wel opwegen tegen de problemen die ontstaan bij het creëren van speciale oplossingen voor grensoverschrijdende verliesverrekening in de EU. De Commissie zou volgens het EESC grensoverschrijdende verliesverrekening en verliesverrekening op termijn als twee mogelijke oplossingen voor bedrijven met grensoverschrijdende activiteiten moeten beschouwen en zich niet uitsluitend op de eerste optie moeten richten.
 Vervolgens noemt het EESC dat de Europese Commissie bovendien niet is nagegaan, tenminste niet in de Mededeling, hoe groot het probleem is en welke gevolgen invoering van het recht om verliezen in andere landen te verrekenen in de praktijk met zich meebrengt. De EESC vindt een dergelijke analyse echter beslist noodzakelijk voordat een besluit over grensoverschrijdende verliesverrekening wordt genomen.

Daarbij geeft de EESC aan dat als men zou proberen om de problemen met grensoverschrijdende verliesverrekening op te lossen zonder eerst een CCCTB in te voeren er een fundamenteel probleem over zou blijven, dat door de Commissie onvoldoende behandeld lijkt te worden: “hoe weten we welk verlies van het ene land naar het andere land kan worden overgebracht als winsten en verliezen in de twee landen op verschillende berekeningen van de heffingsgrondslag zijn gebaseerd?”
 Volgens de EESC wordt men het dus niet eens over de feitelijke omvang van het verlies. De EESC meent dat het erop neer komt dat een CCCTB de enige manier is om de verschillende juridische en economische problemen bij grensoverschrijdende verliesverrekening op lange termijn op te lossen.

Op 15 januari 2008 heeft het Europees Parlement
 (hierna: EP) een resolutie aangenomen over de fiscale behandeling van verliezen in grensoverschrijdende situaties. Hierin spreekt het EP zijn steun uit voor de Mededeling van de Commissie over de fiscale behandeling van verliezen in grensoverschrijdende situaties en dringt aan op een adequate coördinatie tussen de lidstaten ten aanzien van het tijdschema en de oplossingen.
 Het EP onderstreept dat de vaststelling en uitvoering van elke gerichte maatregel tot invoering van grensoverschrijdende verliesverrekening dient te berusten op een multilaterale, gemeenschappelijke benadering en een gecoördineerd optreden van de lidstaten. Het EP herinnert eraan dat dergelijke gerichte maatregelen een tussenoplossing vormen in afwachting van de goedkeuring van de CCCTB.
 Het EP erkent dat het moeilijk is om binnenlandse regimes eenvoudigweg uit te breiden tot grensoverschrijdende situaties aangezien de heffingsgrondslagen verschillen. Het EP dringt aan op erkenning van het belang van grensoverschrijdende verliesverrekening maar wijst erop dat verdere gedetailleerde werkzaamheden nodig zijn met betrekking tot de regeling inzake grensoverschrijdende verliesverrekening. Het EP stelt voor dat er een besluit wordt genomen over de vraag of grensoverschrijdende verliesverrekening beperkt wordt tot dochterondernemingen ten opzichte van het moederbedrijf of andersom en dat daarom een grondige beoordeling moet plaatsvinden van de budgettaire effecten van de regeling die de mogelijkheid biedt de verliezen van het moederbedrijf te verrekenen met de winsten van de dochterondernemingen.
 Over de drie voorgestelde alternatieven in de Mededeling van de Europese Commissie is het EP verheugd. Het EP spreekt zijn steun uit voor gerichte maatregelen die een onmiddellijke aftrek van verliezen van buitenlandse dochterondernemingen mogelijk zouden maken (op jaarbasis en niet alleen bij liquidatieverliezen) waarbij die aftrek door een overeenkomstige extra belasting van de moedermaatschappij ongedaan wordt gemaakt wanneer de dochter weer winstgevend wordt.
 Daarnaast steunt het EP de inspanningen van de Commissie om een CCCTB in te voeren.

Concluderend zijn zowel het EESC als het Europees Parlement van mening dat er nog nader onderzoek dient plaats te vinden met betrekking tot een gerichte maatregel tot invoering van grensoverschrijdende verliesverrekening. De Mededeling van de Europese Commissie inzake grensoverschrijdende verliesverrekening leidt niet direct tot verplichtingen voor de lidstaten.

3.4.7 Beschouwing van de Mededeling Europese Commissie inzake grensoverschrijdende verliesverrekening

In het arrest Marks & Spencer heeft het HvJ EG in r.o. 55 overwogen dat de betreffende groepsaftrekregeling die grensoverschrijdende verliesverrekening niet toestaat niet proportioneel is in een situatie waarbij voor de buitenlandse dochtervennootschap de onmiddellijke mogelijkheden tot verliesverrekening in haar vestigingsstaat zijn uitgeput (alsmede voor vroegere belastingjaren) en er geen mogelijkheid bestaat dat het verlies van de buitenlandse dochtervennootschap in toekomstige belastingjaren in haar vestigingsstaat wordt verrekend, hetzij door de dochtervennootschap zelf, hetzij door een derde, met name ingeval de dochtervennootschap aan een derde is verkocht (toekomstige mogelijkheden).

Zoals Nijkeuter
 opmerkt is het opvallend dat de door de Europese Commissie voorgestelde alternatieven ervan uitgaan dat het begrip mogelijkheden tot verliesverrekening uit r.o. 55 van het Marks & Spencer arrest beperkt is tot de onmiddellijke mogelijkheden tot verliesverrekening van de dochtermaatschappij in haar vestigingsstaat. De toekomstige mogelijkheden tot verliesverrekening worden in de geschetste alternatieven niet meegenomen. Ik ben het met Nijkeuter eens dat de geschetste alternatieven in dat opzicht onvoldoende rekening houden met het arrest Marks & Spencer. Daarnaast zijn de voorgestelde alternatieven niet of zeer beperkt uitgewerkt met betrekking tot het waarborgen van een evenwichtige verdeling van heffingsbevoegdheden tussen de lidstaten, het voorkomen van dubbele verliesverrekening en het voorkomen van belastingontwijking. Naar mijn mening en die van Nijkeuter
 zijn het dan ook nauwelijks volwaardige alternatieven. Een Mededeling is, zoals de Europese Commissie zelf heeft opgemerkt, met name geschikt in situaties waarin er sprake is van een stevige juridische basis. Maar de stevige juridische basis voor de alternatieven ontbreekt en ik verwacht samen met Nijkeuter dan ook niet dat de voorgestelde alternatieven in deze Mededeling door de lidstaten onverwijld ten uitvoer zullen worden gelegd.

3.5 Grensoverschrijdende verliesverrekening in de Nederlandse directe belasting

wetgeving
3.5.1 Verliezen van buitenlandse vaste inrichtingen

Wanneer het buitenlandse resultaat van een vaste inrichting negatief is, komt het in mindering bij het bepalen van de Nederlandse grondslag van het hoofdhuis voor de vennootschapsbelasting. Wel geldt de inhaalregeling,
 waarbij een positief resultaat van de buitenlandse vaste inrichting(en) van een volgend jaar (geen beperking in de tijd) wordt verminderd met de eerder in aanmerking genomen buitenlandse verliezen van die buitenlandse vaste inrichting(en) uit dezelfde staat. Over een eventueel restant aan positieve winst wordt vervolgens een vrijstelling ter voorkoming van dubbele belasting verleend. De eerder in Nederland afgetrokken verliezen worden weer ingehaald doordat de toekomstige positieve resultaten van de vaste inrichting pas worden vrijgesteld voorzover zij de eerder afgetrokken verliezen overschrijden.
 

3.5.2 Liquidatieverliesregeling

Op grond van art. 13d Wet VPB 1969  (hierna: VPB) kan een moedermaatschappij het verlies op haar deelneming bij liquidatie van deze dochtermaatschappij ten laste van haar eigen winst brengen.
 In het tweede lid van art. 13d VPB wordt het liquidatieverlies gesteld op het bedrag waarmee het door de belastingplichtige voor de deelneming opgeofferde bedrag het totaal van de liquidatie uitkeringen overtreft. De liquidatieverliesregeling is ook op buitenlandse deelnemingen van toepassing zodat liquidatieverliezen van een buitenlandse deelneming in de Nederlandse heffingsgrondslag kunnen worden betrokken.
 In de parlementaire geschiedenis
 is toegegeven dat de gekozen regeling het verlies op de deelneming vrij ruw en forfaitair vaststelt en dat geen rechtstreeks verband bestaat tussen de grootte van het onverrekend gebleven verlies bij de dochtermaatschappij en het in aanmerking te nemen liquidatieverlies op de deelneming. De vraag rijst of de liquidatieverliesregeling in overeenstemming is met het EG-recht inzake grensoverschrijdende verliesverrekening. Deze vraag zal ik in het volgende hoofdstuk proberen te beantwoorden.
3.5.3 Fiscale Eenheid

3.5.3.1 Huidige regeling fiscale eenheid

Art. 15 lid 1 VPB bepaalt dat ingeval een belastingplichtige (de moedermaatschappij) de juridische en economische eigendom bezit van tenminste 95 procent van de aandelen in het nominaal gestorte kapitaal van een andere belastingplichtige (de dochtermaatschappij) op verzoek van beide belastingplichtigen de belasting van hen wordt geheven alsof er één belastingplichtige is, in die zin dat de werkzaamheden en het vermogen van de dochtermaatschappij deel uitmaken van de werkzaamheden en het vermogen van de moedermaatschappij. De belasting wordt geheven bij de moedermaatschappij. De belastingplichtigen tezamen worden in dat geval aangemerkt als fiscale eenheid.

Onder het huidige fiscale eenheidsregime is voeging van een in het buitenland gevestigde vennootschap niet mogelijk, behoudens voor zover zij beschikken over een vaste inrichting in Nederland. Zo bepaalt art. 15 lid 3 sub c VPB dat een fiscale eenheid slechts mogelijk is tussen in Nederland gevestigde belastingplichtigen en ingeval op de belastingplichtige een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting
 van toepassing is, moet de belastingplichtige volgens dat verdrag geacht worden in Nederland te zijn gevestigd. Art. 15 lid 4 VPB maakt hierop een uitzondering voor   - onder meer - binnen de Europese Unie gevestigde vennootschappen die een vaste inrichting in Nederland hebben. Voorzover het heffingsrecht over de winst van de buitenlandse vennootschap ingevolge het van toepassing zijnde belastingverdrag aan Nederland is toegewezen, kan er een fiscale eenheid gevormd worden tussen de vennootschap in Nederland en de buitenlandse vennootschap (namelijk een fiscale eenheid tussen de Nederlandse vennootschap en de Nederlandse vaste inrichting).

Doordat bij een fiscale eenheid de belasting wordt geheven alsof er één belastingplichtige is, kunnen de in een jaar gemaakte verliezen van een tot de fiscale eenheid behorende vennootschap of Nederlandse vaste inrichting (van een buitenlandse vennootschap) worden verrekend met de in dat jaar behaalde winsten van andere tot die fiscale eenheid behorende vennootschappen en Nederlandse vaste inrichtingen (horizontale verliesverrekening). Andere gevolgen van de fiscale eenheid zijn onder andere fiscaal geruisloze overdracht van vermogensbestanddelen binnen de fiscale eenheid en de onzichtbaarheid van interne rechtsverhoudingen.
3.5.3.2 Fiscale eenheid over de grens: regime tot 1 januari 2003
Onder het oude fiscale eenheidsregime dat gold tot 1 januari 2003 bepaalde art. 15 VPB dat de vennootschapsbelasting ingeval van een fiscale eenheid werd geheven alsof de dochtermaatschappij was opgegaan in de moedermaatschappij. Dat opgaan in betekent volgens rechtspraak
 dat de bezittingen en schulden van de dochtermaatschappij voortaan rechtstreeks aan de moedermaatschappij werden toegerekend, zodat de dochtermaatschappij fiscaal noch winst noch verlies maakte en de uitkomsten van haar bedrijfsvoering voortaan fiscaal uitsluitend de moedermaatschappij aangingen. 
Ook onder het oude fiscale eenheidsregime bepaalde art. 15 VPB dat de te voegen maatschappijen in Nederland moesten zijn gevestigd. Onder dit tot 1 januari 2003 geldende fiscale eenheidsregime gold de vestigingsplaatsfictie van art. 2 lid 4 VPB ook voor de toepassing van de fiscale eenheid van art. 15 VPB. Dit is komen vast te staan in het arrest van de Hoge Raad van 29 juni 1988
, waarin het ging om een naar Nederlands recht opgerichte dochtermaatschappij waarvan de feitelijke leiding in het Verenigd Koninkrijk was gevestigd. In dit arrest is bepaald dat de vestigingsplaatsfictie van art. 2 lid 4 VPB ook geldt voor de toepassing van art. 15 VPB, zodat een naar Nederlands recht opgerichte, maar feitelijk in het buitenland gevestigde vennootschap geacht werd in Nederland te zijn gevestigd en deel kon uitmaken van een fiscale eenheid. De Hoge Raad merkte op dat art. 4 lid 3 van het betreffende belastingbedrag, bepalende dat een lichaam
 geacht wordt inwoner te zijn van de staat waarin de plaats van zijn werkelijke leiding is gelegen, in de onderhavige casus niet van belang was. De Hoge Raad merkte op dat in deze zaak de toepassing van art. 15 VPB aan de orde was en niet de toepassing van het belastingverdrag zodat art. 4 van het verdrag geen rol speelde in die casus.

De Hoge Raad
 heeft in 1996 ook geoordeeld dat een naar Nederlands recht opgerichte dochtervennootschap die uitsluitend een onderneming in Ierland exploiteert en daar feitelijk is gevestigd deel kon uitmaken van een fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting. De Hoge Raad gaf aan dat door de fiscale eenheid de vennootschapsbelasting werd geheven alsof de dochtermaatschappij in de moedermaatschappij was opgegaan. Naar Nederlands belastingrecht exploiteerde de feitelijk in Nederland gevestigde moedermaatschappij een Ierse vaste inrichting. De Hoge Raad oordeelde dat art. 22 van het belastingverdrag tussen Nederland en Ierland toestond het bedrijfsresultaat van de - door de werking van art. 15 VPB als een vaste inrichting te beschouwen - dochtermaatschappij bij de Nederlandse moedermaatschappij in de belastinggrondslag in aanmerking te nemen. Dit gold ook indien de dochtermaatschappij op basis van het verdrag als een in Ierland geleid en bestuurd lichaam was aan te merken en de voordelen van haar onderneming slechts in Ierland belastbaar zijn. De Hoge Raad oordeelde dat een zodanige toepassing niet leidde tot gevolgen die onverenigbaar zijn met het belastingverdrag in de zin van art. 94 Grondwet, omdat op de door de dochtermaatschappij behaalde voordelen die in de winst van de Nederlandse moedermaatschappij zijn begrepen een vermindering ter vermijding van dubbele belasting van toepassing is.

De toenmalige staatssecretaris van Financiën heeft, mede in reactie op deze arresten, een Besluit
 gepubliceerd, dat zag op het fiscale eenheidsregime van voor 2003. Op basis van dit Besluit moesten tijdig ingediende verzoeken om toepassing van art. 15 VPB worden toegewezen indien sprake was van een naar buitenlands recht opgerichte vennootschap waarvan de werkelijke leiding in een EG-lidstaat ligt. Afwijzing van een dergelijk verzoek achtte de Staatssecretaris mogelijk in strijd met EG-recht. Wel werd in het Besluit bepaald dat de verleende fiscale eenheid ten aanzien van de in het buitenland gevestigde vennootschappen beëindigt wordt met ingang van het tijdstip waarop het herziene fiscale eenheidsregime op de belastingplichtige van toepassing wordt.

Onder het fiscale eenheidsregime tot 1 januari 2003 werd dus ingeval van een fiscale eenheid met een feitelijk niet in Nederland gevestigde dochtermaatschappij,
 de dochtermaatschappij geacht te zijn opgegaan in de moedermaatschappij met het gevolg dat buitenlandse verliezen rechtstreeks op de Nederlandse winst in mindering konden worden gebracht.

Doordat onder het herziene fiscale eenheidsregime de vestigingsplaatsfictie van art. 2 lid 4 VPB sinds 1 januari 2003 niet langer geldt voor de toepassing van art. 15 VPB kan er geen fiscale eenheid worden aangegaan met vennootschappen die in het buitenland zijn gevestigd, behoudens voor zover zij in Nederland beschikken over een vaste inrichting.
3.5.3.3 Voorstel grensoverschrijdende verliesverrekening in nota ‘Werken aan winst’
In het kader van de herziening van de vennootschapsbelasting (per 2007) werd in de nota ‘Werken aan winst; naar een laag tarief en een brede grondslag’,
 door de toenmalige staatssecretaris van Financiën een nieuw regime voor (grensoverschrijdende) verliesverrekening beschreven.
 De directe aanleiding daarvoor was de toen bij het HvJ EG aanhangige zaak Marks & Spencer. Ter verbetering van het fiscale vestigingsklimaat van internationaal opererende ondernemingen werd in deze nota voorgesteld om ook voor buitenlandse, althans in de EU gevestigde, dochtermaatschappijen, verliesverrekening toe te staan bij de Nederlandse moedermaatschappij door het fiscale-eenheidsregime open te stellen voor buitenlandse dochtermaatschappijen. Hieraan werden inkaderingsmaatregelen gekoppeld om de budgettaire gevolgen te beperken,
 zoals i) grensoverschrijdende verliesverrekening bij een fiscale eenheid alleen toestaan voor dochtermaatschappijen gevestigd in de EU; ii) de aftrek van verliezen van buitenlandse vaste inrichtingen (dochters die in de fiscale eenheid zijn opgenomen worden vanuit Nederlands perspectief als vaste inrichting behandeld) werd in beginsel een tijdelijke tegemoetkoming, de verliezen moesten via de inhaalregeling worden teruggenomen, uiterlijk op het moment dat de buitenlandse activiteiten niet langer als een vaste inrichting van de belastingplichtige werden uitgeoefend. Zodra een inhaal niet langer effectief of mogelijk was, moest onmiddellijke inhaal van alle in het verleden in aftrek gebrachte buitenlandse verliezen plaatsvinden; iii) een buitenlands verlies moest voortaan eerst worden verrekend met eerder vrijgestelde buitenlandse winst; iv) afschaffen van de aftrekbaarheid van liquidatieverliezen op deelnemingen.
 
Naar aanleiding van het arrest Marks & Spencer
 van 13 december 2005 heeft de staatssecretaris alle elementen die met die zaak te maken hadden, namelijk de grensoverschrijdende verliesverrekening, uit de nota gehaald. Ook het voorstel om de liquidatieverliesregeling te schrappen werd uit de nota gehaald. De Wet ‘Werken aan winst’
 van 30 november 2006 bevatte uiteindelijk geen grensoverschrijdende fiscale eenheid en de liquidatieverliesregeling was in stand gehouden.

3.5.3.4 Nederlandse rechtspraak inzake grensoverschrijdende fiscale eenheid

Met een beroep op de vrijheid van vestiging van het EG-verdrag is aan de Nederlandse rechter de vraag gesteld of een feitelijk buiten Nederland gevestigd lichaam die overigens aan de eisen van art. 15 VPB voldoet, deel moet kunnen uitmaken van het (herziene) fiscale eenheidsregime. 

Rechtbank Arnhem
 heeft op 7 juli 2006 met een beroep op het Marks & Spencer arrest beslist dat de vrijheid van vestiging van het EG-verdrag niet dwingt tot het toestaan van een fiscale eenheid met een niet in Nederland gevestigd lichaam. 

In deze zaak gaat het om de volgende feiten. Een in Nederland gevestigde vennootschap (belanghebbende) houdt alle aandelen in de naar Belgisch recht opgerichte en feitelijk in België gevestigde vennootschap Y België NV,
 die geen vaste inrichting in Nederland heeft en ook overigens niet in Nederland is onderworpen aan de vennootschapsbelasting. Belanghebbende heeft de inspecteur verzocht om met ingang van 19 september 2003 de Belgische dochtermaatschappij te voegen in een fiscale eenheid. De inspecteur heeft dit verzoek afgewezen omdat de Belgische vennootschap niet in Nederland is gevestigd zoals art. 15 lid 3 sub c VPB vereist. Rechtbank Arnhem is van mening dat er sprake is van een beperking van de vrijheid van vestiging van art. 43 EG-verdrag, maar oordeelt vervolgens met verwijzing naar het arrest Marks & Spencer van het HvJ EG dat het systeem van de fiscale eenheid - onder meer inhoudende dat een niet in Nederland gevestigde dochtervennootschap geen deel kan uitmaken van een fiscale eenheid - voor zover het om verliesverrekening gaat niet strijdig is met de vrijheid van vestiging van het EG-verdrag. Naar het oordeel van de rechtbank heeft de inspecteur het verzoek terecht afgewezen.

De rechtbank acht het niet opportuun om in dat stadium vragen te stellen aan het HvJ EG over de verenigbaarheid van het Nederlandse fiscale eenheidsregime met het EG-recht. Tegen de uitspraak van deze rechtbank is sprongcassatie bij de Hoge Raad ingesteld. Advocaat-Generaal Wattel
 concludeerde tot het stellen van prejudiciële vragen aan het HvJ EG. De Hoge Raad
 heeft vervolgens aan het HvJ EG de prejudiciële vraag gesteld of een nationale regeling van een lidstaat (de Nederlandse fiscale eenheidsregeling) op grond waarvan een moedervennootschap en haar dochtervennootschap ervoor kunnen kiezen dat de belasting van hen wordt geheven bij de in die lidstaat gevestigde moedervennootschap alsof er één belastingplichtige is, en waarbij deze keuzemogelijkheid is voorbehouden aan vennootschappen die voor de belasting van hun winst zijn onderworpen aan de fiscale jurisdictie van de betrokken lidstaat, in strijd is met de vrijheid van vestiging van het EG-verdrag. Deze zaak is bij het HvJ EG geregistreerd onder de naam X Holding.
 Op 19 november 2009 heeft A-G Kokott van het HvJ EG conclusie genomen in de X Holding zaak. A-G Kokott concludeert dat de EG-vestigingsvrijheid niet in de weg staat aan een wettelijke regeling van een lidstaat die een binnenlandse vennootschap en een of meer van haar dochterondernemingen met zetel in het binnenland de mogelijkheid biedt een fiscale eenheid te vormen, met als gevolg dat de door hen verschuldigde belasting bij de moedervennootschap wordt geheven alsof er één belastingplichtige is, maar niet toelaat dat dochterondernemingen met zetel in een andere lidstaat in een fiscale eenheid worden opgenomen.
 De argumenten van A-G Kokott in deze conclusie zullen in hoofdstuk 4 aan de orde komen.

Ook Hof Den Haag
 heeft geoordeeld dat de weigering van de voeging van een niet in Nederland gevestigde dochtermaatschappij niet in strijd is met art. 43 EG-verdrag. Het betrof het herziene fiscale eenheidsregime. Ook in deze zaak ging het om een naar Belgisch recht opgerichte en in België gevestigde dochtermaatschappij zonder een vaste inrichting in Nederland. Hof Den Haag oordeelt dat het ontbreken van de mogelijkheid van horizontale verliesverrekening voor een in het buitenland gevestigde dochtermaatschappij tot een belemmering van de vrijheid van vestiging leidt. Vervolgens oordeelt het Hof dat de belemmering is gerechtvaardigd op grond van het territorialiteitsbeginsel. Hierbij verwees Hof Den Haag naar het Futura-arrest waarin het HvJ EG heeft beslist dat het EG-verdrag niet verbiedt dat een bronstaat voor de berekening van de maatstaf van heffing voor niet-ingezeten belastingplichtigen enkel rekening houdt met winsten en verliezen uit hun activiteiten in die staat. De beslissing in die zaak geldt volgens Hof Den Haag ook voor de onderhavige zaak. Verder oordeelt Hof Den Haag dat de voorwaarden in art. 15 VPB proportioneel zijn en niet verder gaan dan noodzakelijk is om de belastingsoevereiniteit van Nederland te bewaren. “Door het stellen van de voorwaarde dat ook de dochtervennootschap belastingplichtig in Nederland is, wordt voorkomen dat buitenlandse verliezen in Nederland worden geïmporteerd, die geen enkel verband houden met in Nederland gegenereerde en hier te lande belastbare opbrengsten respectievelijk dat wat de andere gevolgen van een fiscale eenheid betreft, voor de heffing van de vennootschapsbelasting rekening wordt gehouden met omstandigheden die geen enkel verband houden met de Nederlandse rechtssfeer. Dit past binnen het territorialiteitsbeginsel.”
 Hof Den Haag acht het voor zijn oordeel dat art. 15 VPB een proportionele regeling bevat, van belang dat op grond van art. 13d lid 1 VPB de verliezen van de Belgische dochtermaatschappij bij de Nederlandse moedermaatschappij in aanmerking worden genomen nadat deze dochtermaatschappij is ontbonden.

In een andere zaak die aan de Hoge Raad is voorgelegd speelt een vergelijkbare vraag. In deze zaak gaat het om een fiscale eenheid tussen een Nederlandse moedermaatschappij (belanghebbende) en een in Duitsland gevestigde en naar Duits recht opgerichte dochtermaatschappij (GmbH), die geen vaste inrichting in Nederland houdt. Belanghebbende vormde vanaf 1 januari 2002 een fiscale eenheid met de Duitse dochtermaatschappij onder het fiscale eenheidsregime van voor 1 januari 2003. De Duitse dochtermaatschappij had in 2003 een verlies en belanghebbende wilde dat verlies verrekenen. Belanghebbende heeft geen verzoek tot een (grensoverschrijdende) fiscale eenheid ingediend, maar heeft in de aangifte voor het betreffende jaar 2003 het door de GmbH in dat jaar geleden verlies ten laste van haar winst gebracht. De inspecteur stelde dat verrekening niet mogelijk is, omdat de betreffende dochtermaatschappij in Duitsland was gevestigd en de fiscale eenheid tussen belanghebbende en de GmbH derhalve per 1 januari 2003 van rechtswege is beëindigd.
 In geschil was de vraag of het verenigbaar is met de vrijheid van vestiging van art. 43 EG-verdrag dat voor toepassing van art. 15 VPB onderscheid wordt gemaakt tussen belastingplichtigen die wel en die niet in Nederland zijn gevestigd, doordat uitsluitend belastingplichtigen die, al dan niet secundair, in Nederland zijn gevestigd deel kunnen uitmaken van een fiscale eenheid. Rechtbank Haarlem
 oordeelt dat sprake is van een belemmering van de vrijheid van vestiging, omdat uitsluitend belastingplichtigen die in Nederland zijn gevestigd deel kunnen uitmaken van een fiscale eenheid. Hierdoor was verrekening van verliezen van de Duitse dochtermaatschappij met winsten van de Nederlandse moedermaatschappij niet mogelijk, terwijl dit fiscale voordeel wel aan de GmbH zou zijn toegekomen indien de GmbH in Nederland zou zijn gevestigd.

De rechtbank acht de belemmering niet een gevolg van een dispariteit van de belastingstelsels, omdat de belemmering niet wordt opgeheven als de Duitse regeling op dit punt gelijk zou zijn aan de Nederlandse. Vervolgens oordeelt rechtbank Haarlem dat de belemmering van de vestigingsvrijheid - onder verwijzing naar het arrest Marks & Spencer van het HvJ EG - gerechtvaardigd is. De rechtbank oordeelt dat de maatregel proportioneel is en niet verder gaat dan noodzakelijk, omdat noch gesteld noch gebleken is dat de GmbH in Duitsland geen mogelijkheden tot verliescompensatie heeft dan wel die mogelijkheden heeft uitgeput.

Belanghebbende heeft met toestemming van de Staatssecretaris met overslaan van hoger beroep cassatieberoep ingesteld bij de Hoge Raad. A-G Wattel heeft in deze zaak reeds een conclusie genomen.
 A-G Wattel concludeert dat er geen aanleiding bestaat de buitenlandse verliezen naar Nederland over te brengen, omdat het verlies van de Duitse dochtermaatschappij nog in Duitsland verrekenbaar is. A-G Wattel concludeert vervolgens dat het door de arresten Deutsche Shell
 en Lidl Belgium
 van het HvJ EG een acte clair is dat het EU-recht niet in de weg staat aan een objectvrijstelling van buitenlandse resultaten, tenzij er sprake is van een definitief verlies in het buitenland. 

Inmiddels heeft de Hoge Raad
 op 2 oktober 2009 arrest gewezen in deze zaak en geoordeeld dat op basis van het EG-recht verrekening van verlies van een Duitse vennootschap bij de Nederlandse moedervennootschap niet verplicht is. De Hoge Raad oordeelt dat deze zaak niet de vraag betreft of het EG-recht meebrengt dat een fiscale eenheid moet kunnen worden gevormd met de Duitse dochtervennootschap - omdat belanghebbende niet een beschikking ex art. 15 Wet VPB heeft gevraagd vanaf het jaar 2003 - maar de, minder omvattende, vraag of de weigering van de in de aangifte toegepaste verliesaftrek op de grond dat de verlieslijdende vennootschap niet in Nederland is gevestigd, verenigbaar is met het EG-recht.
 Het ging dus om de vraag of op basis van het EG-recht verlies van een buitenlandse dochtermaatschappij in hetzelfde boekjaar bij de Nederlandse moedermaatschappij in aanmerking dient te worden genomen.
 De Hoge Raad gaat er kennelijk van uit dat er een beperking is van de vrijheid van vestiging en oordeelt dat voor de verenigbaarheid van de uitsluiting van verliesaftrek met het EG-recht niet is vereist dat cumulatief wordt voldaan aan de drie rechtvaardigingsgronden uit het Marks & Spencer arrest en verwees daarbij naar het Lidl Belgium
 arrest van het HvJ EG. 

Het uitgangspunt van de klacht van belanghebbende was dat de in het Marks & Spencer arrest aanvaarde gronden van de noodzaak om de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten te handhaven en dubbele verliesverrekening te voorkomen, in casu niet konden worden ingeroepen vanwege art. 35 BvdB 2001 en art. 13c Wet VPB 1969.
 De Hoge Raad oordeelt dat dit uitgangspunt niet strookt met het Lidl Belgium arrest van het HvJ EG. Het feit dat Nederland daadwerkelijk met betrekking tot verliezen van een buitenlandse vaste inrichting van een in Nederland gevestigde vennootschap een systeem van belastingvrijstelling met inhaalregeling hanteert is niet van belang. De Hoge Raad leidt uit het Columbus Container Services
 arrest van het HvJ EG af dat de wijze waarop Nederland de buitenlandse verliezen van een vaste inrichting bij het hoofdhuis behandelt, Nederland niet beperkt in de vrijheid om vennootschappen die buitenlandse activiteiten in een andere rechtsvorm uitoefenen, namelijk via een buitenlandse dochtervennootschap, verrekening van een door zo’n dochtervennootschap geleden verlies te ontzeggen.

Overigens was in casu geen sprake van een definitief verlies. De rechtbank heeft overwogen dat de maatregel proportioneel is aangezien in deze zaak noch gesteld noch gebleken is dat de GmbH geen mogelijkheden tot verliescompensatie heeft dan wel heeft uitgeput. Die overweging is in cassatie niet bestreden.
Omdat dit arrest enkel ging om het verrekenen van een verlies van een buitenlandse dochtermaatschappij bij een ingezeten moedermaatschappij, zegt dit arrest nog niets over de verenigbaarheid van de fiscale eenheidsregeling met het EG-recht.

3.5.4 Afsluiting
In het volgende hoofdstuk zal ik onder andere proberen een antwoord te geven op de vraag of een fiscale eenheid met een in het buitenland gevestigd lichaam op grond van het EG-recht dient te worden toegestaan.
Hoofdstuk 4: Toetsing aan het Europese Gemeenschapsrecht

4.1 Inleiding

In dit hoofdstuk zal ik proberen een antwoord te geven op de probleemstelling in hoeverre grensoverschrijdende verliesverrekening op basis van het EG-recht dient te worden toegestaan en welke rol het territorialiteitsbeginsel daarbij speelt.

Hiertoe zal ik de jurisprudentie van het HvJ EG behandelen inzake grensoverschrijdende verliesverrekening, enerzijds met betrekking tot buitenlandse dochtermaatschappijen en anderzijds met betrekking tot buitenlandse vaste inrichtingen. Ik zal ook behandelen of een grensoverschrijdende fiscale eenheid ex art. 15 Wet VPB dient te worden toegestaan op basis van het EG-recht en of de huidige liquidatieverliesregeling van art. 13d Wet VPB in overeenstemming met het EG-recht is. 
4.2 Vrijheid van vestiging
In deze scriptie zal aan de vrijheid van vestiging van het EG-verdrag worden getoetst.
Het is vaste rechtspraak van het HvJ EG dat de bepalingen van de vrijheid van vestiging van toepassing zijn, wanneer een onderdaan van een lidstaat een deelneming in het kapitaal van een in een andere lidstaat gevestigde vennootschap houdt, die hem een zodanige invloed op de besluiten van de vennootschap verleent, dat hij de activiteiten ervan kan bepalen.
 
In deze scriptie wordt onderzocht of een lidstaat waar een moedermaatschappij is gevestigd de verliezen van een buitenlandse dochtermaatschappij van deze moedermaatschappij in aftrek dient te brengen op basis van het EG-recht. Omdat in deze scriptie deelnemingen in een vennootschap worden onderzocht die de houder ervan een zodanige invloed op de besluiten van deze vennootschap verleent dat hij de activiteiten ervan kan bepalen, dient aan de vrijheid van vestiging te worden getoetst.

Ook wordt onderzocht in hoeverre een lidstaat waarin een hoofdhuis is gevestigd op basis van het EG-recht verplicht is om de verliezen van een buitenlandse vaste inrichting in aanmerking te nemen. Het HvJ EG heeft geoordeeld dat de oprichting door een in een lidstaat gevestigde rechtspersoon van een hem volledig toebehorende vaste inrichting zonder eigen rechtspersoonlijkheid in een andere lidstaat binnen de materiële werkingssfeer van de vestigingsvrijheid van art. 43 EG-verdrag valt.
 

Uit vaste rechtspraak van het HvJ EG blijkt dat indien de wettelijke regeling het vrije verkeer van kapitaal beperkt, deze beperking een onvermijdelijk gevolg is van een eventuele belemmering van de vrijheid van vestiging en rechtvaardigt zij dus niet een afzonderlijke toetsing van die wettelijke regeling aan het vrije verkeer van kapitaal van art. 56 EG-verdrag.
 

In deze scriptie zal dan ook enkel aan de vrijheid van vestiging van het EG-verdrag worden getoetst.
4.3 Grensoverschrijdende verliesverrekening en buitenlandse dochtervennootschappen
4.3.1 Bosal zaak
Hoewel de Bosal zaak niet over verrekening van verliezen gaat maar over de rentekosten op een deelneming is dit arrest wel relevant omdat hierin de toepassing van het territorialiteitsbeginsel door het HvJ EG aan de orde komt. 

4.3.1.a Feiten en oordeel HvJ EG

In de Bosal zaak ging het om Bosal Holding BV (hierna: Bosal), een in Nederland gevestigde vennootschap met binnenlandse en buitenlandse deelnemingen en om art. 13 lid 1 Wet VPB 1969 (hierna: VPB). In 1993 maakte Bosal kosten in verband met de financiering van haar buitenlandse deelnemingen in de EU. Bosal wilde deze kosten in mindering brengen op haar resultaat. De prejudiciële vraag luidde of het EG-recht zich verzette tegen een nationale regeling op grond waarvan voor de belasting op de winst van een in een lidstaat gevestigde moedermaatschappij, de kosten welke verband houden met de deelneming van deze moedermaatschappij in het kapitaal van een in een andere lidstaat gevestigde dochteronderneming slechts mogen worden afgetrokken indien dergelijke kosten middellijk dienstbaar zijn aan het behalen van winst die in de lidstaat van vestiging van de moedermaatschappij belastbaar is.

Het HvJ EG oordeelde dat art. 13 lid 1 VPB een belemmering van de vrijheid van vestiging vormde omdat een moedermaatschappij ervan kan worden weerhouden haar activiteiten uit te oefenen via een in een andere lidstaat gevestigde dochteronderneming, aangezien dergelijke dochterondernemingen in het algemeen geen winst zullen behalen die in Nederland belastbaar is.
 Het HvJ EG heeft geen rechtvaardigingsgrond aanvaard.
4.3.1.b Bosal zaak en het territorialiteitsbeginsel

In de Bosal zaak beriep de Nederlandse regering zich op het territorialiteitsbeginsel. Volgens de Nederlandse regering bevinden dochterondernemingen van in Nederland gevestigde moedermaatschappijen welke in deze lidstaat belastbare winst behalen en die dochtermaatschappijen welke dat niet doen, zich niet in een objectief vergelijkbare situatie. Volgens de Nederlandse regering is er dan ook geen sprake van discriminatie. In het eerste geval is de gehele door het concern behaalde winst aan Nederlandse belasting onderworpen, terwijl dat in het tweede geval niet zo is. De Nederlandse regering verdedigde op grond van het territorialiteitsbeginsel dat de kosten die verband houden met activiteiten in het buitenland, met inbegrip van financierings- of deelnemingskosten, moeten worden toegerekend aan de winst die met genoemde activiteiten is behaald, en de beperking van de aftrekbaarheid van genoemde kosten is uitsluitend gekoppeld aan het al of niet behalen van winst buiten Nederland. Volgens de Nederlandse regering rechtvaardigt het verschil in situatie tussen dochterondernemingen van in Nederland gevestigde moedermaatschappijen een verschil in behandeling van deze moedermaatschappijen met betrekking tot de kosten die verband houden met de deelnemingen in het kapitaal van de dochterondernemingen.
 
Het HvJ EG oordeelde dat de toepassing van het territorialiteitsbeginsel in het Futura arrest betrekking had op de heffing van belasting van één belastingplichtige, die activiteiten uitoefende in de lidstaat waar hij zijn voornaamste vestiging had alsook in andere lidstaten vanuit nevenvestigingen.
  
Het HvJ EG oordeelde dat het argument dat het verschil in fiscale behandeling van de moedermaatschappijen gerechtvaardigd is doordat dochterondernemingen die in Nederland belastbare winst behalen en die welke dat niet doen, zich niet in vergelijkbare situaties bevinden, irrelevant is. De moedermaatschappijen worden immers verschillend behandeld al naar gelang zij al dan niet over dochtermaatschappijen beschikken die in Nederland belastbare winst behalen, ook al zijn al deze moedermaatschappijen in Nederland gevestigd.
 En wat de fiscale positie van de moedermaatschappij betreft met betrekking tot de winst van hun dochtermaatschappijen moet worden vastgesteld, dat die winst bij de moedermaatschappij niet belastbaar is, ongeacht of zij afkomstig is van in Nederland belastingplichtige dochtermaatschappijen of van andere dochtermaatschappijen.
 
