SGI
DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 21 januari 2010*

I mal C-311/08,

angdende en begidran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstilld av
Tribunal de premiére instance de Mons (Belgien) genom beslut av den 19 juni 2007,
som inkom till domstolen den 14 juli 2008, i malet

Société de Gestion Industrielle SA (SGI)

mot

Etat belge,

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av ordfdranden pa andra avdelningen, J.N. Cunha Rodrigues, tillférordnad
ordforande pé treclje avdelningen, samt domarna P. Lindh, A. Rosas (referent),
U. Lohmus och A. O Caoimh,

* Rattegangssprak: franska.
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generaladvokat: J. Kokott,
justitiesekreterare: handldggaren C. Stromholm,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 4 juni 2009,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Société de Gestion Industrielle SA (SGI), genom R. Forestini och J.F. Libert, avocats

— Belgiens regering, genom J.-C. Halleux, i egenskap av ombud,

— Tysklands regering, genom M. Lumma och C. Blaschke, bada i egenskap av ombud,

— Sveriges regering, genom A. Falk och S. Johannesson, bada i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom R. Lyal och J.-P. Keppenne, bada i egenskap av
ombud,

och efter att den 10 september 2009 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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foljande

Dom

Begiran om forhandsavgérande avser tolkningen av artiklarna 12 EG, 43 EG, 48 EG och
56 EG.

Begéran har framstallts i ett mal mellan det enligt belgisk ratt bildade bolaget Société de
Gestion Industrielle SA (SGI) (nedan kallat SGI), och Etat belge (belgiska staten),
avseende den belgiska skattemyndighetens beslut att hoja resultatet i detta bolag med
ett belopp som motsvarar de avvikande eller vederlagsfria formaner som det beviljat
nérstdende bolag med hemvist i andra medlemsstater.

Tillaimpliga nationella bestimmelser

I artikel 26 i code des impots sur les revenus (lag om inkomstskatt), som konsoliderades
genom kunglig kungorelse av den 10 april 1992 och stadfistes genom lag av den
12 juni 1992 (tillagg till Moniteur belge av den 30 juli 1992, s. 17120) (nedan kallad CIR
1992), foreskrivs foljande:

"Med forbehall for bestimmelserna i artikel 54 giller att nér ett foretag med hemvist
i Belgien beviljar avvikande eller vederlagsfria forméner ska dessa ridknas in i foretagets
resultat, savida inte formanerna tas med vid berdakningen av det skattepliktiga resultatet
hos den som erhéller férmanen.

I-513



DOM AV DEN 21.1.2010 — MAL C-311/08

Oaktat den begridnsning som foreskrivs i forsta stycket ska resultatet hojas med de
avvikande eller vederlagsfria formaner som foretaget beviljar foljande personer:

1. enskattskyldig person som avses i artikel 227, till vilken det féretag som har hemvist
i Belgien ar direkt eller indirekt nérstdende pa nagot sitt,

2. en skattskyldig person som avses i artikel 227 eller ett foretag i utlandet som enligt
bestimmelserna i lagstiftningen i det land dar de har hemvist inte i det landet &r
skattskyldiga till inkomstskatt eller i det landet &r foremal for ett skattesystem som
ar betydligt formanligare dn det skattesystem som tillimpas pa det féretag som har
hemvist i Belgien,

3 en skattskyldig person som avses i artikel 227 som ingér i en intressegemenskap
med den skattskyldiga person eller den etablering som avses i forsta eller andra
punkten.”

Av beslutet om hianskjutande framgar att enligt nationell rédttspraxis ska en forman som
beviljas anses vara en "avvikande forman”, i den mening som avses i artikel 26.1 andra
stycket CIR 1992, om den — med hénsyn till de ridande ekonomiska omsténdigheterna
och parternas ekonomiska situation — avviker fran vad som &r sedvanligt eller fran
etablerade handelsregler och handelskutym. En formén anses "vederlagsfri” om den
beviljas utan forpliktelse eller gratis och motprestation uteblir.
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I artikel 49 CIR 1992 foreskrivs foljande:

"Utgifter som en skattskyldig person har haft eller kostnader som en skattskyldig
person har burit under den period som beskattningen avser for att forvérva eller
bibehalla skattepliktiga intdkter vars dkthet och belopp han pavisat genom att forete
skriftlig bevisning eller, om detta inte d4r majligt, genom annan bevisning som ér tillaten
enligt allmén lagstiftning, forutom vittnesmél under ed, &r avdragsgilla som kostnader
for intdkternas forvarvande.

Som kostnader eller utgifter som har uppkommit eller burits under den period som
beskattningen avser anses utgifter som verkligen har betalats eller kostnader som
verkligen har burits under nimnda period eller som &r att anse som definitiva och klara
skulder eller forluster och som har bokforts som sadana.”

Enligt artikel 79 CIR 1992 giller foljande:

"Inga avdrag for forluster i niringsverksamhet far goras fran den del av inkomst eller
vinst som hdrror fran avvikande eller vederlagsfria formaner vilka den skattskyldige
direkt eller indirekt erhallit fran ett foretag som ér direkt eller indirekt nirstaende. Detta
giller oavsett i vilken form och pa vilket sitt den avvikande eller vederlagsfria formanen
erhallits.”

Enligt artikel 207 CIR 1992 far vissa avdrag inte goras fran den del av resultatet som
hérror fran avvikande eller vederlagsfria forméaner.
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I artikel 227.2 CIR 1992 ges foljande definition av bolag som saknar hemvist i landet:

“Utldndska juridiska personer... som varken har site, huvudsaklig etablering, ledning
eller forvaltning i Belgien.”

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

SGI ir ett enligt belgisk ritt bildat holdingbolag. Det dger 65 procent av kapitalet i det
enligt fransk rétt bildade bolaget RECYDEM SA (nedan kallat Recydem). Det ér dven en
av styrelseledaméterna i sistndmnda bolag.

