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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)

den 3 oktober 2013 *

"Fri rorlighet for kapital — Skattelagstiftning — Inkomstskatt for juridiska personer — Ranta som ett
bolag med hemvist i landet betalar pa medel som utlanats av ett bolag med hemvist i tredjeland —
Forekomsten av sérskilda forbindelser mellan dessa bolag — Regler om underkapitalisering —
Avdrag for rinta medges inte for den del av skulden som anses utgéra overskuldsdttning —
Avdrag medges i de fall rantan utbetalas till ett bolag med hemvist i landet — Skatteflykt och
skatteundandragande — Rent fiktiva upplagg — Marknadsmaéssiga villkor — Proportionalitet”

I mal C-282/12,
angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Tribunal Central
Administrativo Sul (Portugal) genom beslut av den 29 maj 2012, som inkom till domstolen den
6 juni 2012, i malet
Itelcar — Automoveis de Aluguer Lda
mot
Fazenda Publica,
meddelar
DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)
sammansatt av avdelningsordféranden L. Bay Larsen, domstolens vice ordférande K. Lenaerts, tillika
tillféorordnad domare pa den fjarde avdelningen, samt domarna J. Malenovsky, U. Lohmus (referent)
och M. Safjan,
generaladvokat: N. Wahl,
justitiesekreterare: handlaggaren V. Tourres,
efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 11 april 2013,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Itelcar — Automéveis de Aluguer Lda, genom P. Vidal Matos och D. Ortigao Ramos, advogados,

— Portugals regering, genom L. Inez Fernandes, ]. Menezes Leitao och A. Cunha, samtliga i egenskap
av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom M. Afonso och W. Roels, bada i egenskap av ombud,

* Réttegangssprak: portugisiska.
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med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgora malet utan forslag till
avgorande,

foljande

Dom
Begédran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 56 EG och 58 EG.

Begéran har framstillts i ett mél mellan Itelcar — Automéveis de Aluguer Lda (nedan kallat Itelcar) och
Fazenda Publica (statskassan) angdende delvis avsaknad av avdragsritt for rdnta som betalats till GE
Capital Fleet Services International Holding Inc. (nedan kallat GE Capital), som ar ett amerikanskt
bolag, pa lan som sistndmnda bolag beviljat Itelcar.

Tillampliga portugisiska bestimmelser

I artikel 61, under rubriken “Underkapitalisering”, i lagen om inkomstskatt for juridiska personer
(Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas), i dess lydelse enligt lagdekret
nr 198/2001 av den 3 juli 2001, dndrad genom lag nr 60-A/2005 av den 30 december 2005 (nedan
kallad CIRC), foreskrivs foljande:

”1. Nér en skattskyldig person har en skuld till en enhet utan hemvist i vare sig Portugal eller i ndagon
annan medlemsstat i Europeiska unionen och med vilken den skattskyldige har sdrskilda forbindelser i
den mening som avses i artikel 584, med nodvindiga justeringar, och skulden utgér en
overskuldsittning, saknas ritt till avdrag for réanta hénforlig till den del av skulden som ska betraktas
som Overskuldsattning vid berdkningen av den beskattningsbara inkomsten.

2. Sarskilda forbindelser ska anses foreligga nér en sadan enhet som avses i artikel 58.4 har gatt i
borgen eller stillt garanti for skulder som den skattskyldige har gentemot en tredje man utan hemvist
i vare sig Portugal eller i nagon annan medlemsstat i Europeiska unionen.

3. Overskuldsittning ska anses foreligga sa snart, och nirhelst under beskattningsaret, summan av
skulderna till var och en av de enheter som avses i punkterna 1 och 2, 6verstiger det dubbla virdet av
enhetens andel av den skattskyldiga personens egna kapital.

4. Vid berédkningen av skulden beaktas alla former av krediter, i savdl kontanter som naturaférmaner
och oberoende av vilken typ av vederlag som Overenskommits, vilka beviljats av den enhet med vilken
det foreligger sirskilda forbindelser, inklusive krediter som uppkommit i samband med
handelstransaktioner, sa snart mer dn sex manader har forflutit sedan de forfoll till betalning.