 
Het HvJ EG wees het beroep op het territorialiteitsbeginsel in de Bosal zaak dus om twee redenen af:

1) Toepassing van het territorialiteitsbeginsel in het Futura arrest had betrekking op heffing van belasting van één belastingplichtige. In de Bosal zaak had het beroep op het territorialiteitsbeginsel betrekking op de moedermaatschappij en de dochtermaatschappij, dus op twee zelfstandig belastingplichtigen. 
2) Het argument dat dochtermaatschappijen met binnenlandse en buitenlandse winst niet vergelijkbaar zijn, is irrelevant. Het gaat in deze zaak om de fiscale behandeling van de moedermaatschappij en dus om de binnenlandse winst van de moedermaatschappij en niet om de binnenlandse of buitenlandse winst van de dochtermaatschappij. En het staat vast dat de winst van zowel binnenlandse als buitenlandse dochtermaatschappijen niet bij de moedermaatschappij belastbaar is.
Omdat het in de Bosal zaak ging om de fiscale behandeling van de moedermaatschappij die in Nederland was gevestigd, kon een beroep op het territorialiteitsbeginsel niet slagen. Het ging namelijk om het toekennen van kostenaftrek bij de ingezeten moedervennootschap die onbeperkt belastingplichtig is. Het territorialiteitsbeginsel was daarom bij de vraag of de dochtermaatschappijen met binnenlandse winst enerzijds en buitenlandse winst anderzijds vergelijkbaar waren, dus bij de toets of er een belemmering van de vestigingsvrijheid was, irrelevant. De kostenaftrekbeperking bij de moedermaatschappij vormde een belemmering van de vestigingsvrijheid. Het territorialiteitsbeginsel kon ook niet als rechtvaardigingsgrond worden aanvaard omdat de niet vergelijkbaarheid van dochtermaatschappijen met in Nederland belastbare winst en dochters met in het buitenland belastbare winst irrelevant was, aangezien het ging om de fiscale positie van de moedermaatschappij.  
Ook uit het later gewezen arrest Manninen blijkt dat wanneer het gaat om een onbeperkt belastingplichtige persoon het territorialiteitsbeginsel niet kan worden ingeroepen. Het HvJ EG oordeelde in deze zaak dat het territorialiteitsbeginsel zich er niet tegen verzet dat aan een in Finland onbeperkt belastingplichtige persoon een belastingkrediet wordt toegekend voor dividenden die zijn uitgekeerd door in andere lidstaten gevestigde vennootschappen.
 Hierbij was van belang dat er sprake was van vergelijkbare situaties. Het HvJ EG oordeelde dat ten aanzien van een fiscale bepaling die ter vermijding van dubbele belasting over de uitgekeerde winsten rekening houdt met de door een uitkerende vennootschap verschuldigde vennootschapsbelasting, de in Finland onbeperkt belastingplichtige aandeelhouders in een vergelijkbare situatie verkeren ongeacht of zij dividenden ontvangen van een ingezeten vennootschap of van een niet-ingezeten vennootschap. In beide gevallen bestaat het gevaar van dubbele belasting.
 Omdat de dividenden (uitgekeerd door een ingezeten vennootschap enerzijds en door een niet-ingezeten vennootschap anderzijds) objectief in dezelfde situatie verkeren, kan het territorialiteitsbeginsel niet als rechtvaardigingsgrond worden aanvaard.
 

4.3.1.c Kritiek op het Bosal arrest
Van der Geld meent dat het HvJ EG in het Bosal arrest het territorialiteitsbeginsel zo uitlegt dat het strijdig is met de gangbare invulling van dit internationaal fiscaalrechtelijke belangrijke beginsel. Het HvJ EG eist namelijk dat het territorialiteitsbeginsel per belasting en per subject wordt beschouwd. Van der Geld meent dat dat laatste in strijd is met het wezen van het territorialiteitsbeginsel, waarin het territoir centraal staat en het subject van secundair belang is.

A-G Geelhoed merkte in zijn conclusie bij de zaak Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation
 met betrekking tot de Bosal zaak op dat de door de in Nederland gevestigde moedermaatschappij betaalde lasten waren toe te rekenen aan de winsten van de niet-ingezeten dochtermaatschappij. A-G Geelhoed meent dat in de Bosal zaak onvoldoende erkenning is gegeven aan de verdeling van de heffingsbevoegdheid van de lidstaten in die zaak. De verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen Nederland en de lidstaat van vestiging van de dochtermaatschappijen was zodanig dat de bevoegdheid om belasting te heffen over de winst van de buitenlandse dochtermaatschappijen uitsluitend bij de dochterstaat/ de bronstaat berustte. Volgens A-G Geelhoed lijkt het volledig in overeenstemming met deze verdeling van de heffingsbevoegdheid dat Nederland de door de Nederlandse moedermaatschappij betaalde lasten die toe te rekenen waren aan de vrijgestelde winsten van de buitenlandse dochtermaatschappijen, toewijst aan de lidstaat van de dochtermaatschappij. Het lijkt A-G Geelhoed duidelijk dat de situatie van een ingezeten moedermaatschappij met een dochtermaatschappij waarvan de winst in die lidstaat wordt belast enerzijds, en die van een dergelijke moedermaatschappij met een dochtermaatschappij waarvan de winst van die dochter niet in de moederstaat wordt belast (is vrijgesteld) anderzijds, niet vergelijkbaar is.
 A-G Geelhoed meent dus dat er in de Bosal zaak geen beperking van de vestigingsvrijheid was.

Op grond van, het toenmalige, art. 13 lid 1 VPB kan de moedermaatschappij in binnenlandse situaties de (rente)kosten welke verband houden met een deelneming aftrekken. Hieruit kan worden afgeleid dat volgens de wetgever de kosten dus thuis behoren op het niveau van de moeder.
 Ook volgens De Wilde en Koelman behoren de rentekosten bij de moedermaatschappij thuis.
 Kemmeren merkt ook op dat het bij de Bosal zaak gaat om een kostenaftrek bij de moedermaatschappij, die op grond van de in het algemeen geldende regelgeving niet bij de buitenlandse dochter in aanmerking wordt genomen.
 
 Ook de moeder-dochterrichtlijn wijst impliciet in art. 4 lid 2 de kosten toe aan de moedermaatschappij aangezien de lasten die betrekking hebben op de deelneming van aftrek kunnen worden uitgesloten bij de moedermaatschappij.
 Uit dit artikel kan in ieder geval worden afgeleid dat het is toegestaan om de deelnemingskosten aan de moedermaatschappij toe te rekenen.

A-G Wattel merkt in zijn conclusie bij het verwijzingsarrest van de Hoge Raad in de Bosal zaak op dat uit het Futura arrest afgeleid kan worden dat verliezen (ondernemingskosten) toegerekend mogen worden aan de jurisdictie waar de onderneming gedreven wordt ten behoeve waarvan de kosten zijn gemaakt en waar de daarmee samenhangende winsten worden belast.
 Wattel merkt vervolgens op dat de Futura zaak de jurisdictionele verdeling betrof van verliezen van één rechtspersoon met twee vestigingen in twee verschillende lidstaten en dat dat niet helemaal hetzelfde is als in de Bosal zaak, namelijk de toerekening van kosten die de ene rechtspersoon in de ene lidstaat maakt ten behoeve van de financiering van de (aankoop van de) andere rechtspersoon die winst maakt in de andere lidstaat. Wattel merkt terecht op dat uit het Futura arrest wel valt op te maken dat een economisch correcte ‘interjurisdictionele’ matching van opbrengsten en bijbehorende kosten toelaatbaar is, maar niet dat daarbij ook, met een zeker voorbijgaan aan de separate rechtspersoonlijkheid van de moeder- en dochtermaatschappij, het juridische debiteurschap als het ware gedeeltelijk verplaatst mag worden van de ene jurisdictie naar de economisch juistere andere jurisdictie.

Ik ben het met Weber eens dat het HvJ EG in de Bosal zaak het niet lijkt toe te staan dat kosten die (juridisch) door een rechtspersoon (in casu de moedermaatschappij) zijn gemaakt worden toegerekend aan een andere rechtspersoon (in casu de dochtermaatschappij).
 De Hoge Raad
 heeft in zijn verwijzingsarrest bij de Bosal zaak geoordeeld dat er op grond van het doel van de regeling (de deelnemingsvrijstelling) een verband is tussen de deelnemingskosten gemaakt door de moeder en de winst van de dochter. Weber
 merkt op dat het HvJ EG in de Bosal zaak het beroep op het territorialiteitsbeginsel verwerpt omdat deze alleen op één belastingplichtige kan worden toegepast en om het feit dat het in casu gaat om de binnenlandse winst van de moeder en niet om de binnenlandse of buitenlandse winst van de dochtermaatschappij. Weber geeft aan dat het HvJ EG hierbij niet ingaat op het oordeel van de Hoge Raad dat op grond van de verlengstukgedachte sprake is van een economische samenhang die bestaat tussen de deelnemingskosten gemaakt door de moedermaatschappij en de winst van de dochtermaatschappij.
 Indien de verlengstukgedachte wel in aanmerking zou zijn genomen, dan zou het voor de toetsing aan het territorialiteitsbeginsel niet relevant zijn dat sprake is van twee zelfstandig belastingplichtigen.
Vanistendael meent echter dat er geen directe relatie bestaat tussen de rentekosten en de winst van de dochter, zelfs niet vanuit economisch oogpunt. De enige directe relatie is volgens hem die tussen de rente over de lening en de verwerving van de aandelen in de dochter. En de verwerving zelf leidt niet tot winst, noch bij de moeder noch bij de dochter. Economisch is het niet juist om de rente bij de dochter in aftrek te brengen. Volgens Vanistendael mag de rente alleen in aftrek worden gebracht bij de winst op aandelen. En op basis van internationaal belastingrecht wordt dat dividend als winstuitkering in aanmerking genomen in de staat van de moedermaatschappij, dus daar moet volgens hem ook de rente in aanmerking worden genomen.

Aangezien art. 13 lid 1 VPB bepaalde dat de financieringskosten met betrekking tot een deelneming in aftrek kunnen komen bij de moedermaatschappij die de kosten heeft gemaakt, is het naar mijn mening niet onlogisch dat het HvJ EG er in casu van uit is gegaan dat de kosten toegerekend moesten worden aan de moedermaatschappij. 
Zoals eerder genoemd, heeft het HvJ EG in de Bosal zaak het beroep op het territorialiteitsbeginsel niet aanvaard omdat het HvJ EG de fiscale positie van de moedermaatschappij behandelde. Het ging om de aftrekbeperking op het niveau van de moedermaatschappij die van toepassing was afhankelijk van de vraag of de deelneming al dan niet winst behaalde die in de lidstaat van vestiging van de moedermaatschappij aan belasting is onderworpen. 
4.3.2 Keller Holding zaak
4.3.2.a Feiten en oordeel HvJ EG

Howel deze zaak niet over verliesverrekening gaat komt in dit arrest wel de toepassing van het territorialiteitsbeginsel door het HvJ EG aan de orde. Net als in de Bosal zaak ging het in de Keller Holding zaak
 om financieringskosten van een deelneming en werd een beroep op het territorialiteitsbeginsel verworpen. Ondanks de kritiek op het Bosal-arrest heeft het HvJ EG het oordeel in het Bosal arrest herhaald in het Keller Holding arrest. 

De Keller Holding zaak betrof een in Duitsland gevestigde moedervennootschap, Keller Holding, die via een eveneens in Duitsland gevestigde 100%-tussenhoudster een 100%-deelneming in een in Oostenrijk gevestigde vennootschap had. Omdat de door de Oostenrijkse kleindochtervennootschap uitgekeerde dividenden op grond van art. 15 belastingverdrag Duitsland-Oostenrijk
 werden vrijgesteld bij de Duitse houdstervennootschap, waren zij bij dooruitdeling eveneens vrijgesteld bij de moedervennootschap. Vanwege deze objectieve vrijstelling was het de moedervennootschap niet toegestaan om de financieringskosten die in economische zin samenhingen met de door de kleindochtervennootschap uitgekeerde dividenden, als bedrijfskosten af te trekken. Wanneer de kleindochtervennootschap eveneens in Duitsland zou zijn gevestigd, dan zouden de door haar uitgedeelde dividenden bij de tussenhoudster wel in de belastinggrondslag zijn betrokken en vervolgens bij dooruitdeling ook bij de moedervennootschap. De moedervennootschap zou als gevolg daarvan de financieringskosten wel in aftrek kunnen brengen. Ook in dat geval zou economisch dubbele belasting over de dividenden zijn voorkomen. Zowel de tussenhoudster als de moedervennootschap zouden namelijk de belasting die de kleindochtervennootschap respectievelijk de tussenhoudster waren verschuldigd over de winst waaruit zij de dividenden hebben betaald, hebben mogen verrekenen met de belasting die zij zelf waren verschuldigd. Economisch bezien werkt dit hetzelfde uit als het objectief vrijstellen van de dividenden bij de ontvanger. Economisch gelijke situaties werden dus ongelijk behandeld.
De prejudiciële vraag luidde of het EG-recht zich verzet tegen een regeling van een lidstaat op grond waarvan financieringskosten die betrekking hebben op dividenden die van belasting zijn vrijgesteld omdat zij zijn uitgekeerd door een in een andere lidstaat gevestigde indirecte dochteronderneming, niet fiscaal aftrekbaar zijn bij de ingezeten onbeperkt belastingplichtige moedermaatschappij.
 
Het HvJ EG oordeelde dat er sprake was van een beperking van de vrijheid van vestiging.
 
 Er werden geen rechtvaardigingsgronden aanvaard.
4.3.2.b Keller Holding zaak en het territorialiteitsbeginsel

Duitsland en het Verenigd Koninkrijk voerden aan dat het verschil in behandeling van de moedermaatschappijen geen beperking van de vrijheid van vestiging vormde, omdat de situatie van een in een lidstaat gevestigde moedermaatschappij met een indirecte dochtermaatschappij met zetel in dezelfde staat niet vergelijkbaar is met die van een moedermaatschappij waarvan de indirecte dochtermaatschappij in een andere lidstaat is gevestigd. Zij stelden dat de beperking van de aftrekbaarheid van de financieringskosten het rechtstreekse uitvloeisel was van het feit dat de dividenden uit het buitenland niet belastbaar zijn.
 Ten aanzien van de vraag of er vergelijkbare situaties waren, oordeelde het HvJ EG dat de in Duitsland onbeperkte belastingplichtige moedermaatschappijen zich in een vergelijkbare situatie bevinden, ongeacht of zij dividenden van een binnenlandse indirecte dochtermaatschappij ontvangen of van een in het buitenland gevestigde indirecte dochtermaatschappij. In beide gevallen zijn de door de moedermaatschappij ontvangen dividenden namelijk in werkelijkheid vrijgesteld van belasting.

Het HvJ EG oordeelde dat het feit dat de in Oostenrijk gevestigde kleindochter niet in Duitsland is onderworpen aan de vennootschapsbelasting, in casu niet ter zake doet. Het verschil in fiscale behandeling betrof de moedermaatschappijen namelijk naargelang zij al dan niet indirecte dochterondernemingen in Duitsland hebben, hoewel de moedermaatschappijen alle in Duitsland zijn gevestigd. En wat de fiscale situatie betreft van de moedermaatschappijen met betrekking tot de door hun indirecte dochterondernemingen uitgekeerde dividenden, geldt dat deze dividenden geen aanleiding geven tot het heffen van belasting van de moedermaatschappijen, ongeacht of zij afkomstig zijn van indirecte dochtermaatschappijen die in Duitsland of in Oostenrijk belastingplichtig zijn.

Het HvJ EG oordeelde dat de onderhavige regeling niet kon worden gerechtvaardigd door het territorialiteitsbeginsel, zoals dat in het Futura arrest door het HvJ EG is erkend. De regeling kon niet worden geacht uitvoering te geven aan het territorialiteitsbeginsel, aangezien zij de aftrekbaarheid van de financieringskosten uitsluit van een in Duitsland onbeperkt belastingplichtige moedermaatschappij die dividenden ontvangt van een in Oostenrijk gevestigde kleindochter, wegens het feit dat deze dividenden in Duitsland zijn vrijgesteld van belasting, terwijl de dividenden die aan dezelfde moedermaatschappij worden uitgekeerd door een in Duitsland gevestigde en aldaar onbeperkt belastingplichtige indirecte dochteronderneming, de facto zijn vrijgesteld via de methode van verrekening van de door de uitkerende vennootschap betaalde belasting en de financieringskosten dan wel aftrekbaar zijn.

Er kon dus geen beroep worden gedaan op het territorialiteitsbeginsel omdat het in deze zaak ging om de fiscale positie van de onbeperkt belastingplichtige moedermaatschappij. En vanwege de in economische zin gelijke behandeling van dividenden ontvangen door de moeder uit binnenlandse en buitenlandse deelnemingen bestond er feitelijk geen directe koppeling tussen de Duitse belastingheffing over de dividenden en de al dan niet aftrekbaarheid van de financieringskosten.
 
Omdat het de fiscale behandeling van de (onbeperkt belastingplichtige) moedermaatschappij betrof en er een vergelijkbare situatie was van een moedermaatschappij met een binnenlandse indirecte deelneming enerzijds en een buitenlandse indirecte deelneming anderzijds kon het territorialiteitsbeginsel geen rol spelen bij de vraag of er een beperking is van de vrijheid van vestiging/ de vraag of er vergelijkbare situaties zijn. Om dezelfde redenen kon het territorialiteitsbeginsel ook niet als rechtvaardigingsgrond worden aanvaard.
4.3.3 Marks & Spencer zaak
4.3.3.a Feiten

Deze zaak betrof de Britse group relief regeling, waarbij verliezen binnen een groep kunnen worden overgedragen mits de groepsvennootschappen ingezetenen zijn van het Verenigd Koninkrijk.
 De overdragende vennootschap verliest elk recht van gebruik van het overgedragen verlies, in het bijzonder het recht om het verlies te verrekenen met winst van latere boekjaren.
 Belanghebbende, Marks & Spencer plc (hierna: Marks & Spencer), is een in het Verenigd Koninkrijk gevestigde vennootschap. Zij is de moedervennootschap van verschillende vennootschappen in het Verenigd Koninkrijk en in andere staten. Op 31 december 2001 is de dochtervennootschap in Frankrijk aan derden verkocht en hebben de dochtervennootschappen in België en Duitsland hun handelsactiviteiten volledig stopgezet. In het Verenigd Koninkrijk heeft Marks & Spencer verzocht om een groepsaftrek voor verliezen geleden door haar in België, Duitsland en Frankrijk gevestigde dochtervennootschappen in de jaren 1998 tot en met 2001. Deze dochtervennootschappen hadden hun bedrijfsactiviteiten uitgeoefend in de lidstaat waar hun zetel was gevestigd. Zij hadden geen vaste inrichting in het Verenigd Koninkrijk en oefenden geen enkele bedrijfsactiviteit uit in het Verenigd Koninkrijk. De verzoeken om groepsaftrek werden afgewezen op de grond dat een groepsaftrek alleen voor in het Verenigd Koninkrijk geleden verliezen kon worden toegekend.
De prejudiciële vraag luidde of de vrijheid van vestiging van het EG-verdrag in de weg staat aan een wettelijke regeling van een lidstaat op grond waarvan het voor een ingezeten moedervennootschap niet mogelijk is het verlies van een in een andere lidstaat gevestigde dochtervennootschap af te trekken van haar eigen belastbare winst, terwijl het voor deze moedervennootschap wel mogelijk is het verlies van een ingezeten dochtervennootschap af te trekken.

4.3.3.b Oordeel HvJ EG

Het HvJ EG oordeelde dat de Britse groepsaftrekregeling een beperking van de vrijheid van vestiging is. Volgens het HvJ EG vormt de betreffende groepsaftrek voor de betrokken vennootschappen een fiscaal voordeel. “Doordat het verlies van de verliesgevende vennootschappen sneller wordt aangezuiverd wanneer het onmiddellijk wordt verrekend met de winst van andere vennootschappen van de groep, is dit voor de vennootschapsgroep een cashflowvoordeel.” “ Wanneer de moedervennootschap van een dergelijk voordeel wordt uitgesloten voor het verlies van een in een andere lidstaat gevestigde dochtervennootschap die in de lidstaat van de moedervennootschap geen enkele bedrijfsactiviteit uitoefent, wordt zij belemmerd in de uitoefening van haar vrijheid van vestiging doordat zij wordt afgeschrikt van de oprichting van dochtervennootschappen in andere lidstaten.”
 Het HvJ EG oordeelde dat deze uitsluiting van verliesaftrek een beperking van de vestigingsvrijheid vormt doordat het verlies van een ingezeten dochtervennootschap en het verlies van een niet-ingezeten dochtervennootschap fiscaal verschillend worden behandeld.

Het HvJ EG oordeelde dat de omstandigheid dat de moederstaat de winst van niet-ingezeten dochtervennootschappen van een ingezeten moedervennootschap niet belast, ‘in se’ (dat wil zeggen: op zich) geen beperking rechtvaardigt van de groepsaftrek tot het verlies van de ingezeten vennootschappen.
 Vervolgens geeft het HvJ EG aan dat om uit te maken of de beperking gerechtvaardigd is, onderzocht dient te worden welke gevolgen een onvoorwaardelijke uitbreiding van een voordeel als dat in het hoofdgeding zou hebben.
 Dat betekent dat onderzocht dien te worden wat de gevolgen zouden zijn, indien de verliezen van niet-ingezeten dochtervennootschappen onvoorwaardelijk in de Britse groepsaftrekregeling zouden worden betrokken.
Het HvJ EG oordeelde dat de beperking gerechtvaardigd was op grond van drie rechtvaardigingsgronden samen beschouwd: 1) de noodzaak om een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de betrokken lidstaten te waarborgen; 2) het gevaar van dubbele verliesverrekening en 3) het gevaar van belastingontwijking.
Ten aanzien van de eerste rechtvaardigingsgrond merkt het HvJ EG op dat winst en verlies, fiscaal gezien, de twee zijden van eenzelfde medaille vormen, die binnen eenzelfde belastingregeling symmetrisch moeten worden behandeld om een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de verschillende betrokken lidstaten te waarborgen.
 Volgens het HvJ EG zou een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten groot gevaar lopen, indien een vennootschap de mogelijkheid zou worden geboden te opteren voor verrekening van haar verlies in de lidstaat waar ze is gevestigd, dan wel in een andere lidstaat, aangezien de belastinggrondslag in de eerste staat zou worden vermeerderd en in de tweede staat zou worden verminderd met het bedrag van het overgedragen verlies.

Ten aanzien van de tweede rechtvaardigingsgrond oordeelde het HvJ EG dat het gevaar van dubbele verliesverrekening daadwerkelijk ontstaat wanneer de groepsaftrek wordt uitgebreid tot het verlies van niet-ingezeten dochtervennootschappen en dat dat gevaar verdwijnt door een regel die de aftrek van dat verlies uitsluit.

Wat de derde rechtvaardigingsgrond betreft, oordeelde het HvJ EG dat dient te worden aangenomen dat de mogelijkheid om het verlies van een niet-ingezeten dochtervennootschap over te dragen aan een ingezeten vennootschap, “het gevaar inhoudt dat de verliesoverdracht binnen een vennootschapsgroep zo wordt georganiseerd dat het verlies wordt overgedragen aan vennootschappen in lidstaten waar het belastingtarief het hoogst is, en waar de fiscale waarde van een verlies dus het grootst is.”
 En een uitsluiting van de groepsaftrek voor het verlies van niet-ingezeten dochtervennootschappen verhindert volgens het HvJ EG dergelijke praktijken die hun oorsprong kunnen vinden in de vaststelling dat er tussen de belastingtarieven in de verschillende lidstaten aanzienlijke verschillen bestaan.

Het HvJ EG oordeelde dat gelet op deze drie rechtvaardigingsgronden, samen beschouwd, met de restrictieve regeling als die in het hoofdgeding, rechtmatige doelstellingen worden nagestreefd die zich met het EG-verdrag verdragen en gerechtvaardigd zijn uit hoofde van dwingende redenen van algemeen belang, en dat deze regeling geschikt is om deze doelstellingen te verwezenlijken.

Het HvJ EG oordeelde vervolgens dat de Britse group relief regeling verder gaat dan nodig is voor het bereiken van de belangrijkste nagestreefde doelstellingen (dus disproportioneel is) in een situatie waarin:
“- de niet-ingezeten dochtervennootschap de in haar vestigingsstaat bestaande mogelijkheden van verliesverrekening heeft uitgeput voor het belastingjaar waarvoor het verzoek om een belastingaftrek is ingediend, alsmede voor vroegere belastingjaren, in voorkomend geval via een overdracht van dat verlies aan een derde of via de verrekening ervan met de winst van de dochtervennootschap in vroegere belastingjaren, en
- er geen mogelijkheid bestaat dat het verlies van de buitenlandse dochtervennootschap in toekomstige belastingjaren in de vestigingsstaat wordt verrekend, hetzij door de dochtervennootschap zelf, hetzij door een derde, met name ingeval de dochtervennootschap aan een derde is verkocht.”

Het HvJ EG legt hiervoor de bewijslast bij de moedermaatschappij door te oordelen dat wanneer de in een lidstaat gevestigde moedervennootschap aan de belastingadministratie aantoont dat is voldaan aan deze voorwaarden van niet proportionaliteit, de uitsluiting van de mogelijkheid voor de moedermaatschappij om het verlies van haar niet-ingezeten dochtervennootschap af te trekken van haar in deze lidstaat belastbare winst, in strijd is met de vrijheid van vestiging van het EG-verdrag.

4.3.3.b.1 Samenvattend
In het Marks & Spencer arrest heeft het HvJ EG dus geoordeeld dat een regeling op grond waarvan een moedermaatschappij de verliezen van haar ingezeten dochtermaatschappij wel van haar belastbare winst kan aftrekken maar niet de verliezen van een niet-ingezeten dochtermaatschappij, in strijd is met het EG-recht indien in de dochterstaat geen mogelijkheden tot verliesverrekening meer zijn. De moederstaat dient dus de definitieve verliezen van de niet-ingezeten dochtermaatschappij in aanmerking te nemen. Volgens het HvJ EG is er kort gezegd sprake van een situatie van onverrekenbare verliezen, indien:
1. De buitenlandse dochtermaatschappij de in haar staat bestaande mogelijkheden van verliesverrekening heeft uitgeput voor het belastingjaar zelf alsmede voor vroegere jaren, en

2. Er geen mogelijkheid bestaat dat het verlies van de buitenlandse dochtermaatschappij in toekomstige belastingjaren in de dochterstaat wordt verrekend.
4.3.3.c Marks & Spencer zaak en het territorialiteitsbeginsel

Het HvJ EG oordeelde in de Marks & Spencer zaak dat de woonplaats van belastingplichtigen in het fiscale recht een rechtvaardigingsgrond kan zijn voor nationale regels waarbij ingezeten en niet-ingezeten belastingplichtigen verschillend worden behandeld, maar dat de woonplaats niet altijd een gerechtvaardigde onderscheidende factor is.
 Het HvJ EG noemde vervolgens dat in elke concrete situatie dient te worden nagegaan of er voor het feit dat een fiscaal voordeel alleen aan de ingezeten belastingplichtigen wordt toegekend, objectieve gronden bestaan die het verschil in behandeling kunnen rechtvaardigen.

Het HvJ EG oordeelde in r.o. 39 dat de lidstaat van vestiging van de moedervennootschap, door de ingezeten vennootschappen over hun wereldwijde winst en niet-ingezeten vennootschappen alleen over de winst uit hun bedrijvigheid in deze staat te belasten, handelt in overeenstemming met het in het internationaal fiscaal recht vastgelegde en in het gemeenschapsrecht erkende territorialiteitsbeginsel. Het HvJ EG hanteert dus het territorialiteitsbeginsel zoals dat in het internationaal publiekrecht is erkend. Toch rechtvaardigt volgens het HvJ EG de omstandigheid dat de moederstaat de winst van de niet-ingezeten dochtervennootschappen van een op zijn grondgebied gevestigde moedervennootschap niet belast, in se geen beperking van de groepsaftrek tot het verlies van de ingezeten vennootschappen.
 
Het Verenigd Koninkrijk en andere lidstaten stelden in deze zaak dat de fiscale situatie van de ingezeten dochtervennootschappen en die van de niet-ingezeten dochtervennootschappen niet vergelijkbaar zijn met betrekking tot de groepsaftrekregeling. Zij beriepen zich op het territorialiteitsbeginsel op grond waarvan, volgens deze lidstaten, de staat van vestiging van de moedervennootschap geen heffingsbevoegdheid heeft over niet-ingezeten dochtervennootschappen. Zij merkten op dat overeenkomstig de ter zake gebruikelijke bevoegdheidsverdeling deze niet-ingezeten dochtervennootschappen in beginsel onder de fiscale bevoegdheid vallen van de staten waar ze gevestigd zijn en bedrijfsactiviteiten uitoefenen.

De vraag rijst waarom het HvJ EG in deze zaak niet het beroep op het territorialiteitsbeginsel heeft aanvaard bij de bepaling of er een beperking is van de vrijheid van vestiging. Naar mijn mening komt dat omdat het HvJ EG in de Marks & Spencer zaak de fiscale positie van de moedermaatschappij behandelde. De vraag die het HvJ EG ging behandelen luidde of een regeling op grond waarvan een moedermaatschappij een verlies van een ingezeten dochtermaatschappij kan aftrekken van haar eigen belastbare winst, maar niet het verlies van een niet-ingezeten dochter in strijd is met de vrijheid van vestiging van het EG-verdrag. En aangezien de moedermaatschappij een onbeperkt belastingplichtige is waarbij het wereldinkomen in de belastingheffing wordt betrokken kan er dus geen beroep worden gedaan op het territorialiteitsbeginsel voor de toetsing of er een beperking van de vrijheid van vestiging is. A-G Maduro
 merkte in zijn conclusie bij de Marks & Spencer zaak ten aanzien van het territorialiteitsbeginsel op dat de vraag is of toekenning van het voordeel van dien aard is, dat hiermee het naast elkaar bestaan van de fiscale soevereiniteit van elk der lidstaten gevaar loopt. Naar Maduro’s mening was er geen beletsel voor het Verenigd Koninkrijk om het voordeel van de groepaftrek uit te strekken tot moedermaatschappijen met niet-ingezeten dochtervennootschappen. A-G Maduro noemde dat binnen de vennootschapsgroep het verzoek werd ingediend door de moedermaatschappij die in het Verenigd Koninkrijk is gevestigd en uit dien hoofde in dat land aan een onbeperkte belastingplicht is onderworpen en dat ten aanzien van de moedermaatschappij de fiscale bevoegdheid van het Verenigd Koninkrijk niet beperkt is. Maduro merkte vervolgens op dat in deze omstandigheden het Verenigd Koninkrijk niet op basis van het territorialiteitsbeginsel een op zijn grondgebied gevestigde vennootschap die deel uitmaakt van de vennootschapsgroep de toekenning van een met de overdracht van verliezen samenhangend voordeel kan weigeren.
 
Marres meent dat uit de overweging van het HvJ EG in de Marks & Spencer zaak, inhoudende dat de omstandigheid dat de moederstaat de winst van de niet-ingezeten dochtervennootschappen niet belast in se geen beperking van de groepsaftrek rechtvaardigt tot het verlies van de ingezeten vennootschappen, kan worden afgeleid dat het HvJ EG redeneert dat ondanks dat de buitenlandse dochter niet in de heffing kan worden betrokken van het Verenigd Koninkrijk, het Verenigd Koninkrijk wel een onbeperkte heffingsbevoegdheid heeft ten aanzien van haar inwoners, zodat het territorialiteitsbeginsel niet tot een begrenzing van de heffingsbevoegdheid kan leiden.

De moederstaat (het Verenigd Koninkrijk) heeft haar jurisdictie vastgesteld; namelijk het wereldinkomen kan worden belast van de onbeperkt belastingplichtige moedermaatschappij aangezien deze vennootschap haar vestigingplaats heeft in deze lidstaat. Vervolgens dient deze vastgestelde belastingjurisdictie in overeenstemming met het EG-recht te worden uitgeoefend, waarbij getoetst wordt aan rechtvaardigingsgronden, noodzakelijkheid en proportionaliteit, wat vervolgens ook in de Marks & Spencer zaak is gebeurd.
De waarborging van een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de betrokken lidstaten is een van de drie rechtvaardigingsgronden die het HvJ EG in deze zaak (weliswaar in samenhang met de andere twee rechtvaardigingsgronden) heeft aanvaard. Naar mijn mening komt het territorialiteitsbeginsel terug in deze rechtvaardigingsgrond van de evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid.

Het HvJ EG merkte op dat winst en verlies, fiscaal gezien, de twee zijden van eenzelfde medaille vormen, die binnen eenzelfde belastingregeling symmetrisch moeten worden behandeld om een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de verschillende betrokken lidstaten te waarborgen.
 Het HvJ EG oordeelde dat de onverkorte handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten het noodzakelijk kan maken, op de bedrijfsactiviteiten van de in één van deze lidstaten gevestigde vennootschappen zowel ter zake van winst als ter zake van verlies uitsluitend de fiscale regels van die lidstaat toe te passen.
 Volgens het HvJ EG zou een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten groot gevaar lopen, indien een vennootschap de mogelijkheid zou worden geboden te opteren voor verrekening van haar verlies in de lidstaat waar ze is gevestigd, dan wel in een andere lidstaat, aangezien de belastinggrondslag in de eerste staat zou worden vermeerderd en in de tweede staat zou worden verminderd met het bedrag van het overgedragen verlies.

Het territorialiteitsbeginsel komt hier terug. Een lidstaat kan op basis van het territorialiteitsbeginsel een vennootschap in de belastingheffing betrekken indien de vestigingsplaats van die vennootschap in die staat ligt of indien die vennootschap een bron van inkomen in die staat heeft. De niet-ingezeten dochtervennootschap heeft noch de vestigingsplaats in het Verenigd Koninkrijk en noch een bron van inkomen in het Verenigd Koninkrijk. Het Verenigd Koninkrijk heeft met andere woorden geen fiscale rechtsmacht over de niet-ingezeten dochter. Ook op basis van het betreffende belastingverdrag, heeft alleen de dochterstaat heffingsbevoegdheid over de buitenlandse dochter. De moederstaat kan dus niet de verliezen van een niet-ingezeten dochtervennootschap in de heffingsgrondslag van de moedervennootschap opnemen.
Dus het territorialiteitsbeginsel speelt in deze zaak wel een rol, maar als een rechtvaardigingsgrond.

Maar het HvJ EG oordeelde in deze zaak dat ingeval er definitieve verliezen zijn in de dochterstaat, de moederstaat deze verliezen in aanmerking moet nemen omdat de regeling dan disproportioneel zou zijn. Ingeval van definitieve dochterverliezen moet het territorialiteitsbeginsel als rechtvaardigingsgrond dus plaats maken voor de proportionaliteit. Naar mijn mening gaat het HvJ EG hier zijn bevoegdheid te buiten, wat ik in de volgende paragraaf verder zal behandelen.
4.3.3.d Kritiek op het Marks & Spencer arrest   
In de Marks & Spencer zaak bevestigt het HvJ EG het territorialiteitsbeginsel maar past het territorialiteitsbeginsel niet toe op definitieve verliezen. Ik ben het met Wattel eens dat het HvJ EG in het Marks & Spencer arrest een onbevoegde inbreuk maakt op de jurisdictiebepaling van lidstaten en hiermee de soevereiniteit van de lidstaten ontkent op het gebied van de jurisdictiebepaling. In het Marks & Spencer arrest gaat het om verliezen van niet-onderworpenen. Het HvJ EG behandelt de niet-onderworpenen deels als wel onderworpenen: niet voor winsten en niet voor gewone verliezen maar wel voor definitieve verliezen.
 Wattel meent dat met die gedwongen verkleining van de belastinggrondslag van de moederstaat de lidstaten de vrijheid wordt ontzegd om de (personele en objectieve) reikwijdte van hun fiscale jurisdicties te bepalen. De moederstaat wordt gedwongen niet naar hun recht opgerichte vennootschappen die niet in hun jurisdictie gevestigd zijn en niets binnen hun jurisdictie hebben verdiend of verloren toch binnen hun jurisdictie binnen te halen (te onderwerpen) voor uitsluitend hun definitieve verliezen, en dit uitsluitend omdat een binnenlandse moedermaatschappij het verlies van een binnenlandse dochtermaatschappij wel zou kunnen overnemen terwijl dat naar Wattels mening niet eens een vergelijkbare situatie is aangezien er dan sprake is van volledige onderworpenheid van de dochtermaatschappij, zowel de winsten als verliezen zijn onderworpen aan de belastingheffing.
 Het HvJ EG maakt dus inbreuk op de soevereiniteit van de lidstaten om hun belastingjurisdictie te bepalen. Het HvJ EG is zijn bevoegdheid te buiten gegaan aangezien het bezig was met het creëren van belastingjurisdictie over de (definitieve) verliezen van niet-ingezeten dochters en daar is geen juridische basis voor.
Het HvJ EG lijkt bij het oordeel dat de moederstaat definitieve verliezen van de buitenlandse dochtermaatschappij in aanmerking moet nemen, te negeren dat er een ‘andere kant van dezelfde medaille’ bestaat: de winsten van de niet onderworpen dochter zijn niet (nooit) aan de jurisdictie van de moedermaatschappij onderworpen, terwijl de winsten van de onderworpen dochter dat juist in volle omvang zijn geweest. Wattel meent dat het HvJ EG de ‘twee zijden van dezelfde medaille’(winst en verlies) aldus uit elkaar speelt en daarmee de ‘evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid’ doorkruist.
 Daar ben ik het mee eens.
Wattel noemt ook dat het Marks & Spencer arrest meer gebaseerd lijkt te zijn op een ‘altijd-ergens’ gedachte dan op een vergelijkbaarheids- en proportionaliteitsanalyse op basis van onderworpenheid.

“Het gewenste resultaat stond kennelijk voorop: een binnenlandse moedervennootschap die haar dochters over de grens in plaats van in haar thuismarkt opzet, mag niet als gevolg van die grensoverschrijding een (uiteindelijke) verliesverrekeningsmogelijkheid mislopen die een binnenlandse moeder van thuismarktdochters wél heeft. Zolang echter het dochterverlies in de dochterjurisdictie verrekenbaar blijft, is voldaan aan het 'altijd-ergens'-beginsel van de interne markt en hoeft de moederjurisdictie het buitenlandse dochterverlies dus niet te importeren.”

Ook Ghosh heeft kritiek op het Marks & Spencer arrest, omdat ten aanzien van een niet-inwoner die geen bron van inkomen heeft binnen de jurisdictie van een staat, deze staat in het geheel geen jurisdictie heeft uitgeoefend. En alleen de uitoefening van jurisdictie valt onder de reikwijdte van het EG-verdrag. De EG-verdragsvrijheden eisen niet van een lidstaat om jurisdictie te creëren als de lidstaat nog geen jurisdictie had gecreëerd. Door van een lidstaat te eisen om een niet-inwoner als een inwoner te behandelen wordt een lidstaat gedwongen haar jurisdictie uit te breiden en worden middelen van negatieve integratie aangewend als een positieve integratie mechanisme.

En ook Weber meent dat het Marks & Spencer arrest in strijd is met het uitgangspunt dat het HvJ EG zelf heeft geformuleerd, namelijk dat de lidstaten vrij zijn de criteria voor belastingheffing vast te stellen, teneinde de belastingjurisdictie af te bakenen en dubbele belasting te voorkomen. Volgens Weber maakt het HvJ EG in het Marks & Spencer arrest een ongerechtvaardigde inbreuk op de soevereiniteit van het Verenigd Koninkrijk door de verplichting op te leggen verliezen te verrekenen van buitenlandse dochters. Weber meent dat het HvJ EG nadelen die voortvloeien uit de zelfstandige toepassing van verschillende belastingstelsels, dat wil zeggen dispariteiten, zoals de verdamping van verliezen aanmerkt als verboden belemmeringen van het vrije verkeer. Volgens Weber had het HvJ EG echter moeten oordelen dat sprake was van nadelen die voortvloeien uit toegestane dispariteiten.
 