Bland dem som é&ger aktier i SGI finns det enligt luxemburgsk ritt bildade bolaget
COBELPIN SA (nedan kallat Cobelpin). I sitt svar pa en skriftlig fraga fran domstolen av
den 23 mars 2009 preciserade SGI att namnda bolags andel i SGI:s kapital uppgar till
34 procent. Cobelpin &r styrelseledamot i SGI och skoéter dess 16pande forvaltning.

Domenico Leone skoter den l6pande forvaltningen i SGI och ér dven styrelseledamot
i Cobelpin och Recydem.

Den 31 december 2000 gav SGI ett rantefritt [an pa 37 836 113 BEF (937 933 euro) till
Recydem. Enligt den belgiska skattemyndigheten foreladg grund for att med stod av
artikel 26 andra stycket punkt 1 CIR 1992 hoja SGLI:s resultat vid 2001 érs taxering med
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1891 806 BEF (46 897 euro) avseende avvikande eller vederlagsfria forméner som SGI
beviljat namnda dotterbolag. Detta belopp motsvarade fiktiv ranta berdknad efter en
rantesats pa fem procent.

Fran och med den 1 juli 2000 utbetalade SGI styrelsearvoden pa 350000 LUF
(8676 euro) per manad till Cobelpin. Den belgiska skattemyndigheten ansig att
villkoren i artikel 49 CIR 1992 inte var uppfyllda, varfor den beslutade att inte medge
avdrag for dessa arvoden, sdsom kostnader for intdkternas forvirvande med avseende
pa taxeringsaren 2001 och 2002. De belopp som utbetalats ansigs uppenbart
oproportionerliga och befanns sakna samband med den ekonomiska nyttan av de
ifrdgavarande tjiansterna. Cobelpins foretradare i SGI:s styrelse ingar dven personligen
som ledamot i denna styrelse.

SGI upptaxerades foljaktligen for taxeringsaren 2001 och 2002. Bolaget begirde
omprovning den 28 januari respektive den 9 februari 2004 av dessa beslut.
Skattemyndigheten beslutade vid omprévning den 22 juli 2004 att inte dndra asatta
taxeringar. SGI 6verklagade omprovningsbesluten till Tribunal de premiére instance de
Mons den 4 augusti 2004.

Enligt den hénskjutande domstolen har skattemyndigheten gjort en riktig tillimpning
av artikel 26 andra stycket punkt 1 CIR 1992 nir den hojde SGI:s resultat med den
fiktiva rédntan pa dess lan till Recydem. Ndmnda lén kan inte anses vara affairsméssigt
betingat. Medan dotterbolaget under den aktuella perioden uppvisade ekonomisk
stabilitet och redovisade vinst, upptog ndmligen SGI lan som vésentligt urholkade dess
soliditet.

Vad giller de styrelsearvoden som SGI beviljade Cobelpin ér dessa enligt den
hénskjutande domstolen inte avdragsgilla enligt artikel 49 CIR 1992, sdsom kostnader
for intdkternas forvarvande. Dessa forméner ska dérfor riknas in i SGI:s resultat med
tillimpning av artikel 26.1 CIR 1992.
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Enligt den héanskjutande domstolen dr det emellertid oklart huruvida sistndimnda
bestimmelse dr forenlig med principen om etableringsfrihet i den mening som avses
i artikel 43 EG och foljande artiklar, och med principen om fri rorlighet f6r kapital
i artikel 56 EG och foljande artiklar. Resultatet for ett bolag med hemvist i landet hojs
namligen med ett belopp som motsvarar de avvikande eller vederlagsfria formaner som
det har beviljat, om det bolag som erhaller férmanerna &r nirstaende till forstndmnda
bolag och har hemvist i en annan medlemsstat, medan sé inte sker om motsvarande
formaner beviljas ett bolag i samma situation, som har hemvist i landet och forménerna
anvénds for att faststilla det bolagets skattepliktiga resultat.

Tribunal de premiére instance de Mons beslutade mot denna bakgrund att
vilandeforklara malet och stélla f6ljande tolkningsfragor till domstolen:

”1. Utgor artikel 43 EG, jamford med artikel 48 EG och, i férekommande fall,
artikel 12 EG, hinder for en sadan lagstiftning i en medlemsstat som den som &r
i fraga i forevarande mal, vilken innebér att belgiska bolag med hemvist i landet
beskattas for avvikande eller vederlagsfria formaner som de beviljar direkt eller
indirekt nérstaende bolag med hemvist i en annan medlemsstat, medan de under
identiska forhéllanden inte beskattas for avvikande eller vederlagsfria forméaner om
dessa beviljas direkt eller indirekt nérstaende bolag med hemvist i Belgien?

2. Utgor artikel 56 EG, jamford med artikel 48 EG och, i férekommande fall,
artikel 12 EG, hinder for en sadan lagstiftning i en medlemsstat som den som ar
i fraga i forevarande mal, vilken innebér att belgiska bolag med hemvist i landet
beskattas for avvikande eller vederlagsfria formaner som de beviljar direkt eller
indirekt nérstdende bolag med hemvist i en annan medlemsstat, medan de under
identiska forhéllanden inte beskattas for avvikande eller vederlagsfria formaner
som beviljas direkt eller indirekt nérstdende bolag med hemvist i Belgien?”
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Tolkningsfragorna

Den nationella domstolen har stéllt de tva fragorna, vilka ar nést intill identiska, for att
fa klarhet i huruvida artikel 43 EG jamf6rd med artikel 48 EG och/eller artikel 56 EG ska
tolkas sd, att de utgor hinder for en lagstiftning i en medlemsstat, som den lagstiftning
som ér i friga i malet vid den domstolen, enligt vilken en "avvikande” eller "vederlagsfri”
forman beskattas hos ett bolag med hemvist i landet nér det bolaget har beviljat ett
direkt eller indirekt nérstdende bolag med hemvist i en annan medlemsstat denna
forméan, medan forstnimnda bolag inte beskattas for en sddan forméan nér den beviljas
ett ndrstaende bolag som har hemvist i landet.