5. Vid berdkningen av det egna kapitalet ska tecknat och erlagt kapital ldggas ihop med 6vriga poster
som enligt gillande redovisningsstandarder ska kategoriseras som sadana, med undantag for dem
under vilka potentiella eller latenta kapitalvinster eller -forluster redovisas, i synnerhet sadana som
foljer av omvirderingar, vilka enligt skattelagstiftningen é&r otillaitna, eller av en tillimpning av
kapitalandelsmetoden.

6. Med undantag for skulder till en enhet med hemvist i ett land, omrade eller region vars
skattesystem ar betydligt gynnsammare enligt den forteckning som stats- och finansministern godként i
forordning, dr bestimmelserna i artikel 61.3 inte tillaimpliga om den skattskyldiga personen trots att
den koefficient som avses i punkt 3 har overskridits, med beaktande av verksamhetens karaktér, den
bransch inom vilken verksamheten bedrivs, verksamhetens omfattning och andra relevanta kriterier,
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samt med beaktande av en riskprofil for transaktionen som inte kréver att de enheter med vilka den
skattskyldige har sérskilda forbindelser &r inblandade, kan visa att en lika stor skuld hade kunnat
uppnas pa motsvarande villkor gentemot en oberoende enhet.

7. Den bevisning som avses i punkt 6 inkluderar det underlag for beskattning som det hénvisas till i
artikel 121.”

Artikel 58.4 CIRC, till vilken det hédnvisas i artikel 61.1 och 61.2 i samma lag, har féljande lydelse:

”Sarskilda forbindelser mellan tva enheter anses foreligga nir den ena enheten, kan ha ett, direkt eller
indirekt, betydande inflytande 6ver den andra enhetens driftsbeslut, vilket anses vara fallet, bland annat,
mellan

a) en enhet och de av dess andelsédgare, eller deras makar eller anforvanter i upp- eller nedstigande
led, vilka direkt eller indirekt innehar en andel p& minst 10 procent av antingen kapitalet eller
rosterna,

b) enheter i vilka samma andelsdgare, eller deras makar eller anférvanter i upp- eller nedstigande led,
direkt eller indirekt innehar en andel pa minst 10 procent av antingen kapitalet eller rosterna,

c¢) en enhet och ledamoéterna i dess bolagsorgan, eller i vilket annat administrativt organ,
ledningsorgan, forvaltnings- eller tillsynsorgan som helst, samt deras makar eller anférvanter i
upp- eller nedstigande led,

d) enheter i vilka majoriteten av ledamoterna i dess bolagsorgan, eller ledamoterna i vilket annat
administrativt organ, ledningsorgan, forvaltnings- eller tillsynsorgan som helst, utgors av samma
personer eller, nir det ror sig om olika personer, dr forbundna med varandra genom giftermal,
registrerat partnerskap eller sldktskap i rakt upp- eller nedstigande led,

e) enheter som &r forbundna med varandra genom ett avtal om koncernforhallande, dir en av
enheterna ingar som underordnad eller likvérdig part, eller genom nagot annat avtal med liknande
verkan,

f) enheter mellan vilka det foreligger ett dominansforhéllande i den mening som avses i
bestammelser om skyldigheten att uppratta sammanstéllda bokslut,

g) enheter mellan vilka det, till foljd av de handelsforbindelser, finansiella forbindelser, yrkesméssiga
forbindelser eller rittsliga forbindelser som foreligger dem emellan, oberoende av om dessa har
avtalats eller utovas direkt eller indirekt, de facto foreligger ett beroendeférhallande vid utévandet
av den aktuella naringsverksamheten, vilket bland annat ska anses foreligga nar

1) den ena enheten inte kan bedriva sin verksamhet annat &n om den andra enheten overlater
sina industriella eller immateriella rattigheter eller knowhow péa den forra,

2) den ena enheten i visentligt avseende dr beroende av den andra enheten for att fa tillgang till
ravaror eller nédtverk for forsaljning av produkter, varor eller tjinster,