Naar mijn mening vormt de group relief regeling in het Marks & Spencer arrest wel een belemmering omdat het volgens het HvJ EG
 ging om de fiscale positie van de moedermaatschappij en de moedermaatschappij weerhouden kan worden om in het buitenland dochtermaatschappijen op te richten. Het nadeel van de group relief regeling vloeit naar mijn mening dus niet voort uit een dispariteit. Het HvJ EG noemt in het Marks & Spencer arrest dat de regeling gerechtvaardigd is maar disproportioneel wanneer de verliezen niet meer in de dochterstaat verrekend kunnen worden. Hier valt verliesverdamping onder. Ik ben het niet eens met het HvJ EG dat de regeling dan disproportioneel is, omdat de regeling gerechtvaardigd is op onder andere de noodzaak om de verdeling van de heffingsbevoegdheid te waarborgen en dit oordeel van disproportionaliteit deze rechtvaardigingsgrond doorkruist. 
Het verlies van verliesverrekeningsmogelijkheden vormt wel een belemmering voor de secundaire vestiging door middel van een dochtermaatschappij in een andere lidstaat maar dat nadeel is het gevolg van het feit dat de belastinggrondslag zich na de grensoverschrijding over twee jurisdicties uitstrekt in plaats van één, en in de Marks & Spencer zaak bovendien over twee personen in plaats van één persoon, hetgeen de behoefte aan onderlinge jurisdictieverdeling oproept.
 Aan de gevolgen van grondslagopsplitsing over hun jurisdicties moeten op grond van art. 293 EG-verdrag de betrokken of alle lidstaten samen iets doen.
 Volgens het HvJ EG in de Gilly
 zaak heeft dit artikel geen rechtstreekse werking. Het HvJ EG is niet bevoegd om de fiscale jurisdictie van de lidstaten te bepalen of te verdelen, het is slechts bevoegd tot een verbod op een eventuele bij die jurisdictiebepaling of  jurisdictieverdeling toegepaste discriminatie.
 Ik ben het met Wattel eens dat de Marks & Spencer uitspraak in strijd is met het Gilly arrest.
 Op basis van het Marks & Spencer arrest moet de moederstaat belasting over de binnenlandse grondslag als het ware teruggeven ter compensatie van een fiscaal nadeel in een andere jurisdictie bij een andere persoon die niet-onderworpen is. De moederstaat moet dus belasting opgeven over aan zijn territoir toerekenbare resultaten.
 In het Gilly
 arrest oordeelde het HvJ EG dat van een lidstaat niet eens gevraagd kan worden meer buitenlandse belasting te verrekenen dan hij zelf over hetzelfde, wel onderworpen, buitenlandse inkomen van dezelfde persoon heft. Dit meerdere (bedrag aan belasting) zou de lidstaat dan in mindering moeten brengen op zijn belasting over de overige inkomsten, wat zich voor die lidstaat in lagere belastinginkomsten zou vertalen en dus de soevereiniteit van die staat op het gebied van de directe belastingheffing zou aantasten.
 In het Gilly arrest gaat het om inkomen dat uit het buitenland is verkregen, dus om onderworpen inkomen. In de Marks & Spencer zaak gaat het echter om inkomen (verliezen) die niet door de ingezeten moedermaatschappij zijn verkregen. Die verliezen zijn geleden in de staat waar de dochtermaatschappijen zijn gevestigd en zijn nooit in de belastinggrondslag van de ingezeten moedermaatschappij opgenomen. Uit het Gilly arrest kan naar mijn mening worden afgeleid dat wanneer het gaat om niet onderworpen buitenlandse inkomsten de moederstaat niet verplicht kan worden haar binnenlandse belastinggrondslag te verminderen met definitieve verliezen van een niet onderworpen buitenlandse dochtermaatschappij. 
Het Marks & Spencer arrest staat ook haaks op het Futura arrest van het HvJ EG. Volgens het HvJ EG  hield de voorwaarde van de Luxemburgse regeling, ten aanzien van niet-ingezetenen met een Luxemburgse vaste inrichting, in dat de verliezen economisch verband moeten houden met de inkomsten die zijn verworven in de lidstaat waar de belasting wordt geheven, zodat alleen de verliezen kunnen worden overgebracht die voortvloeien uit de activiteit van de niet-ingezeten belastingplichtige op het grondgebied van die staat.
 Het HvJ EG oordeelde dat deze voorwaarde in overeenstemming is met het fiscale territorialiteitsbeginsel en dat de Luxemburgse regeling niet kan worden geacht een door het EG-verdrag verboden discriminatie op te leveren.
 In het Futura arrest mocht Luxemburg dus de eis stellen dat een binnen zijn jurisdictie te compenseren verlies ook daadwerkelijk ‘economisch verbonden’ was met zijn jurisdictie.
In de Futura zaak ging het om de vaste inrichtingsstaat/ de bronstaat terwijl het in het Marks & Spencer arrest ging om het in aanmerking nemen van het verlies in de moederstaat, dus niet in de bronstaat. Naar mijn mening kan de eis van ‘economische verbondenheid’ ook gesteld worden wanneer het gaat om de moederstaat in plaats van de bronstaat. Het Marks & Spencer arrest is naar mijn mening en die van Wattel in strijd met het Futura arrest omdat de dochterverliezen juist niet economisch of anderszins verbonden zijn met de oorsprongstaat/ moederstaat.

Zo merkte A-G Maduro
 in zijn conclusie bij het Marks & Spencer arrest met betrekking tot de Futura zaak op dat volgens de gevestigde regels van het internationale recht geen enkele lidstaat bevoegd is om de in het buitenland behaalde inkomsten van niet-ingezeten belastingplichtigen te belasten en dat Luxemburg daarom als voorwaarde stelde dat moest worden aangetoond dat te verrekenen verliezen van de niet-ingezeten vennootschap in economische samenhang stonden met de door de niet-ingezeten belastingplichtige in Luxemburg behaalde inkomsten. Ook A-G Lenz merkte in zijn conclusie bij het Futura arrest op dat uit het Frans-Luxemburgse belastingverdrag bleek dat in Luxemburg alleen de verliezen kunnen worden afgetrokken, die verband houden met inkomsten die in Luxemburg zijn verkregen.
 Naar mijn mening kan hieruit worden afgeleid dat een lidstaat alleen verliezen van niet-ingezeten belastingplichtigen in aftrek dient te brengen indien zij verband houden met inkomsten van die niet-ingezeten belastingplichtige in die staat. En aangezien in het Marks & Spencer arrest de niet-ingezeten dochtervennootschap geen inkomsten, en dus ook geen economisch verband houdende inkomsten heeft in de moederstaat, kan de moederstaat niet verplicht worden de verliezen van de buitenlandse dochter in aanmerking te nemen. Bovendien geldt in de Marks & Spencer zaak ook dat volgens de gevestigde regels van het internationale recht/ het betreffende belastingverdrag de moederstaat niet bevoegd is om de in het buitenland behaalde inkomsten van niet-ingezeten dochtervennootschappen te belasten. De moederstaat kan als voorwaarde stellen dat voor verrekening van verliezen van een niet-ingezeten dochtervennootschap deze verliezen economisch verband dienen te houden met de inkomsten van deze niet-ingezeten dochtervennootschap in de moederstaat. Aangezien de niet-ingezeten dochtervennootschap geen vaste inrichting en geen enkele bedrijfsactiviteit uitoefent in het Verenigd Koninkrijk is er geen economisch verband tussen de verliezen van de niet-ingezeten dochtervennootschap met inkomsten in de moederstaat.  
Naar mijn mening kan uit het Futura arrest dus worden afgeleid dat een moederstaat de verliezen van een niet-ingezeten dochtervennootschap kan weigeren om in aftrek te brengen van de winst van de moedervennootschap in deze staat en dat dit in overeenstemming is met het EG-recht.
Dat verliezen van een buitenlandse dochtermaatschappij niet in aanmerking worden genomen bij een binnenlandse moedermaatschappij is volgens Van den Dool
 in overeenstemming met het bronlandbeginsel en dus met territorialiteitsbeginsel. Daar ben ik het mee eens. Naar mijn mening is het juist in strijd met het bronlandbeginsel en derhalve met het territorialiteitsbeginsel om verliezen van een niet-ingezeten dochtermaatschappij in aftrek te brengen bij de ingezeten moedermaatschappij, aangezien de niet-ingezeten dochtermaatschappij geen bron van inkomen heeft in de moederstaat. Het oordeel van het HvJ EG in de Marks & Spencer zaak dat de moederstaat de definitieve verliezen van de niet-ingezeten dochter in aanmerking moet nemen is naar mijn mening dus in strijd met het territorialiteitsbeginsel.
Een ander kritiekpunt op het Marks & Spencer arrest is dat de wetgeving van de lidstaat van de moedermaatschappij afhankelijk wordt gesteld van de wetgeving van een andere lidstaat, in casu die van de dochtermaatschappij, en daardoor de soevereiniteit van de lidstaten wordt aangetast.
 Wattel
 noemt dat de moederjurisdictie budgettair afhankelijk wordt gemaakt van de nationale soevereiniteit van de dochterjurisdictie. Als een dochterstaat bijvoorbeeld bepaalt dat verliezen niet meer verrekenbaar zijn dan moet de moederstaat de verdampende dochterverliezen importeren ten laste van haar belastingopbrengst.

Ook rijst de vraag hoe het definitief onverrekenbare dochterverlies dient te worden vastgesteld. Het HvJ EG merkte in r.o. 22 van het Marks & Spencer arrest zonder commentaar op dat tussen de partijen in het hoofdgeding in confesso is dat het verlies moet worden vastgesteld volgens de fiscale regels van het Verenigd Koninkrijk. Wattel merkt op dat het onduidelijk is of het Hof daar zelf een mening over heeft en zo ja, welke.
 Het is mogelijk dat naar Britse maatstaven een heel ander bedrag resulteert dan naar de maatstaven van de dochterstaat vanwege het uiteenlopen van de nationale winstbepalingsregels en objectieve vrijstellingen. Het Verenigd Koninkrijk kan ook niet verplicht worden tot het overnemen van het in een dochterstaat volgens lokale maatstaven berekende verlies omdat dat een onaanvaardbare inbreuk op de Britse soevereiniteit is en niet tot het kennelijk gewenste doel leidt, namelijk dat van vergelijkbare verliescompensatie als in de binnenlandse situatie die geheel volgens Brits recht plaatsvindt.
   
4.3.3.e Infractieprocedure tegen het Verenigd Koninkrijk 

De Europese Commissie (hierna: EC) is in september 2008 een infractieprocedure gestart tegen het Verenigd Koninkrijk door het Verenigd Koninkrijk formeel te verzoeken haar wetgeving op de juiste wijze aan te passen aan het Marks & Spencer arrest.
 Op 8 oktober 2009 heeft de EC het Verenigd Koninkrijk verwezen naar het HvJ EG voor onjuiste implementatie van het Marks & Spencer arrest inzake grensoverschrijdende verliesverrekening.
 Het Verenigd Koninkrijk had de wetgeving weliswaar gewijzigd maar volgens de EC heeft die aangepaste wetgeving nog steeds voorwaarden voor de verrekening binnen de groep van definitieve verliezen in de dochterstaat die niet in overeenstemming zijn met het EG-recht. Een van die voorwaarden is dat de datum van bepaling of er geen mogelijkheid meer is tot verliesverrekening in de dochterstaat, meteen na het eind van het boekjaar ligt waarin de verliezen zijn geleden.
4.3.4 Oy AA zaak
4.3.4.a Feiten
Deze zaak betrof de Finse groepsbijdrageregeling. Wanneer een ingezeten vennootschap tenminste 90% direct of indirect bezit van het aandelenkapitaal van een andere vennootschap, mag de ene groepsvennootschap winst overdragen aan de andere groepsvennootschap. Een winstoverdracht binnen een groep wordt bij de belastingheffing van de overdrager beschouwd als uitgave (en is dus aftrekbaar van de belastbare inkomsten van de overdrager) en bij de belastingheffing van de ontvanger als inkomsten (belastbare inkomsten).

Belanghebbende, de in Finland gevestigde vennootschap Oy AA, wilde een winstoverdracht doen aan haar moedermaatschappij, de in Engeland gevestigde AA Ltd.
 Oy AA verzocht de Finse belastingcommissie om uitspraak te doen over de vraag of deze voorgenomen overdracht onder de groepsbijdrageregeling zou vallen. Die vraag werd ontkennend beantwoord omdat AA Ltd. niet in Finland was gevestigd. Vervolgens is de prejudiciële vraag gesteld of de Finse regeling betreffende overdrachten binnen een groep, die voor de fiscale aftrekbaarheid van overdrachten binnen een groep als voorwaarde stelt dat de verrichter en de ontvanger van de overdracht in Finland gevestigde vennootschappen zijn, in overeenstemming is met de vrijheid van vestiging van het EG-verdrag.

4.3.4.b Oordeel HvJ EG

Het HvJ EG oordeelde dat sprake was van een beperking van de vrijheid van vestiging. Een overdracht van een dochtermaatschappij aan een in Finland gevestigde moedermaatschappij werd beschouwd als een financiële intragroepsoverdracht en kon dus van de belastbare inkomsten van de dochtermaatschappij worden afgetrokken terwijl de overdracht van een dochtermaatschappij aan een niet in Finland gevestigde moedermaatschappij niet van de belastbare inkomsten van de dochter kon worden afgetrokken. Dochterondernemingen van buitenlandse moedermaatschappijen werden dus fiscaal minder gunstig behandeld dan dochterondernemingen van Finse moedermaatschappijen.

De Finse regeling inzake financiële intragroepsoverdrachten heeft tot doel, de fiscale nadelen die het gevolg zijn van de structuur van een groep vennootschappen weg te werken door een verevening mogelijk te maken binnen een groep die zowel winstgevende als verlieslijdende vennootschappen omvat. De overdracht binnen de groep is dus bedoeld om de belangen van een groep van vennootschappen te dienen.
 De overdracht binnen de groep is bij de verrichter ervan slechts aftrekbaar indien de overdracht bij de ontvanger als inkomsten wordt geboekt.
 Het HvJ EG overwoog dat wanneer de ontvanger niet belastingplichtig is in de lidstaat van de verrichter van de overdracht, deze staat in een grensoverschrijdende situatie niet kan garanderen dat de overdracht als belastbare inkomsten van die ontvanger wordt beschouwd. Dat de lidstaat van de verrichter van de overdracht toestaat dat de verrichter de overdracht in aftrek brengt op zijn belastbare inkomsten, garandeert niet dat het doel van de toepasselijke winstoverdrachtregeling wordt bereikt.

Vervolgens overwoog het HvJ EG in r.o. 37 dat: “Hoewel de lidstaat waar de dochteronderneming is gevestigd, niet bevoegd is ten aanzien van de moedermaatschappij die in een andere lidstaat is gevestigd en die in de eerste lidstaat niet belastingplichtig is, kan hij niettemin de aftrekbaarheid van de financiële intragroepsoverdracht van de belastbare inkomsten van de verrichter afhankelijk stellen van voorwaarden verband houdend met de wijze waarop deze overdracht in de andere lidstaat wordt behandeld.” “ Het enkele feit dat in een andere lidstaat gevestigde moedermaatschappijen in Finland niet belastingplichtig zijn, creëert dus, vanuit het oogpunt van het doel dat door de Finse regeling inzake financiële intragroepsoverdrachten wordt nagestreefd, geen onderscheid tussen de dochterondernemingen van die moedermaatschappijen en de dochterondernemingen van in Finland gevestigde moedermaatschappijen, en maakt de situatie van die twee categorieën dochterondernemingen niet onvergelijkbaar.”

Het HvJ EG oordeelde dat het verschil in behandeling tussen ingezeten dochterondernemingen op grond van de plaats van vestiging van hun moedermaatschappij een beperking van de vrijheid van vestiging vormt, aangezien het de uitoefening van de vrijheid van vestiging door in andere landen gevestigde vennootschappen minder aantrekkelijk maakt zodat zij zouden kunnen afzien van de verkrijging, de oprichting of het behoud van dochterondernemingen in de lidstaat die de betreffende regel heeft vastgesteld.

4.3.4.c Rechtvaardigingsgronden

Het HvJ EG achtte de beperking van de vestigingsvrijheid gerechtvaardigd op grond van de noodzaak een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de verschillende lidstaten te waarborgen en het vermijden van belastingontwijking, in onderling verband beschouwd.

Het HvJ EG oordeelde dat wat de noodzaak betreft om een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten te waarborgen, deze niet kan worden ingeroepen om systematisch een belastingvoordeel te weigeren aan een ingezeten dochteronderneming, om de reden dat de inkomsten van haar in een andere lidstaat gevestigde moedermaatschappij niet belastbaar zijn in de staat van de dochtermaatschappij.
 
Het HvJ EG stelt dat deze rechtvaardigingsgrond echter wel kan worden aanvaard wanneer de betrokken regeling ertoe strekt gedragingen te vermijden die afbreuk kunnen doen aan het recht van een lidstaat om zijn belastingbevoegdheid uit te oefenen met betrekking tot activiteiten die op zijn grondgebied plaatsvinden.
 Het HvJ EG oordeelde dat het aanvaarden dat een grensoverschrijdende financiële intragroepsoverdracht kan worden afgetrokken van de belastbare inkomsten van de verrichter ervan, er toe zou leiden dat groepen vennootschappen vrijelijk kunnen kiezen in welke lidstaat de winst van de dochteronderneming wordt belast, door die winst te onttrekken aan de belastbare grondslag van de dochteronderneming en, wanneer de overdracht in de lidstaat van de ontvangende moedermaatschappij als belastbaar inkomen wordt beschouwd, te betrekken bij die van de moedermaatschappij. Volgens het HvJ EG zou dat het stelsel van de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten ontwrichten, aangezien de lidstaat van de dochteronderneming, afhankelijk van de keuze van de groep van vennootschappen, gedwongen zou zijn af te zien van zijn recht om als staat van vestiging van de dochteronderneming belasting te heffen op haar inkomsten, eventueel ten voordele van de lidstaat van vestiging van de moedermaatschappij.
 
In de zaak Oy AA werd de rechtvaardigingsgrond van het gevaar voor dubbele verliesverrekening niet behandeld door het HvJ EG omdat de Finse regeling inzake financiële intragroepsoverdrachten geen betrekking heeft op de aftrekbaarheid van verliezen.

Ten aanzien van het vermijden van belastingontwijking overwoog het HvJ EG dat moet worden erkend dat de mogelijkheid om belastbare inkomsten van een dochtermaatschappij over te dragen naar een moedermaatschappij die in een andere lidstaat is gevestigd, het risico meebrengt dat binnen groepen vennootschappen via volstrekt kunstmatige constructies inkomstenoverdrachten georganiseerd worden naar vennootschappen die zijn gevestigd in lidstaten met de laagste belastingtarieven of lidstaten waar die inkomsten niet worden belast. Het HvJ EG merkte op dat deze mogelijkheid nog groter wordt nu de Finse regeling inzake financiële intragroepsoverdrachten niet vereist dat de ontvanger van de overdracht verlies heeft geleden.
 Het HvJ EG overwoog dat de Finse regeling inzake intragroepsoverdrachten, die het recht om een overdracht aan een moedermaatschappij af te trekken van de belastbare inkomsten van een dochteronderneming slechts verleent wanneer de moedermaatschappij in dezelfde lidstaat is gevestigd, zulke praktijken kan voorkomen die kunnen worden ingegeven door het bestaan van grote verschillen tussen belastinggrondslag of de belastingtarieven in de verschillende lidstaten en die enkel tot doel hebben de belasting te ontwijken die normaliter in de lidstaat van de dochtermaatschappij verschuldigd is op haar winst.

Volgens het HvJ EG streeft de Finse intragroepsoverdrachtregeling rechtmatige doelstellingen na, die verenigbaar zijn met het EG-verdrag en verband houden met dwingende redenen van algemeen belang en het HvJ EG oordeelde dat deze regeling geschikt is om deze doelstellingen te verwezenlijken.
Vervolgens onderzocht het HvJ EG of de Finse regeling niet verder gaat dan noodzakelijk is om haar nagestreefde doelstellingen te verwezenlijken. Het HvJ EG overwoog dat het garanderen van een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten en het vermijden van belastingontwijking met elkaar samenhangende doelstellingen zijn. Het HvJ EG overwoog dat gedragingen die erin bestaan, volstrekt kunstmatige constructies op te zetten die geen verband houden met de economische realiteit en bedoeld zijn om belasting te ontwijken die normaliter verschuldigd is over winsten uit activiteiten op het nationale grondgebied, een aantasting kunnen opleveren van het recht van de lidstaten om hun belastingbevoegdheid uit te oefenen met betrekking tot die activiteiten, en zo de evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten in gevaar brengen.
 Het HvJ EG oordeelde dat de Finse intragroepsoverdrachtregeling kan worden geacht evenredig te zijn aan haar doelstellingen in hun geheel beschouwd, ook al heeft deze regeling niet specifiek tot doel om het daarin voorziene belastingvoordeel te onthouden aan volstrekt kunstmatige constructies.

Het HvJ EG oordeelde vervolgens dat het uitbreiden van de Finse intragroepsoverdrachtregeling tot grensoverschrijdende situaties tot gevolg heeft dat groepen vennootschappen vrij kunnen kiezen in welke lidstaat hun winst wordt belast, ten koste van het recht van de lidstaat van de dochteronderneming om belasting te heffen op de winsten uit activiteiten op zijn grondgebied.
 De aantasting van dit recht kan niet worden verhinderd door voorwaarden te stellen inzake de behandeling van inkomsten uit financiële intragroepsoverdrachten in de lidstaat van de ontvanger of inzake het bestaan van verliezen bij de ontvanger van de winstoverdracht. Want als die voorwaarden worden gesteld zou dat impliceren dat de keuze van de staat van belastingheffing uiteindelijk toekomt aan de groep vennootschappen, die aldus over een grote manoeuvreerruimte in dit opzicht zou beschikken.

4.3.4.d Beschouwing Oy AA arrest in het licht van het territorialiteitsbeginsel
4.3.4.d.1 Vergelijkbare gevallen
Het HvJ EG ging de vraag beantwoorden of een wettelijke regeling van een lidstaat volgens welke een in die lidstaat gevestigde dochteronderneming een financiële intragroepsoverdracht aan haar moedermaatschappij, slechts van haar belastbare inkomsten kan aftrekken wanneer de moedermaatschappij is gevestigd in dezelfde staat, in overeenstemming is met artikel 43 EG-verdrag.
 Van belang is dat het HvJ EG keek naar een regeling die de in Finland gevestigde dochtermaatschappij aanging. Het HvJ EG gaat dan ook een in Finland gevestigde dochtermaatschappij die een in Finland gevestigde moedermaatschappij heeft vergelijken met een in Finland gevestigde dochtermaatschappij die een in het buitenland gevestigde moedermaatschappij heeft.

A-G Kokott noemt in haar conclusie bij de Oy AA zaak dat voor het onderzoek van het beginsel van gelijke behandeling het met de nationale regeling beoogde doel het uitgangspunt is.
 Kokott verwijst hierbij naar de arresten De Lasteyrie du Saillant, Manninen en de conclusie van A-G Maduro in de Marks & Spencer zaak.
 In deze arresten en deze conclusie van A-G Maduro waarnaar A-G Kokott verwijst speelde het doel van de regeling een rol bij de toets of er rechtvaardigingsgronden konden worden aanvaard en niet bij de toets of er vergelijkbare gevallen waren. 
Het HvJ EG oordeelt in het Oy AA arrest dat, gezien het doel van de regeling, een binnenlandse dochtermaatschappij met een buitenlandse moedermaatschappij vergelijkbaar is met een binnenlandse dochtermaatschappij met een binnenlandse moedermaatschappij.
 Ik ben het ermee eens dat de ingezeten dochtermaatschappijen vergelijkbaar zijn. De binnenlandse dochtermaatschappijen zijn allebei onbeperkt belastingplichtig in Finland. Ze voldoen beide aan het subject-to tax criterium (onderworpenheidscriterium) zodat het subject-to-tax criterium niet gebruikt kan worden om aan te tonen dat er geen vergelijkbare situaties zijn. In de Oy AA zaak kan het territorialiteitsbeginsel niet gebruikt worden om aan te tonen dat er geen vergelijkbare gevallen zijn omdat het gaat om ingezeten dochtermaatschappijen die onbeperkt belastingplichtigen in Finland zijn.
A-G Wattel
 meent dat het bij intragroep-grondslagoverhevelingsstelsels, zoals het Finse stelsel in de Oy AA zaak, anders dan het HvJ EG meent, niet om vestiging van de persoon gaat, maar om (objectieve) onderworpenheid van de grondslag waarmee de over te brengen grondslag gesaldeerd wordt. Wattel
 meent dat onderworpen en niet-onderworpen vennootschappen geen gelijke gevallen zijn en dat onderscheid tussen grensoverschrijdende en interne situaties in beginsel alleen verboden is binnen de door een lidstaat soeverein bepaalde onderworpenheid: niet-inwoners en buitenlands inkomen hoeven slechts gelijk behandeld te worden als inwoners respectievelijk binnenlands inkomen, voor zover zij net als inwoners en binnenlands inkomen binnenslands onderworpen worden. 

De EG-verdragsvrijheden dwingen naar zijn mening de lidstaten niet “om hun jurisdictie uit te breiden tot door hen in het geheel niet onderworpen personen, noch tot in het geheel niet-onderworpen (buitenlandse) inkomensbronnen (zoals in het geval van een objectvrijstelling), behoudens in bijzondere gevallen, zoals in Marks & Spencer II (verdampende liquidatieverliezen) en Deutsche Shell (per definitie niet-verrekenbare, want in Italiaanse lire niet bestaande, valutaverliezen).”

Ik ben het met Wattel eens dat onderscheid tussen grensoverschrijdende en interne situaties in beginsel alleen verboden is binnen de door een lidstaat soeverein bepaalde onderworpenheid: niet-inwoners en buitenlands inkomen hoeven slechts gelijk behandeld te worden als inwoners respectievelijk binnenlands inkomen, voor zover zij net als inwoners en binnenlands inkomen binnenslands onderworpen worden. Maar in de Oy AA zaak vergelijkt het HvJ EG twee binnenlandse dochtervennootschappen met elkaar, en deze zijn gelijk onderworpen, vandaar dat het HvJ EG concludeert dat er in deze zaak sprake is van vergelijkbare gevallen. 
A-G Kokott
 merkte in haar conclusie bij de Oy AA zaak op dat het Verenigd Koninkrijk de stelling van het ontbreken van vergelijkbaarheid van nationale en grensoverschrijdende vennootschapsgroepen onderbouwde met onder andere een verwijzing naar het arrest Schempp. Deze zaak betrof de fiscale aftrekbaarheid van alimentatiebetalingen van Schempp aan zijn voormalige echtgenote. De door een in Duitsland wonende belastingplichtige (in casu Schempp) aan een in een andere lidstaat wonende ontvanger betaalde alimentatie is in Duitsland aftrekbaar op voorwaarde dat de alimentatie in die andere lidstaat wordt belast. In Oostenrijk, waar de voormalige echtgenote woonde, waren die betalingen echter niet aan belasting onderworpen. 

Het HvJ EG oordeelde in de Schempp zaak dat het geen discriminerende behandeling in strijd met art. 12 EG-verdrag oplevert, wanneer Schempp geen aftrek krijgt voor de betalingen aan zijn echtgenote in Oostenrijk. De aangevoerde ongunstige behandeling is in feite het gevolg van de omstandigheid dat de fiscale regeling inzake alimentatie van de woonstaat van zijn voormalige echtgenote verschilt van die van zijn eigen woonstaat. Het HvJ EG oordeelde dat volgens vaste rechtspraak art. 12 EG-verdrag geen betrekking heeft op eventuele verschillen in behandeling welke kunnen voortvloeien uit verschillen tussen wettelijke regelingen van de verschillende lidstaten, mits deze regelingen op grond van objectieve criteria en ongeacht de nationaliteit van de betrokkenen kunnen worden geacht te gelden voor al degenen op wie de voorschriften ervan van toepassing zijn. Betaling van alimentatie aan een in Duitsland wonende ontvanger is niet vergelijkbaar met betaling aan een in Oostenrijk wonende ontvanger omdat de ontvanger van deze uitkering in deze twee gevallen immers is onderworpen aan een verschillende regeling inzake de belastbaarheid van alimentatie. Het discriminatieverbod van art. 12 EG-verdrag is derhalve niet geschonden.

A-G Kokott noemde in de conclusie bij de Oy AA zaak dat de Finse regeling inzake groepsoverdrachten daarentegen niet aanknoopt bij de fiscale behandeling van de uitkeringen in de staat waar de ontvangende vennootschap is gevestigd. Bij die Finse regeling gelden van meet af alleen overdrachten die aan binnenlandse vennootschappen van de groep worden verricht, als aftrekbaar van de belasting. In de Oy AA zaak gaat het niet om een regeling die aanknoopt bij de onderwerping aan belasting van overeenkomstige uitkeringen in het land waar de ontvangende vennootschap is gevestigd, maar om een regeling die aanknoopt bij de zetel van de ontvangende vennootschap.
 Vandaar dat de stelling van niet vergelijkbaarheid uit het Schempp-arrest niet opgaat in de Oy AA zaak. 

4.3.4.d.2 Rechtvaardigingsgrond

In de Oy AA zaak gaat het dus om vergelijkbare gevallen, maar het HvJ EG heeft in de zaak Oy AA wel de rechtvaardigingsgrond van de noodzaak om een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten te waarborgen aanvaard in samenhang met de rechtvaardigingsgrond van voorkoming van belastingontwijking. Met andere woorden de evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid die gebaseerd is op het territorialiteitsbeginsel, is wel een rechtvaardigingsgrond volgens het HvJ EG, maar in samenhang met de noodzaak om belastingontwijking te voorkomen.

A-G Kokott heeft het in haar conclusie bij de Oy AA zaak over het territorialiteitsbeginsel als rechtvaardigingsgrond. In het Marks & Spencer arrest heeft het HvJ EG drie rechtvaardigingsgronden erkend.
 Uit die drie rechtvaardigingsgronden “samen beschouwd”
 heeft het HvJ EG afgeleid dat met de Britse group relief regeling rechtmatige doelstellingen worden nagestreefd die zich met het EG-verdrag verdragen en gerechtvaardigd zijn uit hoofde van dwingende redenen van algemeen belang. A-G Kokott meent dat uit de woorden “samen beschouwd” van het HvJ EG blijkt dat alle drie de elementen (de rechtvaardigingsgronden) nauw met elkaar samenhangen en niet afzonderlijk kunnen worden beschouwd. A-G Kokott noemt dat de kern van deze drie elementen de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid is.

Zoals vermeld in hoofdstuk 1 behoort, bij gebreke van harmonisatie door het gemeenschapsrecht, het tot de bevoegdheid van de lidstaten de criteria voor de verdeling van hun heffingsbevoegdheid vast te stellen door het sluiten van verdragen ter vermijding van dubbele belasting of door eenzijdige maatregelen. Daarbij is het niet onredelijk dat de lidstaten zich met het oog op de verdeling van de fiscale bevoegdheid laten leiden door de internationale praktijk, met name de door de OESO opgestelde modelverdragen. A-G Kokott herhaalde dat aangenomen moet worden dat de lidstaat van vestiging van de moedervennootschap, door de ingezeten vennootschappen over hun wereldwijde winst en de niet-ingezeten vennootschappen alleen over de winst uit hun bedrijvigheid in deze staat te belasten, in het bijzonder in overeenstemming handelt met het in het internationaal fiscaal recht vastgelegde en in het gemeenschapsrecht erkende territorialiteitsbeginsel.
 Kokott noemt dat de verdeling van heffingsbevoegdheid volgens het territorialiteitsbeginsel ook in gevaar zou komen indien de belastingplichtigen vrij konden kiezen in welke lidstaat winsten worden belast, door de winst van een vennootschap buiten haar belastinggrondslag te houden en in de belastinggrondslag van een in een andere lidstaat gevestigde vennootschap van de groep op te nemen.

A-G Kokott noemt vervolgens dat de tweede in het Marks & Spencer arrest erkende rechtvaardigingsgrond, namelijk het gevaar dat het verlies tweemaal wordt verrekend, nauw verband houdt met de verdeling van de heffingsbevoegdheid.
 A-G Kokott concludeert dat de verdeling van de heffingsbevoegdheid volgens criteria van territorialiteit (zetel van de onderneming of bron van inkomsten op het nationale grondgebied) ertoe dient, een staat het recht te geven om als eerste bepaalde inkomsten te belasten. En dat samen met de regels ter vermijding van dubbele belasting daarmee een internationaal bevoegdheidsstelsel voor de belasting bestaat. A-G Kokott noemt dat dit - zij het op bepaalde punten niet waterdichte – systeem in beginsel moet waarborgen dat alle inkomsten precies één keer worden belast.
 A-G Kokott meent dat de erkenning van grensoverschrijdende groepsoverdrachten tot een (dubbele) niet-belasting van inkomsten zou kunnen leiden, wanneer de overdrachten konden worden afgetrokken van de belastbare inkomsten van de overdragende vennootschap, ofschoon zij in de lidstaat van de zetel van de ontvangende vennootschap niet aan belasting zijn onderworpen.

A-G Kokott
 noemt vervolgens dat ook de derde rechtvaardigingsgrond, het gevaar van belastingontwijking, in nauw verband staat met de andere twee rechtvaardigingsgronden. Zo zou er reeds sprake kunnen zijn van belastingontwijking bij groepsoverdrachten aan vennootschappen die gevestigd zijn in lidstaten waarin dergelijke uitkeringen niet belastbaar zijn. In zoverre valt deze rechtvaardigingsgrond volgens A-G Kokott samen met de tweede rechtvaardigingsgrond. Volgens A-G Kokott
 kan als belastingvlucht worden aangemerkt de situatie waarin inkomsten door groepsoverdrachten doelbewust aan vennootschappen worden betaald die in landen met een lage belastingdruk zijn gevestigd.

A-G Kokott meent terecht dat het strikt genomen bij de verhindering van een dergelijke belastingvlucht echter niet om een zelfstandige rechtvaardigingsgrond gaat, die een beperking van een fundamentele vrijheid van het EG-verdrag kan rechtvaardigen. Want dat ondernemingen proberen te profiteren van de verschillen tussen de nationale belastingstelsels is volgens A-G Kokott een legitieme vorm van economisch handelen en iets wat niet te vermijden is in een interne markt waarin de belastingheffing van ondernemingen niet is geharmoniseerd. A-G Kokott noemt dat een onderneming bijvoorbeeld niet mag worden belet haar zetel te verleggen naar een andere lidstaat waar de fiscale voorwaarden gunstiger zijn.

A-G Kokott
 overweegt vervolgens dat pas wanneer een dergelijke ‘belastingoptimalisatie’ tegelijkertijd de verdeling van de heffingsbevoegdheid van de lidstaten ondergraaft, beperkingen van de fundamentele vrijheden gerechtvaardigd kunnen zijn.

Het relevante van het bovengenoemde is dus dat het voorkomen van belastingontwijking, bestaande uit ‘belastingoptimalisatie’, pas als een rechtvaardiging wordt erkend wanneer het tegelijkertijd de verdeling van de heffingsbevoegdheden van de lidstaten ondergraaft. En het territorialiteitsbeginsel ligt ten grondslag aan de verdeling van de heffingsbevoegdheden en vormt dus een cruciale rol in het aanvaarden als een rechtvaardigingsgrond.

Ik ben het met A-G Kokott
 eens dat de erkenning van de verdeling van de heffingsbevoegdheid volgens het criterium van het territorialiteitsbeginsel als rechtvaardigingsgrond niet strijdig is met het beginsel dat beperkingen van fundamentele EG-verdragsvrijheden niet kunnen worden gerechtvaardigd op grond van het vermijden van een derving van belastinginkomsten. A-G Kokott noemt terecht dat dit beginsel slechts uitsluit dat fundamentele vrijheden kunnen worden beperkt op grond van louter budgettaire overwegingen en dat het in casu echter gaat om het principiële belang de lidstaten überhaupt een heffingsmogelijkheid overeenkomstig het territorialiteitsbeginsel te geven.

Kokott is dan ook van oordeel dat een beperking van de aftrekbaarheid van groepsoverdrachten aan binnenlandse vennootschappen geschikt is om de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten te waarborgen, de niet-belasting van overgedragen inkomsten uit te sluiten en belastingvlucht tegen te gaan. Kokott noemt dat die beperking verzekert dat winsten die door vennootschapsgroepen in Finland zijn behaald, aldaar overeenkomstig het territorialiteitsbeginsel aan belasting zijn onderworpen.

Wat ik hieruit kan opmaken is dat wanneer de verdeling van de heffingsbevoegdheden van de lidstaten overeenkomstig het territorialiteitsbeginsel wordt ondergraven dit een rechtvaardigingsgrond oplevert. De twee andere rechtvaardigingsgronden van 1) het gevaar van een dubbele verrekening van het verlies (bij een verliesoverdrachtsysteem) of het voorkomen van het dubbel niet belasten van winst/overgedragen inkomsten (bij een winstoverdrachtsysteem) en 2) het gevaar van belastingontwijking (in de vorm van ‘belastingoptimalisatie’), houden rechtstreeks verband met de rechtvaardigingsgrond van de noodzaak om een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de verschillende betrokken lidstaten te waarborgen. Voorkoming van belastingontwijking, in de zin van ‘belastingoptimalisatie’, kan pas als een rechtvaardiging worden erkend wanneer het tegelijkertijd de verdeling van de heffingsbevoegdheden van de lidstaten ondergraaft. Overigens heeft het HvJ EG de rechtvaardigingsgrond van het gevaar van dubbele verliesverrekening niet onderzocht omdat het in casu niet om overdracht van verliezen ging, waardoor bij een winstoverdrachtregeling alleen naar de rechtvaardigingsgronden van de noodzaak om een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid te waarborgen en het gevaar van belastingontwijking in onderlinge samenhang wordt gekeken. 

De verdeling van de heffingsbevoegdheden overeenkomstig het territorialiteitsbeginsel is dus de kern van de rechtvaardigingsgronden. Zodra de verdeling van de heffingsbevoegdheden van de lidstaten overeenkomstig het territorialiteitsbeginsel wordt ondergraven levert dit een rechtvaardigingsgrond op.
4.3.4.d.3 Evenredigheid (proportionaliteit)
A-G Kokott toetste in haar conclusie in de Oy AA zaak of de Finse regeling evenredig is in strikte zin. Van belang is dat A-G Kokott stelt dat indien het er alleen om gaat de niet-belasting van overgedragen inkomsten en de belastingvlucht uit te sluiten, de algemene beperking van de aftrekbaarheid van groepsoverdrachten tot overdrachten aan binnenlandse vennootschappen te ver zou gaan. De fiscale aftrek van groepsoverdrachten zou namelijk ook afhankelijk kunnen worden gesteld van het bewijs dat de inkomsten bij de ontvangende vennootschap daadwerkelijk worden belast.
 Ik ben het met Kokott eens dat de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid, waarmee beide andere rechtvaardigingsgronden rechtstreeks verband houden, echter door een desbetreffende minder beperkende nationale regeling niet zou kunnen worden verwezenlijkt. A-G Kokott stelt terecht dat een regeling op grond waarvan de staat van vestiging van de overdragende vennootschap de aftrek zou moeten toelaten in geval van belastingheffing bij de ontvangende vennootschap, de verplaatsing van de heffingsbevoegdheid juist niet zou uitsluiten.
 Kokott oordeelt dan ook dat de Finse intragroepsoverdrachtregeling, bij afweging van de verschillende belangen ook evenredig lijkt in strikte zin.

In de Marks & Spencer zaak heeft het HvJ EG het niet erkennen van grensoverschrijdende verliesoverdracht in een bepaalde uitzonderingssituatie, zoals die zich voordeed in die zaak, als onevenredig aangemerkt, namelijk wanneer de niet-ingezeten dochtervennootschap alle mogelijkheden van verliesverrekening heeft uitgeput en die verliezen ook in de toekomst niet meer kunnen worden verrekend. A-G Kokott noemt dat in die omstandigheden het belang van de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid terug treedt voor dat van de vrijheid van vestiging en de overdracht van verlies aan de niet-ingezeten moedermaatschappij mogelijk moet worden gemaakt.
 Naar mijn mening is het HvJ EG bij het oordeel dat definitieve dochterverliezen in aanmerking moeten worden genomen bij de moedermaatschappij, zijn bevoegdheid te buiten gegaan. Kokott noemt dat uit de feitelijke gegevens in het verzoek om een prejudiciële beslissing echter niet blijkt dat er in het geval van Oy AA sprake is van een vergelijkbare uitzonderingssituatie zoals in de Marks & Spencer zaak. A-G Kokott meent dat derhalve niet hoeft te worden onderzocht of om redenen van evenredigheid bij wijze van uitzondering afwijkingen van de verdeling van de heffingsbevoegdheden geboden zijn.

Ook het HvJ EG oordeelde in de Oy AA zaak dat de Finse groepsoverdrachtregeling werd geacht evenredig te zijn aan haar doelstellingen in hun geheel beschouwd. Want het uitbreiden van de Finse intragroepsoverdrachtregeling tot grensoverschrijdende situaties heeft volgens het HvJ EG tot gevolg dat groepen vennootschappen vrij kunnen kiezen in welke lidstaat hun winst wordt belast, ten koste van het recht van de lidstaat van de dochteronderneming om belasting te heffen op de winsten uit activiteiten op zijn grondgebied.