Av beslutet om hénskjutande framgar att den forsta frigan, som i huvudsak avser
utovandet av etableringsfriheten i den mening som avses i artiklarna 43 EG och 48 EG,
i sak ror SGL:s rantefria lan till det enligt fransk ratt bildade dotterbolaget Recydem,
nidrmare bestimt de belgiska skattemyndigheternas beslut att med stod av artikel 26
andra stycket punkt 1 CIR 1992 hoja resultatet i forstnamnda bolag med fiktiv rénta
som berédknats pé lanet.

Av beslutet om hianskjutande foljer att den andra fragan, som avser tolkningen av
artikel 56 EG, vilken reglerar fri rorlighet for kapital, géller SGI:s utbetalning till
aktiedgaren Cobelpin (ett enligt luxemburgsk rétt bildat bolag) av styrelsearvoden som
ansetts vara orimligt hoga samt den skattemadssiga behandlingen av dessa styrelse-
arvoden hos férstnimnda bolag. Av beslutet framgar att den belgiska skattemyndig-
heten med stod av artikel 49 CIR 1992 har beslutat att inte medge avdrag for
utbetalningarna sadsom kostnader for intidkternas forvirvande. Uppgifterna i hand-
lingarna i malet visar inte att skattemyndigheten dérvid skulle ha tillimpat artikel 26
andra stycket punkt 1 CIR 1992.

Aven om det skulle antas att artikel 49 CIR 1992 kan vara relevant nir det giller att
avgora malet vid den nationella domstolen, har dock den domstolen endast efterfragat
EU-domstolens tolkning av de aktuella friheterna i forhéllande till artikel 26 andra
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stycket punkt 1 CIR 1992. Det récker i det avseendet att konstatera att den nationella
domstolen, som har ansvaret for det rittsliga avgorandet, &r den som mot bakgrund av
de sdrskilda omstandigheterna i mélet ar bast skickad att avgora vilka delar av den
nationella ritten som &r relevanta och utifran detta avgrdnsa sin begdran om
forhandsavgorande (se, for ett liknande resonemang, dom av den 23 april 2009 i de
forenade mélen C-378/07—C-380/07, Angelidaki m.fl., REG 2009, s. I-3071, punkt 48
och dir angiven rittspraxis).

Frdagan vilken frihet som dr tilldmplig

Det ska inledningsvis avgéras om och i vilken utstrickning en sddan nationell
lagstiftning som den som &r i fraga i méalet vid den nationella domstolen kan inverka pé
utovandet av etableringsfriheten i den mening som avses i artiklarna 43 EG och 48 EG
och/eller den i artikel 56 EG och foljande artiklar stadgade fria rorligheten for kapital.

Alla de berorda som har yttrat sig vid domstolen anser att den forsta fragan ska provas
enligt etableringsfriheten. Nér det giller de faktiska omstandigheter som har gett
upphov till den andra fragan har SGI liksom den belgiska och den tyska regeringen
hivdat att bestimmelserna om fri rérlighet for kapital dr de som ska tillimpas. Ovriga
berdrda personer anser daremot att denna fraga ska besvaras pd samma sitt som den
forsta. SGI har aberopat artikel 12 EG med avseende pa bada fragorna.

Enligt fast réattspraxis ska fragan huruvida en nationell lagstiftning omfattas av ndgon av
de fria rorligheterna avgoéras med beaktande av dndamélet med den aktuella
lagstiftningen (se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 september 2006
i mal C-196/04, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, REG 2006,
s. [-7995, punkterna 31-33, av den 3 oktober 2006 i mal C-452/04, Fidium Finanz,
REG 2006, s. 1-9521, punkterna 34 och 44-49, samt av den 17 september 2009
i mél C-182/08, Glaxo Wellcome, REG 2009, s. [-8591, punkt 36).
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Enligt den belgiska regeringen avser den i malet vid den nationella lagstiftningen
aktuella lagstiftningen faststillandet av bruttoresultatet i bolag med hemvist i landet,
for beskattningen av deras inkomst. For att hindra skatteflykt hojs deras resultat med
inkomster som inte realiserats till f6ljd av att nérstdende bolag, vilka saknar hemvist
i landet, beviljats avvikande eller vederlagsfria formaner. Lagstiftningen medger
i sadana fall att de nationella skattemyndigheterna beskattar bolaget med hemvist
i landet for belopp motsvarande det 6verpris som det bolaget har betalat i forhallande
till marknadsmassigt pris, eller det inkomstbortfall som bolaget lider.

Den belgiska regeringen har i svar av den 24 april 2009 pé en skriftlig fraga fran
domstolen den 23 mars 2009 preciserat att den lagstiftning som ér i fraga i malet vid den
nationella domstolen avser fall dir berérda bolag sinsemellan tillimpar villkor som
avviker fran vad som tillimpas mellan sinsemellan oberoende foretag. Med
"nérstaende” i denna lagstiftnings mening avses bland annat nir ett av de berdrda
foretagen &dger en andel i det andra foretagets kapital som ger det ett bestimmande
inflytande 6ver foretagets beslut och mojlighet att avgora dess verksamhet i den mening
som framgar av dom av den 13 april 2000 i mal C-251/98, Baars (REG 2000, s. 1-2787,
punkt 22).

Domstolen har dock vid upprepade tillfillen slagit fast att nationella lagstiftningar som
ar tillampliga i sddana fall omfattas av det materiella tillimpningsomradet for de
bestimmelser i EG-fordraget som avser etableringsfriheten (se, bland annat, domarna
i de ovanndmnda malen Baars, punkterna 21 och 22, Cadbury Schweppes och Cadbury
Schweppes Overseas, punkt 31, och Glaxo Wellcome, punkt 47).