3) en stor del av den ena enhetens verksamhet inte kan utforas utan den andra eller &r avhingig
av den andra enhetens beslut,

4) den ena enheten, enligt vad som har faststillts i en réttshandling, dger ratten att faststilla

priser eller villkor med liknande ekonomisk verkan med avseende pa de saluférda varor eller
tjidnster som den andra enheten levererar eller forvérvar,
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5) den ena enheten har ritt att, med stod av de regler och villkor som reglerar enheternas
handelsforbindelser eller rattsliga forbindelser, laita den andra enhetens driftsbeslut bli
avhidngiga omstdndigheter som ligger utanfor den rent affirs- eller yrkesméssiga relationen
dem emellan, eller

h) en enhet med eller utan hemvist i landet som har ett fast driftstille i Portugal och en enhet med
hemvist i ett land, omrade eller region vars skattesystem ar betydligt gynnsammare enligt den
forteckning som stats- och finansministern godként i férordning.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Itelcar &r ett portugisiskt bolag vars niringsverksamhet bland annat bestar i uthyrning av ldtta
motorfordon. Fram till ar 2005 dgdes hela aktiekapitalet av General Electric International (Benelux)
BV, ett belgiskt bolag som till mer &n 10 procent dgs av GE Capital. Fran och med ar 2006 innehade
niamnda belgiska bolag 99,98 procent av kapitalet i Itelcar medan 0,02 procent innehades av
GE Capital.

Den 23 juli 2001 trddde ett laneavtal i kraft mellan Itelcar och GE Capital med en 16ptid pa tio ar.
Avtalet mojliggjorde for Itelcar att utnyttja en rad krediter mot betalning av en rénta motsvarande
Euribor, jamte en spread pa 0,5 procent.

Den kredit som Itelcar faktiskt utnyttjande enligt detta avtal uppgick till 122 072 179,97 euro ar 2004,
till 131 772 249,75 euro ar 2005, till 212 113 789,46 euro ar 2006 och till 272 113 789,46 euro ar 2007.

Itelcar vdnde sig till skatteverkets generaldirektor i syfte att visa att den skuldsdttning som Itelcar hade
adragit sig i forhallande till GE Capital under aren 2004—2007, hade kunnat uppnas pa motsvarande
villkor gentemot en oberoende enhet och att den rdntespread som Overenskommits med GE Capital
var marknadsmassig.

Den 5 december 2008 respektive den 8 januari 2009 delgavs Itelcar skatteverkets beslut om
eftertaxering for aren 2004—-2007 enligt vilka bolagets beskattningsunderlag hade justerats med stod av
artikel 61 CIRC. I dessa beslut konstaterades att det foreldg en overskuldsdttning i den mening som
avses i artikel 61.3 och att Itelcar inte hade ingett tillriacklig bevisning for att artikel 61.6 skulle bli
tillamplig.

Vid tva tillfillen &r 2009 begirde Itelcar omprovning av ndmnda beslut om eftertaxering. Sedan
skattemyndigheten vid omprovning beslutat att inte dndra asatt taxering Overklagade Itelcar
omprovningsbesluten hos Tribunal Administrativo e Fiscal de Sintra (forvaltnings- och skattedomstol i
Sintra). Overklagandet ogillades delvis med motiveringen att de nationella bestimmelser som tillimpats
i forevarande fall inte innebar en restriktion for den i artikel 56 EG foreskrivna fria rorligheten for
kapital.

Itelcar overklagade avgorandet fran Tribunal Administrativo e Fiscal de Sintra till den hadnskjutande
domstolen, vilken bedomde att l6sningen pa tvisten i det nationella malet dr avhidngig av huruvida
tillampliga bestimmelser i CIRC ar forenliga med unionsratten.