4.3.5 Tussenconclusie
Wanneer de fiscale winst- of verliesoverdrachtregeling de belastingpositie (het toekennen van een belastingvoordeel) van één binnenlandse vennootschap betreft, zoals in de Oy AA zaak waar het gaat om een binnenlandse dochtermaatschappij, kan er een vergelijking worden gemaakt tussen een binnenlandse vennootschap met een buitenlandse moeder (of dochter) enerzijds en een binnenlandse vennootschap met een binnenlandse moeder (of dochter) anderzijds. Omdat het hier gaat om een vergelijking van twee binnenlandse vennootschappen is er sprake van objectief vergelijkbare gevallen. In deze situatie kan het territorialiteitsbeginsel niet ingeroepen worden om aan te tonen dat er sprake is van ongelijke gevallen en dat er dan geen sprake kan zijn van een belemmering van het EG-recht/ vrijheid van vestiging. Het subject to tax criterium kan in deze situatie niet worden ingeroepen om aan te tonen dat er sprake is van ongelijke gevallen, omdat de twee binnenlandse vennootschappen op dezelfde wijze onderworpen zijn aan de belastingheffing.

Vervolgens moet worden bepaald of er een rechtvaardigingsgrond is. De noodzaak een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de verschillende lidstaten te waarborgen overeenkomstig het territorialiteitsbeginsel, kan in samenhang met het voorkomen van belastingontwijking en het gevaar van dubbele verliesverrekening (bij een verliesoverdrachtregeling) als rechtvaardigingsgrond gelden. 

Het voorkomen van belastingontwijking, in de vorm van ‘belastingoptimalisatie’, is geen zelfstandige rechtvaardigingsgrond maar kan pas wanneer het tegelijkertijd de verdeling van de heffingsbevoegdheid van de betrokken lidstaten ondergraaft een beperking van een fundamentele EG-verdragsvrijheid rechtvaardigen.
Pas wanneer het gaat om een verliesoverdrachtregeling dient volgens het HvJ EG ook aan de proportionaliteitstoets te worden voldaan uit het Marks & Spencer arrest. Naar mijn mening gaat het HvJ EG bij deze toets echter zijn bevoegdheid te buiten, wanneer het gaat om overdracht van verliezen tussen twee rechtspersonen, waarvan er één in een andere lidstaat is gevestigd.

4.3.6 Rewe Zentralfinanz zaak
4.3.6.a Feiten en oordeel HvJ EG

In de zaak Rewe Zentralfinanz (hierna: Rewe zaak) ging het om een in Duitsland gevestigde moedervennootschap die haar buitenlandse deelneming heeft afgeschreven tot de lagere bedrijfswaarde. Afschrijvingen op de lagere actuele waarde van deelnemingen vormden van de winst aftrekbare bedrijfslasten.

Bij afschrijving op in Duitsland gevestigde deelnemingen kon een (door de afschrijvingen ontstaan) verlies worden verrekend met alle positieve inkomsten van de belastingplichtige (de moedervennootschap). De afschrijvingslast was in casu niet aftrekbaar van de winst van de moedervennootschap, omdat het een deelneming in een niet in Duitsland gevestigde (passieve) dochtervennootschap betrof. Deze afschrijvingslast kon wel te zijner tijd worden verrekend met positieve baten uit deze deelneming.
 Wanneer de betreffende deelneming in Duitsland gevestigd was geweest, zou de afschrijvingslast wel onmiddellijk aftrekbaar zijn geweest. 
Het HvJ EG oordeelde dat sprake was van een belemmering van de vrijheid van vestiging omdat de Duitse moedervennootschap ingeval van een buitenlandse deelneming het afschrijvingsverlies niet onmiddellijk kon verrekenen en zij dus een cashfownadeel leed.

Deze belemmering kon niet worden gerechtvaardigd met een beroep op een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten. Het HvJ EG merkte op dat deze rechtvaardigingsgrond in de Marks & Spencer zaak slechts werd aanvaard in samenhang met twee andere rechtvaardigingsgronden; het gevaar voor dubbele verliesverrekening en het gevaar voor belastingontwijking.
 Het HvJ EG stelde dat een verschil in fiscale behandeling tussen ingezeten moedervennootschappen naargelang zij een buitenlandse dochtervennootschap hebben, niet zonder meer kan worden gerechtvaardigd door het feit dat zij economische activiteiten uitoefenen in een andere lidstaat waarin de betrokken staat zijn belastingbevoegdheid niet kan uitoefenen.
 

Een beroep op het voorkomen van dubbele verliesverrekening werd niet aanvaard. Het HvJ EG merkte op dat het verlies waar het in de Rewe zaak om gaat niet vergelijkbaar is met het verlies geleden door een buitenlandse dochtervennootschap die dat verlies wil overdragen aan haar moedervennootschap om haar belastbare winst te doen dalen, hetgeen het geval was in de Marks & Spencer zaak waarin een beroep op het voorkomen van dubbele verliesverrekening wel werd aanvaard.
 In de Rewe zaak leed de moedervennootschap verlies als gevolg van de waardevermindering van haar deelnemingen in buitenlandse dochtermaatschappijen. Het HvJ EG gaf aan dat het verlies als gevolg van de afschrijving op de lagere actuele waarde van deelnemingen alleen wordt verrekend door de moedermaatschappij. Een afzonderlijke verrekening van het verlies van de dochtervennootschappen zelf en van het verlies van de moedervennootschap kan volgens het HvJ EG in geen geval worden beschouwd als dubbele verrekening van hetzelfde verlies.
 Het HvJ EG benadrukte dat een Duitse moedervennootschap met Duitse dochtervennootschappen het recht heeft, de afschrijving op de actuele waarde van haar ingezeten vennootschappen af te trekken van haar belastbaar inkomen, zonder dat deze dochtervennootschappen het recht verliezen hun eigen verlies in rekening te brengen op het tijdstip waarop zijzelf in Duitsland belast worden.

Met andere woorden, een verdeling van de heffingsbevoegdheid is niet aan de orde omdat de afschrijving op de buitenlandse deelneming door de moedermaatschappij los staat van de verrekening van door de buitenlandse deelneming geleden verliezen met haar eigen (vroegere of toekomstige) winst. Dubbele verliesverrekening (die op zich als een onevenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid beschouwd kan worden) is niet aan de orde.

Het gevaar van belastingontwijking werd niet als rechtvaardigingsgrond aanvaard. De belemmering kon ook niet worden gerechtvaardigd door een beroep op het territorialiteitsbeginsel. 
Concluderend heeft het HvJ EG in deze zaak geoordeeld dat ingeval een afschrijvingsverlies op een binnenlandse deelneming bij de moedermaatschappij van de winst kan worden afgetrokken, het afschrijvingsverlies op een buitenlandse deelneming ook van de winst van de ingezeten moedermaatschappij dient te worden afgetrokken.
4.3.6.b Rewe zaak en het territorialiteitsbeginsel

Het HvJ EG
 herhaalt in de Rewe zaak dat het territorialiteitsbeginsel inhoudt dat een lidstaat ingezeten vennootschappen over hun wereldwijde winst kan belasten, terwijl hij niet-ingezeten dochtervennootschappen alleen over de winst uit hun activiteiten op zijn grondgebied kan belasten. Het HvJ EG noemt vervolgens dat het territorialiteitsbeginsel in se niet rechtvaardigt dat de staat van vestiging van de moedervennootschap haar een voordeel kan weigeren op grond dat hij de winst van haar niet-ingezeten dochtervennootschappen niet belast.
 Het HvJ EG is het eens met de opmerking van A-G Maduro
 in zijn conclusie bij deze zaak dat het territorialiteitsbeginsel dient om er bij de toepassing van het gemeenschapsrecht voor te zorgen dat rekening wordt gehouden met de grenzen van de belastingbevoegdheden van de lidstaten. En dat in het hoofdgeding de toekenning van het voordeel waarop Rewe (een in Duitsland gevestigde moedermaatschappij) aanspraak maakt, niet tot gevolg heeft dat de uitoefening van een samenlopende belastingbevoegdheid ter discussie wordt gesteld. Van een dergelijke samenloop van belastingbevoegdheden is inderdaad in casu geen sprake, omdat uitsluitend de omvang van de objectieve belastingplicht van de Duitse moedervennootschap ter discussie staat.
 
Het HvJ EG oordeelde vervolgens dat de toekenning van het voordeel waar Rewe aanspraak op maakt een in Duitsland gevestigde moedermaatschappij betreft “die om deze reden in deze lidstaat onbeperkt belastingplichtig is. De in het hoofdgeding aan de orde zijnde regeling kan bijgevolg niet worden beschouwd als een toepassing van het territorialiteitsbeginsel.”
 
Volgens het HvJ EG is hier het territorialiteitsbeginsel dus niet van belang, omdat het gaat om de fiscale behandeling van een onbeperkt belastingplichtige (de moedermaatschappij). 
Ook A-G Kokott stelt dat het in de Rewe zaak ging om een verschil in afschrijvingsmethode voor de waarde van binnenlandse en buitenlandse participaties en dat het dus ging om eigen verliezen van de moedervennootschap.
 Het gaat dus om de objectieve belastingplicht van de Duitse moedermaatschappij. Zoals eerder genoemd, is een verdeling van de heffingsbevoegdheid niet aan de orde omdat de afschrijving op de buitenlandse deelneming door de moedermaatschappij los staat van de verrekening van door de buitenlandse deelneming geleden verliezen met haar eigen (vroegere of toekomstige) winst. Dubbele verliesverrekening (die op zich als een onevenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid beschouwd kan worden) is niet aan de orde.

Opmerking verdient dat in het Papillon
 arrest, het HvJ EG overwoog dat wanneer een kleindochtervennootschap verlies maakt, de dochtervennootschap normaal gesproken voorzieningen zal aanleggen voor de waardevermindering van haar participatie in de kleindochter. Om deze reden zal ook de moedervennootschap voorzieningen aanleggen voor de waardevermindering van haar participatie in de dochtervennootschap. Het HvJ EG oordeelde dat het hier om één en hetzelfde verlies gaat, en dat er sprake is van dubbele verliesverrekening.
 Blijkbaar vindt het HvJ EG dat het verlies als gevolg van de afschrijving op de lagere actuele waarde van deelnemingen niet hetzelfde is als het verlies geleden door die deelneming, terwijl een voorziening voor de waardevermindering in haar deelneming wel als hetzelfde verlies wordt aangemerkt. Of het HvJ EG is van zijn oordeel in het Rewe arrest afgestapt en meent nu dat het verlies van een deelneming en het verlies bij de moedermaatschappij door de afschrijving op die deelneming als hetzelfde verlies wordt aangemerkt.
4.4 Grensoverschrijdende verliesverrekening en buitenlandse vaste inrichtingen

4.4.1 AMID zaak:

4.4.1.a Feiten en oordeel HvJ EG

In de AMID zaak
 ging het niet om buitenlandse verliezen maar om binnenlandse verliezen. Het betrof een in België gevestigde vennootschap, AMID, met een vaste inrichting in Luxemburg. Op basis van het belastingverdrag waren de inkomsten uit de Luxemburgse vaste inrichting in België vrijgesteld van belastingen. Het ging om een Belgische regeling op grond waarvan een in België gevestigde vennootschap voor de vennootschapsbelasting een in België geleden verlies van een vorig jaar slechts kan aftrekken van de winst wanneer dat verlies niet ‘aangerekend’ kan worden op (gecompenseerd kan worden met) de bij belastingverdrag vrijgestelde winst van een buitenlandse vaste inrichting van dat vorige jaar. In 1981 leed AMID in België een verlies van ruim 2 miljoen Belgische Franks, terwijl haar Luxemburgse filiaal tijdens hetzelfde boekjaar een winst van ruim 3 miljoen Belgische Franks maakte. In Luxemburg kon het Belgische verlies niet met de Luxemburgse winst verrekend worden. 
De vraag was of de vrijheid van vestiging zich verzette tegen een nationale regeling van een lidstaat waarbij een vennootschap gevestigd in die lidstaat voor de vennootschapsbelasting van de belastbare winst van een bepaald jaar het tijdens het voorgaande jaar geleden verlies in die staat slechts kon aftrekken wanneer dat verlies niet kon worden aangerekend op de winst die tijdens hetzelfde voorgaande jaar door een van haar vaste inrichtingen in een andere lidstaat is gemaakt, en wat tot gevolg heeft dat een aldus aangerekend verlies in geen enkele van de betrokken lidstaten van het belastbare inkomen van deze vennootschap kon worden afgetrokken, terwijl het wel aftrekbaar zou zijn geweest, indien de vaste inrichtingen van die vennootschap uitsluitend waren gevestigd in de staat waar het hoofdhuis was gevestigd.

Het HvJ EG oordeelde dat de Belgische regeling in strijd was met de vrijheid van vestiging omdat door de betreffende Belgische regeling het gevaar bestond dat vennootschappen met een vaste inrichting in een andere lidstaat een fiscaal nadeel ondervonden. Het HvJ EG merkte op dat ook al zou de Belgische belastingregeling in de meeste gevallen gunstiger kunnen uitvallen voor vennootschappen met buitenlandse vaste inrichtingen, dit niet wegneemt dat wanneer die regeling die vennootschappen benadeelt, zij een ongelijke behandeling tot gevolg heeft ten opzichte van vennootschappen met alleen binnenlandse vaste inrichtingen en daardoor een belemmering is van de vrijheid van vestiging.

Het HvJ EG oordeelde dat een Belgische vennootschap zonder inrichtingen buiten België die in een bepaald boekjaar verliezen lijdt, zich immers fiscaal gezien in een situatie bevindt die vergelijkbaar is met die van een Belgische vennootschap met een inrichting in Luxemburg die tijdens hetzelfde boekjaar in België verliezen leidt en in Luxemburg winst maakt. Er is niet aangetoond dat er sprake is van een objectief verschillende situatie.

Er was geen beroep gedaan op een rechtvaardigingsgrond, maar alleen op de niet vergelijkbaarheid van situaties. 
4.4.1.b Beschouwing AMID zaak en het territorialiteitsbeginsel
In deze zaak ging het om de vraag of Belgische verliezen verrekend konden worden met Belgische winsten uit een later jaar. Deze verliesverrekening werd weliswaar beperkt als gevolg van het hebben van een grensoverschrijdende activiteit, er was echter geen sprake van grensoverschrijdende verliesverrekening maar van verrekening van verliezen met winsten binnen dezelfde jurisdictie.

De Europese Commissie noemde de AMID zaak in de Mededeling inzake grensoverschrijdende verliesverrekening. De Europese Commissie
 meent dat uit de AMID zaak kan worden afgeleid dat ten aanzien van grensoverschrijdende verliesverrekening een hoofdhuis met een buitenlandse vaste inrichting zich in een objectief vergelijkbare situatie bevindt als een hoofdhuis met een binnenlandse vaste inrichting. Naar mijn mening kan uit het AMID arrest slechts worden afgeleid dat het HvJ EG meent dat een ingezeten hoofdhuis die binnenlandse verliezen lijdt en een binnenlandse vaste inrichting heeft vergelijkbaar is met een ingezeten hoofdhuis die binnenlandse verliezen lijdt en een buitenlandse vaste inrichting heeft. Ik ben het met Bellingwout eens dat uit de AMID zaak niet kan worden afgeleid dat wanneer verliezen van een binnenlandse vaste inrichting in mindering komen op de winst van het binnenlandse hoofdhuis, dit ook het geval moet zijn indien de verliezen geleden zijn door een buitenlandse vaste inrichting.
 In de AMID zaak was immers geen sprake van buitenlandse vaste inrichtingsverliezen.
In deze zaak kon het territorialiteitsbeginsel geen rol spelen omdat de verliezen en de winsten die met elkaar verrekend zouden moeten worden uit één belastingjurisdictie komen: de Belgische. 
4.4.2 Deutsche Shell zaak 

4.4.2.a Feiten en oordeel HvJ EG
In het Deutsche Shell arrest
 heeft het HvJ EG geoordeeld dat een lidstaat bij het bepalen van de
belastinggrondslag van een hoofdhuis rekening dient te houden met een wisselkoersverlies, dat de vaste inrichting, vanwege de aard van dit verlies, nooit kan lijden.
Deze zaak betrof de in Duitsland gevestigde vennootschap Deutsche Shell GmbH (hierna: Deutsche Shell) die een Italiaans vaste inrichting had. Op basis van het betreffende belastingverdrag gold een objectvrijstelling voor de inkomsten van de vaste inrichting, zodat alleen de vaste inrichtingsstaat de inkomsten uit de vaste inrichting mocht belasten.

Deutsche Shell heeft tussen 1974 en 1991 in deze vaste inrichting geld ingebracht in de vorm van dotatiekapitaal. In 1992 heeft Deutsche Shell de activa van haar Italiaanse vaste inrichting ingebracht in een volledige dochtervennootschap. De vaste inrichting hield hiermee op te bestaan. Vervolgens verkocht Deutsche Shell de bij de inbreng verkregen aandelen in de dochtervennootschap aan een onafhankelijke Italiaanse vennootschap. Het geld van de verkoop van de aandelen in Italiaanse lire werd overgemaakt aan Deutsche Shell. Hiermee vond ook de terugbetaling plaats van het uitstaande dotatiekapitaal. Het negatieve verschil tussen het bedrag van het terugbetaalde dotatiekapitaal omgezet in Duitse Marken (DEM) tegen de wisselkoers van de datum van terugbetaling enerzijds en de waarde van het uitstaande dotatiekapitaal in DEM anderzijds, heeft Deutsche Shell als een wisselkoersverlies aangemerkt. De Duitse belastingdienst weigerde met dat verlies rekening te houden bij de berekening van het belastbare inkomen van Deutsche Shell.
De prejudiciële vraag luidde of het in strijd is met de vrijheid van vestiging van het EG-verdrag wanneer Duitsland als oorsprongstaat een wisselkoersverlies van het binnenlandse hoofdhuis bij de repatriëring van het zogenoemde dotatiekapitaal dat aan een in Italië gevestigde vaste inrichting is verschaft, behandelt als deel van de winst van de vaste inrichting en op grond van de vijstelling van het belastingverdrag uitsluit van de berekeningsgrondslag voor de Duitse belastingheffing, hoewel het wisselkoersverlies niet kan worden opgenomen in de voor de Italiaanse belastingheffing vast te stellen winst van de vaste inrichting, en derhalve noch in de lidstaat van het hoofdhuis, noch in de vaste inrichtingstaat in aanmerking wordt genomen.

Het HvJ EG oordeelde dat de aan de orde zijnde belastingregeling een belemmering van de vestigingsvrijheid vormde. De belastingregeling vergrootte namelijk het economische risico voor een in een lidstaat gevestigde vennootschap die in een andere lidstaat een vaste inrichting wil oprichten wanneer daar van een andere munteenheid gebruik wordt gemaakt dan in de lidstaat van oorsprong. Het HvJ EG oordeelde vervolgens dat in een dergelijke situatie voor de hoofdinrichting niet alleen de gebruikelijke risico’s bij oprichting van een vaste inrichting spelen, maar ook een bijkomend fiscaal risico wanneer zij aan deze vaste inrichting een dotatiekapitaal verschaft.
 Het HvJ EG overwoog dat Deutsche Shell wegens de uitoefening van de vrijheid van vestiging een financieel verlies heeft geleden dat de nationale belastingautoriteiten niet in aanmerking hebben genomen bij de vaststelling van de grondslag van het Duitse hoofdhuis en dat evenmin is verrekend bij de belastingheffing in Italië over het resultaat van haar vaste inrichting en concludeerde vervolgens dat de aan de orde zijnde belastingregeling een belemmering van de vrijheid van vestiging vormt.

Het HvJ EG heeft geen rechtvaardigingsgrond aanvaard.
4.4.2.b Deutsche Shell zaak en het territorialiteitsbeginsel     
In de Deutsche Shell zaak werd het territorialiteitsbeginsel niet genoemd. Wel deed de Duitse regering in deze zaak een beroep op de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de twee betrokken lidstaten als rechtvaardigingsgrond. Duitsland stelde dat met het belastingverdrag Duitsland-Italië
 de twee betrokken lidstaten hebben beslist om de inkomsten van op het grondgebied van de verdragsstaat gelegen vaste inrichtingen van belasting vrij te stellen, hetgeen uitsluit dat met het wisselkoersverlies rekening wordt gehouden.

Het HvJ EG overwoog dat de bevoegdheid van de lidstaten, bij gebreke van een gemeenschapsregeling, om de criteria voor de belasting over inkomsten en vermogen vast te stellen, in voorkomend geval door het sluiten van overeenkomsten (belastingverdragen), teneinde dubbele belasting af te schaffen, ook impliceert “dat een lidstaat niet ertoe kan worden verplicht, bij de toepassing van zijn fiscale wettelijke regeling rekening te houden met het negatieve resultaat van een in een andere lidstaat gelegen vaste inrichting van een vennootschap met zetel op het grondgebied van eerstgenoemde staat alleen omdat dit resultaat fiscaal niet in aanmerking kan worden genomen in de lidstaat waar de vaste inrichting is gelegen.”
 Het HvJ EG overwoog vervolgens in r.o. 43 met een verwijzing naar het Schempp arrest
 dat de vrijheid van vestiging niet met zich kan brengen “dat een lidstaat verplicht is, zijn belastingregeling af te stemmen op die van een andere lidstaat, teneinde te waarborgen dat in alle situaties de belasting aldus wordt geheven dat alle verschillen als gevolg van de nationale belastingregelingen verdwijnen, aangezien de beslissingen van een vennootschap betreffende de oprichting van een commerciële structuur in het buitenland naargelang van het geval meer of minder voordelig of nadelig voor deze vennootschap kunnen uitvallen.” Vervolgens merkte het HvJ EG op dat in casu het betrokken belastingnadeel een bepaalde transactie betreft waarmee alleen de Duitse belastingautoriteiten rekening kunnen houden. Het HvJ EG oordeelde dat een lidstaat bij de vaststelling van de belastbare grondslag van de hoofdinrichting rekening dient te houden met een wisselkoersverlies dat de vaste inrichting, vanwege de aard van dit verlies, nooit kan lijden.
 

In r.o. 51 van het Deutsche Shell arrest heeft het HvJ EG overwogen dat “een lidstaat die afstand van zijn heffingsbevoegdheid heeft gedaan door een bilateraal belastingverdrag te sluiten zoals dat in het hoofdgeding, zich niet erop kan beroepen dat hij voor het resultaat van een vaste inrichting van een op zijn grondgebied gelegen vennootschap geen heffingsbevoegdheid bezit ter rechtvaardiging van de weigering van aftrek van de door deze vennootschap gemaakte kosten die, vanwege de aard ervan, niet kunnen worden verrekend in de lidstaat waar deze inrichting is gelegen.” 
Marres ziet niet in waarom relevant zou zijn op welke wijze deze afstand van heffingsbevoegdheid is gedaan, namelijk bij de bepaling van de heffingsgrondslag of bij de vormgeving van een regeling ter voorkoming van dubbele belasting. Marres noemt dat vanuit EG-rechtelijke optiek nationaal recht in beginsel dezelfde status toekomt als verdragsrecht.

Naar mijn mening kan wel een onderscheid worden gemaakt tussen het afstand doen van de heffingsbevoegdheid bij de bepaling van de heffingsgrondslag en bij de vormgeving van een regeling ter voorkoming van dubbele belasting. De bepaling van de heffingsbevoegdheid behoort tot de soevereiniteit van de lidstaten en het HvJ EG heeft hier geen rechtsmacht over. De vormgeving van een regeling ter voorkoming van dubbele belasting valt echter wel onder de werkingssfeer van het EG-verdrag.
4.4.2.b.1 Samenvattend
In de Deutsche Shell zaak ging het om de fiscale behandeling van de hoofdinrichting. Het ging om een wisselkoersverlies geleden door een ingezeten hoofdhuis. Ook Wattel meent dat uit het Shell arrest blijkt dat het HvJ EG een valutaverlies op vaste inrichting-financiering ziet als een hoofhuisverlies en niet als een vaste inrichtingsverlies.
 Omdat het gaat om de fiscale positie van een onbeperkt belastingplichtige kan het territorialiteitsbeginsel geen rol spelen bij de vraag of er een vergelijkbare situatie is. Het HvJ EG oordeelde ten aanzien van de objectvrijstelling in het belastingverdrag voor de inkomsten uit de vaste inrichting, dat een lidstaat van het hoofdhuis niet kan worden verplicht rekening te houden met het negatieve resultaat van een buitenlandse vaste inrichting alleen omdat dit verlies niet in aanmerking kan worden genomen in de vaste inrichtingstaat. De rechtvaardigingsgrond van de verdeling van de heffingsbevoegdheden kan in beginsel dus worden aanvaard. In deze zaak is dat niet gebeurd omdat het ging om een wisselkoersverlies dat de vaste inrichting, vanwege de aard van dit verlies, nooit kan lijden.
 Alleen de hoofdhuisstaat kon rekening houden met het wisselkoersverlies, en diende dat op basis van de EG-vestigingsvrijheid ook te doen.
4.4.2.c Mogelijke gevolgen voor de Nederlandse deelnemingsvrijstelling

Het Shell arrest heeft mogelijk gevolgen voor de Nederlandse deelnemingsvrijstelling (art. 13 VPB).
 De Hoge Raad heeft tot dusver geoordeeld dat valutaresultaten op deelnemingen ook onder de deelnemingsvrijstelling vallen, waardoor zowel positieve als negatieve valutaresultaten niet in aanmerking worden genomen bij de houder van de deelneming.
 Valutaresultaten op de deelneming kunnen dus noch in de vestigingsstaat van de deelneming, noch in Nederland in aanmerking worden genomen. Op basis van het Shell arrest lijkt het dat het wisselkoersverlies op de deelneming op grond van het EG-recht in aanmerking moet worden genomen door de moederstaat (Nederland), aangezien de deelneming het wisselkoersverlies, vanwege de aard van dit verlies, nooit kan lijden. Het in aanmerking moeten nemen van het wisselkoersverlies bij de moedermaatschappij/houder van de deelneming geldt alleen als het wisselkoersverlies op de deelneming als een verlies van de moedermaatschappij/houder van de deelneming wordt gezien en dat is naar mijn mening het geval.
4.4.3 Lidl zaak
4.4.3.a Feiten en oordeel HvJ EG

Deze zaak betrof een in Duitsland gevestigde vennootschap Lidl Belgium
 die vanaf 1999 een vaste inrichting in Luxemburg had. In het in deze zaak aan de orde zijnde jaar 1999
 leed de Luxemburgse vaste inrichting verlies. Op basis van het belastingverdrag tussen Duitsland en Luxemburg waren de inkomsten van een vaste inrichting in de andere lidstaat (in casu Luxemburg), uitgesloten van de belastinggrondslag van de woonstaat (in casu Duitsland). De Duitse Belastingdienst weigerde aftrek van dit verlies met een beroep op de vrijstellingsbepaling in het belastingverdrag en legde die bepaling zo uit dat zowel de winsten als de verliezen van een vaste inrichting in Luxemburg worden uitgesloten van het belastbare inkomen van een Duitse vennootschap. 
De vraag luidde of het verenigbaar is met het EG-recht dat een ingezeten vennootschap die bedrijfsinkomsten heeft, verliezen die een vaste inrichting in een andere lidstaat lijdt, niet kan aftrekken bij de bepaling van de winst, omdat op grond van het betreffende belastingverdrag de inkomsten van die vaste inrichting niet in de hoofdhuisstaat kunnen worden belast.

Het HvJ EG oordeelde dat sprake was van een beperking van de vrijheid van vestiging. Een bepaling op grond waarvan verliezen van een vaste inrichting in aanmerking kunnen worden genomen bij de bepaling van de winst en de berekening van de belastbare inkomsten van de hoofdvennootschap, vormt een fiscaal voordeel. Dat fiscale voordeel wordt krachtens het betreffende belastingverdrag niet verleend, wanneer de verliezen worden geleden door een vaste inrichting gelegen in een andere lidstaat dan die waar de hoofdvennootschap is gevestigd. Het HvJ EG oordeelde dat in die omstandigheden de fiscale situatie van een vennootschap gevestigd in Duitsland met een buitenlandse vaste inrichting minder gunstig is dan wanneer de vaste inrichting in Duitsland zou zijn gelegen. Dit verschil in fiscale behandeling zou een Duitse vennootschap ervan kunnen weerhouden haar activiteiten uit te oefenen via een vaste inrichting in een andere lidstaat.

Het HvJ EG oordeelde dat de beperking gerechtvaardigd is op grond van de noodzaak om de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten te handhaven en op grond van het voorkomen van het gevaar van dubbele verliesverrekening.
 Ten aanzien van de noodzaak om de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de betrokken lidstaten te handhaven merkte het HvJ EG op dat de hoofdhuisstaat bij het ontbreken van een overeenkomst tot het vermijden van dubbele belasting het recht zou hebben om belasting te heffen over de winst van de buitenlandse vaste inrichting. Het HvJ EG oordeelde dat derhalve het doel van handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de twee betrokken lidstaten, dat in het belastingverdrag tot uitdrukking wordt gebracht, de aan de orde zijnde belastingregeling
 kan rechtvaardigen, aangezien het de symmetrie tussen het recht op belastingheffing over de winst en de mogelijkheid tot aftrek van verliezen veiligstelt.
 
 Ten aanzien van de rechtvaardigingsgrond van het gevaar van dubbele verliesverrekening, merkte het HvJ EG op dat in casu een gevaar bestaat dat hetzelfde verlies tweemaal wordt verrekend. Het valt immers niet uit te sluiten dat verliezen van een buitenlandse vaste inrichting worden verrekend in de hoofdhuisstaat, en dat desondanks deze verliezen later ook worden verrekend in de lidstaat waar de vaste inrichting is gelegen, namelijk wanneer de vaste inrichting winst maakt, waardoor de hoofdhuisstaat deze winst niet kan belasten.
 Het HvJ EG oordeelde dat de twee rechtvaardigingsgronden allebei moeten worden geacht een beperking van de vrijheid van vestiging te kunnen rechtvaardigen, die voortvloeit uit de fiscale behandeling door de lidstaat van het hoofdhuis van de verliezen van een buitenlandse vaste inrichting van deze vennootschap.

Het HvJ EG overwoog dat gelet op de uiteenlopende situaties waarin een lidstaat zich op dwingende redenen van algemeen belang kan beroepen, niet kan worden verlangd dat alle drie de rechtvaardigingsgronden van het Marks & Spencer arrest aanwezig zijn opdat een nationale belastingregeling die de vrijheid van vestiging beperkt, in beginsel gerechtvaardigd kan zijn.
 Het HvJ EG oordeelde in de Lidl zaak dat de betreffende belastingregeling in beginsel kan worden gerechtvaardigd door twee van de drie Marks & Spencer rechtvaardigingsgronden, namelijk de noodzaak om de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten te handhaven en de noodzaak om het gevaar voor dubbele verliesverrekening te voorkomen.
 Ook in de Oy AA zaak heeft het HvJ EG erkend dat de nationale belastingregeling in beginsel gerechtvaardigd kon worden op grond van twee van de drie Marks & Spencer rechtvaardigingsgronden, namelijk de noodzaak om de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten te handhaven en die om belastingontwijking te vermijden.
Het HvJ EG oordeelde dat de regeling in de Lidl zaak geschikt was om de nagestreefde doelstellingen te verwezenlijken en keek vervolgens of de regeling niet verder ging dan nodig is om de beoogde doelstellingen te bereiken. Hierbij hanteerde het HvJ EG de voorwaarden uit het Marks & Spencer arrest voor de proportionaliteitstoets: een maatregel die de vrijheid van vestiging beperkt gaat verder dan nodig is om de nagestreefde doelstellingen te bereiken indien de dochtermaatschappij (in casu de vaste inrichting) in de bronstaat de bestaande mogelijkheden van verliesverrekening heeft uitgeput voor het betrokken belastingjaar en vroegere belastingjaren, en er geen mogelijkheid bestaat dat het verlies in toekomstige belastingjaren in de bronstaat wordt verrekend.
 
 
Het HvJ EG merkte op dat de Luxemburgse belastingregeling voorziet in de mogelijkheid om bij berekening van de belastinggrondslag verliezen van een belastingplichtige te verrekenen in toekomstige belastingjaren. Lidl Belgium heeft de in 1999 door haar vaste inrichting geleden verliezen daadwerkelijk kunnen verrekenen in een later belastingjaar, namelijk in 2003, in welk jaar de vaste inrichting winst had gemaakt. Het HvJ EG merkte op dat Lidl Belgium dus niet heeft aangetoond dat was voldaan aan de Marks & Spencer voorwaarden om uit te maken of de maatregel niet proportioneel is. Het HvJ EG oordeelde dan ook dat de aan de orde zijnde belastingregeling geacht moest worden in verhouding te staan tot de daarmee nagestreefde doeleinden.

4.4.3.b Beschouwing Lidl arrest
Het HvJ EG oordeelde dus dat de drie in het Marks & Spencer arrest gehanteerde rechtvaardigingsgronden niet als cumulatief moeten worden opgevat. Het is echter niet duidelijk of in de Lidl zaak één van de twee rechtvaardigingsgronden op zichzelf voldoende was geweest. Volgens r.o. 37 van het HvJ EG in de Lidl zaak: “moeten de twee aangevoerde rechtvaardigingsgronden allebei worden geacht een beperking van de vrijheid van vestiging te kunnen rechtvaardigen”. 
In de N zaak werd alleen de handhaving van de verdeling van heffingsbevoegdheid tussen lidstaten genoemd als rechtvaardigingsgrond en als voldoende rechtvaardigingsgrond aangemerkt.
 In de Amurta zaak stelde het HvJ EG eerst vast dat geen beroep was gedaan op twee van de drie rechtvaardigingsgronden uit het Marks & Spencer arrest (het gevaar voor dubbele verliesverrekening of het gevaar van belastingontwijking).
 Vervolgens onderzocht het HvJ EG toch of de noodzaak om een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten te waarborgen als rechtvaardigingsgrond kon worden aanvaard.

Uit het bovenstaande lijkt te kunnen worden afgeleid dat de rechtvaardigingsgrond van de noodzaak om de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten te handhaven in de Lidl zaak op zichzelf voldoende was geweest.
A-G Kokott heeft in haar conclusie bij de X Holding zaak (inzake de Nederlandse fiscale eenheid) geconcludeerd dat de uitsluiting van de Nederlandse fiscale eenheid voor niet-ingezeten dochtervennootschappen gerechtvaardigd is op grond van de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten.
 Deze rechtvaardigingsgrond is volgens A-G Kokott, en daar ben ik het mee eens, een zelfstandige rechtvaardigingsgrond. Deze voldoende rechtvaardigingsgrond hoeft naar mijn mening niet in samenhang met de andere twee of één van de andere twee Marks & Spencer rechtvaardigingsgronden te worden aanvaard.

Na het oordeel van het HvJ EG in de Lidl zaak is het nog onduidelijk of het enkel bestaan van regels inzake voorwaartse verliesverrekening voldoende is voor een lidstaat, ongeacht of ze toepasbaar zijn in de feitelijke casus, om niet verplicht te worden buitenlandse verliezen in aanmerking te nemen ofwel dat zeker moet zijn dat de belastingplichtige feitelijk gebruik kan maken van deze verrekeningsregels.

4.4.3.b.1 Symmetrie
In de Lidl zaak heeft het HvJ EG het over symmetrie tussen het recht op belastingheffing over de winst en de mogelijkheid tot aftrek van verliezen. De verwijzing naar deze symmetrie is een recente ontwikkeling van het HvJ EG.
 In de wat oudere zaak Wielockx overwoog het HvJ EG dat in casu de fiscale samenhang niet op het niveau van een zelfde persoon bestond, door een strikte correlatie tussen de aftrekbaarheid van de premies en de belastingheffing over de pensioenuitkeringen, maar zich bevond op een ander niveau, dat van de wederkerigheid van de in de verdragsluitende staten toepasselijke voorschriften. Het HvJ EG oordeelde dat aangezien de fiscale samenhang was verzekerd door een met een andere lidstaat gesloten belastingverdrag, de fiscale samenhang niet kon worden aangevoerd als reden voor weigering van een aftrek (van voor de vorming van een oudedagsreserve bestemde winst uit onderneming) van het belastbaar inkomen.
 In de Wielockx zaak accepteerde het HvJ EG dus geen rechtvaardiging voor de weigering van een vermindering van de belastinggrondslag (door een toevoeging aan de oudedagsreserve), vanwege het feit dat op grond van het belastingverdrag de uitkeringen niet zouden zijn belast in de betreffende staat. De lidstaat kan zich dus niet beroepen op fiscale samenhang van de fiscale behandeling wanneer het zijn recht om belasting te heffen heeft opgegeven onder een belastingverdrag. Hieruit zou kunnen worden afgeleid dat wanneer het HvJ EG deze benadering ook in de Lidl zaak zou hebben toegepast, de weigering van de aftrek van verliezen in strijd zou zijn met het EG-recht.

Het verschil is dat in de Lidl zaak niet de rechtvaardigingsgrond van fiscale samenhang wordt aangehaald, maar dat van de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten en derhalve de verdeling van de heffingsbevoegdheid op basis van het betreffende belastingverdrag wel een rol speelt. De objectvrijstelling in het betreffende belastingverdrag kan dus via de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid als rechtvaardigingsgrond gelden maar dient vervolgens getoetst te worden aan de proportionaliteit. Wanneer het gaat om definitieve verliezen van de buitenlandse vaste inrichting is de objectvrijstelling volgens het HvJ EG niet proportioneel. Wanneer een lidstaat namelijk zijn recht om belasting te heffen heeft opgegeven onder een belastingverdrag via de objectvrijstelling ten aanzien van buitenlandse vaste inrichtingsinkomsten dan is het niet in aanmerking nemen van definitieve verliezen van de buitenlandse vaste inrichting bij het hoofdhuis disproportioneel.
4.4.3.b.2 Objectvrijstelling versus inhaalregeling en de proportionaliteitstoets
Uit het Lidl arrest blijkt dat een objectvrijstelling volgens het HvJ EG proportioneel is tenzij in de verliesstaat de verliezen niet meer verrekend zouden kunnen worden.

Bij de proportionaliteitstoets wordt gekeken of de beperkende maatregel niet verder gaat dan noodzakelijk is om de ermee nagestreefde doelen te bereiken. Met andere woorden er wordt gekeken of het doel van de regeling niet door minder beperkende maatregelen kan worden bereikt.