Den lagstiftning som &r i fraga i mélet vid den nationella domstolen ar dock enligt den
belgiska regeringen inte tillimplig endast pa de situationer som técks av rattspraxis
i form av det ovanndmnda maélet Baars. Huruvida de bertérda bolagen &r nérstdende
avgors namligen inte av hur stor andel det ena av dessa bolag dger i det andra bolagets
kapital. I det ovan i punkt 27 i férevarande dom omtalade svaret har den belgiska
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regeringen preciserat att ndimnda lagstiftning avser alla band, som med hénsyn till
omstidndigheterna och de faktiska forhéllandena, innebér att det finns nagon form av
direkt eller indirekt nérstaendeférhallande mellan de berérda bolagen. Det kan vara
fraga om andelar i kapitalet i det andra berdrda bolaget som inte ger nagot
"bestimmande inflytande” i den mening som avses i ndmnda rattspraxis, men ocksa
exempelvis av en beroendestillning avseende ravaror, tekniskt samarbete och garantier.

Mot denna bakgrund kan den lagstiftning som ér i friga i malet vid den nationella
domstolen i princip dven inverka pd utdvandet av andra fria rorligheter, daribland den
fria rorligheten for kapital i den mening som avses i artikel 56 EG.

Av domstolens rittspraxis foljer att artikel 12 EG, som innehaller ett allmént forbud
mot all diskriminering pa grund av nationalitet, endast kan tillimpas sjalvstandigt
i sddana situationer som omfattas av unionsritten men for vilka det inte finns nagra
sirskilda regler om icke-diskriminering i fordraget (se, bland annat, dom av den
8 mars 2001 i de forenade malen C-397/98 och C-410/98, Metallgesellschaft m.fl.,
REG 2001, s. I-1727, punkterna 38 och 39, av den 11 oktober 2007 i mal C-443/06,
Hollmann, REG 2007, s. [-8491, punkterna 28 och 29, samt av den 17 januari 2008
i mél C-105/07, Lammers & Van Cleeff, REG 2008, s. [-173, punkt 14).

I artiklarna 43 EG och 56 EG foreskrivs dock sérskilda regler om icke-diskriminering
vad avser etableringsfriheten och den fria rorligheten for kapital.

Vad giller de bestimmelser i fordraget som ér tillimpliga under sddana forhéllanden
som de som dr aktuella i mélet vid den nationella domstolen, &r det ostridigt att SGI och
Recydem, 4 ena sidan, och SGI och Cobelpin, & andra sidan, &r nirstdende i den mening
som avses i nimnda lagstiftning.
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Som framgér av beslutet om hénskjutande ér bolagen nirstdende genom att SGI dger en
andel pa 65 procent av kapitalet i Recydem. Enligt det svar som avses i punkt 10
i forevarande dom uppgar Cobelpins andel i SGI:s kapital till 34 procent. Domstolen
saknar tillrdckliga uppgifter for att avgéra om det finns nagra andra dgarband mellan
dessa bolag.

Ett sadant andelsinnehav kan i princip ge SGI ett "bestimmande inflytande”, i den
mening som avses i domen i malet Baars (vilken redovisats ovan i punkterna 27 och 28
i forevarande dom), Over Recydems beslut och dess verksamhet. Ett sddant
andelsinnehav ger &ven Cobelpin ett sadant inflytande 6ver SGIis beslut och
verksamhet. Det framgéir dessutom av beslutet om hinskjutande att det finns
kopplingar pa ledningsniva mellan dessa bolag.

Eftersom malet vid den nationella domstolen uteslutande rér den aktuella lagstift-
ningens inverkan pa den skattemissiga behandlingen av ett bolag som é&r nérstdende
ovriga berorda bolag, pa det sittet att det utovas ett bestimmande inflytande i den
mening som avses i domen i det ovanndmnda malet Baars, ér artiklarna 43 EG och
48 EG om etableringsfriheten tillampliga.

De hidnskjutna fragorna ska saledes besvaras uteslutande mot bakgrund av
artiklarna 43 EG och 48 EG, vilka ska provas i ett sammanhang.

Huruvida det foreligger en inskrdnkning av etableringsfriheten

Den etableringsfrihet som gemenskapsmedborgarna tillerkdnns enligt artikel 43 EG
innefattar en rétt att starta och utéva verksamhet som egenforetagare samt ratt att bilda
och driva foretag pa samma villkor som dem som foreskrivs i etableringsstatens
lagstiftning for dess egna medborgare. For bolag, som bildats i enlighet med en
medlemsstats lagstiftning, och som har sitt site, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga
verksamhet inom Europeiska gemenskapen, innefattar etableringsfriheten en ritt att
utova verksamhet i den berérda medlemsstaten genom ett dotterbolag, en filial eller ett
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kontor (se, bland annat, dom av den 23 februari 2006 i mal C-471/04, Keller Holding,
REG 2006, s. I-2107, punkt 29, och domen i det ovanndmnda maélet Glaxo Wellcome,
punkt 45).

Aven om fordragets bestimmelser om etableringsfrihet enligt sin ordalydelse syftar till
att sdkerstilla nationell behandling i den mottagande medlemsstaten, utgor dessa
bestammelser samtidigt ett forbud for ursprungsmedlemsstaten att férhindra att en av
dess medborgare eller ett bolag som bildats i 6verensstimmelse med dess lagstiftning
etablerar sig i en annan medlemsstat (se, bland annat, dom av den 16 juli 1998
i mal C-264/96, ICI, REG 1998, s. 1-4695, punkt 21, av den 13 december 2005
i mal C-446/03, Marks & Spencer, REG 2005, s. [-10837, punkt 31, av den
6 december 2007 i mal C-298/05, Columbus Container Services, REG 2007,
s. 1-10451, punkt 33, och av den 27 november 2008 i mél C-418/07, Papillon,
REG 2008, s. [-8947, punkt 16).

For bolag ér sétet, i den mening som avses i artikel 48 EG, avgorande for anknytningen
till en stats rdttsordning. Nar det ror sig om fysiska personer &r nationaliteten
avgorande i detta hdnseende. Om det godtogs att hemvistmedlemsstaten fritt kan vélja
att tillimpa en annorlunda behandling, uteslutande av det skilet att ett bolag har sitt
sate i en annan medlemsstat, skulle artikel 43 EG bli utan verkan (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 28 januari 1986 i mal 270/83, kommissionen mot Frankrike,
REG 1986, s. 273, punkt 18, svensk specialutgava, volym 8, s. 389, av den 13 juli 1993
i mal C-330/91, Commerzbank, REG 1993, s. I-4017, punkt 13, svensk specialutgava,
volym 14, s. 275, och av den 18 juni 2009 i mél C-303/07, Aberdeen Property Fininvest
Alpha, REG 2009, s. [-5145, punkt 38).

SGI, den svenska regeringen och kommissionen anser att den lagstiftning som ar i fraga
i malet vid den nationella domstolen utgér en inskrdankning i den mening som avses
i unionsratten. Den belgiska och den tyska regeringen foretrdder motsatt standpunkt.
Enligt dessa regeringar dr inte lagstiftningen, med hansyn till sammanhanget i stort,
saddan att den for bolag med hemvist i landet, som beviljar nérstdende bolag med
hemvist i andra medlemsstater avvikande eller vederlagsfria forméner, medfor
nackdelar i forhallande till bolag med hemvist i landet som beviljar andra bolag med
hemvist i landet, vilka befinner sig i en sddan situation, saidana formaner. Lagstiftningen
kan saledes inte utgora en inskrankning.
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Det ar i forevarande fall utrett att den i mélet vid den nationella domstolen aktuella
lagstiftningen innebdr att avvikande eller vederlagsfria forméner som ett bolag med
hemvist i landet beviljar ett ndrstdende bolag riknas in i forstndimnda bolags resultat
endast om det bolag som erhaller formanerna har hemvist i en annan medlemsstat. Ett
bolag med hemvist i landet beskattas daremot inte for en sddan forman nér denna
beviljas ett ndrstdende bolag med hemvist i landet, forutsatt att denna formén beaktas
vid faststéllandet av sistndmnda bolags skattepliktiga inkomst.

Harav foljer att den skattemassiga situationen for ett bolag med hemvist i Belgien, vilket
i likhet med SGI beviljar nirstiende bolag med hemvist i andra medlemsstater
avvikande eller vederlagsfria formaner, &r mindre formanlig 4n den som skulle ha gallt
for ett sadant bolag om det hade beviljat ett nérstéende bolag med hemvist i landet
sadana formaner.

En sadan skillnad i skatteméssig behandling av bolag med hemvist i landet beroende pa
var de bolag som erhéller de ifragavarande fordelarna har sitt site kan utgora en
inskrankning av etableringsfriheten i den mening som avses i artikel 43 EG. Ett bolag
med hemvist i landet kan ndmligen avhallas frén att forvdrva, bilda och bibehalla
dotterbolag i en annan medlemsstat, eller fran att férvirva eller bibehalla en betydande
andel i ett bolag med hemvist i en annan medlemsstat, pa grund av den skatt som i en
gransoverskridande situation paférs vid beviljandet av de formaner som avses i den
lagstiftning som &r aktuell i malet vid den nationella domstolen.

Denna lagstiftning kan dessutom ha en restriktiv verkan pa bolag med hemvist i andra
medlemsstater. Ett sddant bolag kan namligen avhallas fran att forvdrva, bilda och
bibehalla dotterbolag i Belgien eller fran att forvirva eller bibehélla en betydande andel
i ett bolag med hemvist i sistndmnda stat, p& grund av den skatt som péafors i denna stat
vid beviljandet av de formaner som avses i lagstiftningen.
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Denna slutsats paverkas inte av den belgiska och den tyska regeringens argument.

Den belgiska regeringen har hédvdat att den skatteméssiga nackdel som foljer av
tillampningen av lagstiftningen inte bestar i att de belgiska skattemyndigheterna hojer
resultatet i det bolag som har hemvist i landet med beloppet f6r den avvikande eller
vederlagsfria forman som detta beviljat, utan snarare i risken att det sker en
dubbelbeskattning nir den medlemsstat dér det bolag som erhéaller formanen har sitt
hemvist inte foretar ndgon motsvarande skattemassig korrigering. Enligt den belgiska
regeringen minskas denna risk betydligt genom mojligheten att tillimpa konventionen
90/436/EEG av den 23 juli 1990 om undanrdjande av dubbelbeskattning vid justering av
inkomst mellan foretag i intressegemenskap (EGT L 225, s 10) (nedan kallad
skiljemannakonventionen).

Den belgiska regeringen har &ven uppmirksammat den omstdndigheten att
artiklarna 79 och 207 CIR 1992 innebér en begréinsning av ett visst antal skattemassiga
avdrag i inhemska situationer for de bolag med hemvist i landet som haft inkomster
i form av avvikande eller vederlagsfria forméner. Den skillnad i behandling av bolag
med hemvist i landet som gors pa grundval av var de bolag som erhallit forménen har
sitt sdte dr alltsd mindre viktig 4n vad som kan synas vara fallet.

Enligt den tyska regeringen sker inte nagon ytterligare beskattning hos de belgiska
skattemyndigheterna i griansoverskridande situationer. De belgiska skattemyndighe-
terna saknar behorighet att beskatta inkomster i ett bolag som erhaller formaner och
som har hemvist i en annan medlemsstat, och de beskattar darfér den avvikande eller
vederlagsfria formanen hos det bolag med hemvist i landet som har beviljat densamma.
Regeringen har understrukit att i inhemska situationer beskattas samma typ av formén
hos det bolag med hemvist i landet som har erhallit densamma, och inte hos det bolag
med hemvist i landet som har beviljat formanen. Det &r siledes tveksamt om den
lagstiftning som &r aktuell i malet vid den nationella domstolen &r inskrédnkande.

Domstolen papekar i detta hinseende att det, for att en lagstiftning ska anses utgora en
inskrankning i etableringsfriheten, &r tillrackligt att den kan medféra att utévandet av
denna frihet i en medlemsstat inskrénks for bolag med hemvist i andra medlemsstater.
Det behover dirvid inte visas att den aktuella lagstiftningen faktiskt har avhallit vissa av
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ndmnda bolag fran att férvirva, bilda eller bibehalla ett dotterbolag i den forstndmnda
medlemsstaten (se dom av den 13 mars 2007 i mal C-524/04, Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation, REG 2007, s. 1-2107, punkt 62, och av den 18 juli 2007
i mal C-231/05, Oy AA, REG 2007, s. I-6373, punkt 42).