A-G Sharpston heeft echter in haar conclusie bij de Lidl zaak geoordeeld dat onmiddellijke aftrek van buitenlandse vaste inrichtingsverliezen met inhaalregeling minder belemmerend is dan een algeheel verbod om verliezen van een buitenlandse vaste inrichting af te trekken van de winst van een vennootschap. A-G Sharpston stelde vervolgens dat hoewel een regel inzake aftrek en naheffing leidt tot een verlies van symmetrie en derhalve het doel van evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid niet helemaal bereikt, die asymmetrie slechts tijdelijk is wanneer de vaste inrichting naderhand winstgevend wordt.
 Sharpston concludeerde dat een regel van aftrek van verliezen en naheffing nog steeds geschikt is om de doelstellingen van handhaving van een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid en van het vermijden van een dubbele verrekening van verliezen te verwezenlijken en dat de regeling, aan de orde in de Lidl zaak, verder gaat dan nodig is voor het bereiken van die twee doelstellingen.
 Volgens Sharpston beantwoordde de regel van aftrek en latere naheffing duidelijk beter aan de evenredigheidseis dan de oplossing die het HvJ EG heeft aanvaard in het Marks & Spencer arrest.
 In het Marks & Spencer arrest noemt het HvJ EG
 wel dat Marks & Spencer en de Europese Commissie maatregelen hebben aangevoerd die minder restrictief zijn dan een algemene uitsluiting van het voordeel van de groepsaftrek. Als voorbeeld gaven zij de mogelijkheid om de aftrek afhankelijk te stellen van de voorwaarde dat latere winst van de niet-ingezeten dochtervennootschap ten belope van haar vroeger verrekend verlies wordt opgenomen in de belastbare winst van de vennootschap waaraan de groepsaftrek is toegekend (de inhaalregeling). Het HvJ EG gaat echter in de Marks & Spencer zaak verder niet in op de inhaalregeling en vindt de inhaalregeling in deze zaak dus niet relevant bij de proportionaliteitseis.
Het HvJ EG noemt in de Lidl zaak dat Lidl Belgium en de Europese Commissie hebben gerefereerd aan de mogelijkheid om verliezen van buitenlandse vaste inrichtingen af te trekken mits de latere winst van die vaste inrichtingen ten belope van het eerder verrekende verlies in de toekomstige winst van het hoofdhuis worden opgenomen.
 Het HvJ EG verwijst dus wel naar de mogelijkheid van de inhaalregeling maar gaat er verder niet op in. In plaats daarvan herhaalt het HvJ EG de proportionaliteitstoets uit het Marks & Spencer arrest waarbij pas sprake is van een disproportionele maatregel indien er, kort gezegd, geen mogelijkheid meer is om de buitenlandse verliezen te verrekenen in de verliesstaat. Volgens het HvJ EG is de objectvrijstelling dan ook proportioneel, tenzij in de vaste inrichtingsstaat geen mogelijkheid meer bestaat om de verliezen te verrekenen.
Naar mijn mening is de inhaalregeling wel een minder belemmerende maatregel wanneer enkel wordt gekeken naar het doel van voorkoming van dubbele verliesverrekening: dit doel kan namelijk ook bereikt worden met onmiddellijke aftrek van verliezen met een inhaalverplichting voor latere winst.
 Dit geldt echter niet ten aanzien van het doel de evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen lidstaten te handhaven. Dit doel kan niet bereikt worden met een inhaalregeling. 
Op basis van het onderhavige belastingverdrag geldt een objectvrijstelling. Dus onmiddellijke aftrek van verliezen en latere inhaal van de verliezen doorkuist de verdeling van de heffingsbevoegdheid van de lidstaten op basis van het belastingverdrag. De vraag is of de ‘evenwichtige’ verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten enkel uit het betreffende belastingverdrag blijkt.
A-G Kokott noemt in haar conclusie bij de N-zaak dat het HvJ EG in de Marks & Spencer zaak heeft erkend dat het behoud van de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten een rechtvaardigingsgrond vormt. En dat daarbij het in het internationaal belastingrecht vastgelegde en in het gemeenschapsrecht erkende territorialiteitsbeginsel kan gelden als leidend principe waarop de lidstaten zich bij de verdeling van de heffingsbevoegdheid moeten baseren. Kokott gebruikt het bijvoeglijke naamwoord ‘evenwichtige’ niet.
 A-G Kokott geeft aan dat in de N-zaak de Nederlandse belastingbepalingen mede tot doel hadden, de heffing van de Nederlandse belastingen overeenkomstig de tussen Nederland en het Verenigd Koninkrijk overeengekomen rechtmatige verdeling van heffingsbevoegdheden feitelijk mogelijk te maken.
 Er dient dus alleen gekeken te worden naar het betreffende belastingverdrag voor het doel van behoud van de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten.
Op grond van vaste rechtspraak van het HvJ EG staat het de lidstaten vrij om eenzijdig en in het kader van bilaterale verdragen ter vermijding van dubbele belasting de aanknopingsfactoren ter verdeling van de heffingsbevoegdheid vast te stellen.
 Volgens het HvJ EG is het niet onredelijk dat de lidstaten zich met het oog op de verdeling van de fiscale bevoegdheid laten leiden door de internationale praktijk, met name door de OESO opgestelde modelverdragen.
 En in het Commentaar op het OESO modelverdrag staat dat de objectvrijstelling kan worden gehanteerd als methode ter voorkoming van dubbele belasting.
 Het verplichten van onmiddellijke aftrek met latere inhaal in het geval dat de objectvrijstelling op basis van het belastingverdrag geldt, kan naar mijn mening dus niet leiden tot een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid. Naar mijn mening blijkt de ‘evenwichtige’ verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten uit het betreffende belastingverdrag en in het betreffende belastingverdrag is gekozen voor de objectvrijstelling. 
In de Lidl zaak noemt het HvJ EG overigens niet het woord ‘evenwichtige’ maar oordeelt het HvJ EG dat de beperking gerechtvaardigd is op grond van de noodzaak om de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten te handhaven. Het HvJ EG oordeelt dat het doel bestaande in de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de twee betrokken lidstaten in het belastingverdrag tot uitdrukking wordt gebracht en de in deze zaak aan de orde zijnde belastingregeling rechtvaardigt, aangezien het de symmetrie tussen het recht op belastingheffing over de winst en de mogelijkheid tot aftrek van verliezen veiligstelt. Dus ook het HvJ EG vindt dat de ‘evenwichtige’ verdeling van de heffingsbevoegdheid blijkt uit het betrokken belastingverdrag.
Met andere woorden het niet in aftrek toelaten van buitenlandse verliezen omdat een objectvrijstelling geldt in het belastingverdrag is gerechtvaardigd door de noodzaak om de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de betrokken lidstaten te handhaven. Omdat op basis van het belastingverdrag een objectvrijstelling geldt, kan niet de inhaalregeling worden verplicht aangezien dat juist een inbreuk maakt op de verdeling van de heffingsbevoegdheid op basis van het belastingverdrag. De aftrek van verliezen in combinatie met de inhaalregeling zorgt er juist voor dat de rechtvaardigingsgrond/ het nagestreefde doel van de noodzaak om de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten te handhaven niet wordt bereikt.
Overigens kan beargumenteerd worden dat het oordeel van het HvJ EG dat definitief onverrekenbare verliezen in de bronstaat wel in aftrek dienen te worden gebracht ook de rechtvaardigingsgrond van de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de betrokken lidstaten doorkruist. Feit is echter dat dit oordeel minder inbreuk maakt op deze rechtvaardigingsgrond dan onmiddellijke verliesaftrek met een inhaalregeling. Met andere woorden het HvJ EG kiest voor die minder restrictieve maatregel die het minste inbreuk maakt op de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten.
Zoals eerder genoemd, moet ingeval een lidstaat zijn heffingsbevoegdheid ten aanzien van de inkomsten van de buitenlandse vaste inrichting heeft opgegeven onder een belastingverdrag via een objectvrijstelling, deze objectvrijstelling getoetst worden aan de proportionaliteit. Ten aanzien van verliezen die niet meer verrekenbaar zijn in de vaste inrichtingsstaat heeft de proportionaliteit voorrang op de rechtvaardigingsgrond van de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid.
Ook in het Marks & Spencer arrest heeft het HvJ EG niet geoordeeld dat onmiddellijke aftrek met latere inhaal van de verliezen een minder belemmerende maatregel in die zaak zou zijn om de nagestreefde doelen van de group relief regeling te bereiken. Het HvJ EG oordeelde in deze zaak dat voorzover het mogelijk is, andere (dan de maatregel alleen definitieve verliezen in aftrek te brengen), minder restrictieve maatregelen aan te wijzen, het voor dergelijke maatregelen bovendien in elk geval nodig is dat de gemeenschapswetgever harmonisatieregels vaststelt.
 Het HvJ EG laat dus de aanwijzing van andere minder belemmerende maatregelen, zoals inhaalregelingen, over aan de gemeenschapswetgever.

Geconcludeerd kan worden dat het HvJ EG de rechtvaardigingsgrond van de noodzaak om de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten te handhaven het zwaarst laat wegen, met name waar het de proportionaliteit betreft. Wanneer het HvJ EG de rechtvaardigingsgrond van de noodzaak van handhaving van verdeling van de heffingsbevoegdheid heeft aanvaard en de rechtvaardigingsgrond van het voorkomen van dubbele verliesverrekening, dan zal het HvJ EG immers voor die minder restrictieve maatregel kiezen die het minst inbreuk maakt op de rechtvaardigingsgrond van het handhaven van de verdeling van de heffingsbevoegdheid.

Louter bezien vanuit de rechtvaardigingsgrond van voorkoming van dubbele verliesverrekening lijkt de uitsluiting van buitenlandse winsten en verliezen uit de heffingsgrondslag van het hoofdhuis wel erg disproportioneel.

4.4.3.b.3 Cashflownadeel
In de Marks & Spencer zaak lag de beperking van de vestigingsvrijheid in het cashflownadeel. Het HvJ EG oordeelde dat de group relief regeling gerechtvaardigd is en alleen in gevallen dat in de bronstaat geen verliesverrekeningsmogelijkheden meer zijn, niet proportioneel is. In de overige gevallen is de regeling dus wel proportioneel. Wanneer er nog verliesverrekeningsmogelijkheden zijn in de bronstaat, hoeft de staat van de moedermaatschappij geen verliezen van de buitenlandse dochter in aanmerking te nemen. Met andere woorden dan is er nog steeds het cashflownadeel.

A-G Sharpston meent dat de regelingen in de Marks & Spencer zaak en in de Lidl zaak niet proportioneel waren, maar dat de onmiddellijke aftrek van verliezen met latere inhaal van de verliezen een minder restrictieve maatregel is om de nagestreefde doelstellingen van de regelingen in die zaken te bereiken.
 Dat het HvJ EG in de Marks & Spencer zaak niet dieper inging op het mogelijke cashflownadeel bij de behandeling van de evenredigheidstoets schrijft A-G Sharpston toe aan het feit dat in de Marks & Spencer zaak de dochtervennootschappen waren geliquideerd of verkocht. Bijgevolg was (althans in het geval van liquidatie) een inhaal van eerder afgetrokken verliezen in de toekomst niet mogelijk. In de Lidl zaak daarentegen was sprake van een functionerende vaste inrichting. Zelfs indien een overgedragen verlies naderhand wordt gecompenseerd, heeft de vennootschap intussen per definitie een cashflownadeel geleden. Sharpston meent dan ook dat in de Lidl zaak niet kan worden gesteld dat de mogelijkheid om in de vaste inrichtingsstaat verliezen naar later over te dragen, een aanvaardbaar alternatief is voor aftrek in de vestigingsstaat van de vennootschap.

Het klopt dat cashflownadelen een beperking van de vrijheid van vestiging op kunnen leveren. Maar deze beperking kan vervolgens gerechtvaardigd worden, door onder andere de noodzaak om de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten te handhaven. Bij de proportionaliteitstoets wordt gekeken of het nagestreefde doel niet met een minder belemmerende maatregel kan worden bereikt. Maar het verplichten van aftrek van verliezen met een inhaalregeling is juist strijdig met het doel van de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid wanneer het om een objectvrijstelling gaat. Vandaar dat een inhaalregeling niet zomaar verplicht kan worden. Het oordeel van het HvJ EG dat alleen wanneer het gaat om definitieve verliezen de regeling niet proportioneel is, is naar mijn mening dan ook juist. Hoewel ik meen dat dat alleen geldt ten aanzien van buitenlandse vaste inrichtingen en niet ten aanzien van buitenlandse dochtermaatschappijen.

4.4.3.c Tweedeling uit hoofdstuk 1: bepalen en uitoefenen van belastingjurisdictie
In de Lidl zaak gaat het om een vennootschap gevestigd in Duitsland met een buitenlandse vaste inrichting. Op basis van het territorialiteitsbeginsel mag een lidstaat ingezeten vennootschappen op basis van het wereldinkomen belasten. De Duitse ingezeten vennootschap is onbeperkt belastingplichtig en is dus voor het wereldinkomen onderworpen aan de Duitse belastingheffing. De lidstaat Duitsland heeft hiermee de directe (in de zin van directe belastingen) belastingjurisdictie ten aanzien van de vennootschap vastgesteld. Deze directe belastingjurisdictie dient de lidstaat echter in overeenstemming met het EG-recht uit te oefenen. De lidstaat van de vennootschap mag in casu weigeren de buitenlandse vaste inrichtingsverliezen af te trekken omdat op basis van het belastingverdrag een objectvrijstelling geldt en het dus gerechtvaardigd is door de noodzaak om de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de betrokken lidstaten te handhaven. Echter wanneer in de vaste inrichtingsstaat geen mogelijkheid meer is de verliezen te verrekenen, dan is de weigering van de verliesaftrek disproportioneel en dient de lidstaat dus de buitenlandse definitieve verliezen af te trekken van de winst van de ingezeten vennootschap.
Wanneer het gaat om een vennootschap met een buitenlandse vaste inrichting heeft de proportionaliteitseis, op grond waarvan definitieve verliezen van de buitenlandse vaste inrichting wel in aanmerking dienen te worden genomen in de hoofdhuisstaat, voorrang op de rechtvaardigingsgrond van de handhaving van een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid. Dit is naar mijn mening wel terecht aangezien de buitenlandse vaste inrichting onder de belastingjurisdictie van de hoofdhuisstaat valt en de hoofdhuisstaat deze belastingjurisdictie in overeenstemming met het EG-recht dient uit te oefenen. Wanneer een lidstaat van zijn eigen heffingsbevoegdheid over de inkomsten van de buitenlandse vaste inrichting afstand heeft gedaan via een objectvrijstelling in het belastingverdrag dan valt die objectvrijstelling onder het uitoefenen van de heffingbevoegdheid. Dus ook die objectvrijstelling dient in overeenstemming te zijn met het EG-recht en dient dus aan de proportionaliteitseis te voldoen.
4.4.4 Krankenheim Ruhesitz am Wannsee zaak
4.4.4.a Feiten

In deze zaak
 ging het om de vraag of de Duitse inhaalregeling in strijd met het EG-recht was. Deze zaak betrof de in Duitsland gevestigde vennootschap Krankenheim Ruhesitz am Wannsee- Seniorenheimstatt GmbH (hierna: KR Wannsee), die van 1982 tot 1994 een vaste inrichting had in Oostenrijk. Tot eind 1990 leed KR Wannsee verliezen met de Oostenrijkse vaste inrichting. Tussen 1991 en 1994 behaalde de vaste inrichting winsten. In 1994 verkocht KR Wannsee de vaste inrichting. 
De destijds geldende Duitse fiscale regeling hield in dat met de verliezen van een Oostenrijkse vaste inrichting rekening mocht worden gehouden bij de resultaten van het hoofdhuis in Duitsland. Voor zover de vaste inrichting weer winsten behaalde die bij belastingverdrag vrijgesteld waren, moesten de eerder afgetrokken verliezen bij de vaststelling van het totaalbedrag van de inkomsten worden bijgeteld, tenzij de belastingplichtige kon aantonen dat hij volgens de voor hem geldende bepalingen in de vaste inrichtingsstaat ‘in het algemeen’ geen aanspraak kon maken op aftrek van verliezen in andere jaren dan het verliesjaar (hetgeen niet het geval was wanneer verliesaftrek in het algemeen mogelijk was).
 De Duitse Belastingdienst had rekening gehouden met de verliezen uit de vaste inrichting en vervolgens de winsten van de vaste inrichting in de jaren 1991 tot 1994 bij de Duitse winst van KR Wannsee opgeteld.
In Oostenrijk diende KR Wannsee in 1992, 1993 en in beginsel 1994
, de jaren waarin de vaste inrichting winst had behaald, vennootschapsbelasting te betalen. Daarbij werden de verliezen van de vaste inrichting uit eerdere jaren niet in aanmerking genomen. Oostenrijk stond aftrek van vaste inrichtingsverliezen alleen toe wanneer het hoofdhuis in de andere staat in haar geheel, dus uitgaande van haar wereldinkomen, geen winst had gemaakt. Met andere woorden verliezen werden alleen afgetrokken wanneer deze niet in aanmerking genomen konden worden in de vestigingsstaat van het hoofdhuis. En aangezien het hoofdhuis in Duitsland tussen 1982 en 1990 winst had behaald, werd de vaste inrichting in Oostenrijk voor de jaren 1992 en 1993 geen verliescompensatie toegestaan.

KR Wannsee verzocht om voor de jaren 1992 tot 1994 de bijgetelde bedragen van de heffingsgrondslag voor de Duitse belasting af te trekken. Alleen het beroep tegen de belastingaanslag van 1994 werd toegewezen. De Duitse rechter heeft de prejudiciële vraag gesteld of de Duitse inhaalregeling in overeenstemming is met het EG-recht.
Omdat Oostenrijk pas op 1 januari 1995 tot de EU is toegetreden wordt in casu niet getoetst aan het EG-verdrag, maar aan de EER-overeenkomst,
 welke dezelfde voorschriften van de vrijheid van vestiging bevat als het EG-verdrag.

De vraag was of de vrijheid van vestiging zich verzet tegen een nationale fiscale regeling die eerst toestaat dat verliezen geleden door een vaste inrichting die in een andere staat is gevestigd dan het hoofdhuis, in aanmerking worden genomen bij de heffingsgrondslag van het hoofdhuis, maar in een fiscale bijtelling van die verliezen voorziet op het moment waarop en voor zover die vaste inrichting winst maakt, wanneer de vaste inrichtingstaat geen recht geeft op verrekening van verliezen geleden door een vaste inrichting van een in een andere staat gevestigde hoofdvennootschap en wanneer de inkomsten op grond van een tussen de twee betrokken staten gesloten belastingverdrag in de staat van het hoofdhuis zijn vrijgesteld van belasting.

4.4.4.b Oordeel HvJ EG

Het HvJ EG stelde vast dat er sprake is van een beperking van de vrijheid van vestiging. Het in aanmerking nemen van verliezen van vaste inrichtingen bij het hoofdhuis vormt een fiscaal voordeel.
 Bij de belastingheffing van het hoofdhuis in Duitsland zijn in eerste instantie alle verliezen van de Oostenrijkse vaste inrichting afgetrokken van de winst van het hoofdhuis. Daarmee heeft Duitsland het binnenlandse hoofdhuis van de Oostenrijkse vaste inrichting hetzelfde voordeel verleend als wanneer die vaste inrichting in Duitsland was gevestigd. Door echter in tweede instantie de in aftrek genomen verliezen van die vaste inrichting bij de heffingsgrondslag van het hoofdhuis op te tellen wanneer de vaste inrichting winst behaald, heeft de Duitse regeling het fiscale voordeel weer weggenomen.
 Het HvJ EG meent dat hoewel de bijtelling slechts plaatsvond ten belope van het bedrag van de door de vaste inrichting behaalde winst, de Duitse regeling daarmee ingezeten vennootschappen met vaste inrichtingen in Oostenrijk in fiscaal opzicht minder gunstig heeft behandeld dan ingezeten vennootschappen met een vaste inrichting die eveneens in Duitsland is gevestigd. Dit verschil in fiscale behandeling zou een Duitse vennootschap ervan kunnen weerhouden haar activiteiten uit te oefenen via een vaste inrichting in Oostenrijk.

Op basis van het belastingverdrag tussen Duitsland en Oostenrijk worden de inkomsten van de Oostenrijkse vaste inrichting niet belast in de hoofdhuisstaat Duitsland, maar in Oostenrijk. Het HvJ EG merkte op dat de bijtelling van verliezen waarin de Duitse fiscale regeling voorziet niet los kan worden gezien van het feit dat die verliezen eerder in aanmerking zijn genomen. Deze bijtelling, in het geval van een vennootschap die een in een andere staat gevestigde vaste inrichting bezit ten aanzien waarvan de vestigingsstaat van de vennootschap geen heffingsbevoegdheid bezit, weerspiegelt immers “een symmetrische logica. Er bestond dus een rechtstreeks, persoonlijk en feitelijk verband tussen de twee elementen van de in het hoofdgeding aan de orde zijnde fiscale regeling, daar die bijtelling het logische complement was van de eerder toegestane aftrek.”

Het HvJ EG oordeelde dat de uit die bijtelling voortvloeiende beperking dus gerechtvaardigd is door de noodzaak om de samenhang van de Duitse fiscale regeling te garanderen.
 Het HvJ EG oordeelde dat die beperking geschikt is om dat doel te verwezenlijken, “aangezien zij perfect symmetrisch werkt, daar alleen in mindering gebrachte verliezen worden bijgeteld,”
 en evenredig aan het beoogde doel, aangezien de verliezen alleen worden bijgeteld ten belope van het bedrag van de behaalde winst.
 Het HvJ EG merkte op dat aan dit oordeel niet kan worden afgedaan door de gecombineerde gevolgen van de Duitse en Oostenrijkse fiscale regeling.

4.4.4.b.1 Samenvattend
Het HvJ EG oordeelde in de Krankenheim zaak dat de hoofdhuisstaat (Duitsland) gerechtigd is om ten aanzien van verliezen van een buitenlandse vaste inrichting de inhaalregeling toe te passen (dat wil zeggen geen toepassing van de vrijstelling in het belastingverdrag voor de buitenlandse vaste inrichtingwinst totdat het bedrag van de in aftrek gebrachte verliezen is ingehaald), ook al bestaan er in de vaste inrichtingsstaat Oostenrijk (op basis van de toen geldende belastingwetgeving) beperkingen in de verliesverrekening.

4.4.4.c Beschouwing Krankenheim zaak in het licht van het territorialiteitsbeginsel
Wattel
 merkt op dat er in de Krankenheim zaak geen sprake is van een ongunstiger behandeling: bij een binnenlands filiaal worden latere winsten evenzeer en op dezelfde wijze belast als bij een buitenlands filiaal. Er valt dus niets te rechtvaardigen omdat er geen enkele beperking is van de vestigingsvrijheid in vergelijking met de interne situatie. De woorden “minder gunstig heeft behandeld” in r.o. 37 van het HvJ EG in deze zaak, zijn volgens Wattel domweg onjuist.

Ook Meussen
 meent dat er geen verschil in behandeling was. Duitsland paste de vrijstellingsmethode toe ten aanzien van buitenlandse vaste inrichtingswinsten en in diezelfde methode waren de buitenlandse vaste inrichtingsverliezen aftrekbaar gevolgd door toepassing van de inhaalregeling. Volgens Meussen rees het probleem in Oostenrijk, de vaste inrichtingsstaat. In die staat waren regels van toepassing die de mogelijkheid van voorwaartse verliesverrekening beperkten. Dit leidde ertoe dat in 1994 de winsten van de Oostenrijkse vaste inrichting dubbel werden belast aangezien in Oostenrijk de eerdere verliezen niet voorwaarts verrekend konden worden en in Duitsland de inhaalregeling werd toegepast. Meussen begrijpt de redenering van het HvJ EG niet dat er sprake was van een minder gunstige behandeling van Duitse vennootschappen met een Oostenrijkse vaste inrichting vergeleken met een Duitse vennootschap met een Duitse vaste inrichting. In beide situaties zijn de verliezen aftrekbaar en verrekenbaar met de winsten van het hoofdhuis en in volgende jaren wordt de vaste inrichtingswinst belast, terwijl het enige verschil is dat bij een buitenlandse vaste inrichting de winsten worden vrijgesteld nadat de eerdere afgetrokken verliezen zijn ingehaald.

Het HvJ EG verwijst in de Krankenheim zaak bij haar oordeel dat sprake is van een beperking van de vrijheid van vestiging naar de Lidl-zaak.
 In de Lidl-zaak ging het echter om een symmetrisch toepassing van de vrijstellingsmethode: zowel de winsten als de verliezen waren vrijgesteld van de Duitse heffingsgrondslag. Daar was wel sprake van een ongunstigere behandeling van een Duitse vennootschap met een buitenlandse vaste inrichting vergeleken met een Duitse vennootschap met een Duitse vaste inrichting.  
Naar mijn mening leidt in de Krankenheim zaak alleen de combinatie van de Duitse en Oostenrijkse regeling tot een beperking van de vestigingsvrijheid: uiteindelijk konden de verliezen in deze zaak nergens in aftrek worden gebracht. In Oostenrijk bestond wel een algemeen recht tot verrekening van vaste inrichtingsverliezen, maar in de onderhavige casus kon de belastingplichtige geen gebruik maken van die mogelijkheid. En Duitsland zou de eerder afgetrokken verliezen alleen dan niet bijtellen wanneer er geen algemene regeling van verliesaftrek in de vaste inrichtingstaat was, maar die was er wel. 

Het HvJ EG noemt in de Krankenheimzaak dat de bevoegdheid van de lidstaten, bij gebreke van communautaire maatregelen, om de criteria vast te stellen teneinde dubbele belasting te voorkomen, impliceert dat een lidstaat er niet toe kan worden verplicht bij de toepassing van zijn fiscale wettelijke regeling rekening te houden met de eventueel ongunstige gevolgen voortvloeiende uit de bijzonderheden van een regeling van een andere staat die van toepassing is op een vaste inrichting gevestigd in die staat en toebehoort aan een vennootschap met zetel op het grondgebied van eerstgenoemde staat.
 Het HvJ EG overweegt vervolgens met een verwijzing naar het Deutsche Shell arrest dat de vrijheid van vestiging immers niet een lidstaat kan verplichten, zijn belastingregeling af te stemmen op die van een andere lidstaat, teneinde te waarborgen dat in alle situaties de belasting aldus wordt geheven dat alle verschillen als gevolg van de nationale belastingregelingen verdwijnen, aangezien de beslissingen van een vennootschap betreffende de oprichting van een commerciële structuur in het buitenland naargelang het geval meer of minder voordelig of nadelig voor deze vennootschap kunnen uitvallen.

Het HvJ EG oordeelt vervolgens dat ervan uitgaande dat de gecombineerde werking van de belasting in de staat van vestiging van de hoofdvennootschap van de betrokken vaste inrichting en die in de vaste inrichtingstaat tot een beperking van de vrijheid van vestiging kan leiden, die beperking uitsluitend te wijten is aan de tweede staat: de vaste inrichtingstaat.
 “In een dergelijk geval is die beperking niet het gevolg van de in het hoofdgeding aan de orde zijnde fiscale regeling, maar van de verdeling van de fiscale bevoegdheden in het kader van de Duits-Oostenrijkse overeenkomst.”

Dus ook het HvJ EG oordeelt dat de beperking van de vrijheid van vestiging niet het gevolg is van de Duitse regeling. De gecombineerde werking van de belasting in de hoofdhuisstaat en de vaste inrichtingsstaat kan weliswaar leiden tot een beperking van de vrijheid van vestiging, maar die beperking is uitsluitend te wijten aan de tweede staat. 
Wanneer in de vaste inrichtingsstaat belastingregels gelden die de mogelijkheid van verliesverrekening beperken, hoeft dat niet opgelost te worden door de hoofdhuisstaat door middel van grensoverschrijdende verliesverrekening.

Meussen
 meent dat de dubbele belasting die zich in de Krankenheim zaak voordeed, gezien vanuit het perspectief van de hoofdhuisstaat (Duitsland), het resultaat was van een dispariteit in de belastingwetgeving van Duitsland en Oostenrijk. En het EG-verdrag voorziet niet in een oplossing voor een dispariteit. Het oordeel van het HvJ EG dat de Duitse inhaalregeling niet strijdig was met EG-recht is volgens Meussen dan ook geen verrassing.
Het HvJ EG oordeelt in het Krankenheim arrest dat de vrijheid van vestiging een lidstaat niet verplicht zijn belastingregeling af te stemmen op die van een andere lidstaat om te waarborgen dat in alle situaties de verschillen als gevolg van de nationale belastingregelingen (dispariteiten) verdwijnen.

Ook al kan beargumenteerd worden dat in de Krankenheim zaak de Duitse fiscale regeling geen beperking van het EG-recht vormde, het interessante aan de Krankenheim uitspraak is dat het feit dat het verlies niet in de vaste inrichtingsstaat verrekend kon worden niet relevant is in deze zaak. Dit impliceert dat het ‘altijd ergens beginsel’
, inhoudende dat een verlies altijd ergens in de EU aftrekbaar moet zijn
, niet altijd geldt.

Het HvJ EG oordeelt in de Krankenheim zaak dat aan het oordeel dat de beperking die uit de fiscale regeling voortvloeit gerechtvaardigd wordt door de noodzaak om de samenhang daarvan te waarborgen, niet kan worden afgedaan door het feit dat de hoofdvennootschap de betrokken vaste inrichting heeft verkocht en dat de winsten en verliezen die deze vaste inrichting tijdens haar bestaan heeft behaald en geleden uiteindelijk een negatief resultaat opleverden.
 Dus het feit dat de vaste inrichting nog niet alle verliezen had verrekend ten tijde van de verkoop van de vaste inrichting was niet relevant.
Meussen merkt op dat het Marks & Spencer arrest ziet op definitieve verliezen die in aftrek moeten worden gebracht en niet op tijdelijke verliezen. Meussen meent dat de verkoop van de vaste inrichting in 1994 in het Krankenheim arrest niet resulteert in een definitief verlies en dat de Marks & Spencer regel met betrekking tot definitieve verliezen niet van toepassing is in deze zaak. Hij stelt dat het hoofdhuis een nieuwe vaste inrichting kan opzetten en het resterende verlies uit de voorgaande periode kan gebruiken.
 Meussen meent dat bij opheffing van een vaste inrichting de verliezen van de vaste inrichting wel definitief zijn.
 De vraag is dus wanneer er sprake is van definitieve verliezen. Het is nog niet duidelijk wanneer er sprake is van definitieve verliezen in de zin van de jurisprudentie van het HvJ EG.
 
Van belang is dat in de Krankenheim zaak niet de aftrek van vaste inrichtingsverliezen in geschil was, deze verliezen waren immers van de Duitse heffingsgrondslag afgetrokken. Het ging om de vraag of de Duitse inhaalregeling voor de eerder afgetrokken vaste inrichtingsverliezen in strijd was met het EG-recht. In de Lidl zaak stond echter de vraag centraal of Duitsland op grond van het EG-recht verplicht was aftrek van verliezen van een buitenlandse vaste inrichting toe te staan bij het bepalen van de belastbare winst van het hoofdhuis.

Het HvJ EG oordeelde in de Krankenheim zaak dat er een rechtstreeks verband was tussen de verliesaftrek en de latere bijtelling en dat de beperking van de vestigingsvrijheid gerechtvaardigd was door de noodzaak om de samenhang van de Duitse fiscale regeling te garanderen. Het feit dat de verliezen niet verrekenbaar waren in de vaste inrichtingstaat was niet relevant volgens het HvJ EG. Uit het Lidl arrest blijkt echter dat het ontbreken van een verliesverrekeningsmogelijkheid in de vaste inrichtingsstaat (ook voor toekomstige jaren) wel relevant is voor de vraag of de hoofdhuisstaat verplicht is de verliezen in aftrek te nemen.
Uit de feiten van de Krankenheim zaak blijkt niet duidelijk of ten tijde van het ontstaan van de verliezen bij voorbaat vaststond dat deze niet verrekenbaar zouden zijn in latere jaren.
 Indien dit toen wel vaststond en Duitsland, conform het Lidl arrest, verplicht zou zijn geweest de verliezen in aftrek toe te laten, dan zou het merkwaardig zijn dat de latere terugneming van de verliezen door inhaal in overeenstemming met het EG-recht zou zijn.
 Echter ten tijde van het ontstaan van de verliezen was noch het EG-verdrag noch de EER-overeenkomst van toepassing. Er kan moeilijk worden gesteld dat Duitsland toen verplicht was op grond van het EG-recht de verliezen in aanmerking te nemen. Niet zeker is of het HvJ EG tot een andere beslissing zou zijn gekomen indien ten tijde van het ontstaan van de verliezen vaststond dat Duitsland verplicht was op grond van het EG-recht verliesverrekening toe te staan.
 Er kan dus gesteld worden dat inhaal van buitenlandse vaste inrichtingsverliezen alleen dan niet strijdig is met de vrijheid van vestiging, indien de hoofdhuisstaat niet verplicht is op grond van het EG-recht de oorspronkelijke verliezen in aftrek toe te laten.

En bij de vraag of de oorspronkelijke verliezen in aftrek moeten worden toegelaten is het niet duidelijk of alleen de juridische mogelijkheid van verliesverrekening in de verliesstaat van belang is of dat ook moet worden gekeken of de verliezen in de betreffende zaak feitelijk kunnen worden verrekend. 
Kiekebeld concludeert uit het Krankenheim arrest dat de Marks & Spencer doctrine van definitief geleden verliezen blijkbaar niet geldt als het definitief worden het gevolg is van de verliescompensatie wetgeving in de andere lidstaat.
 Dit zou betekenen dat wanneer vanuit de hoofdhuisstaat/ moederstaat bezien er geen mogelijkheid meer is de verliezen in de bronstaat te verrekenen, zoals bij het ophouden te bestaan van de vaste inrichting
 of liquidatie van de dochter of wanneer de onderneming van de dochter wordt verkocht of gestaakt, er dan pas sprake is van definitieve verliezen.
4.5 Grensoverschrijdende fiscale eenheid
Op 11 juli 2008 heeft de Hoge Raad een prejudiciële vraag gesteld over de verenigbaarheid van het Nederlandse fiscale eenheidsregime met het EG-recht.
 In deze de X Holding
 zaak is het de vraag of het in strijd is met de vestigingsvrijheid dat Nederland de keuze voor de fiscale eenheid voorbehoud aan vennootschappen die voor de belasting van hun winst zijn onderworpen aan de fiscale jurisdictie van Nederland.
 Overigens gaat de prejudiciële vraag niet alleen over horizontale verliesverrekening.
 In zijn verwijzingsarrest bespreekt de Hoge Raad ook de geruisloze overdracht van vermogensbestanddelen binnen de fiscale eenheid en de onzichtbaarheid van interne dienstverlening. Ik zal hierna enkel de vraag behandelen of de Nederlandse fiscale eenheidsregeling grensoverschrijdende verliesverrekening dient toe te staan. Het is namelijk mogelijk dat een (fiscale) regeling slechts gedeeltelijk in strijd is met het EG-recht.
 Ook A-G Kokott gaat in de conclusie bij de X-Holding zaak van 19 november 2009, na of het gerechtvaardigd is dat de verschillende voordelen van een fiscale eenheid niet worden toegekend aan grensoverschrijdende participaties. A-G Kokott bekijkt dit per voordeel. Met andere woorden, de regeling kan ook deels in strijd met het EG-recht zijn.

4.5.1 Vrijheid van vestiging

In de fiscale eenheidszaak dient getoetst te worden aan de vrijheid van vestiging van het EG-verdrag. Zoals A-G Kokott
 in haar conclusie bij de X Holding zaak heeft opgemerkt, vallen onder de vrijheid van vestiging nationale bepalingen die enkel van toepassing zijn op participaties op basis waarvan een vaststaande invloed op de beslissingen van de vennootschap kan worden uitgeoefend en de activiteiten van deze vennootschap kunnen worden bepaald.
 Aldus hebben rechtsvoorschriften die alleen de relaties binnen een groep van vennootschappen regelen, hoofdzakelijk betrekking op de vrijheid van vestiging.
 Omdat het bij de fiscale eenheid dient te gaan om een belastingplichtige (de moedervennootschap) die de juridische en economische eigendom bezit van tenminste 95% van de aandelen in het nominaal gestorte kapitaal van een andere belastingplichtige (de dochtervennootschap), regelen de Nederlandse voorschriften inzake de fiscale eenheid alleen feitelijke situaties waarin een participatie een dominerende invloed geeft. Deze voorschriften vallen dus onder de EG-vestigingsvrijheid.
 

4.5.2 Vergelijkingsmaatstaf

Voor de toets of er een beperking van de vrijheid van vestiging in het EG-verdrag is, dient er altijd een vergelijkingspunt te zijn: een binnenlandse situatie dient objectief vergelijkbaar te zijn met de situatie waarin gebruik is gemaakt van de vrijheid van vestiging/ een grensoverschrijdende situatie.
 Zo merkte A-G Maduro in zijn conclusie bij de Marks & Spencer zaak op dat het HvJ EG er tegenwoordig van uit gaat dat er, los van een discriminatie op grond van nationaliteit, sprake kan zijn van beperkingen van de vrijheid van vestiging. Voortaan gaat het om de vraag of gebruik is gemaakt van het recht op vrij verkeer. “Bij de betrokken nationale maatregel staat centraal dat zij een specifiek nadeel inhoudt voor de marktdeelnemers die zich binnen de Gemeenschap bewegen of zich er willen vestigen. Het gaat er derhalve om, discriminatie van gemeenschapsonderdanen die gebruik willen maken van hun aan het vrije verkeer ontleende rechten aan te pakken.”

Ook de rechtbank Haarlem en de Hoge Raad geven aan dat de vestigingsvrijheid in beginsel aan de weg staat aan een bepaling van nationaal recht voor zover leidend tot een verschillende behandeling van gelijke gevallen op basis van een criterium dat onderscheid maakt tussen grensoverschrijdende en binnenlandse situaties, en de grensoverschrijdende situaties nadeliger behandelt dan de binnenlandse situaties.

Met andere woorden, om te bepalen of er een beperking is van een EG-verkeersvrijheid dient er altijd een vergelijking te worden gemaakt met een binnenlandse situatie. De vraag is dus of de grensoverschrijdende en de binnenlandse situatie wel vergelijkbaar zijn.

In de fiscale eenheidszaak zijn twee vergelijkingen bedenkbaar: een vergelijking tussen een buitenlandse dochtermaatschappij en een buitenlandse vaste inrichting enerzijds en een vergelijking tussen buitenlandse dochtermaatschappij en een binnenlandse dochtermaatschappij anderzijds.

Om te bepalen of er vergelijkbare gevallen zijn is naar mijn mening het subject-to-tax criterium (onderworpenheidscriterium) van essentieel belang, wat ik hierna nog uitgebreid zal behandelen.

4.5.3 Vergelijking buitenlandse dochter met buitenlandse vaste inrichting

De vraag kan gesteld worden of in de fiscale eenheidszaak een ingezeten vennootschap met een buitenlandse dochtermaatschappij vergeleken kan worden met een ingezeten vennootschap met een buitenlandse vaste inrichting. De redenering is dat door voeging van een lichaam in een fiscale eenheid dat lichaam voor de heffing van de vennootschapsbelasting gemaakt wordt tot bijkantoor van de moedermaatschappij. Dit zou kunnen betekenen dat de fiscale behandeling van een in het buitenland (EU) gevestigde dochtermaatschappij moet worden vergeleken met de fiscale behandeling van een buitenlandse vaste inrichting.
 De vraag is dus of een buitenlandse dochtermaatschappij vergeleken kan worden met een buitenlandse vaste inrichting.

Het HvJ EG heeft geoordeeld dat wanneer een ingezeten vennootschap en een binnenlandse vaste inrichting van een niet-ingezeten vennootschap ten behoeve van de belastingheffing gelijk worden behandeld, er geen discriminerend onderscheid tussen deze vennootschap en vaste inrichting mag worden gemaakt met betrekking tot toekenning van fiscale voordelen.
 Het HvJ EG heeft geoordeeld dat wanneer voor een ingezeten vennootschap en een vaste inrichting van een niet-ingezeten vennootschap de wijze van vaststelling van de belastinggrondslag dezelfde is, zij objectief vergelijkbaar zijn.
 In deze arresten werden binnenlandse vennootschappen vergeleken met binnenlandse vaste inrichtingen van buitenlandse vennootschappen. In de grensoverschrijdende fiscale eenheidzaak gaat het echter om een buitenlandse dochtervennootschap. 

In de Bosal zaak heeft het HvJ EG opgemerkt dat in tegenstelling tot filialen of nevenvestigingen moedermaatschappijen en hun dochterondernemingen gescheiden rechtspersonen zijn, die elk aan een eigen belastingheffing zijn onderworpen.
 Hieruit zou kunnen worden afgeleid dat het HvJ EG meent dat een vaste inrichting en een vennootschap niet vergelijkbaar zijn.

A-G Maduro heeft in zijn conclusie bij de Marks & Spencer zaak onderzocht of buitenlandse dochters en buitenlandse vaste inrichtingen vergelijkbaar zijn. Maduro
 merkte op dat er voor buitenlandse filialen en dochtervennootschappen verschillende belastingregelingen gelden en dat het verschil in behandeling rechtstreeks verband houdt met de keuze van de rechtsvorm van de nevenvestiging. Vennootschapsgroepen komen niet in aanmerking voor fiscale consolidering die wel van toepassing is op de resultaten van vaste inrichtingen. Maduro meent dat in dit opzicht de regeling van de groepsaftrek, ook al vormt zij een versoepeling van het beginsel van de gescheiden belastingheffing van de vennootschappen van de vennootschapsgroep, niet tot een gelijkstelling van de situatie van dochtervennootschappen met die van filialen leidt. In de groepsaftrekregeling bestaat er geen geconsolideerde belastingheffing. Maduro merkte op dat dit voortvloeit uit het feit dat dochtervennootschappen nog steeds als zelfstandig juridische en fiscale entiteiten worden behandeld.
 Hieruit zou kunnen worden afgeleid dat Maduro meent dat wanneer een groepsregeling dochtervennootschappen fiscaalrechtelijk ‘filialiseert’
, (wat het geval is bij de Nederlandse fiscale eenheid) de dochtervennootschappen wel vergelijkbaar zijn met vaste inrichtingen.