Vad giller argumenten avseende den skattemissiga behandlingen i en inhemsk
situation av inkomsterna i det bolag med hemvist i landet som erhaller formanen utgar
de ifrdgavarande regeringarna, i likhet med vad generaladvokaten har papekat
i punkt 45 i sitt forslag till avgorande, fran hela koncernen med antagandet att det &r
ovidkommande vilket bolag i koncernen som har tillskrivits vissa inkomster.

Det ska i detta hinseende understrykas att det bolag med hemvist i landet som beviljar
en avvikande eller vederlagsfri forman och det bolag som erhaller densamma utgér
separata juridiska personer som beskattas var for sig. Den skatt som i en inhemsk
situation betalas av det bolag som erhaller forménen kan under alla férhallanden inte
likstéllas med den beskattning som sker i en griansoverskridande situation av den
ifrdgavarande formanen hos det bolag som beviljat den.

Aven om det i en inhemsk situation, dir de berérda bolagen ar direkt eller indirekt
knutna till varandra till 100 procent, antas att fordelningen av skattebérdan mellan dem
under vissa forutsittningar kan sakna inverkan i skattemissigt hdnseende, ska det
understrykas att det likafullt finns en risk i grainséverskridande situationer att det sker
en dubbelbeskattning. Som generaladvokaten pa goda grunder har papekat i punkter-
na 46 och 47 i sitt forslag till avgorande, géller i en sddan situation att de avvikande eller
vederlagsfria forméner som ett bolag med hemvist i landet beviljat, vilka darefter
rdknats in i dess resultat, kan beskattas i den medlemsstat ddr det bolag som erhéllit
formanen har sitt hemvist, och dé hos detta bolag.
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Vad giller mojligheten att tillimpa skiljemannakonventionen péapekar domstolen
i likhet med vad generaladvokaten har anfort i punkt 48 i sitt forslag till avgérande, att
inledandet av det forfarande for 6msesidig 6verenskommelse mellan berérda skatte-
myndigheter, som foreskrivs i artikel 6 i avdelning 3 i konventionen, leder till att det
bolag som begir att fa sin sak provad i ett sadant forfarande dsamkas extra administrativ
omgéang och merkostnader. Ett forfarande for 6msesidig 6verenskommelse som
iforekommande fall f6ljs av ett skiljeforfarande kan for 6vrigt pagd under flera ar. Under
denna period dubbelbeskattas bolaget. Vidare synes det, inte minst mot bakgrund av de
omstdndigheter som redovisats i punkt 29 i forevarande dom, som om den i malet vid
den nationella domstolen ifrdgavarande lagstiftningen é&r tillimplig i vissa situationer
som inte omfattas av nimnda konventions tillimpningsomrade.

En sadan lagstiftning i en medlemsstat som den som é&r i fraga i mélet vid den nationella
domstolen utgoér foljaktligen en inskrdnkning av etableringsfriheten i den mening som
avses i artikel 43 EG jamford med artikel 48 EG.

Huruvida den i mdlet vid den nationella domstolen ifrdgavarande lagstiftningen kan
rdttfdrdigas

Det foljer av fast rittspraxis att en bestimmelse som kan hindra den i artikel 43 EG
foreskrivna etableringsfriheten r tillaiten endast om dndamélet med densamma &r
lagenligt och forenligt med fordraget samt om den &r motiverad av tvingande skél av
allménintresse. Det krdvs i ett sddant fall dessutom att inskrankningen ar dgnad att
sakerstilla att det efterstravade &ndamaélet uppnas och att den inte gar utéver vad som
ar nodvandigt for att uppna detta &ndamal (se, bland annat, dom av den 15 maj 1997
i mal C-250/95, Futura Participations och Singer, REG 1997, s.1-2471, punkt 26, av den
11 mars 2004 i mal C-9/02, de Lasteyrie du Saillant, REG 2004, s. [-2409, punkt 49, samt
domarna i de ovanndmnda mélen Marks & Spencer, punkt 35, och Lammer & Van
Cleeff, punkt 25).

Den svenska regeringen och kommissionen anser att den i mélet vid den nationella
domstolen ifragavarande lagstiftningen réttfirdigas av behovet av att sékerstélla en vél
avvigd fordelning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna, av farhdgan om
skatteflykt och av bekdmpandet av missbruk, beaktade i ett ssmmanhang. Kommis-
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sionen har dock betonat behovet av att iaktta proportionalitetsprincipen. Den belgiska
och den tyska regeringen har aberopat samma grunder for rattfirdigande i andra hand.

Den belgiska regeringen har uttalat att den i malet vid den nationella domstolen
aktuella lagstiftningen dr avsedd att bekdmpa skatteflykt genom att den tillater
korrigeringar i situationer dir férhallandena mellan de berérda bolagen styrs av villkor
som gér utdver vad som skulle ha avtalats under marknadsmassiga villkor. Den belgiska
regeringen har vid férhandlingen preciserat att forebilden for det aktuella systemet
varit artikel 9 i den modell for skatteavtal betraffande inkomst och formogenhet som
utarbetats av Organisationen for ekonomiskt samarbete och utveckling (OECD), och
artikel 4 i skiljemannakonventionen, i vilka det foreskrivs att liknande korrigeringar av
inkomsten ska ske ndr transaktioner mellan nérstdende foretag inte sker pa
marknadsmassiga villkor.

Enligt den belgiska regeringen forutsétter begreppet formén i den mening som avses
i den i malet vid den nationella domstolen aktuella lagstiftningen att den som erhéaller
formanen berikas och att den person som beviljar formanen inte erhaller ndgot vederlag
som svarar mot denna fordel. Villkoret att forméanen ska vara “avvikande” tar sikte pa
saddant som strider mot vad som far anses géngse, mot regler och mot sedvana som
utvecklats eller mot vad som i liknande fall utgor sedvana. Nar det giller kriteriet
"vederlagsfri” forutsitter detta att formanen beviljas utan att utgora uppfyllandet av en
skyldighet eller att det inte utgor négot vederlag dérfor.

Vad for det forsta giller en vdl avvdgd fordelning av beskattningsritten mellan
medlemsstaterna, erinrar domstolen om att en sddan grund for réttfirdigande kan
godtas nér syftet med det ifrdgavarande systemet bland annat &r att forebygga
ageranden som kan dventyra en medlemsstats rétt att beskatta verksamhet som bedrivs
i landet (se, bland annat, domen i det ovanndmnda méalet Marks & Spencer, punkt 46,
dom av den 29 mars 2007 i mél C-347/04, Rewe Zentralfinanz, REG 2007, s. I-2647,
punkt 42, samt domarna i de ovanndmnda mélen Oy AA, punkt 54, och Aberdeen
Property Fininvest Alpha, punkt 66).
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Domstolen har slagit fast att uppratthallandet av fordelningen av beskattningsritten
mellan medlemsstaterna kan gora det nodviandigt att, betriffande ekonomisk
verksamhet som bedrivs av bolag med hemvist i en medlemsstat, tillimpa enbart den
statens skatteregler pa savil vinster som forluster (se, bland annat, domarna i de
ovannidmnda malen Oy AA, punkt 54, och dom av den 15 maj 2008 i mal C-414/06, Lidl
Belgium, REG 2008, s. I-3601, punkt 31).

Om bolag ges ritt att vélja huruvida deras forluster eller vinster ska beaktas i den
medlemsstat dédr de har hemvist eller i en annan medlemsstat, skulle detta patagligt
kunna dventyra en vl avviagd fordelning av beskattningsréitten mellan medlemssta-
terna, eftersom beskattningsunderlaget 6kas i den forsta staten och minskas i den
andra, med ett belopp motsvarande de forluster eller vinster som 6verforts (se, for ett
liknande resonemang, domarna i de ovanndmnda malen Marks & Spencer, punkt 46,
Oy AA, punkt 55, och Lidl Belgium, punkt 32).

Domstolen konstaterar i forevarande fall att om bolag med hemvist i landet skulle
tillatas att fora over sina vinster i form av avvikande eller vederlagsfria formaner till
ndrstdende bolag med hemvist i ndgon annan medlemsstat, skulle detta riskera att
rubba den vilavvigda fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna.
Detta skulle dventyra sjdlva systemet med fordelning av beskattningsritten mellan
medlemsstaterna, eftersom den medlemsstat i vilken det bolag som beviljar avvikande
eller vederlagsfria forméner har sitt hemvist skulle vara tvungen att i egenskap av sddan
hemviststat, beroende pa de nérstaende bolagens val, avsta fran sin rétt att beskatta det
bolagets inkomst, eventuellt till formén f6r den medlemsstat i vilken det bolag som
erhaller forménerna har sitt site (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovanndmnda malet Oy AA, punkt 56).

I den lagstiftning som &r aktuell i malet vid den nationella domstolen foreskrivs att
avvikande eller vederlagsfria formaner ska beskattas hos det bolag med hemvist i landet
som har beviljat dessa. Det dr darigenom mojligt for den belgiska staten att utéva sin
behorighet pa skatteomradet nér det géller den verksamhet som bedrivs i landet.
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Vad for det andra giller forebyggandet av skatteflykt erinrar domstolen om att en
nationell bestimmelse som inskrénker etableringsfriheten kan vara motiverad nar den
specifikt avser fiktiva upplagg som anvénds for att kringga lagstiftningen i den berérda
medlemsstaten (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovanndmnda mélen ICI,
punkt 26, Marks & Spencer, punkt 57, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes
Overseas, punkt 51, och Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 72).

I detta sammanhang giller att &ven om en nationell lagstiftning inte har till specifikt
dndamal att frdn den skatteformén som foreskrivs i lagstiftningen undanta fiktiva
upplédgg som inte dr affirsmissiga och vilka skapats i syfte att undvika den skatt som
normalt skulle ha erlagts pa den vinst som skapas i verksamhet som bedrivs i landet, kan
en sadan lagstiftning icke desto mindre anses vara rattfirdigad av dndamalet att
forhindra skatteflykt tillsammans med &dndamaélet att upprétthélla en vilavviagd
fordelning av beskattningsrdtten mellan medlemsstaterna (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda malet Oy AA, punkt 63).

Fragan huruvida denna grund for réttfardigande ar relevant under sddana férhéallanden
som de som rader i malet vid den nationella domstolen maste besvaras med hiansyn till
foljande. Om bolag med hemvist i landet medges en ritt att bevilja nérstaende bolag
med hemvist i ndgon annan medlemsstat avvikande eller vederlagsfria formaner, utan
att det foreskrivs nagon bestimmelse om skattemaissig korrigering, riskerar detta att
leda till fiktiva upplagg dér inkomster 6verférs mellan nérstdende bolag i riktning mot
de av dessa bolag som har hemvist i de medlemsstater som tillimpar de lagsta
skattesatserna eller i de medlemsstater diar dessa inkomster inte beskattas (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Oy AA, punkt 58).

Genom att foreskriva att en avvikande eller vederlagsfri forman ska beskattas hos det
bolag med hemvist i landet som har beviljat ett bolag med hemvist i en annan
medlemsstat denna forman, kan den i malet vid den nationella domstolen aktuella
lagstiftningen forebygga sddana uppléagg, vilka kan ha sitt upphov i kinnbara skillnader
mellan de beskattningsunderlag eller de skattesatser som tillimpas i olika medlems-
stater, och vilka foretagits uteslutande i syfte att undvika den skatt som normalt skulle
ha paforts i den medlemsstat dir det bolag som beviljat ndimnda fordel har sitt séte (se,
for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Oy AA, punkt 59).
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Behovet av att uppritthalla en vilavvigd fordelning av beskattningsritten mellan
medlemsstaterna och behovet av att forebygga skatteflykt innebdr, betraktade
tillsammans, att domstolen kan konstatera att de &ndamal som efterstrévas med en
sadan lagstiftning som den i maélet vid den nationella domstolen ar forenliga med
fordraget, samt att denna lagstiftning omfattas av tvingande skl av allménintresse och
att den &r dgnad att sikerstélla uppnaendet av dessa andamal.