Het HvJ EG oordeelde in de Marks & Spencer zaak dat aan haar analyse
 niet wordt afgedaan door de in het Verenigd Koninkrijk van toepassing zijnde regeling inzake de winst en het verlies van een buitenlands filiaal van een in deze lidstaat gevestigde vennootschap.
 Ik leid hieruit af dat ook het HvJ EG van oordeel is dat een buitenlandse dochtervennootschap en een buitenlands filiaal niet vergelijkbaar zijn.

In de zaak Columbus Container Services liet het HvJ EG zich uit over een eventuele vergelijking tussen een buitenlandse dochter en een buitenlandse vaste inrichting. “ Dienaangaande zij eraan herinnerd dat de fiscale autonomie (...) tevens inhoudt dat de lidstaten vrij zijn om te bepalen onder welke voorwaarden en op welk niveau de verschillende vestigingsvormen van nationale vennootschappen die in het buitenland opereren, zullen worden belast, mits deze vestigingsvormen daardoor niet worden gediscrimineerd ten opzichte van vergelijkbare nationale vestigingen.”

Ik ben het met Wattel eens dat een vergelijking tussen verschillende rechtsvormen dus kennelijk niet aan de orde is, maar uitsluitend een vergelijking tussen de grensoverschrijdende en de vergelijkbare interne vestigingsvorm.
 Ook A-G Kokott meent in de conclusie bij de X Holding zaak dat uit het Columbus Container Services arrest kan worden afgeleid dat het HvJ EG als vergelijkingsmaatstaf voor de fiscale behandeling van de buitenlandse activiteiten van een binnenlandse onderneming uitsluitend de regeling voor de overeenkomstige vestigingsvorm in het binnenland neemt. Volgens A-G Kokott zijn buitenlandse vaste inrichtingen vergelijkbaar met binnenlandse vaste inrichtingen en zijn buitenlandse dochtervennootschappen vergelijkbaar met binnenlandse dochtervennootschappen en belet het EG-recht niet dat de lidstaat van oorsprong (hoofdhuis-/moederstaat) op buitenlandse vaste inrichtingen een andere belastingregeling toepast dan op buitenlandse dochterondernemingen.

Naar mijn mening kan uit het Columbus Container Services arrest worden afgeleid dat in de fiscale eenheidzaak een buitenlandse dochtervennootschap alleen vergeleken kan worden met een ingezeten dochtervennootschap (een vergelijkbare vestigingsvorm) en niet met een vaste inrichting.

Ik ben het met Kok
 eens dat pas als gevolg van het aangaan van een fiscale eenheid een gelijkstelling plaatsvindt van een dochtermaatschappij met een vaste inrichting. De vraag die in de fiscale eenheidszaak moet worden beantwoord, is of er bij het kunnen aangaan van een fiscale eenheid discriminaties of belemmeringen optreden en die vraag kan volgens Kok, en daar ben ik het mee eens, niet beantwoord worden door bij het gevolg (filialisering nadat de fiscale eenheid is aangegaan), te beginnen.
 Kok noemt terecht dat de vergelijking tussen een buitenlandse dochtervennootschap en een buitenlandse vaste inrichting niets toevoegt aan de analyse omdat ook indien deze vergelijking als uitgangspunt zou worden genomen, de vraag nog steeds is of het gerechtvaardigd is dat een binnenlandse dochtermaatschappij tot filiaal van de moedermaatschappij kan worden gemaakt en een buitenlandse dochtermaatschappij niet.
 Naar mijn mening is de vergelijking tussen een buitenlandse dochtermaatschappij en een buitenlandse vaste inrichting dus onjuist.

4.5.4 Vergelijking buitenlandse dochter met binnenlandse dochter

Uit rechtspraak van het HvJ EG
 blijkt dat het antwoord op de vraag of voor de toepassing van een belastingregeling gevallen vergelijkbaar zijn, moet worden gevonden vanuit het oogpunt van het doel van de betreffende regeling.
 Kiekebeld en Smit menen dat het doel van de fiscale eenheid het creëren van rechtsvormneutraliteit is en dat bezien vanuit deze doelstelling de situatie van een Nederlandse moeder met een Nederlandse dochter vergelijkbaar is met die van een Nederlandse moeder met een buitenlandse dochter.
 Deze redenering is naar mijn mening onvolledig. Ten eerste is de doelstelling van de (herziene) fiscale eenheid rechtsvormneutraliteit binnen de jurisdictie van Nederland. Uit de parlementaire geschiedenis van het herziene fiscale eenheidsregime blijkt immers duidelijk dat de wetgever de fiscale eenheid niet wilde uitbreiden tot buitenlandse vennootschappen (zonder vaste inrichting in Nederland).
 Ten tweede (wat nog belangrijker is) speelt bij de vergelijkingstoets het onderworpenheidscriterium naar mijn mening een cruciale rol, wat ik hierna verder zal behandelen.

4.5.4.a Subject to tax criterium (onderworpenheid) als vergelijkingsmaatstaf

Kok stelt terecht de vraag of de vergelijking tussen een buitenlandse en een binnenlandse dochtermaatschappij wel de juiste vergelijking is. Uit verscheidene arresten van het HvJ EG blijkt dat twee situaties waarin een verschil in onderworpenheid (subject to tax) bestaat, niet als vergelijkbaar kunnen worden aangemerkt.

Zoals in hoofdstuk 1 is vermeld, dient een onderscheid te worden gemaakt tussen enerzijds het creëren of bepalen van belastingjurisdictie (wat tot de nationale soevereiniteit behoort) en anderzijds de uitoefening van belastingjurisdictie (wat onder de werkingssfeer van het EG-verdrag valt). Vergelijkbaarheid bestaat alleen binnen het gebied van onderworpenheid aan belasting.

Kok meent dat geen sprake is van vergelijkbaarheid tussen een fiscale eenheid met in Nederland gevestigde dochtermaatschappijen enerzijds en buitenlandse dochtermaatschappijen anderzijds, omdat een binnenlands lichaam (onbeperkt) onderworpen is aan de Nederlandse vennootschapsbelasting en een buitenlands lichaam niet.
 Omdat er geen sprake is van vergelijkbare gevallen is er ook geen sprake van strijdigheid met het EG-recht. Dan is het ook niet nodig om te kijken of er een rechtvaardigingsgrond bestaat.

Ook de Hoge Raad merkte in zijn verwijzingsarrest op dat “betoogd kan worden dat, omdat een in een andere lidstaat gevestigde dochtervennootschap niet onder de Nederlandse jurisdictie valt, de beperking van de fiscale eenheid tot in Nederland gevestigde vennootschappen inherent is aan het wezen van de fiscale eenheid en bovendien aansluit bij het fiscale territorialiteitsbeginsel.”

Ook Wattel meent dat een op geen enkele manier aan de Nederlandse belastingjurisdictie onderworpen vennootschap niet vergelijkbaar is met een voor zowel winsten als verliezen aan de Nederlandse belastingjurisdictie onderworpen vennootschap.

De vraag is of het HvJ EG wel zo strikt vasthoudt aan het subject-to-tax criterium om te bepalen of er vergelijkbare gevallen zijn.

In het arrest Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation
 is het subject-to-tax criterium wel gehonoreerd door het HvJ EG. In deze zaak gaat het om de volgende regeling. Een vennootschap die in het Verenigd Koninkrijk is gevestigd en aan haar aandeelhouders dividend uitkeert, is verplicht om over de uitgekeerde dividenden een voorheffing op de vennootschapsbelasting (‘advance corporation tax’: hierna: ACT) te voldoen. Een in het Verenigd Koninkrijk gevestigde vennootschap die een dergelijk dividend ontvangt krijgt daarover recht op een belastingkrediet; die vennootschap kan de uit hoofde van een uitkering betaalde ACT tot een zekere grens met de door haar verschuldigde vennootschapsbelasting verrekenen. Een vennootschap die buiten het Verenigd Koninkrijk is gevestigd, krijgt geen belastingkrediet, tenzij bij een met het Verenigd Koninkrijk gesloten belastingverdrag anders is overeengekomen.

Het HvJ EG heeft in deze zaak geoordeeld dat het EG-recht zich niet verzet tegen een regeling die, ingeval van een uitkering van dividend door een in die staat gevestigde vennootschap aan de vennootschappen die dit dividend ontvangen en eveneens in deze staat zijn gevestigd, een belastingkrediet toekent dat overeenkomt met het gedeelte van de door de uitkerende vennootschap over de uitgekeerde winst betaalde belasting, maar geen belastingkrediet toekent aan in een andere lidstaat gevestigde ontvangende vennootschappen die in de eerste staat niet aan belasting zijn onderworpen voor dit dividend.
 Zoals Wattel opmerkt heeft het HvJ EG dus in deze zaak onderwerping juist wel als beslissend criterium gebruikt voor de vergelijking tussen binnenlandse en grensoverschrijdende gevallen: niet onderworpen (buitenlandse) aandeelhouders hoefden in die zaak juist niet hetzelfde behandeld te worden (geen toekenning van een ACT-credit) als wél-onderworpen (binnenlandse) aandeelhouders (wél toekenning van ACT-credit).

Ook A-G Geelhoed gaf in zijn conclusie bij deze zaak aan dat de op de bronstaat rustende verplichting tot non-discriminatie inhoudt dat hij, voor zover hij ervoor kiest ingezetenen verlichting te geven van nationale economische dubbele belasting (bijvoorbeeld bij de belasting over dividenden), die verlichting moet uitbreiden tot niet-ingezetenen voorzover dezelfde nationale economische dubbele belasting het resultaat is van de uitoefening van zijn heffingsbevoegdheid over die niet-ingezetenen. A-G Geelhoed merkt op dat dit volgt uit het beginsel dat belastingvoordelen die de bronstaat aan niet-ingezetenen verleent dezelfde moeten zijn als die welke aan ingezetenen worden verleend, voorzover de bronstaat overigens een gelijke heffingsbevoegdheid over beide groepen uitoefent.

Met andere woorden, voorzover de niet-ingezetenen op dezelfde wijze als ingezetenen aan de belastingheffing zijn onderworpen, dient er een gelijke behandeling plaats te vinden als bij ingezetenen. 

In de Oy AA zaak, inzake de Finse intragroepsoverdrachtregeling, oordeelde het HvJ EG dat het enkele feit dat in een andere lidstaat gevestigde moedermaatschappijen in Finland niet belastingplichtig zijn, vanuit het oogpunt van het doel
 dat door de Finse regeling inzake groepsoverdrachten wordt nagestreefd, geen onderscheid creëert tussen de dochterondernemingen van buitenlandse moedermaatschappijen en dochterondernemingen van in Finland gevestigde moedermaatschappijen, en de situatie van die twee categorieën dochterondernemingen niet onvergelijkbaar maakt.

Het verschil met de zaak Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation is dat het HvJ EG in de Oy AA zaak twee binnenlandse dochterondernemingen met elkaar vergelijkt. Die twee binnenlandse dochtermaatschappijen zijn gelijk onderworpen aan de belastingheffing in Finland en dus vergelijkbaar.
 Daarom kan het subject-to-tax criterium in de Oy AA zaak niet worden gehonoreerd. In de Oy AA zaak ging het om de vraag of de overdracht van winst kon worden afgetrokken van de belastbare inkomsten van de binnenlandse dochtervennootschap. Het betrof dus de belastingpositie van de binnenlandse dochtervennootschap. (Overigens zijn in de OY AA zaak wel rechtvaardigingsgronden aanvaard, maar ik heb het hier over de toets of er objectief vergelijkbare gevallen zijn).

In de zaak Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation ging het om de vraag of aan een in het buitenland gevestigde vennootschap een belastingkrediet kon worden toegekend. Het betrof de belastingpositie van de niet-ingezeten vennootschap. En dan is de niet-ingezeten vennootschap alleen vergelijkbaar met een binnenlandse vennootschap voorzover de niet-ingezetene onderworpen is aan de belastingheffing van de betreffende lidstaat.

In de zaken Bosal en Marks & Spencer leek het HvJ EG voorbij te gaan aan de subject-to-tax benadering en concludeerde dat een grensoverschrijdende situatie slechter wordt behandeld dan een binnenlandse situatie.
 Vervolgens werd er getoetst of er rechtvaardigingsgronden waren en of voldaan was aan de effectiviteits- en proportionaliteitstoets.

Volgens Kok had een toetsing aan de subject-to-taxvergelijkingsmaatsaf in de zaken Bosal en Marks & Spencer niet tot een andere uitkomst in die zaken geleid en impliceren die zaken ook niet dat bij de fiscale eenheidsregeling het subject-to-taxcriterium niet zal worden aangelegd.
 Bij de zaken Bosal en Marks & Spencer ging het alleen om de fiscale behandeling van de moedermaatschappij. 

Zo luidde de vraag die het HvJ EG in de Marks & Spencer zaak ging behandelen of een regeling op grond waarvan een moedermaatschappij een verlies van een ingezeten dochtermaatschappij kan aftrekken van haar eigen belastbare winst, maar niet het verlies van een niet-ingezeten dochter in strijd is met de vrijheid van vestiging van het EG-verdrag.
 En zo stelde A-G Maduro
 in zijn conclusie bij de Marks &Spencer zaak dat : “Binnen de vennootschapsgroep werd het verzoek ingediend door de moedermaatschappij die in het Verenigd Koninkrijk is gevestigd en uit dien hoofde in dat land aan een onbeperkte belastingplicht onderworpen is. Ten aanzien van haar is de fiscale bevoegdheid van deze lidstaat niet beperkt.” Zoals Kok terecht opmerkt is het overigens nog maar de vraag of het een juiste uitleg van de group relief regeling is dat het om de verliesovernemende vennootschap gaat. De Special Commissioners Jones en Gammie schreven namelijk in hun ruling van 25 en 26 november 2002 onder meer het volgende: "The tax rule complained of, however, relates to who may surrender losses rather than who may claim them. It is therefore the Appellant’s foreign subsidiaries to which the rule applies, not the Appellant."
 
 Met andere woorden, de Britse group relief regeling betreft sowieso de fiscale behandeling van de verliesoverdragende vennootschap, in casu de buitenlandse dochter. 
Als het HvJ EG de Marks & Spencer zaak had bekeken vanuit de fiscale behandeling van de (buitenlandse) dochtermaatschappij dan had het HvJ EG naar mijn mening moeten oordelen dat op grond van het territorialiteitsbeginsel de regeling niet in strijd met het EG-recht zou zijn, omdat de buitenlandse dochtermaatschappij niet was onderworpen
 aan de belasting van het Verenigd Koninkrijk en de buitenlandse dochtermaatschappij dus niet vergelijkbaar is met de dochtermaatschappijen die in het Verenigd Koninkrijk zijn gevestigd en die wel verliezen kunnen overdragen aan hun in het Verenigd Koninkrijk gevestigde moedermaatschappij. Aan de toetsing van rechtvaardigingsgronden zou dan niet worden toegekomen.

Ook kan beargumenteerd worden dat de Britse group relief regeling zowel de fiscale behandeling van de overdragende vennootschap als de verliesontvangende vennootschap betreft. In dat geval dienen zowel de overdragende als de ontvangende vennootschap onderworpen te zijn in het Verenigd Koninkrijk om van objectief vergelijkbare gevallen te kunnen spreken. En aangezien dat niet geldt voor een buitenlandse dochtervennootschap, kan een binnenlandse overdragende vennootschap met een binnenlandse ontvangende vennootschap niet vergeleken worden met een buitenlandse overdragende vennootschap met een binnenlands ontvangende vennootschap. Met andere woorden er is dan geen sprake van vergelijkbare gevallen en dus geen beperking van de vrijheid van vestiging. Aan rechtvaardigingsgronden wordt dan niet eens toegekomen. 

Zoals hiervoor genoemd, is het HvJ EG in de Marks & Spencer zaak uitgegaan van de visie dat de groep relief regeling een regeling is voor de moedermaatschappij/ de verliesontvangende partij. Ook de Bosal zaak betrof een regeling voor de moedermaatschappij. 

De moedermaatschappij mocht bepaalde verliezen niet in aanmerking nemen (Marks & Spencer) respectievelijk kosten niet aftrekken (Bosal). In die twee zaken was de moedermaatschappij onbeperkt binnenlands belastingplichtig, of ze nu binnenlandse of buitenlandse deelnemingen hield.
Ik ben het met Kok eens dat de fiscale eenheidsregeling niet alleen de positie van de moedermaatschappij, maar evenzeer de positie van de gevoegde dochtermaatschappijen betreft; het is een regeling voor alle gevoegde maatschappijen. En dit is een essentieel verschil tussen het Nederlandse fiscale eenheidsregime en de Britse group relief regeling in de uitleg die het HvJ EG aan de group relief regeling geeft (een regeling voor de verliesontvangende partij/ de moedermaatschappij).
 Kok noemt terecht dat de Nederlandse fiscale eenheidsregeling een regeling is die de dochtermaatschappij evenzeer aangaat als de moedermaatschappij. Bij de Nederlandse fiscale eenheidsregeling gaat er niet een verlies over van de ene in de fiscale eenheid gevoegde vennootschap naar een andere gevoegde vennootschap, maar is de horizontale verliesverrekening het gevolg van het samenvoegen van objecten.
 Ik ben het met Kok eens dat het subject-to-tax criterium dus ook toegepast moet worden op de dochtermaatschappijen en aangezien de buitenlandse dochtermaatschappijen niet subject to tax (onderworpen) zijn in Nederland, zijn zij niet vergelijkbaar met binnenlandse dochtermaatschappijen. 

De fiscale eenheidszaak verschilt naar mijn mening ook van de Oy AA zaak. 

Wanneer het HvJ EG de fiscale eenheidszaak gaat beoordelen zou het de redenering van het Oy AA arrest kunnen aanhouden. In de Oy AA zaak heeft het HvJ EG geoordeeld dat vanuit het oogpunt van het doel dat door de Finse regeling inzake financiële intragroepsoverdrachten wordt nagestreefd, geen onderscheid kan worden gemaakt tussen dochterondernemingen van buitenlandse moedermaatschappijen en dochterondernemingen van in Finland gevestigde moedermaatschappijen. De situaties van die twee in Finland gevestigde dochtervennootschappen waren inderdaad vergelijkbaar, want ze waren gelijk onderworpen. Het HvJ EG maakte dus een vergelijking tussen twee binnenlandse vennootschappen.
 In de fiscale eenheidszaak maakt de staatssecretaris van Financiën een vergelijking tussen een binnenlandse dochter en een buitenlandse dochter en niet tussen twee binnenlandse dochtervennootschappen zoals het HvJ EG in de Oy AA-zaak. In de fiscale eenheidszaak zou de redenering uit het Oy AA arrest dan zijn dat vanuit het oogpunt van het doel van de fiscale eenheidsregeling (rechtsvormneutraliteit) geen onderscheid kan worden gemaakt tussen een ingezeten moedermaatschappij met een ingezeten dochtermaatschappij enerzijds en een ingezeten moedermaatschappij met een buitenlandse dochtermaatschappij anderzijds. 

In de Oy AA zaak ging het echter om de vraag of de overdracht van winst kon worden afgetrokken van de belastbare inkomsten van de ingezeten dochtermaatschappij. Het verschil met de Oy AA zaak, waar het dus de belastinggrondslag van één vennootschap aanging, namelijk van de dochtervennootschap, is dat het in de fiscale eenheidszaak zowel gaat om de grondslag van de moedermaatschappij als van de dochtermaatschappij. Waardoor de redenering dat vanuit het doel van de regeling, de situaties van de in het binnenland gevestigde (moeder)maatschappijen vergelijkbaar zijn niet opgaat. Want het gaat bij de fiscale eenheidsregeling om de grondslag/ onderworpenheid van twee vennootschappen (de moedermaatschappij en dochtermaatschappij) in plaats van één vennootschap en in de fiscale eenheidszaak is de buitenlandse dochtermaatschappij niet onderworpen aan de Nederlandse jurisdictie.

Ik ben samen met Kok van mening dat de fiscale eenheidsregeling betreffende het grensoverschrijdende verliesverrekeningsaspect niet in strijd is met het EG-recht. Overigens dient hier naar mijn mening wel een onderscheid te worden gemaakt tussen naar Nederlands recht opgerichte en naar buitenlands recht opgerichte in het buitenland gevestigde dochtervennootschappen, wat in de volgende paragraven zal worden uiteen gezet.

Volledigheidshalve zal ik het Papillon arrest
 van het HvJ EG bespreken. Deze zaak betrof het Franse ‘fiscale integratie’ systeem. Deze regeling kent een ingezeten moedervennootschap het recht toe op verrekening van de resultaten van alle vennootschappen van de geïntegreerde groep en fiscale neutraliteit van de transacties binnen de groep. Op basis van de Franse fiscale wetgeving mag de moedervennootschap een andere vennootschap van deze groep alleen indirect houden via een vennootschap die zelf ook lid is van de geïntegreerde groep en dus in Frankrijk aan de vennootschapsbelasting is onderworpen.
 De Franse vennootschap Papillon wilde haar Franse kleindochtervennootschappen die gehouden werden via een Nederlandse dochtervennootschap opnemen in de geïntegreerde groep. De Franse fiscus heeft Papillon het voordeel van de regeling geweigerd op de grond dat zij geen geïntegreerde groep kan vormen met vennootschappen die indirect worden gehouden via een in Nederland ingezeten vennootschap, nu deze vennootschap niet aan vennootschapsbelasting in Frankrijk was onderworpen aangezien zij daar geen vaste inrichting had. In deze zaak heeft het HvJ EG geoordeeld dat uitsluiting van verliesverrekening
 tussen een Franse (in Frankrijk gevestigde) moedervennootschap en haar Franse kleindochtervennootschap, op grond van de vestigingsplaats van de tussenliggende vennootschap (in casu Nederland) een beperking van de vestigingsvrijheid oplevert. 

De Franse regering betoogde dat het verschil in behandeling werd verklaard door het feit dat de situaties niet objectief vergelijkbaar waren (omdat de niet-ingezeten dochtervennootschap niet is onderworpen aan de vennootschapsbelasting in Frankrijk in tegenstelling tot een ingezeten dochtervennootschap). Dit betoog kon niet slagen. Het HvJ EG oordeelde dat de situatie van een Franse moedervennootschap met Franse kleindochter en een niet-ingezeten tussenhoudster enerzijds en een ingezeten tussenhoudster anderzijds objectief vergelijkbaar zijn, gelet op de doelstelling van het Franse integratieregime dat ertoe strekte een uit een moeder-, dochter- en kleindochtervennootschappen bestaande groep zoveel mogelijk gelijk te stellen met een vennootschap met meerdere vaste inrichtingen doordat de mogelijkheid wordt geboden de resultaten van elke vennootschap te consolideren.
 Het HvJ EG oordeelde dat die doelstelling ook kan worden bereikt, indien de tussenliggende vennootschap buiten Frankrijk is gevestigd.

Dit oordeel van het HvJ EG zegt nog niks over hoe het HvJ EG zal gaan oordelen in de fiscale eenheidszaak.
 Het Papillon arrest ging namelijk niet over grensoverschrijdende verliesverrekening.   Het ging niet over de vraag of de niet-ingezeten vennootschap kon deelnemen aan de fiscale integratie regeling wat echter wel de vraag is in de fiscale eenheidszaak.

Ik ben het met het HvJ EG eens dat er in de Papillon zaak vergelijkbare gevallen waren, omdat het ging over de integratie van de resultaten van een in Frankrijk gevestigde kleindochter met de resultaten van een in Frankrijk gevestigde moedermaatschappij. Het ging dus om de verrekening van Franse verliezen met Franse winsten, dus binnen de Franse jurisdictie. De vestigingsplaats van de tussenhoudster is niet relevant voor de vergelijkbaarheidstoets. Het resultaat van de Nederlandse tussenvennootschap speelde geen rol in het verzochte Franse integratieregime. Omdat de moedervennootschap en de kleindochtervennootschap allebei in Frankrijk zijn gevestigd en dus daar onderworpen zijn, kan het onderworpenheidscriterium niet spelen bij de vraag of er vergelijkbare gevallen zijn.

4.5.4.b Naar buitenlands recht opgerichte niet-ingezeten dochtervennootschappen

In de X Holding zaak gaat het om een naar buitenlands recht opgerichte buitenlandse dochtervennootschap (zonder een Nederlandse vaste inrichting) die dus niet is onderworpen aan de Nederlandse vennootschapsbelastingheffing. Naar mijn mening zijn deze buitenlandse dochtervennootschappen niet vergelijkbaar met binnenlandse dochtervennootschappen, die wel (onbeperkt) onderworpen zijn, zodat er geen sprake is van objectief vergelijkbare gevallen en er dus geen sprake is van een beperking van de EG-vestigingsvrijheid. Het territorialiteitsbeginsel speelt hier naar mijn mening een rol bij de vergelijkbaarheidstoets.

De arresten van de Hoge Raad BNB 1988/331 en HR BNB 1998/47 (inzake een grensoverschrijdende fiscale eenheid) zagen niet op naar buitenlands recht opgerichte dochtervennootschappen en spelen dan ook geen rol bij het vaststellen van de onderworpenheid van deze buitenlandse dochtervennootschappen. 

Naar mijn mening is een naar buitenlandse recht opgerichte in het buitenland gevestigde (dochter)vennootschap dus niet vergelijkbaar met een binnenlandse (dochter)vennootschap, waardoor er geen beperking van het EG-recht is. Aan rechtvaardigingsgronden wordt dan niet eens toegekomen.

A-G Kokott noemt in haar conclusie bij de X-Holding zaak dat de Nederlandse, de Duitse en de Portugese regering hadden gesteld dat de situatie van een binnenlandse dochteronderneming niet vergelijkbaar is met die van een dochteronderneming met zetel in een andere lidstaat, daar laatstgenoemde vennootschap niet onder de fiscale jurisdictie van de staat van vestiging van de moedervennootschap valt. Een buitenlandse dochteronderneming kan volgens hen daarom niet worden opgenomen in een fiscale eenheid waarvan de totale inkomsten in de staat van vestiging van de moedermaatschappij worden belast. Volgens deze regeringen vormt het verschil in behandeling tussen deze feitelijke situaties bijgevolg geen verboden discriminatie en - volgens de Nederlandse regering - evenmin een beperking van de vrijheid van vestiging.

A-G Kokott noemt vervolgens dat de zetel van een vennootschap in de zin van art. 48 EG-verdrag volgens vaste rechtspraak dient ter bepaling van haar binding aan de rechtsorde van een lidstaat. Weliswaar kan de zetel/woonplaats van een vennootschap in het belastingrecht een rechtvaardigingsgrond zijn voor nationale regels waarbij ingezeten en niet-ingezeten belastingplichtigen verschillend worden behandeld, toch is de zetel/woonplaats niet altijd een gerechtvaardigde onderscheidende factor. Indien de lidstaat van vestiging vrijelijk een andere behandeling zou mogen toepassen alleen omdat de zetel van de vennootschap in een andere lidstaat is gevestigd, zou daarmee immers aan de vestigingsvrijheid van art. 43 EG-verdrag elke inhoud worden ontnomen.
 

A-G Kokott meent dat de fiscale jurisdictie met de zetel als aanknopingspunt dan ook niet impliceert dat zuiver binnenlandse situaties en grensoverschrijdende situaties a priori niet vergelijkbaar zijn.
 

A-G Kokott noemt vervolgens dat in elke concrete situatie dient te worden nagegaan of er voor het feit dat een fiscaal voordeel alleen aan de ingezeten belastingplichtigen wordt toegekend, objectieve, ter zake dienende gronden bestaan die het verschil in behandeling kunnen rechtvaardigen.
 A-G Kokott concludeerde dat daarbij in het kader van de beoordeling van de rechtvaardigingsgrond op genuanceerde wijze rekening kan worden gehouden met de handhaving van een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid.
 Vervolgens onderzocht A-G Kokott of er rechtvaardigingsgronden konden worden aanvaard in de X Holding zaak.

A-G Kokott concludeert dus niet dat er geen objectief vergelijkbare gevallen zijn. Ik ben het dan ook met A-G Kokott op het punt van vergelijkbaarheid oneens omdat het bij de fiscale eenheidsregeling gaat om zowel de grondslag van de moedermaatschappij als de grondslag van de dochtermaatschappijen en de niet naar Nederlands recht opgerichte buitenlandse dochtermaatschappij niet onderworpen is aan de Nederlandse vennootschapsbelasting en dus geen belastbare grondslag in Nederland heeft. Naar mijn mening is er geen sprake van vergelijkbare gevallen. A-G Kokott noemt dat de woonplaats niet altijd een gerechtvaardigde onderscheidende factor is voor het verschil in behandeling. Dat is naar mijn mening slechts het geval in situaties waarin de ingezetenen en niet-ingezetenen op dezelfde wijze in de heffingsgrondslag worden betrokken, en dat is nu juist niet het geval in de X Holding zaak omdat de buitenlandse dochter geen belastbare grondslag in Nederland heeft, en in situaties waarin alleen de belastingpositie van één ingezeten vennootschap aan de orde is, en dat is ook niet het geval aangezien de fiscale eenheid zowel de belastingpositie van de moedermaatschappij als de dochtermaatschappij aangaat.
4.5.4.c Naar Nederlands recht opgerichte niet-ingezeten dochtervennootschappen

De vraag is hoe het zit met naar Nederlands recht opgerichte in het buitenland gevestigde vennootschappen. Bovendien is het de vraag of het bij de toets of er objectief vergelijkbare gevallen zijn gaat om alleen subjectieve onderworpenheid of ook om objectieve onderworpenheid. 

Uit de vestigingsplaatsfictie van art. 2 lid 4 Wet VPB volgt dat naar Nederlands recht opgerichte dochtervennootschappen worden geacht in Nederland te zijn gevestigd en dat zij dus subjectief onderworpen zijn aan de Nederlandse vennootschapsbelasting. Als subjectieve onderworpenheid voldoende is voor de toets van objectieve vergelijkbaarheid dan is een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap vergelijkbaar met een in Nederland gevestigde vennootschap. 

Overigens is in art. 2 lid 4 Wet VPB uitdrukkelijk vastgelegd dat deze vestigingsplaatsfictie niet geldt voor art. 15 Wet VPB (fiscale eenheid). Een naar Nederlands recht opgerichte buitenlandse dochtervennootschap zou dan niet subjectief onderworpen zijn voor de toepassing van de fiscale eenheidsregeling, zodat er ook geen sprake is van objectieve vergelijkbaarheid met een binnenlandse dochtervennootschap aangezien deze wel subjectief onderworpen is.

Naar mijn mening dient bovendien zowel sprake te zijn van objectieve als subjectieve onderworpenheid om van objectief vergelijkbare gevallen te kunnen spreken. Een in Nederland gevestigde vennootschap, die in een Nederlandse fiscale eenheid gevoegd wil worden, is immers zowel subjectief als objectief onderworpen aan de Nederlandse vennootschapsbelasting. Geldt voor de vergelijkbaarheidstoets inderdaad dat er ook sprake moet zijn van objectieve vergelijkbaarheid dan is het volgende van belang.

Onder het fiscale eenheidsregime van voor 2003, waar de vestigingsplaatsfictie voor gold, had de Hoge Raad in BNB 1998/47
 geoordeeld dat in geval van voeging van een naar Nederlands recht opgerichte in het buitenland gevestigde dochtervennootschap deze dochtervennootschap niet alleen subjectief onderworpen is, maar ook objectief onderworpen. De Hoge Raad beschouwde deze dochtervennootschap voor fiscale doeleinden als een buitenlandse vaste inrichting, waarvoor onder de door Nederland gesloten belastingverdragen geen objectvrijstelling, maar belastingvrijstelling (grondslagvoorbehoud) wordt verleend (ook al geldt op basis van het belastingverdrag een objectvrijstelling voor de buitenlandse dochtervennootschap). 

De vraag is of deze redenering nog wel geldt voor het fiscale eenheidsregime van na 2003, omdat daar niet meer de ‘opgaan in’ benadering voor geldt maar de fictie dat de belasting van de gevoegde vennootschappen wordt geheven ‘alsof’ sprake is van één belastingplichtige in die zin dat alle werkzaamheden en al het vermogen van de gevoegde dochters deel uitmaken van de werkzaamheden en het vermogen van de moedermaatschappij
 (de ‘toerekenen aan’-gedachte).

Stel dat de redenering van de Hoge Raad in BNB 1998/47 (dus dat een naar Nederlands recht opgerichte gevoegde buitenlandse dochtervennootschap ook objectief onderworpen is) ook geldt voor het huidige fiscale eenheidsregime, dan zou daaruit kunnen worden geconcludeerd dat een naar Nederlands recht opgerichte buitenlandse dochtervennootschap vergelijkbaar is met een in Nederland gevestigde dochtervennootschap. 

Ik meen dat het arrest van de Hoge Raad BNB 1998/47 niet geldt bij de vraag of er vergelijkbare gevallen zijn. Zoals Kok opmerkte, gaat het in de fiscale eenheidszaak om de vraag of er bij het kunnen aangaan/vormen van een fiscale eenheid een belemmering of discriminatie bestaat. En die vraag kan niet beantwoord worden door bij het gevolg (filialisering van de dochtervennootschap nadat de fiscale eenheid is aangegaan) te beginnen. En de redenering van de Hoge Raad uit BNB 1998/47 geldt alleen voor dochtermaatschappijen die al gevoegd zijn in de fiscale eenheid, het gaat dus in die zaak om de fase nadat de fiscale eenheid al is aangegaan/gevormd. In die zaak was het vormen van een fiscale eenheid met een naar Nederlands recht opgerichte buitenlandse dochter toegestaan. 

Het HvJ EG heeft geoordeeld dat bij de vraag of er rechtvaardigingsgronden zijn, dient te worden onderzocht welke gevolgen een onvoorwaardelijke uitbreiding van een voordeel van de regeling  zou hebben.
 De gevolgen van de regeling, in casu de filialisering van de dochtervennootschappen, spelen alleen een rol nadat is komen vast te staan dat er sprake is van objectief vergelijkbare gevallen en dus nadat is komen vast te staan dat sprake is van een beperking van de vestigingsvrijheid. 

Naar mijn mening dient bij de vergelijkingstoets gekeken te worden naar de vraag of een niet gevoegde naar Nederlands recht opgerichte buitenlandse dochtervennootschap objectief onderworpen is aan de Nederlandse vennootschapsbelasting. En in de parlementaire geschiedenis bij het herziene fiscale eenheidsregime is opgemerkt dat de fiscale eenheid slechts ziet op de hoofdstukken II tot en met IV van de Wet VPB.
 Hoofdstuk I, dat op de belastingplicht in Nederland ziet, wordt niet geraakt door het fiscale eenheidsregime.
 Met andere woorden, de filialisering van een gevoegde dochtervennootschap als gevolg van het aangaan van een fiscale eenheid, speelt geen rol bij het bepalen van de belastingplicht/onderworpenheid in Nederland.

Wanneer voor een naar Nederlands recht opgerichte buitenlandse vennootschap niet de regel uit HR BNB 1998/47 geldt, wat naar mijn mening (zoals hierboven uiteengezet) het geval is, dan wordt deze dochtervennootschap ook als een dochtervennootschap/zelfstandig belastingplichtige voor toepassing van het belastingverdrag gezien.
 De regel uit het arrest van de Hoge Raad van BNB 1994/163
 geldt dan, wat hierna zal worden behandeld. Bovendien blijkt uit de parlementaire geschiedenis bij het herziene fiscale eenheidsregime dat de subjectieve belastingplicht van de gevoegde maatschappijen gehandhaafd blijft en dat een gevoegde dochtermaatschappij als zelfstandig belastingplichtige/inwoner aanspraak kan maken op toepassing van het belastingverdrag. De verdragsgerechtigdheid van de gevoegde dochtermaatschappij is zo gewaarborgd.
 

De zaak van de Hoge Raad van BNB 1994/163 betrof een niet in een fiscale eenheid gevoegde naar Nederlands recht opgerichte vennootschap die feitelijk gevestigd was in het buitenland, in casu Ierland, en uitsluitend in die andere staat een onderneming dreef. Die vennootschap maakte verlies en wenste op grond van de vestigingsplaatsfictie van art. 2 lid 4 Wet VPB het verlies in de Nederlandse grondslag te betrekken. De Hoge Raad oordeelde dat aangezien belanghebbende voor de toepassing van het belastingverdrag als inwoner van Ierland moest worden aangemerkt, de voordelen van de door haar aldaar uitgeoefende onderneming ingevolge het winstartikel van het belastingverdrag slechts in Ierland belastbaar zijn. De Hoge Raad oordeelde dat onder ‘voordelen uit onderneming’ ook verliezen vallen. De verliezen van de in Ierland gedreven onderneming kunnen niet in aanmerking worden genomen bij de bepaling van de in Nederland genoten winst. De Hoge Raad oordeelde dat belanghebbende weliswaar, aangezien zij is opgericht naar Nederlands recht, ingevolge art. 2 lid 4 VPB als binnenlands belastingplichtige dient te worden aangemerkt, dit niet meebrengt dat voordelen die ingevolge een belastingverdragsbepaling slechts door een andere staat mogen worden belast, tot de in Nederland te belasten winst worden gerekend.

De Hoge Raad heeft in dit arrest dus geoordeeld dat voor een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap die feitelijk in het buitenland is gevestigd en uitsluitend in die andere staat een onderneming drijft en voor het belastingverdrag als inwoner van die andere staat wordt gezien, de objectvrijstelling geldt. Zowel de verliezen als de winsten zijn slechts in de andere staat belastbaar, waardoor de verliezen niet in de Nederlandse grondslag kunnen worden betrokken. De binnenlandse belastingplicht op grond van de vestigingsplaatsfictie beperkt zich tot de voordelen die op grond van betreffende belastingverdrag aan Nederland ter heffing zijn toegewezen.

Ten aanzien van de fiscale eenheidszaak geldt voor de naar Nederlands recht opgerichte buitenlandse dochtervennootschap naar mijn mening dus een objectvrijstelling onder het belastingverdrag,
 waardoor deze dochtervennootschap niet objectief onderworpen is in Nederland en dus niet objectief vergelijkbaar is met een ingezeten dochtervennootschap. Met andere woorden er kan naar mijn mening geen beperking van de EG-vestigingsvrijheid zijn.

Wattel meent dat Nederland de gevoegde dochter als verdragssubject zal zien en ter zake van een buitenlands gevoegde dochter objectvrijstelling zal geven.

Ook de Hoge Raad lijkt in het verwijzingsarrest van de X Holding zaak te menen dat een objectvrijstelling zal gelden.
 De Hoge Raad overweegt namelijk dat indien een grensoverschrijdende fiscale eenheid mogelijk zou zijn, zich het gevaar van belastingontwijking voordoet. De Hoge Raad noemt dat hierbij te denken valt aan de mogelijkheid om binnen een grensoverschrijdende fiscale eenheid vermogensbestanddelen over te dragen aan een buitenlandse dochtervennootschap en daarmee buiten de Nederlandse jurisdictie te brengen zonder over de stille reserves af te rekenen.

Van Weeghel stelt dat aangezien de gevoegde dochter voor verdragsdoeleinden als lichaam en dus als persoon zichtbaar is, zij als inwoner van het verdrag kan worden aangemerkt op grond van de ‘tie-breaker’ in het inwonersartikel. Het winstartikel van het belastingverdrag brengt dan met zich dat haar winst, met uitzondering van een vaste inrichting in Nederland, uitsluitend in het andere verdragsland kan worden belast en de toepassing van de grensambtenarendoctrine lijkt het resultaat van de gevoegde dochter dan buiten de Nederlandse grondslag te houden.
 