Under dessa forhéllanden aterstar att prova huruvida en sddan skattelagstiftning som
den som ér i fraga i malet vid den nationella domstolen inte gar lingre dn vad som dr
nodvéndigt for att uppna de efterstrdvade dndamalen, betraktade som en helhet.

En nationell lagstiftning — enligt vilken beddmningen av huruvida en transaktion utgor
ett fiktivt upplédgg, som uteslutande betingas av skattemaéssiga 6vervdganden, grundar
sig pa en provning av objektiva och verifierbara omsténdigheter — ska anses halla sig
inom gréanserna for vad som krévs for att uppna dndamaélen avseende uppratthallandet
av en vilavvigd fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna och stréavan
att forebygga skatteflykt. Detta forutsitter dock for det forsta att den skattskyldige, i alla
de fall ddr det inte kan uteslutas att en transaktion inte 6verensstimmer med vad som
skulle ha avtalats under marknadsmissiga forhéllanden, bereds mojlighet att utan
onodig administrativ omgang lagga fram uppgifter som ror eventuella affairsmissiga
skdl som foranlett denna transaktion (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovannidmnda malet Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 82, och
beslut av den 23 april 2008 i mal C-201/05, Test Claimants in the CFC and Dividend
Group Litigation, REG 2008, s. I-2875, punkt 84).

For det andra géller att nédr prévningen av saidana omsténdigheter leder till slutsatsen att
den ifragavarande transaktionen inte 6verensstimmer med vad de berdrda bolagen
skulle ha avtalat under marknadsmissiga forhéllanden far den skattemissiga
korrigeringen endast avse den del som inte motsvarar vad som skulle ha avtalats om
bolagen inte varit nérstaende.
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Enligt den belgiska regeringen &r det de nationella skattemyndigheterna som har
bevisbordan for att det dr fraga om en “avvikande” eller "vederlagsfri” formén i den
mening som avses i den lagstiftning som ar i fraga i malet vid den nationella domstolen.
Nar skattemyndigheterna tillimpar denna lagstiftning bereds den skattskyldige tillfille
att inkomma med uppgifter om de eventuella affirsmissiga skél som ligger bakom
transaktionen i fraga. Den skattskyldige har en ménad pa sig att gora detta, men fristen
kan forldngas, om det behovs for att den skattskyldige ska kunna visa att det, med
hansyn till de omsténdigheter under vilka transaktionen foretagits, inte varit fraga om
en avvikande eller vederlagsfri forman. Om skattemyndigheten trots allt vidhaller att en
upptaxering ska goras och att den underkénner den skattskyldiges argumentation, kan
den skattskyldige 6verklaga taxeringsbeslutet till nationell domstol.

Den belgiska regeringen har tillagt att vid tillimpningen av den lagstiftning som é&r
aktuell i malet vid den nationella domstolen riknas endast den del av forméanen som é&r
avvikande eller vederlagsfri in i resultatet i det bolag med hemvist i landet som har
beviljat densamma.

Domstolen konstaterar med hinsyn till det ovan anférda att en sadan nationell
lagstiftning som den som &r i fraga i mélet vid den nationella domstolen under dessa
forhéllanden stér i proportion till de dndamaél, betraktade som en helhet, som
efterstrivas med densamma, dock med forbehdll for de kontroller som den
hénskjutande domstolen har att foreta med avseende pa de tva sistndamnda punkterna,
vilka ror tolkningen och tillimpningen av belgisk ratt.

De fragor som har hénskjutits ska under dessa férhallanden besvaras enligt foljande.
Artikel 43 EG jamford med artikel 48 EG ska tolkas s3, att dessa artiklar i princip inte
utgor hinder for en lagstiftning i en medlemsstat, sasom den lagstiftning som ér aktuell
i mélet vid den nationella domstolen, enligt vilken en avvikande eller vederlagsfri
forman beskattas hos det bolag som har hemvist i landet, nér det bolaget har beviljat en
sddan forman till ett direkt eller indirekt nérstdende bolag med hemvist i en annan
medlemsstat, medan férstndmnda bolag inte beskattas for en sddan forman nir den
beviljas ett direkt eller indirekt nérstaende bolag med hemvist i landet. Det ankommer
dock pé den hénskjutande domstolen att prova huruvida den lagstiftning som é&r aktuell
i malet vid den nationella domstolen inte gar utéver vad som dr nodvéindigt for att
uppné de dandamal som efterstrivas med lagstiftningen, betraktade som en helhet.
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Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen
att besluta om réttegéngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen
som andra dn ndmnda parter har haft dr inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

Artikel 43 EG jamford med artikel 48 EG ska tolkas s4, att dessa artiklar i princip
inte utgor hinder for en lagstiftning i en medlemsstat, saisom den lagstiftning som
ar aktuell i malet vid den nationella domstolen, enligt vilken en avvikande eller
vederlagsfri forman beskattas hos det bolag som har hemvist i landet, nir det
bolaget har beviljat en sadan forman till ett direkt eller indirekt nirstaende bolag
med hemvisti en annan medlemsstat, medan forstnimnda bolag inte beskattas for
en sadan forman nér den beviljas ett direkt eller indirekt néirstaende bolag som
har hemvist i landet. Det ankommer dock pa den hinskjutande domstolen att
prova huruvida den lagstiftning som dr aktuell i malet vid den nationella
domstolen inte gar utover vad som ar nodvindigt for att uppna de indamal som
efterstrivas med lagstiftningen, betraktade som en helhet.

Underskrifter
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