Van Weeghel geeft echter ook aan dat het denkbaar is dat Nederland wel de resultaten van de gevoegde buitenlandse dochter in de Nederlandse heffingsgrondslag kan betrekken. Namelijk in het geval waarbij tussen een Nederlandse moeder en een in een buitenland gevestigde (niet gevoegde) dochter een overeenkomst wordt gesloten uit hoofde waarvan de dochter haar onderneming drijft voor rekening en risico van de Nederlandse moeder en er een OESO-conform belastingverdrag geldt tussen Nederland en het andere land. Volgens Van Weeghel blijft de buitenlandse dochter voor verdragsdoeleinden inwoner van dat andere land, maar als gevolg van de overeenkomst tussen moeder en dochter zullen de werkzaamheden en het vermogen van de dochter aan de moeder moeten worden toegerekend. De moedermaatschappij moet geacht worden over een vaste inrichting te beschikken, aan welke de door de dochter gegeneerde winst toerekenbaar is.
 Van Weeghel noemt dat bij uitbreiding van het Nederlandse fiscale eenheidsregime tot de buitenlandse dochtermaatschappij in het herziene fiscale eenheidsregime toerekening plaatsvindt op een vergelijkbare wijze, de toerekening is weliswaar niet het gevolg van een overeenkomst tussen moeder en dochter maar van een wettelijke fictie. De vraag rijst of die fictie kan doorwerken naar het belastingverdrag.
 Van Weeghel ziet daar grammaticaal wel ruimte voor. Het winstartikel van het verdrag wijst ‘de voordelen van een onderneming van een van de staten’ uitsluitend toe aan die staat. In het verdrag wordt een ‘onderneming van een van de staten’ gedefinieerd  als ‘een onderneming gedreven door een inwoner van een van de staten’. Van Weeghel meent dat van ‘gedreven door’ ook sprake is indien wordt ‘gedreven voor rekening en risico van’ een inwoner.
 Van Weeghel noemt dat aldus vanuit de Nederlandse optiek de aan de moedermaatschappij toegerekende winst in Nederland in de grondslag begrepen zou kunnen worden. Van Weeghel merkt op dat dit ook de visie lijkt te zijn die de wetgever voor ogen stond bij de wijziging van het fiscale-eenheidsregime, hoewel de wetgever uiteraard de binnenlandse gevoegde dochter op het oog had en niet de buitenlandse.
 

Naar mijn mening gold die visie van de wetgever inderdaad alleen voor binnenlands gevoegde dochters en niet voor buitenlandse dochters. Zoals eerder vermeld, gaat het naar mijn mening bij de toets of er vergelijkbare gevallen zijn, niet om het gevolg van het aangaan van de fiscale eenheid. Het gevolg van de fiscale eenheid is het toerekenen van de werkzaamheden en het vermogen van de gevoegde dochter aan de moeder. Naar mijn mening kunnen voor verdragstoepassing de werkzaamheden en resultaten van de dochter alleen op basis van een overeenkomst tussen moeder en dochter worden toegerekend aan de moeder en dus in de grondslag van de moeder worden betrokken. En aangezien er niet zo’n overeenkomst tussen moeder en dochter is afgesproken in de X Holding zaak mag Nederland in deze zaak naar mijn mening niet de verliezen van een buitenlandse dochter in de heffingsgrondslag betrekken. 

Mocht het HvJ EG er alsnog van uitgaan dat de redenering van de HR uit BNB 1998/47, dat de naar Nederlands recht opgerichte buitenlandse vennootschap ook objectief onderworpen is aan de Nederlandse vennootschapsbelasting, wel geldt voor de toets of er vergelijkbare gevallen zijn, dan zal het HvJ EG oordelen dat een naar Nederlands recht opgerichte buitenlandse vennootschap vergelijkbaar is met een binnenlandse vennootschap. Vervolgens zal het HvJ EG gaan toetsen of er een beperking is van de vrijheid van vestiging. 

4.5.5 Belemmering van de vestigingsvrijheid

Indien het HvJ EG zou oordelen dat een buitenlandse vennootschap en een binnenlandse vennootschap wel vergelijkbaar zijn dan zou het oordelen dat er sprake is van een beperking van de vrijheid van vestiging. 

Uit vaste rechtspraak van het HvJ EG blijkt dat hoewel de bepalingen van het EG-Verdrag betreffende de vrijheid van vestiging volgens de bewoordingen ervan beogen te garanderen dat buitenlandse burgers en ondernemingen in de lidstaat van ontvangst op dezelfde wijze worden behandeld als de ingezetenen daarvan, zij de lidstaat van oorsprong ook verbieden de vestiging van een van zijn onderdanen of van een naar zijn nationaal recht opgerichte vennootschap in een andere lidstaat te bemoeilijken.

Zoals rechtbank Arnhem noemde kan door de fiscale eenheid een verlies van een dochtermaatschappij worden verrekend met de winst van de moedermaatschappij, als ware het een verlies van de moedermaatschappij zelf. Voor de betrokken vennootschappen vormt een dergelijke (horizontale) verliesverrekening een cashflowvoordeel.
  “De uitsluiting van in het buitenland gevestigde vennootschappen betekent onder meer dat (gewone) verliezen van een in Nederland gevestigde dochtervennootschap kunnen worden verrekend met de winsten van de in Nederland gevestigde moedermaatschappij, terwijl dit voor verliezen van een in het buitenland gevestigde dochtermaatschappij niet mogelijk is. Van een dergelijk verschillende behandeling kan een afschrikwekkend effect uitgaan voor de belastingplichtigen die in het buitenland een dochtervennootschap wensen op te richten. De uitsluiting van in het buitenland gevestigde vennootschappen vormt daardoor dus een beperking van de vrijheid van vestiging in de zin van artikel 43 EG.”
 

A-G Kokott
 stelde in haar conclusie bij de X-Holding zaak dat de afzonderlijke belasting van de verschillende vennootschappen van een groep van ondernemingen volgens belanghebbende X Holding vier nadelen heeft in vergelijking met de behandeling als fiscale eenheid:

“1. Alle vennootschappen moeten apart aangifte doen, hetgeen hogere kosten met zich brengt dan wanneer één gezamenlijke belastingaangifte voor de gehele groep wordt ingediend.

2. De winsten en verliezen van de vennootschappen kunnen niet direct worden verrekend.

3. Reorganisaties binnen de ondernemingsgroep (zoals een overbrenging van vermogensbestanddelen) zijn niet mogelijk zonder dat dit fiscale gevolgen heeft.

4. Transacties tussen de vennootschappen zijn fiscaal niet neutraal. Dit verhoogt de administratieve lastendruk, daar bijvoorbeeld de verrekenprijzen binnen de groep moeten worden gedocumenteerd.” 
A-G Kokott concludeerde vervolgens dat het voordelig is om een fiscale eenheid te vormen, omdat bij een fiscale eenheid de organisatievorm van een concern dat uit verschillende vennootschappen bestaat, voor belastingdoeleinden gelijk wordt gesteld met een geïntegreerde onderneming met verschillende vaste inrichtingen. En in Nederland gevestigde moedervennootschappen kunnen deze fiscaal voordelige organisatievorm echter alleen gebruiken voor hun binnenlandse dochterondernemingen. A-G Kokott meent dat dit verschil in behandeling naar gelang de zetel van de dochtervennootschap de oprichting, de verkrijging of het behoud van aanmerkelijke participaties in vennootschappen in een andere lidstaat kan belemmeren of minder aantrekkelijk kan maken, wat een beperking van de vrijheid van vestiging oplevert.

4.5.6 Rechtvaardigingsgronden

Vervolgens is de vraag of er rechtvaardigingsgronden kunnen worden aanvaard. 
4.5.6.a Rechtvaardigingsgronden voor een naar buitenlandse recht opgerichte buitenlandse dochtervennootschap

Naar mijn mening zou het territorialiteitsbeginsel als rechtvaardigingsgrond moeten worden aanvaard.

In het Marks & Spencer arrest werd het territorialiteitsbeginsel niet als rechtvaardigingsgrond aanvaard. Het HvJ EG oordeelde dat de omstandigheid dat de betreffende lidstaat de winst van de niet-ingezeten dochtervennootschappen van een op zijn grondgebied gevestigde moedervennootschap niet belast, in se geen rechtvaardiging is voor de beperking van de groepsaftrek tot het verlies van de ingezeten vennootschappen.
 Ik ben het met Kok eens dat het territorialiteitsbeginsel in de Marks & Spencer zaak niet als rechtvaardigingsgrond werd geaccepteerd op grond van de interpretatie die het HvJ EG aan de group relief regeling gaf.
 Het HvJ EG beschouwde de group relief regeling in hoofzaak als een regeling voor de vennootschap waaraan het verlies werd overgedragen, in casu de moedermaatschappij. Aangezien de moedermaatschappij onbeperkt onderworpen is aan de belastingheffing in het Verenigd Koninkrijk, kan het territorialiteitsbeginsel niet als rechtvaardigingsgrond worden aanvaard. A-G Maduro overwoog ook dat binnen de vennootschapsgroep het verzoek werd ingediend door de moedermaatschappij die in het Verenigd Koninkrijk was gevestigd en dus aan een onbeperkte belastingplicht is onderworpen en ten aanzien van haar de fiscale bevoegdheid van de lidstaat niet beperkt is. Maduro overwoog vervolgens dat in deze omstandigheden het Verenigd Koninkrijk niet op basis van het territorialiteitsbeginsel een op zijn grondgebied gevestigde vennootschap de overdracht van verliezen van een buitenlandse dochtervennootschap kon weigeren.
 En aangezien uit het Bosal arrest blijkt dat het territorialiteitsbeginsel slechts per belastingplichtige moet worden toegepast, is er geen reden om bij de bepaling van de belastingpositie van de verliesontvangende vennootschap rekening te houden met het al dan niet onderworpen zijn van de verliesoverdragende groepsvennootschappen.
 Ook in de Bosal zaak speelde de onderworpenheid van de buitenlandse deelnemingen waar de financieringskosten op zagen geen rol, omdat het alleen om de fiscale positie van de moedermaatschappij ging, die onbeperkt onderworpen was.

De Nederlandse fiscale eenheidsregeling gaat de dochtermaatschappij evenzeer aan als de moedermaatschappij. Het verschil met de Marks & Spencer zaak is dat er niet een verlies van de ene gevoegde vennootschap overgaat naar de andere gevoegde vennootschap, maar dat de verliesverrekening het gevolg is van het samenvoegen van objecten.

Naar mijn mening is het territorialiteitsbeginsel in de fiscale eenheidszaak wel een voldoende rechtvaardigingsgrond om de niet-onderworpen buitenlandse dochtervennootschappen buiten de fiscale eenheid te houden.

Wanneer de fiscale eenheid zou moeten openstaan voor niet-onderworpen buitenlandse vennootschappen, zou in strijd met het territorialiteitsbeginsel heffingsrecht worden gecreëerd door het HvJ EG. Want noch de woonplaats van de buitenlandse vennootschap, noch een bron van inkomen ligt in Nederland. Bovendien heeft het HvJ EG niet de bevoegdheid om jurisdictie te creëren. 

Ook Van Raad meent dat de EG-vestigingsvrijheid er niet toe kan leiden dat Nederland een lichaam in de belastingheffing dient te betrekken die geen aanknopingspunt (zoals woonplaats of bron van inkomen) heeft met de fiscale jurisdictie van Nederland. Ik ben het met Van Raad eens dat het EG-verdrag geen uitbreiding kan geven aan de jurisdictie die publiekrechtelijk aan staten toekomt.

Naar mijn mening blijkt ook uit het Futura
 arrest dat verliezen van niet-ingezetenen alleen in aanmerking dienen te worden genomen wanneer deze verliezen economisch verband houden met binnenlandse inkomsten. Volgens het HvJ EG betekende de voorwaarde van economische verbondenheid dat de verliezen alleen kunnen worden verrekend die voortvloeien uit de activiteit van de niet-ingezeten belastingplichtige op het grondgebied van die staat.
 Het HvJ EG oordeelde dat deze voorwaarde in overeenstemming is met het fiscale territorialiteitsbeginsel en dat de betreffende Luxemburgse regeling niet kan worden geacht een door het EG-verdrag verboden discriminatie op te leveren. Naar mijn mening kan de eis van economische verbondenheid ook gesteld worden in de fiscale eenheidszaak. Alleen verliezen die voortvloeien uit activiteiten op het grondgebied van Nederland (waar de ‘moedermaatschappij’ van de fiscale eenheid is gevestigd) kunnen worden verrekend met andere inkomsten van de fiscale eenheid. Omdat de verliezen van naar buitenlands recht opgerichte niet-ingezeten dochtervennootschappen juist niet - economisch of anderszins -
 verbonden zijn met de oorsprongstaat/ moederstaat, zou het in strijd zijn met het territorialiteitsbeginsel om deze verliezen wel in de Nederlandse heffingsgrondslag te betrekken. 

Ook Hof Den Haag
 oordeelde dat het uitsluiten van het fiscale eenheidsregime voor een buitenlandse dochtermaatschappij gerechtvaardigd is op grond van het territorialiteitsbeginsel en verwees hierbij naar het Futura arrest. “Hierin is beslist dat het EG-verdrag niet verbiedt dat een bronstaat voor de berekening van de maatstaf van heffing voor niet-ingezeten belastingplichtingen enkel rekening houdt met winsten en verliezen uit hun activiteiten in die staat.” Hof Den Haag oordeelde vervolgens dat: “Door het stellen van de voorwaarde dat ook de dochtervennootschap belastingplichtig in Nederland is, wordt voorkomen dat buitenlandse verliezen in Nederland worden geïmporteerd, die geen enkel verband houden met in Nederland gegenereerde en hier te lande belastbare opbrengsten respectievelijk dat, wat de andere gevolgen van een fiscale eenheid betreft, voor de heffing van de vennootschapsbelasting rekening wordt gehouden met omstandigheden die geen enkel verband houden met de Nederlandse rechtssfeer. Dit past binnen het territorialiteitsbeginsel.”

Bovendien overwoog de Hoge Raad in zijn verwijzingsarrest dat: “Betoogd kan worden dat, omdat een in een andere lidstaat gevestigde dochtervennootschap niet onder de Nederlandse jurisdictie valt, de beperking van de fiscale eenheid tot in Nederland gevestigde vennootschappen inherent is aan het wezen van de fiscale eenheid en bovendien aansluit bij het fiscale territorialiteitsbeginsel.”

En ook Kiekebeld meent dat uit het Futura arrest volgt dat Nederland niet verplicht kan worden buitenlandse verliezen van een buitenlands lichaam in haar grondslag op te nemen.
 Kiekebeld en Smit stellen dat uit het Futura arrest kan worden geconcludeerd dat het in overeenstemming is met het fiscale territorialiteitsbeginsel dat Nederland de fiscale eenheid uitsluit voor buitenlandse dochters die niet aan de Nederlandse belastingheffing zijn onderworpen.
 Zij menen dan ook dat Nederland op basis van het territorialiteitsbeginsel niet verplicht zou moeten worden om rekening te houden met resultaten van buitenlandse dochters die niet aan Nederlandse heffing zijn onderworpen.

Ook op basis van het Gilly arrest blijkt naar mijn mening dat de fiscale eenheidsregeling niet dient open te staan voor niet-onderworpen buitenlandse dochtermaatschappijen. In het Gilly arrest oordeelde het HvJ EG dat van een lidstaat niet gevraagd kan worden meer buitenlandse belasting te verrekenen dan hij zelf over hetzelfde, wel onderworpen, buitenlandse inkomen van dezelfde persoon heft.
 Anders zou volgens het HvJ EG de soevereiniteit van die staat op het gebied van de directe belastingheffing worden aangetast.
 In het Gilly arrest gaat het om inkomen dat uit het buitenland is verkregen, dus om onderworpen inkomen. In de fiscale eenheidzaak gaat het echter om inkomen (verliezen) van niet naar Nederlands recht opgerichte buitenlandse dochters. De winsten en verliezen van deze dochtervennootschappen zijn niet onderworpen aan de Nederlandse vennootschapsbelasting. Uit het Gilly arrest kan naar mijn mening worden afgeleid dat wanneer het gaat om niet onderworpen buitenlandse inkomsten Nederland niet verplicht kan worden haar binnenlandse belastinggrondslag te verminderen met verliezen van een niet onderworpen buitenlandse dochtermaatschappij.

Als het HvJ EG niet het territorialiteitsbeginsel als zodanig als rechtvaardigingsgrond aanvaard dan meen ik dat het HvJ EG de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de betrokken lidstaten dient te aanvaarden als voldoende rechtvaardigingsgrond. Op basis van het belastingverdrag geldt een objectvrijstelling voor een naar buitenlands recht opgerichte in het buitenland gevestigde dochter.
 In de X Holding zaak geldt ook op basis van het belastingverdrag tussen Nederland en België
 dat Nederland geen recht heeft de inkomsten van de in België gevestigde vennootschap te belasten. Nederland mag dus geen winsten en geen verliezen van een naar buitenlands recht opgerichte buitenlandse dochtervennootschap (die geen onderneming in Nederland drijft) in de Nederlandse heffingsgrondslag betrekken.

En zoals het HvJ EG in de Marks & Spencer zaak heeft overwogen: “ (…) vormen winst en verlies, fiscaal gezien, de twee zijden van eenzelfde medaille, die binnen eenzelfde belastingregeling symmetrisch moeten worden behandeld om een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de verschillende betrokken lidstaten te waarborgen.”
 Door het in aanmerking nemen van verliezen van een niet-onderworpen dochtermaatschappij in de Nederlandse heffingsgrondslag wordt de evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid doorkruisd.

Ook de Hoge Raad meent dat de rechtvaardigingsgrond van een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten van toepassing lijkt te zijn in de X Holding zaak.

A-G Kokott
 noemt in haar conclusie bij de X Holding zaak dat de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten het noodzakelijk kan maken, op de bedrijfsactiviteiten van de in een van de staten gevestigde vennootschappen zowel ter zake van winst als ter zake van verlies uitsluitend de fiscale regels van die lidstaat toe te passen. En dat dit een vereiste is van het beginsel van symmetrische fiscale behandeling van winst en verlies.
 A-G Kokott meent dat wanneer een grensoverschrijdende fiscale eenheid wordt toegelaten, een belastingplichtige er vrijelijk voor kan opteren deel uit te maken van een fiscale eenheid of deze weer op te heffen, waardoor het concern vrij kan kiezen welke belastingregeling van toepassing is op het verlies van de dochteronderneming en waar met het verlies rekening wordt gehouden. Zo geeft A-G Kokott aan dat indien de Belgische dochter in de X Holding zaak geen deel uitmaakt van de fiscale eenheid, haar verliezen uitsluitend op de plaats van haar zetel in België in aanmerking worden genomen. Indien X Holding en de Belgische dochter daarentegen een grensoverschrijdende fiscale eenheid zouden vormen, waarbij de buitenlandse dochter als een buitenlandse vaste inrichting wordt behandeld, dan komen de verliezen van de Belgische vennootschap in mindering op de in Nederland belastbare winst van X Holding.
 A-G Kokott stelt dat het feit dat de overdracht van verliezen volgens het door X Holding en de Europese Commissie verdedigde model van een grensoverschrijdende fiscale eenheid, als het ware in slechts één richting mogelijk is, namelijk uitsluitend van de buitenlandse dochtervennootschap naar de in Nederland gevestigde moedervennootschap, niets wijzigt aan het feit dat afbreuk wordt gedaan aan de verdeling van de heffingsbevoegdheid.
  

A-G Kokott merkt in haar conclusie bij de X Holding zaak ook op dat buitenlandse vaste inrichtingen en buitenlandse dochtermaatschappijen zich niet in een vergelijkbare situatie bevinden wat de verdeling van de heffingsbevoegdheid betreft. Een dochtermaatschappij is een zelfstandige rechtspersoon en is in haar staat van vestiging onbeperkt belastingplichtig. De staat van vestiging van de moedermaatschappij heeft niet het recht om belasting te heffen over niet uitgekeerde winst van een niet-ingezeten dochtermaatschappij.
 Een vaste inrichting is daarentegen geen zelfstandige rechtspersoon. Haar inkomsten worden beschouwd als inkomsten van de vennootschap waarmee zij verbonden is, het hoofdhuis, en zijn onbeperkt aan de belasting onderworpen in de hoofdhuisstaat. De hoofdhuisstaat dient op basis van het betreffende belastingverdrag wel de inkomsten van de buitenlandse vaste inrichting vrij te stellen, maar de heffingsbevoegdheid blijft volgens A-G Kokott toch latent aanwezig. A-G Kokott noemt dat dit vooral duidelijk wordt wanneer ter vermijding van dubbele belasting in plaats van de vrijstellingsmethode voor de verrekeningsmethode wordt gekozen.
 A-G concludeert dan ook dat de toepassing van de regeling inzake de fiscale behandeling van buitenlandse vaste inrichtingen op buitenlandse dochtermaatschappijen zal leiden tot een uitbreiding van de fiscale jurisdictie van de staat van vestiging van de moedermaatschappij.

Zoals eerder genoemd meent A-G Kokott dat het HvJ EG als vergelijkingsmaatstaf voor de fiscale behandeling van de buitenlandse activiteiten van een binnenlandse onderneming uitsluitend de regeling voor de overeenkomstige vestigingsvorm in het binnenland neemt, zodat een buitenlandse dochter alleen vergelijkbaar is met een binnenlandse dochter.
 A-G Kokott noemt dat aangezien de lidstaat van ontvangst in de regel belasting heft over elke op zijn grondgebied uitgeoefende economische activiteit, hetzij via een dochteronderneming (ingezeten belastingplichtige), hetzij via een vaste inrichting van een vennootschap met (hoofd)zetel in een andere lidstaat (niet-ingezeten belastingplichtige), hij deze vestigingsvormen bij de heffing van belasting niet verschillend mag behandelen. Vervolgens noemt A-G Kokott, en daar ben ik het mee eens, dat aan de lidstaat van oorsprong daarentegen alleen het recht toekomt een buitenlandse vaste inrichting te belasten, maar niet het recht een in een andere lidstaat gevestigde dochteronderneming te belasten en dat de lidstaat van oorsprong dus ook niet verplicht is bij de heffing van belasting deze beide buitenlandse vestigingsvormen gelijk te behandelen.
 A-G Kokott concludeert dan ook dat de beperking van de vrijheid van vestiging die ontstaat doordat een dochtermaatschappij met zetel in een andere lidstaat met oog op de consolidatie van de resultaten niet kan worden opgenomen in een fiscale eenheid naar Nederlands recht, gerechtvaardigd is uit hoofde van de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten.

Ook A-G Kokott meent dat de rechtvaardigingsgrond van de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid een voldoende rechtvaardigingsgrond is.

Ook de andere twee rechtvaardigingsgronden uit het Marks & Spencer arrest kunnen naar mijn mening worden aanvaard: het gevaar van dubbele verliesverrekening en het gevaar van belastingontwijking.

Zo overwoog de Hoge Raad in het verwijzingsarrest dat ook het gevaar van dubbele verliesverrekening als rechtvaardigingsgrond kan worden aanvaard. De Hoge Raad wijst op de mogelijkheid dat:  “(…) de in de andere lidstaat gevestigde dochtervennootschap ook is opgenomen in een fiscale eenheid in dat land of dat anderszins in dat land gebruik wordt gemaakt van verliesverrekening, in een voorkomend geval via overdracht van dat verlies aan een derde of via verrekening ervan met de winst van de dochtervennootschap in eerdere belastingjaren (carry back). Bij een voeging in een fiscale eenheid met de in Nederland gevestigde moedervennootschap zouden deze verliezen dan in het land van vestiging van de dochtervennootschap kunnen worden verrekend en in Nederland met de winsten van de moedervennootschap in het jaar zelf.”
 

Ook A-G Kokott meent dat het gevaar van dubbele verliesverrekening als rechtvaardigingsgrond geldt. A-G Kokott noemt namelijk in haar conclusie bij de X-Holding zaak dat in feite de verliezen eventueel in hetzelfde belastbare tijdvak zowel op de plaats van de zetel van de moedervennootschap als op de plaats van de zetel van de dochtervennootschap kunnen worden verrekend.
 A-G Kokott meent dat een maatregel waarbij buitenlandse dochterondernemingen worden uitgesloten van de vorming van een Nederlandse fiscale eenheid, geschikt is om het gevaar van dubbele verliesverrekening af te wenden.
 

A-G Kokott merkt op dat de maatregel wel verder kan gaan dan noodzakelijk is om het gevaar van dubbele verliesverrekening af te wenden. Zoals de Europese Commissie voorstelt, zou een minder ingrijpende maatregel erin bestaan buitenlandse verliezen te verrekenen wanneer de belastingplichtige kan bewijzen dat de verliezen op de plaats van de zetel van de dochtervennootschap daadwerkelijk niet op een andere wijze zijn benut.
 Zo biedt de EG-richtlijn betreffende de wederzijdse bijstand van de bevoegde autoriteiten van de lidstaten op het gebied van de directe belastingen,
 de lidstaten de mogelijkheid om van de bevoegde autoriteiten van de andere lidstaten alle inlichtingen te verlangen die relevant kunnen zijn voor de vaststelling van het precieze bedrag van de vennootschapsbelasting. In elk geval moet de staat van vestiging van de moedervennootschap ook in de mogelijkheid zijn, bijvoorbeeld met toepassing van genoemde richtlijn, om de gegevens te controleren.

A-G Kokott meent dat het niet nodig is in deze kwestie een standpunt in te nemen, aangezien het in elk geval uit hoofde van de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid gerechtvaardigd is, de vorming van een grensoverschrijdende fiscale eenheid met het oog op verliescompensatie uit te sluiten. De rechtvaardigingsgrond van de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid geldt ook onverkort wanneer niet tegelijk het gevaar voor dubbele verliesverrekening bestaat of dit gevaar op een andere wijze kan worden afgewend.

Wat betreft de derde rechtvaardigingsgrond van het Marks & Spencer arrest, het gevaar voor belastingontwijking in de zin van belastingoptimalisatie, ben ik samen met A-G Kokott van mening dat deze rechtvaardigingsgrond niet als zelfstandige rechtvaardigingsgrond kan worden ingeroepen maar alleen in combinatie met de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid wanneer het gaat om het uitsluiten van grensoverschrijdende winstoverdrachten en eveneens in het geval van compensatie van verliezen van een buitenlandse dochteronderneming bij de belasting van de binnenlandse moedermaatschappij.
 

Ik ben het met A-G Kokott eens dat wanneer onder belastingontwijking wordt verstaan dat een onderneming de verdeling van de heffingsbevoegdheid kan doorkruisen doordat zij vrij kan kiezen in welke staat zij haar inkomsten aan de belasting onderwerpt, de rechtvaardigingsgrond van het gevaar van belastingontwijking ook in casu geldt. A-G Kokott meent terecht dat indien een concern de mogelijkheid zou hebben buitenlandse dochterondernemingen in een fiscale eenheid op te nemen of weer uit de fiscale eenheid te halen, dan zouden vennootschappen immers de verliescompensatie naar hun hand kunnen zetten en de belastbare grondslag op de plaats van de zetel van de fiscale eenheid kunnen beïnvloeden.

Volledigheidshalve merk ik op dat het in de X Holding zaak om de vraag gaat of de fiscale eenheid op basis van het EG-recht ook open moet staan voor buitenlandse vennootschappen die niet onderworpen zijn aan de Nederlandse jurisdictie. Het gaat ook om andere voordelen van de fiscale eenheid dan verliesverrekening, zoals de fiscaal geruisloze overdracht van vermogensbestanddelen. De Hoge Raad oordeelde in het verwijzingsarrest van de X Holding zaak dat indien een grensoverschrijdende fiscale eenheid mogelijk zou zijn, zich het gevaar van belastingontwijking voor doet, waarbij te denken valt aan de mogelijkheid om binnen een grensoverschrijdende fiscale eenheid vermogensbestanddelen over te dragen aan een buitenlandse dochtervennootschap en daarmee buiten de Nederlandse jurisdictie te brengen zonder over de stille reserves af te rekenen.
 

4.5.6.b Rechtvaardigingsgronden voor een naar Nederlands recht opgerichte buitenlandse dochtervennootschap

Indien het HvJ EG zou oordelen dat een buitenlandse dochtermaatschappij en een binnenlandse dochtermaatschappij wel objectief vergelijkbaar zijn en er dus een beperking is van de EG-vestigingsvrijheid, dient er te worden getoetst of er rechtvaardigingsgronden zijn. Het HvJ EG heeft geoordeeld dat bij de vraag of er rechtvaardigingsgronden zijn, dient te worden onderzocht welke gevolgen een onvoorwaardelijke uitbreiding van een voordeel van de regeling  zou hebben.

De vraag is of de drie rechtvaardigingsgronden uit het Marks & Spencer arrest dan nog wel kunnen worden aanvaard.

Als het voordeel van de fiscale eenheid ook geldt voor buitenlandse dochters, dan betekent dat dat deze dochters voor de Nederlandse belastingwetgeving als vaste inrichtingen worden behandeld. De winsten en verliezen van de buitenlandse dochters zouden in de Nederlandse heffingsgrondslag worden betrokken en de inhaalregeling wordt vervolgens toegepast indien de buitenlandse dochters weer winst zouden maken. De vraag is of het HvJ EG de buitenlandse dochters voor toepassing van het belastingverdrag als vaste inrichting of als zelfstandige dochter zal beschouwen.

Naar mijn mening geldt de redenering (uit Hoge Raad BNB 1998/47) dat een naar Nederlands recht opgerichte gevoegde buitenlandse dochtervennootschap als een vaste inrichting wordt beschouwd voor toepassing van het belastingverdrag niet omdat in het herziene fiscale eenheidsregime de werkzaamheden en het vermogen van de dochtermaatschappij worden toegerekend aan de moedermaatschappij. De fiscale eenheid ziet alleen op het object. De belastingplichtigen blijven als zodanig bestaan.
 Bij het herziene fiscale eenheidsregime geldt dat het belastingverdrag per vennootschap, en dus ook op de zelfstandig belastingplichtige dochtervennootschap,  moet worden toegepast.
 

Naar mijn mening dient de buitenlandse dochtervennootschap dan ook als een vennootschap voor toepassing van het belastingverdrag te worden gezien. En op basis van OESO-conforme belastingverdragen zal de staat waar de dochtervennootschap feitelijk is gevestigd, de inwonerstaat zijn voor het belastingverdrag zodat een objectvrijstelling zal gelden voor de winsten en verliezen van de buitenlandse dochtervennootschap.

Als het HvJ EG de buitenlandse dochter als een dochtervennootschap zal beschouwen voor toepassing van het belastingverdrag, dan kunnen de volgende rechtvaardigingsgronden gelden. 

Zoals eerder genoemd, kan naar mijn mening het territorialiteitsbeginsel als voldoende rechtvaardigingsgrond worden aanvaard, omdat alleen buitenlandse inkomsten en niet-ingezetenen voorzover zij zijn onderworpen in een lidstaat hetzelfde kunnen worden behandeld als binnenlandse inkomsten en ingezetenen. Alleen dan is verliesverrekening mogelijk. En aangezien het inkomen van de buitenlandse dochter niet is onderworpen in Nederland, kunnen de verliezen ook niet in aanmerking worden genomen in Nederland. Dit volgt naar mijn mening uit het Futura arrest en het Gilly arrest. Dat verliezen van een buitenlandse dochtervennootschap niet in aanmerking worden genomen bij een binnenlandse moedervennootschap is in overeenstemming met het bronlandbeginsel en dus met het territorialiteitsbeginsel, want er is geen bron van inkomen in Nederland.
 Het territorialiteitsbeginsel ligt namelijk ten grondslag aan het bronlandbeginsel: het geeft een staat de rechtsbevoegdheid om ten aanzien van niet-inwoners het bronlandbeginsel toe te passen.
 Ook Kiekebeld meent dat op basis van het territorialiteitsbeginsel als rechtvaardigingsgrond een fiscale eenheid met een buitenlandse dochtermaatschappij (zonder Nederlandse vaste inrichting) of met een buitenlandse moedermaatschappij (zonder Nederlandse vaste inrichting) effectief kan worden geweigerd en dat deze weigering geschikt en proportioneel is.
 

Zoals eerder genoemd oordeelde ook Hof Den Haag
 dat het uitsluiten van het fiscale eenheidsregime voor een buitenlandse dochtermaatschappij gerechtvaardigd is op grond van het territorialiteitsbeginsel en verwees hierbij naar het Futura arrest. En ook de Hoge Raad overwoog in zijn verwijzingsarrest dat betoogd kan worden dat de beperking van de fiscale eenheid tot in Nederland gevestigde vennootschappen inherent is aan het wezen van de fiscale eenheid omdat een niet-ingezeten dochtervennootschap niet onder de Nederlandse jurisdictie valt en bovendien aansluit bij het fiscale territorialiteitsbeginsel.”


Als het HvJ EG de buitenlandse dochter als een dochtervennootschap zal beschouwen voor toepassing van het belastingverdrag, zal op basis van het belastingverdrag de objectvrijstelling gelden. Nederland mag dan niet de verliezen van de buitenlandse dochter (die geen onderneming in Nederland drijft) in haar grondslag betrekken:de noodzaak om de evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid te handhaven kan dan als rechtvaardigingsgrond worden aanvaard. Ook de Hoge Raad meent dat de rechtvaardigingsgrond van een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten van toepassing lijkt te zijn in de X Holding zaak.

De Hoge Raad overwoog dat ook het gevaar van dubbele verliesverrekening als rechtvaardigingsgrond kan worden aanvaard. De Hoge Raad wijst op de mogelijkheid dat:  “(…) de in de andere lidstaat gevestigde dochtervennootschap ook is opgenomen in een fiscale eenheid in dat land of dat anderszins in dat land gebruik wordt gemaakt van verliesverrekening, in een voorkomend geval via overdracht van dat verlies aan een derde of via verrekening ervan met de winst van de dochtervennootschap in eerdere belastingjaren (carry back). Bij een voeging in een fiscale eenheid met de in Nederland gevestigde moedervennootschap zouden deze verliezen dan in het land van vestiging van de dochtervennootschap kunnen worden verrekend en in Nederland met de winsten van de moedervennootschap in het jaar zelf.”
 

De Hoge Raad oordeelde ook dat indien een grensoverschrijdende fiscale eenheid mogelijk zou zijn, zich het gevaar van belastingontwijking voor doet, zoals de mogelijkheid om binnen een grensoverschrijdende fiscale eenheid vermogensbestanddelen over te dragen aan een buitenlandse dochtervennootschap en daarmee buiten de Nederlandse jurisdictie te brengen zonder over de stille reserves af te rekenen.
 

Als het HvJ EG de buitenlandse dochter als een vaste inrichting zal beschouwen, dan kan de rechtvaardigingsgrond van de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid niet worden aanvaard. Op basis van het betreffende OESO conforme belastingverdrag mag de vaste inrichtingstaat (in werkelijkheid de dochterstaat) de winsten en verliezen van deze vaste inrichting (in werkelijkheid de dochter) in de heffingsgrondslag betrekken, en mag de hoofdhuisstaat (in werkelijkheid de moederstaat) ook de winsten en verliezen in de belastinggrondslag betrekken maar dient deze wel een voorkoming van dubbele belasting te verlenen. Door de verliezen van een buitenlandse dochter in de Nederlandse heffingsgrondslag te betrekken wordt de verdeling van de heffingsbevoegdheid op basis van het betreffende belastingverdrag wel gehandhaafd, en derhalve kan de noodzaak om de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten te handhaven niet als rechtvaardigingsgrond worden aanvaard.

Ten aanzien van de rechtvaardigingsgrond van het voorkomen van dubbele verliesverrekening geldt het volgende. Als de verliezen in de verliesstaat kunnen worden verrekend omdat er weer winsten in de dochtervennootschap worden behaald, dan vindt in Nederland de inhaalregeling voor vaste inrichtingen plaats (art. 35 BvdB 2001). De eerder in Nederland afgetrokken verliezen worden weer ingehaald doordat de toekomstige positieve resultaten van de vaste inrichting/dochter pas worden vrijgesteld voorzover zij de eerder afgetrokken verliezen overschrijden.
 Dan zou er geen dubbele verliesverrekening plaatsvinden. Maar stel dat de aandelen in de buitenlandse dochtervennootschap aan een onafhankelijke derde zijn verkocht en dat daarna die dochtervennootschap, die door de verkoop geen dochtervennootschap meer is van belanghebbende, winst gaat behalen waarmee de eerdere verliezen verrekend kunnen worden. In Nederland kan dan geen inhaal meer plaatsvinden, omdat geen sprake meer is van een (fictieve) vaste inrichting van de Nederlandse vennootschap. Ook de inhaal van de verliezen op grond van art. 13c VPB is niet van toepassing op deze situatie. In dat geval is wel sprake van dubbele verliesverrekening. Ook Wattel meent dat in het geval van verkoop van de deelneming in de dochter aan een onafhankelijke derde zich daadwerkelijk het risico van dubbele verliesneming voordoet.
 De rechtvaardigingsgrond van het voorkomen van dubbele verliesverrekening dient dus naar mijn mening te worden aanvaard. 

Naar mijn mening kan de rechtvaardigingsgrond van het gevaar van belastingontwijking in de zin van belastingoptimalisatie alleen worden aanvaard als ook de verdeling van de heffingsbevoegdheden in het gevaar komt en dat is hier niet het geval. Het gevaar van belastingontwijking kan hier dus niet als rechtvaardigingsgrond worden aanvaard.
 
4.5.7 Geschiktheid/Noodzakelijkheid

Het uitsluiten van de fiscale eenheid voor buitenlandse dochtervennootschappen is naar mijn mening geschikt om het nagestreefde doel/de rechtvaardigingsgronden te kunnen bereiken. 

Ten aanzien van naar buitenlands recht opgerichte buitenlandse dochtervennootschappen is de uitsluiting van deze dochtervennootschappen geschikt om de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten te waarborgen, het gevaar van dubbele verliesverrekening te voorkomen en het gevaar van belastingontwijking (in de vorm van belastingoptimalisatie) te voorkomen.

Ten aanzien van naar Nederlands recht opgerichte buitenlandse vennootschappen is de uitsluiting van de fiscale eenheid voor deze dochtervennootschappen geschikt om het gevaar van dubbele verliesverrekening te voorkomen.

4.5.8 Proportionaliteit

Vervolgens is het de vraag of de maatregel wel voldoet aan de proportionaliteitseis: gaat de maatregel niet verder dan noodzakelijk is om het nagestreefde doel te bereiken?

Een proportionelere maatregel zou wellicht kunnen zijn het betrekken van de buitenlandse verliezen in de Nederlandse heffingsgrondslag en vervolgens het toepassen van de inhaalregeling. Uit het Marks & Spencer arrest en het Lidl arrest blijkt dat het HvJ EG vindt dat het al voldoende proportioneel is indien slechts de verrekening van buitenlandse verliezen wordt toegestaan die in de verliesstaat niet meer verrekend kunnen worden.
 In de Lidl zaak ging het om een Duitse vennootschap met een Luxemburgse vaste inrichting. Op basis van het belastingverdrag gold de objectvrijstelling voor de inkomsten uit deze vaste inrichting. Het HvJ EG oordeelde onder verwijzing naar het Marks & Spencer arrest dat de Duitse regeling niet disproportioneel was. Het HvJ EG hanteerde de volgende argumenten voor die conclusie
:

1. De Luxemburgse belastingregeling voorzag in de mogelijkheid om bij berekening van de belastinggrondslag verliezen van een belastingplichtige te verrekenen in toekomstige belastingjaren. Lidl Belgium heeft de in 1999 door haar vaste inrichting gelden verliezen daadwerkelijk kunnen verrekenen in een later belastingjaar.

2. Het Hof heeft het rechtmatige belang van de lidstaten erkend om gedragingen te voorkomen waardoor afbreuk kan worden gedaan aan het recht van uitoefening van hun fiscale bevoegdheden. Dienaangaande heeft het Hof overwogen dat wanneer krachtens een overeenkomst tot het vermijden van dubbele belasting het recht op belastingheffing over de inkomsten van een vaste inrichting toekomt aan de lidstaat waar deze inrichting is gelegen, het feit dat de hoofdvennootschap de mogelijkheid zou worden geboden om te opteren voor verrekening van de verliezen van die vaste inrichting in de lidstaat waar zij is gevestigd dan wel in een andere lidstaat, een groot gevaar zou betekenen voor een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de betrokken lidstaten.

Ik ben het met Wattel
 eens dat als de resultaten van juridisch onzelfstandige buitenlandse vaste inrichtingen uit het belastingobject verwijderd mogen worden (objectvrijstelling), dat dan ook mag bij juridisch zelfstandige, in het buitenland gevestigde dochtervennootschappen, zelfs indien zij gevoegd zouden zijn met hun binnenlandse moedervennootschap (gefilialiseerd). Wattel noemt terecht dat de omstandigheden dat de Nederlandse fiscale eenheid dochtervennootschappen fiscaalrechtelijk filialiseert en dat Nederland bij echte buitenlandse filialen een belastingvrijstelling verleent, niet zegt dat Nederland, indien het gedwongen zou worden een grensoverschrijdende fiscale eenheid toe te staan, geen objectvrijstelling zou mogen toepassen voor de resultaten van de gevoegde dochters.

Indien het EG-recht zou verplichten tot voeging van de buitenlandse dochtervennootschappen, zou volgens Wattel, en daar ben ik het mee eens, de Nederlandse wetgever nog een standpunt moeten innemen met betrekking tot onderwerping.
 Ik ben het met Wattel eens dat uit de rechtspraak van het HvJ EG blijkt ( Lidl arrest) dat het de nationale wetgever vrij staat daarbij te kiezen voor de objectvrijstelling in plaats van de belastingvrijstelling met inhaalregeling. Wattel meent terecht dat het niet aan de rechter (HvJ EG) is om aan die keuze in de weg te staan door te veronderstellen dat de wetgever - zou hij erop bedacht zijn geweest dat het EG-recht mogelijk tot voeging zou dwingen - voor belastingvrijstelling zou hebben gekozen.

Uit de parlementaire geschiedenis bij de herziening van het fiscale eenheidsregime per 2003 blijkt immers duidelijk dat de wetgever buitenlandse resultaten van buitenlandse dochtervennootschappen  juist niet in het Nederlands object van heffing (bij de moedervennootschap) heeft willen betrekken, ook niet indien de dochtermaatschappijen naar Nederlands recht zijn opgericht.

Ook A-G Kokott noemt in de conclusie bij de X Holding zaak dat het HvJ EG het in het Lidl arrest niet noodzakelijk heeft geacht dat ter vermijding van een cashflownadeel toepassing wordt gegeven aan een regeling van tijdelijke verliesoverdracht in samenhang met een naheffingsregeling (via de inhaalregeling). A-G Kokott noemt dat het lidstaten vrijstaat een overeenkomstige gunstige regeling voor buitenlandse vaste inrichtingen toe te passen, maar dat zij daartoe niet verplicht zijn op grond van de vrijheid van vestiging. A-G Kokott merkt op dat bij het wel toepassen van verliesaftrek met inhaalregeling, tot op het tijdstip waarop de winst naderhand op grond van de inhaalregeling wordt belast, de symmetrische belasting van winst en verlies niet gewaarborgd is.

Wattel en Meussen menen dat Nederland een objectvrijstelling voor de buitenlandse resultaten mag toepassen, maar dat de objectvrijstelling disproportioneel is in gevallen van definitief onverrekenbare verliezen in de dochterstaat.

Indien het HvJ EG zou oordelen dat sprake is van een beperking van het EG-recht, dan zal het HvJ EG naar mijn mening naar analogie van het Lidl- en Marks & Spencer arrest waarschijnlijk oordelen dat het uitsluiten van de fiscale eenheidsregeling voor buitenlandse vennootschappen niet proportioneel is wanneer het gaat om definitief onverrekenbare verliezen van deze dochtervennootschappen. De moederstaat dient dan de definitieve verliezen van de buitenlandse dochter in aanmerking te nemen.

Wattel noemt dat de evenredigheidstoets (dat is de proportionaliteitstoets) aldus wordt beperkt tot een altijd-ergens-toets
, waaruit volgt dat een lidstaat bij de keuze tussen twee voorkomingssystemen (belastingvrijstelling of objectvrijstelling) mag kiezen voor het minst proportionele systeem zolang dat systeem maar de altijd-ergens-toets doorstaat (voorziet in aftrek als die in de andere Staat (definitief) onmogelijk is).

Naar mijn mening gaat het HvJ EG echter zijn bevoegdheid te buiten bij deze proportionaliteitstoets uit het Marks & Spencer arrest, omdat het gaat om niet onderworpen buitenlandse dochtervennootschappen en Nederland daar geen heffingsbevoegdheid over heeft. Het HvJ EG zou dan jurisdictie gaan bepalen, wat uitsluitend tot de bevoegdheid van de lidstaten behoort. 

Naar mijn mening hoeft Nederland dus geen buitenlandse verliezen van niet-onderworpen buitenlandse dochtermaatschappijen in aanmerking te nemen, ook geen definitieve verliezen.

Mocht het HvJ EG menen dat een naar Nederlands recht opgerichte buitenlandse dochtervennootschap wel onderworpen is aan de Nederlandse vennootschapsbelasting en deze buitenlandse gevoegde dochtermaatschappij als vaste inrichting beschouwen, dan is de proportionaliteitstoets wel juist. Dan dient Nederland wel rekening te houden met de definitief onverrekenbare verliezen in de dochterstaat. Nederland heeft namelijk heffingsbevoegdheid over een buitenlandse vaste inrichting en dient deze heffingsbevoegdheid in overeenstemming met het EG-recht uit te oefenen.

Ook bij de beschouwing van een gevoegde buitenlandse dochtermaatschappij als vaste inrichting meen ik dat de rechtvaardigingsgrond van het gevaar van dubbele verliesverrekening dient te worden aanvaard. Belastingvrijstelling (onmiddellijke verliesaftrek) met inhaalregeling is naar mijn mening niet proportioneler dan een objectvrijstelling voor de winsten en verliezen van de buitenlandse vaste inrichting, omdat daarmee de rechtvaardigingsgrond van het voorkomen van dubbele verliesverrekening wordt doorkruisd/ niet kan worden bereikt.

Overigens gaat het in de X Holding zaak om niet definitieve verliezen, zodat ook ingeval het HvJ EG de proportionaliteitstoets wel zou hanteren bij niet onderworpen vennootschappen, het uitsluiten van de verliesaftrek van de buitenlandse dochtervennootschap in de Nederlandse heffingsgrondslag in deze zaak is toegestaan op basis van het EG-recht.
4.6 Liquidatieverliesregeling

Ik ben het met Wattel eens dat het bij de liquidatieverliesregeling van art. 13d Wet VPB gaat om het eigen verlies van de Nederlandse moedermaatschappij.
 Ook Kiekebeld
 meent dat het bij liquidatieverliezen gaat om (buitenlandse) verliezen van het Nederland lichaam zelf (de moedermaatschappij) en niet om de buitenlandse verliezen van een buitenlands lichaam (de dochtermaatschappij).

Het territorialiteitsbeginsel speelt niet bij de liquidatieverliesregeling omdat de toekenning van het in aanmerking nemen van liquidatieverliezen bij de moedermaatschappij niet tot een samenloop van heffingsbevoegdheden leidt, omdat uitsluitend de omvang van de objectieve belastingplicht van de moedermaatschappij ter discussie staat en het bij de liquidatieverliesregeling gaat om het eigen verlies van de Nederlandse moedermaatschappij. 

Bij de liquidatieverliesregeling gaat het om de fiscale positie van een onbeperkt belastingplichtige, de Nederlandse moedermaatschappij. De liquidatieverliezen op binnenlandse en buitenlandse deelnemingen worden hetzelfde behandeld. De liquidatieverliesregeling van art. 13d Wet VPB is niet strijdig met het EG-recht omdat er geen sprake is van een ongelijke behandeling. Ook Kemmeren meent dat er geen sprake is van een belemmering van het EG-recht, vanwege de gelijke behandeling van het liquidatieverlies op zowel binnenlandse als buitenlandse deelnemingen.
 Als enkel naar art. 13d VPB wordt gekeken, dan is er naar mijn mening geen strijd met het EG-recht.

Wanneer het HvJ EG zou oordelen dat het uitsluiten van de Nederlandse fiscale eenheidsregeling voor feitelijk in het buitenland gevestigde dochtervennootschappen een belemmering van het EG-recht vormt (wat ik een onterecht oordeel zou vinden) dan zal het waarschijnlijk oordelen dat Nederland buitenlandse verliezen in aftrek moet laten wanneer deze verliezen niet meer verrekend kunnen worden in de dochterstaat. Er dient dan gekeken te worden of art. 13d VPB voldoende is om de strijdigheid met het EG-recht op te heffen. Ik ben het met Kok eens dat deze regeling dan te kort zou schieten.
 Ten eerste vanwege het forfaitaire karakter van de liquidatieverliesregeling van art. 13d VPB. Op grond van art. 13d VPB wordt het bij de moedermaatschappij in aftrek komende liquidatieverlies berekend als het verschil tussen het opgeofferde bedrag van de moedermaatschappij voor de deelneming en de liquidatie uitkering. Het liquidatieverlies ex art. 13d VPB zal slechts bij toeval overeenkomen met de definitief onverrekenbare verliezen van de buitenlandse dochtermaatschappij.
 
 Zo is ook in de parlementaire geschiedenis opgemerkt dat geen rechtstreeks verband bestaat tussen de grootte van het onverrekend gebleven verlies bij de dochtermaatschappij en het in aanmerking te nemen liquidatieverlies op de deelneming.
 Bovendien geldt de liquidatieverliesregeling alleen voor liquidaties van dochtermaatschappijen, de deelneming dient ontbonden te zijn en het vermogen  vereffend
, terwijl op basis van het EG-recht
 ook andere dan liquidatieverliezen die niet meer verrekend kunnen worden in de bronstaat in de moedermaatschappijstaat in aanmerking dienen te worden genomen. Dan rest nog de vraag wanneer er sprake is van definitieve verliezen. 
4.7 Verliesverdamping en definitieve verliezen

Zoals eerder genoemd, ben ik met betrekking tot groepsregelingen waarbij in binnenlandse situaties verliesverrekening mogelijk is tussen de groepsvennootschappen, van mening dat wanneer het gaat om een buitenlandse niet-onderworpen dochtermaatschappij de moederstaat niet verplicht kan worden op basis van het EG-recht definitieve verliezen van deze dochtermaatschappij in aanmerking te nemen. Even los van deze mening is het de vraag wanneer er sprake is van definitieve verliezen die in de moederstaat/hoofdhuisstaat in aanmerking dienen te worden genomen. 

In de parlementaire geschiedenis van het wetsvoorstel ‘Werken aan winst’ is ingegaan op de vraag of verliescompensatie zou moeten worden toegestaan op het niveau van de Nederlandse moeder voor verliezen van een EU-dochter die in de betreffende dochterstaat zijn verdampt, bijvoorbeeld door het aflopen van de aldaar geldende voorwaartse verliesverrekeningstermijn.
 Het HvJ EG heeft namelijk in het Marks & Spencer arrest geoordeeld dat het weigeren van aftrek van verliezen uit de dochterstaat disproportioneel is indien er geen mogelijkheid bestaat dat het verlies van de buitenlandse dochtervennootschap in toekomstige belastingjaren in de dochterstaat wordt verrekend, hetzij door de dochtervennootschap zelf, hetzij door een derde, met name ingeval de dochtervennootschap aan een derde is verkocht.
 De Staatssecretaris van Financiën antwoordde dat het HvJ EG hier enkel het bestaan van de mogelijkheid van voorwaartse verliesverrekening noemde. Volgens hem leek het voldoende dat de juridische mogelijkheid tot voorwaartse verliesverrekening bestaat in het jaar dat het verlies wordt gemaakt en dat het niet relevant is of de dochteronderneming in de daarop volgende jaren voldoende winst maakt om deze verrekening ook daadwerkelijk te doen plaatsvinden.

Het Marks & Spencer arrest is niet duidelijk over de uitleg van het begrip ‘geen mogelijkheid’ in de zin van dat er geen mogelijkheid bestaat dat het verlies van de buitenlandse dochtermaatschappij in toekomstige jaren in de vestigingsstaat van de dochtermaatschappij wordt verrekend. De vraag rijst of met dit begrip slechts het ontbreken van juridische mogelijkheden tot verliesverrekening in de dochterstaat wordt bedoeld of dat ook de feiten en omstandigheden, zoals een volledig gebrek aan objectieve winstverwachtingen bij de buitenlandse dochtermaatschappij, een rol kunnen spelen.

Na het Marks & Spencer arrest is deze zaak weer bij het High Court of Justice teruggekomen en tegen die uitspraak was beroep aangetekend bij het Court of Appeal.
 Het Court of Appeal is van mening dat de feiten en omstandigheden een rol spelen naast de juridische (on) mogelijkheid van verliesverrekening. Op basis van een objectieve beoordeling van de situatie dient er geen reële mogelijkheid te zijn dat de verliezen van de buitenlandse dochtermaatschappij nog verrekend kunnen worden in de toekomst in de dochterstaat. Volgens het Court of Appeal dient ‘geen mogelijkheid’ te worden gelezen als geen echte mogelijkheid. Een echte mogelijkheid is een mogelijkheid die niet kan worden afgedaan als denkbeeldig.
 Het Court of Appeal is het met het High Court of Justice eens dat geen rekening moet worden gehouden met de mate waarin het waarschijnlijk of onwaarschijnlijk is dat de buitenlandse dochtermaatschappijen in de toekomst weer winst gaan maken.

Uit de infractieprocedure van de Europese Commissie tegen het Verenigd Koninkrijk, inzake de onjuiste implementatie van het Marks & Spencer arrest in de Britse wetgeving, blijkt dat de Europese Commissie meent dat de voorwaarde dat de datum van bepaling of er geen mogelijkheid meer is tot verliesverrekening in de dochterstaat meteen na het eind van het boekjaar ligt waarin de verliezen zijn geleden, in strijd is met het EG-recht.

Wanneer verliezen in de bronstaat verdampen vanwege het verstrijken van de verliesverrekeningstermijnen of vanwege een met art. 20a Wet VPB
 vergelijkbare regeling, dan hoeft de moederstaat/ hoofdhuisstaat naar mijn mening geen rekening te houden met deze verdampende verliezen.

In de Krankenheim zaak bijvoorbeeld, stond de vaste inrichtingsstaat (Oostenrijk) aftrek van vaste inrichtingsverliezen alleen toe wanneer het hoofdhuis in de andere staat in haar geheel, dus uitgaande van haar wereldinkomen, geen winst had gemaakt. En het HvJ EG oordeelde in deze zaak dat de bevoegdheid van de lidstaten, bij gebreke van communautaire maatregelen, om de criteria vast te stellen teneinde dubbele belasting te voorkomen, impliceert dat een lidstaat er niet toe kan worden verplicht bij de toepassing van zijn fiscale wettelijke regeling rekening te houden met de eventueel ongunstige gevolgen voortvloeiende uit de bijzonderheden van een regeling van een andere staat die van toepassing is op een vaste inrichting gevestigd in die staat en toebehoort aan een vennootschap met zetel op het grondgebied van eerstgenoemde staat.
 

Ook in het Shell arrest overwoog het HvJ EG, inzake de objectvrijstelling van buitenlandse vaste inrichtingsresultaten, dat de bevoegdheid van de lidstaten, bij gebreke van een gemeenschapsregeling, om de criteria voor de belasting over inkomsten en vermogen vast te stellen teneinde dubbele belasting af te schaffen, ook impliceert “dat een lidstaat niet ertoe kan worden verplicht, bij de toepassing van zijn fiscale wettelijke regeling rekening te houden met het negatieve resultaat van een in een andere lidstaat gelegen vaste inrichting van een vennootschap met zetel op het grondgebied van eerstgenoemde staat alleen omdat dit resultaat fiscaal niet in aanmerking kan worden genomen in de lidstaat waar de vaste inrichting is gelegen.”

Naar mijn mening kan uit deze arresten van het HvJ EG worden afgeleid dat wanneer verliesverdamping optreedt als gevolg van de specifieke verliesverrekeningsregels in de verliesstaat, de moedermaatschappij/hoofdhuis geen rekening hoeft te houden met dit verlies.

Kiekebeld meent dat uit het Krankenheim arrest geconcludeerd kan worden dat de Marks & Spencer doctrine van definitief geleden verliezen blijkbaar niet geldt als het definitief worden het gevolg is van de verliescompensatie wetgeving in de andere lidstaat. Volgens Kiekebeld lijkt het te moeten gaan om economisch definitieve verliezen die niet meer verrekend kunnen worden.
 

Naar mijn mening dienen verdampende verliezen alleen in aanmerking te worden genomen door de moederstaat/hoofdhuisstaat wanneer deze verliezen vanuit economisch perspectief definitief zijn. Wanneer verliezen in de bronstaat verdampen vanwege het verstrijken van de verliesverrekeningstermijnen of vanwege een met art. 20a Wet VPB vergelijkbare regeling, dan hoeft de moederstaat/ hoofdhuisstaat naar mijn mening dus geen rekening te houden met deze verdampende verliezen omdat deze verliezen vanuit economisch perspectief namelijk nog niet definitief zijn.
 De reële economische verliezen verdampen dan alleen vanwege de specifieke belastingwetgeving in de bronstaat. De hoofdhuisstaat/moederstaat hoeft geen rekening te houden met verliezen die niet meer verrekend kunnen worden enkel vanwege de restrictieve wetgeving van de bronstaat. Verliesverdamping als gevolg van het verstrijken van verliesverrekeningstermijn of een met art. 20a vergelijkbare regeling, wordt veroorzaakt door de nationale belastingwetgeving in de verliesstaat en niet door de grensoverschrijding. Als die nationale belastingwetgeving die de verliesverdamping veroorzaakt, binnenlandse en buitenlandse situaties niet ongelijk behandelt, dan is er in het geheel geen belemmering van het EG-recht.
 

Wanneer de verliezen echter ook economisch definitief zijn, zoals door het ophouden te bestaan van de vaste inrichting
, liquidatie van de dochtervennootschap of wanneer de onderneming van de dochter wordt verkocht of gestaakt
, dan pas is er naar mijn mening sprake van definitieve verliezen en dienen die buitenlandse verdampende verliezen in de moederstaat/hoofdhuisstaat in aanmerking te worden genomen. Het is echter nog steeds niet duidelijk wanneer er sprake is van definitieve verliezen in de zin van de jurisprudentie van het HvJ EG.

4.8 Afsluiting

Ter bevordering van de interne markt verdient het de voorkeur dat grensoverschrijdende verliesverrekening mogelijk wordt gemaakt.
 

Op basis van de huidige jurisprudentie van het EG-recht is niet vereist dat tijdelijke buitenlandse verliezen in de moederstaat/hoofdhuisstaat in aanmerking dienen te worden genomen. Alleen definitief onverrekenbare verliezen in de bronstaat dienen in de hoofdhuisstaat/moederstaat te worden toegelaten. Grensoverschrijdende verrekening van niet definitieve verliezen kan alleen via positieve integratie worden bereikt.

Met betrekking tot een groepsregeling waarbij verliezen verrekend kunnen worden tussen de groepsvennootschappen kan het HvJ EG naar mijn mening op basis van het EG-recht niet eisen dat definitieve verliezen van een buitenlandse dochtermaatschappij in aanmerking dienen te worden genomen in de moederstaat, omdat het HvJ EG daarmee belastingjurisdictie zou creëren waartoe het niet de bevoegdheid bezit. Naar mijn mening kan dat alleen door positieve integratie bereikt worden.

Bovendien is het is nog steeds niet duidelijk of een definitief verlies op grond van de rechtspraak van het HvJ EG moet worden berekend op basis van de woonstaatregels of op basis van de bronstaatregels en of het gaat om economische verliezen.
 Alleen een uniforme heffingsgrondslag voor de Europese Unie, zoals de CCCTB, zou naar mijn mening een oplossing voor dit probleem kunnen bieden.
Hoofdstuk 5: Samenvatting en Conclusie

In deze scriptie stond de volgende probleemstelling centraal: In hoeverre dient een EU-lidstaat op grond van het EG-recht grensoverschrijdende verliesverrekening toe te staan? En welke rol speelt het territorialiteitsbeginsel daarbij?

Territorialiteitsbeginsel

Allereerst heb ik onderzocht wat het begrip territorialiteitsbeginsel inhoudt. De reikwijdte van de fiscale jurisdictie van staten wordt door het internationale publiekrecht beperkt. Het territorialiteitsbeginsel is één van de grondslagen van het internationale publiekrecht waaraan staten hun rechtsmacht kunnen ontlenen. In het internationale publiekrecht refereert het territorialiteitsbeginsel aan de rechtsmacht om personen aan belastingheffing te onderwerpen op basis van een aanknopingspunt met het territoir, waarbij het aanknopingspunt ontstaat door óf de persoon zelf (heffing gebaseerd op woonplaats) óf door het inkomen en/of vermogen (heffing gebaseerd op de bron). 

Naar mijn mening kan uit de jurisprudentie van het HvJ EG worden afgeleid dat het HvJ EG onder het territorialiteitsbeginsel verstaat het territorialiteitsbeginsel zoals dat in het internationale publiekrecht is erkend. Op basis van het territorialiteitsbeginsel kan een staat inwoners over hun wereldinkomen belasten (onbeperkte fiscale rechtsmacht) en niet-inwoners alleen over inkomsten uit bronnen in die staat (beperkte fiscale rechtsmacht). In het Futura arrest hanteerde het HvJ EG voor het eerst de term ‘fiscale’ territorialiteitsbeginsel. Uit dit arrest bleek niet duidelijk of het HvJ EG met de term territorialiteitsbeginsel doelde op het territorialiteitsbeginsel zoals dat in het internationale publiekrecht is erkend danwel slechts doelde op de rechtsmacht van een staat om te heffen op basis van de bron. Naar mijn mening blijkt uit eerdere en latere jurisprudentie van het HvJ EG dat het HvJ EG het territorialiteitsbeginsel uit het internationale publiekrecht hanteert en dat het HvJ EG meent dat de betekenis van het territorialiteitsbeginsel zowel in het internationale fiscale recht als in het gemeenschapsrecht gelijk zijn.

In de fiscale literatuur wordt het territorialiteitsbeginsel echter in het algemeen anders uitgelegd dan in het internationale publiekrecht. De meerderheid van de fiscale auteurs lijkt te menen dat het territorialiteitsbeginsel ziet op de mogelijkheid van een staat om belasting te heffen over inkomen uit bronnen die in zijn territoir zijn gelegen. Het territorialiteitsbeginsel wordt dan ook meestal gelijkgesteld aan het bronbeginsel. Er zijn echter ook fiscale auteurs die erkennen dat staten op basis van het territorialiteitsbeginsel inwoners over hun wereldinkomen kunnen belasten.

Grensoverschrijdende verliesverrekening

De Europese Commissie heeft aangegeven dat het niet of beperkt toestaan van grensoverschrijdende verliesverrekening in de EU een belemmering vormt voor de ontplooiing van economische activiteiten in meer dan één EU-lidstaat. Wanneer verliezen niet over de grens heen kunnen worden verrekend, blijft de verrekening beperkt tot het bedrag van de winst die is behaald in de lidstaat waar de investering is gedaan, met als gevolg dat een vennootschap of groep dreigt te worden belast over een bedrag dat groter is dan het totale EU-resultaat.

Op EU-niveau zijn al verschillende voorstellen tot grensoverschrijdende verliesverrekening gepubliceerd. Zo was al in 1970 in de ontwerpverordening betreffende de SE een regeling opgenomen voor verrekening van buitenlandse verliezen van buitenlandse vaste inrichtingen en buitenlandse dochtermaatschappijen van de SE. In de eindversie van de SE-verordening was dit voorstel niet meer opgenomen. De Europese Commissie (EC) heeft op 19 december 1990 een voorstel voor een verliesverrekeningsrichtlijn ingediend inzake de verliezen van buitenlandse vaste inrichtingen en dochtermaatschappijen. De Raad heeft dit voorstel niet aangenomen en de EC heeft dit richtlijnvoorstel in 2001 ingetrokken. Op 19 december 2006 heeft de EC een Mededeling inzake grensoverschrijdende verliesverrekening gepubliceerd. Deze Mededeling behandelt de grensoverschrijdende verliesverrekening binnen één vennootschap (tussen hoofdhuis en buitenlandse vaste inrichting) en binnen een groep van vennootschappen. De Europese Commissie meent dat in de EU verliezen moeten worden verrekend met een andere positieve belastinggrondslag binnen de vennootschap of de groep om ‘overbelasting’ te voorkomen. Door de onmiddellijke verrekening van de verliezen met andere positieve belastinggrondslagen ontstaan er geen cashflownadelen. In deze Mededeling dringt de Europese Commissie er bij de lidstaten die geen verrekening van verliezen van buitenlandse vaste inrichtingen toestaan sterk op aan om hun belastingstelsel te herzien ter bevordering van de vrijheid van vestiging van het EG-verdrag. Ook dringt de EC bij de lidstaten aan op de invoering en verdere toepassing van nationale belastingregelingen voor verliesverrekening binnen een groep. De EC heeft in de Mededeling drie mogelijke methoden voor grensoverschrijdende verliesverrekening binnen een groep gepresenteerd. 
De Mededeling inzake grensoverschrijdende verliesverrekening leidt echter niet direct tot verplichtingen voor de lidstaten omdat een Mededeling geen duidelijke rechtsbasis in het gemeenschapsrecht heeft en in deze Mededeling niet is aangegeven dat tegen een lidstaat die zich niet voegt naar het beleid dat door de EC in de Mededeling is uiteengezet, een infractieprocedure kan worden gestart. Het Europees Economisch en Sociaal Comité en het Europees Parlement hebben de voorstellen van de EC uit de Mededeling bestudeerd en zijn van mening dat nog nader onderzoek dient plaats te vinden met betrekking tot een gerichte maatregel tot invoering van grensoverschrijdende verliesverrekening.

Sinds het najaar van 2004 is een werkgroep van de Europese Commissie bezig met het ontwikkelen van een Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB). De CCCTB houdt een gemeenschappelijke (geconsolideerde) heffingsgrondslag in voor de winstberekening van groepsvennootschappen binnen de EU. Op basis van de CCCTB is grensoverschrijdende verliesverrekening mogelijk. De opzet was dat de Europese Commissie in het najaar van 2008 met een CCCTB-conceptrichtlijn zou komen, maar de EC had meer tijd nodig. Het CCCTB-richtlijnvoorstel is nog steeds niet gepubliceerd. De vraag rijst of het CCCTB-richtlijnvoorstel wel door de Raad zou worden aangenomen omdat unanimiteit is vereist van de lidstaten. De kans op unanieme steun lijkt erg klein. Er kan wellicht een meersnelhedenregime toegepast gaan worden indien tenminste negen lidstaten het voorstel steunen. Het is echter onzeker of een voorlopersgroep van tenminste negen lidstaten kan worden gevormd. Ook na eventuele invoering van een CCCTB blijft het van belang om te kijken in hoeverre grensoverschrijdende verliesverrekening op basis van het EG-recht verplicht is. De rechtspraak van het HvJ EG inzake grensoverschrijdende verliesverrekening is na invoering van de CCCTB namelijk nog steeds van belang voor de niet-CCCTB lidstaten, vennootschappen die niet voor de CCCTB hebben geopteerd of er niet voor kunnen opteren, particulieren en voor de niet geconsolideerde CCCTB-groepsleden.
Rechtspraak HvJ EG

Uit vaste rechtspraak van het HvJ EG blijkt dat hoewel bij de huidige stand van het gemeenschapsrecht de directe belastingen als zodanig niet tot de bevoegdheidssfeer van de EG behoren, de lidstaten niettemin verplicht zijn de bij hen verbleven bevoegdheden in overeenstemming met het EG-recht uit te oefenen. Hieruit volgt dat een duidelijk onderscheid moet worden gemaakt tussen het bepalen van belastingjurisdictie enerzijds, welke bevoegdheid exclusief toekomt aan de lidstaten, en het uitoefenen van belastingjurisdictie anderzijds wat wel onder de werkingssfeer van het EG-verdrag valt. 

Uit de rechtspraak van het HvJ EG kan worden afgeleid dat de moederstaat/hoofdhuisstaat alleen verliezen uit de bronstaat (dochterstaat/ vaste inrichtingsstaat) in aanmerking dient te nemen wanneer deze verliezen niet meer verrekenbaar zijn in de bronstaat (definitieve verliezen). Dit geldt overigens alleen wanneer in binnenlandse vergelijkbare situaties verliesverrekening is toegestaan. In de bronstaat moeten de bestaande mogelijkheden tot verliesverrekening zijn uitgeput voor het belastingjaar zelf en de vroegere jaren en er mag geen mogelijkheid bestaan om de verliezen in toekomstige jaren in de bronstaat te verrekenen.
Uit het Marks & Spencer arrest volgt dat ingeval er in de binnenlandse situatie verliesoverdracht mogelijk is tussen en moedermaatschappij en dochtermaatschappij, de moederstaat op basis van het EG-recht verliezen van de buitenlandse dochter die niet meer verrekend kunnen worden in de dochterstaat in aanmerking dient te nemen. Uit het Lidl arrest blijkt dat wanneer op basis van het betreffende belastingverdrag een objectvrijstelling geldt voor de inkomsten van een buitenlandse vaste inrichting, de hoofdhuisstaat alleen de niet meer verrekenbare verliezen in de vaste inrichtingsstaat in aanmerking dient te nemen. Uit het Shell arrest volgt dat ingeval door de grensoverschrijding een wisselkoersverlies ontstaat, de oorsprongstaat (in casu de hoofdhuisstaat) rekening dient te houden met dit verlies, aangezien de bronstaat (in casu de vaste inrichtingsstaat) dit verlies, vanwege de aard van het verlies, nooit kan lijden.

Indien het gaat om een belastingregeling die de belastingpositie van een onbeperkt belastingplichtige betreft, kan het territorialiteitsbeginsel niet worden ingeroepen bij de vraag of er objectief vergelijkbare gevallen zijn. Het territorialiteitsbeginsel kan dan geen rol spelen bij de vraag of er een beperking van de EG-vestigingsvrijheid is. Wanneer er echter een verschil in onderworpenheid bestaat tussen de ingezeten en niet-ingezeten belastingplichtigen of tussen binnenlandse en buitenlandse inkomsten, speelt het territorialiteitsbeginsel wel een rol bij de vergelijkbaarheidstoets. Alleen voorzover de niet-ingezetenen op dezelfde wijze als ingezetenen aan de belastingheffing zijn onderworpen, dient er een gelijke behandeling plaats te vinden als bij ingezetenen.
Indien de situaties objectief vergelijkbaar zijn kan het territorialiteitsbeginsel een rol spelen als rechtvaardigingsgrond. De noodzaak om de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de betrokken lidstaten te handhaven kan namelijk als rechtvaardigingsgrond worden aanvaard. Naar mijn mening komt hier het territorialiteitsbeginsel in terug omdat de verdeling van de heffingsbevoegdheid gebaseerd is op het territorialiteitsbeginsel. In het Marks & Spencer arrest heeft het HvJ EG drie rechtvaardigingsgronden in samenhang aanvaard: 1) de noodzaak om een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de betrokken lidstaten te waarborgen; 2) het gevaar van dubbele verliesverrekening en 3) het gevaar van belastingontwijking in de zin van belastingoptimalisatie.
De kern van deze drie rechtvaardigingsgronden is de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid. Uit het Oy AA arrest en het Lidl arrest blijkt dat ook twee van de drie Marks & Spencer rechtvaardigingsgronden voldoende zijn, als tenminste de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid er onderdeel van is. Het gevaar van belastingontwijking in de vorm van belastingoptimalisatie kan naar mijn mening niet als zelfstandige rechtvaardigingsgrond worden aanvaard, maar alleen wanneer de verdeling van de heffingsbevoegdheden in gevaar komt. Naar mijn mening is de hanhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten een voldoende rechtvaardigingsgrond.
Het HvJ EG heeft in het Marks & Spencer arrest ten aanzien van een verliesoverdrachtregeling geoordeeld dat het niet in aanmerking nemen door de moederstaat van de definitieve verliezen uit de dochterstaat disproportioneel is. Ingeval van definitieve dochterverliezen moet de rechtvaardigingsgrond van de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid dus plaatsmaken voor de proportionaliteit. Naar mijn mening gaat het HvJ EG hier zijn bevoegdheid te buiten omdat het dan bezig is met het creëren van belastingjurisdictie (ten aanzien van de definitieve buitenlandse verliezen) wat uitsluitend de bevoegdheid is van de lidstaten. De belastingsoevereiniteit van de moederstaat wordt dan aangetast. Wanneer het gaat om een hoofdhuis met een buitenlandse vaste inrichting waarbij op grond van het betreffende belastingverdrag een objectvrijstelling geldt voor de inkomsten van de buitenlandse vaste inrichting, kan de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten als rechtvaardigingsgrond worden aanvaard. Uit het Lidl arrest blijkt dat het uitsluiten van definitieve vaste inrichtingsverliezen van de heffingsgrondslag van het hoofdhuis disproportioneel is. Hier dient de rechtvaardigingsgrond van de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid ten aanzien van definitieve buitenlandse verliezen naar mijn mening wel plaats te maken voor de proportionaliteit. De buitenlandse vaste inrichting valt namelijk onder de belastingjurisdictie van de hoofdhuisstaat en de hoofdhuisstaat dient deze belastingjurisdictie in overeenstemming met het EG-recht uit te oefenen. Wanneer een lidstaat afstand heeft gedaan van zijn heffingsbevoegdheid over inkomsten van de buitenlandse vaste inrichting via een objectvrijstelling in het belastingverdrag, is sprake van uitoefenen van heffingsbevoegdheid. En de uitoefening van de belastingjurisdictie dient wel in overeenstemming met het EG-recht te zijn en dus aan de proportionaliteitstoets te voldoen.

Wanneer het HvJ EG de rechtvaardigingsgrond van de noodzaak van handhaving van verdeling van de heffingsbevoegdheid heeft aanvaard en de rechtvaardigingsgrond van het voorkomen van dubbele verliesverrekening, zal het HvJ EG voor die minder restrictieve maatregel kiezen die het minst inbreuk maakt op de rechtvaardigingsgrond van het handhaven van de verdeling van de heffingsbevoegdheid. Het HvJ EG verplicht namelijk niet tot onmiddellijke aftrek van verliezen met een inhaalregeling maar tot het in aanmerking nemen van definitieve verliezen.
Fiscale eenheid

Op 11 juli 2008 heeft de Hoge Raad aan het HvJ EG de prejudiciële vraag gesteld of het in strijd is met de EG-vestigingsvrijheid dat Nederland de keuze voor de fiscale eenheid voorbehoud aan vennootschappen die voor de belasting van hun winst zijn onderworpen aan de fiscale jurisdictie van Nederland. Ik heb de vraag onderzocht of de Nederlandse fiscale eenheidsregeling op basis van het EGrecht grensoverschrijdende verliesverrekening dient toe te staan. Dit is naar mijn mening niet het geval.
Het niet toelaten van naar buitenlands recht opgerichte buitenlandse dochtervennootschappen tot de Nederlandse fiscale eenheid is naar mijn mening in overeenstemming met het EG-recht. Deze niet-onderworpen buitenlandse dochtervennootschappen zijn niet vergelijkbaar met ingezeten dochtervennootschappen die wel (onbeperkt) onderworpen zijn, zodat er geen beperking kan zijn van de EG- vestigingsvrijheid. Mocht het HvJ EG oordelen dat er wel een beperking is van de vrijheid van vestiging, dan is de beperking naar mijn mening gerechtvaardigd op grond van het territorialiteitsbeginsel of de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen te lidstaten. Dit zijn naar mijn mening voldoende rechtvaardigingsgronden. Daarnaast kunnen naar mijn mening ook de rechtvaardigingsgronden van het voorkomen van dubbele verliesverrekening en het voorkomen van belastingontwijking worden aanvaard. Naar mijn mening is deze maatregel ook proportioneel.
Het niet toelaten van naar Nederlands recht opgerichte buitenlandse dochtervennootschappen tot de Nederlandse fiscale eenheid is naar mijn mening ook in overeenstemming met het EG-recht. Een naar Nederlands recht opgerichte buitenlandse vennootschap is naar mijn mening niet objectief onderworpen aan de Nederlandse vennootschapsbelasting en daarom niet vergelijkbaar met een ingezeten dochtervennootschap (die wel objectief onderworpen is), zodat er ook geen beperking van de EG-vestigingsvrijheid kan zijn. Mocht het HvJ EG oordelen dat er wel een beperking is van de vrijheid van vestiging, dan is de beperking naar mijn mening gerechtvaardigd op grond van de volgende rechtvaardigingsgronden.

Indien het HvJ EG de buitenlandse dochter ook als een dochtermaatschappij zal beschouwen voor toepassing van het belastingverdrag (wat de juiste redenering zou zijn) dan gelden naar mijn mening het territorialiteitsbeginsel of de handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen te lidstaten als voldoende rechtvaardigingsgronden. Daarnaast kunnen naar mijn mening ook het gevaar van dubbele verliesverrekening en het gevaar van belastingontwijking als rechtvaardigingsgronden worden aanvaard.

Indien het HvJ EG de buitenlandse dochter als gevolg van de fiscale eenheid als vaste inrichting beschouwt voor toepassing van het betreffende belastingverdrag (wat ik een onjuiste redenering vindt) dan geldt naar mijn mening de rechtvaardigingsgrond van het gevaar van dubbele verliesverrekening.
Naar mijn mening is het uitsluiten van de verliesaftrek van buitenlandse dochterondernemingen van de Nederlandse heffingsgrondslag door het niet toelaten van buitenlandse dochtermaatschappijen tot de fiscale eenheid een proportionele maatregel. Indien het HvJ EG de buitenlandse dochtermaatschappij als dochtermaatschappij beschouwt voor toepassing van het belastingverdrag dan is Nederland naar mijn mening niet verplicht op basis van het EG-recht de definitief onverrekenbare verliezen in de dochterstaat in aanmerking te nemen, omdat het HvJ EG dan onbevoegd belastingjurisdictie zou    creëren. Mocht het HvJ EG de buitenlandse dochtermaatschappij als gevolg van de fiscale eenheid beschouwen als een vaste inrichting voor toepassing van het betreffende belastingverdrag dan zal Nederland op grond van de proportionaliteitseis de definitief onverrekenbare verliezen in de dochterstaat in aanmerking moeten nemen.

Onmiddellijke verliesaftrek met inhaalregeling is naar mijn mening niet een proportionelere maatregel dan een objectvrijstelling voor de winsten en verliezen van de buitenlandse vaste inrichting (met het in aanmerking nemen van de definitieve vaste inrichtingsverliezen), omdat door onmiddellijke verliesaftrek met inhaalregeling de rechtvaardigingsgrond van het voorkomen van dubbele verliesverrekening wordt doorkruisd.

Naar mijn mening vormt de liquidatieverliesregeling van art. 13d Wet VPB geen beperking van de EG-vestigingsvrijheid omdat de liquidatieverliezen op binnenlandse en buitenlandse deelnemingen gelijk worden behandeld. Mocht het HvJ EG oordelen dat Nederland niet-ingezeten dochtervennootschappen moet toelaten tot de fiscale eenheid dan zal het waarschijnlijk oordelen dat Nederland de definitieve verliezen van de buitenlandse dochter in aanmerking moet nemen. In dat geval is art. 13d VPB niet voldoende om de strijdigheid met het EG-recht op te heffen omdat het liquidatieverlies ex art. 13d VPB slechts per toeval overeen zal komen met de definitief onverrekenbare verliezen van de buitenlandse dochtermaatschappij en omdat art. 13d VPB alleen bij liquidaties geldt.
Naar mijn mening vallen onder definitieve verliezen, verliezen die economisch definitief zijn. Naar mijn mening kan uit de rechtspraak van het HvJ EG worden afgeleid dat wanneer verliesverdamping optreedt als gevolg van specifieke verliesverrekeningsregels in de verliesstaat, de moedermaatschappij/hoofdhuis geen rekening hoeft te houden met dit verlies. Wanneer verliezen in de bronstaat verdampen vanwege het verstrijken van de verliesverrekeningstermijnen of vanwege een met art. 20a Wet VPB vergelijkbare regeling, dan hoeft de moederstaat/ hoofdhuisstaat naar mijn mening geen rekening te houden met deze verdampende verliezen. Het is echter nog steeds niet duidelijk wanneer er sprake is van definitieve verliezen in de zin van de jurisprudentie van het HvJ EG.
Op basis van de rechtspraak van het HvJ EG is het ook nog niet duidelijk of een definitief verlies moet worden berekend op basis van de woonstaatregels of op basis van de bronstaatregels. Alleen een uniforme heffingsgrondslag voor de Europese Unie, zoals de CCCTB, zou naar mijn mening een oplossing voor dit probleem kunnen bieden.
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