Mot denna bakgrund beslutade Tribunal Central Administrativo Sul att vilandeforklara mélet och stlla
foljande fraga till domstolen:

"Utgor artiklarna 63 FEUF och 65 FEUF (tidigare artiklarna 56 [EG] och 58 [EG]) hinder f6r en sddan
nationell lagstiftning som den i artikel 61 CIRC enligt vilken skattemissigt avdrag — i en situation déar
en skattskyldig person som har hemvist i Portugal har en skuld till en enhet med hemvist i tredjeland
med vilken den skattskyldiga personen har sirskilda forbindelser i den mening som avses i artikel 58.4
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CIRC - inte medges for rénta pa den del av skulden som anses utgora 6verskuldsittning i den mening
som avses i artikel 61.3 CIRC, och som har erlagts av den skattskyldiga personen med hemvist i landet,
pa samma villkor som géller for rdnta som en overskuldsatt skattskyldig person med hemvist i Portugal
erldgger till en enhet som ocksa den har hemvist i Portugal och med vilken den skattskyldiga personen
har sdrskilda forbindelser?”

Provning av tolkningsfragan

Den hianskjutande domstolen har stillt fragan i syfte att fa klarhet i huruvida artikel 56 EG ska tolkas
sa, att den utgoér hinder for en medlemsstats lagstiftning enligt vilken det inte &r tillatet att vid
berdkningen av den beskattningsbara inkomsten gora kostnadsavdrag for ranta hénforlig till den delen
av en skuld som anses utgora 6verskuldsdttning, nédr réntan betalas av ett bolag med hemvist i landet
till ett langivande bolag med hemvist i tredjeland, med vilket forstndimnda bolag har sarskilda
forbindelser, medan det enligt samma lagstiftning ar tillatet att gora avdrag for sddana réntor som
betalas till ett langivande bolag med hemvist i landet och med vilket det lantagande bolaget har siddana
forbindelser.

Frdagan om vilken frihet som dr tillimplig

Betréffande fragan huruvida artikel 56 EG ér tillamplig pa omstédndigheterna i det nationella malet kan
det inledningsvis konstateras att finansiella lan och krediter som bolag utan hemvist i landet beviljar
bolag med hemvist i landet utgor kapitalrorelser i den mening som avses i denna bestimmelse, sdsom
for ovrigt anges under rubrik VIII i nomenklaturen i bilaga I till radets direktiv 88/361/EEG av den
24 juni 1988 for genomforande av artikel 67 i fordraget (denna artikel upphévdes genom
Amsterdamfordraget) (EGT L 178, s. 5; svensk specialutgava, omrade 10, volym 1, s. 44), och i de
forklarande anmairkningarna dari (se, for ett liknande resonemang, dom av den 3 oktober 2006 i
mal C-452/04, Fidium Finanz, REG 2006, s. I-9521, punkterna 41 och 42).

Den portugisiska regeringen har emellertid gjort gillande att bestimmelserna i den lagstiftning som
avses i det nationella malet grundar sig pa forekomsten av ”sdrskilda forbindelser” vilka bestar i att
den ldngivande enheten kan ha ett, direkt eller indirekt, betydande inflytande 6ver den lantagande
enhetens driftsbeslut. Domstolen har endast prévat den typen av bestimmelser mot bakgrund av
etableringsfriheten, vilken inte ar tillimplig pa transaktioner som i likhet med i forevarande fall utfors
med en enhet med hemvist i tredjeland.

Domstolen har i det avseendet, angaende nationella bestimmelser om hur utdelning fran tredjeland ska
behandlas i skattemadssigt hdnseende, slagit fast att det récker att ta stillning till &ndamalet med denna
lagstiftning for att bedoma huruvida den skattemadssiga behandlingen i frdga omfattas av EG-fordragets
bestimmelser om fri rorlighet for kapital. Eftersom fordragets kapitel om etableringsfrihet inte
innehaller ndgon bestémmelse som utstricker tillimpningsomradet for dess bestammelser till att dven
omfatta situationer dar ett bolag i en medlemsstat etablerar sig i ett tredjeland eller dér ett bolag i
tredjeland etablerar sig i en medlemsstat, kan en sadan lagstiftning inte omfattas av artikel 43 EG (se
dom av den 13 november 2012 i mal C-35/11, Test Claimants in the FII Group Litigation, C-35/11,
punkterna 96 och 97 och déar angiven réttspraxis).

Domstolen har dven slagit fast att om det framgar av éndamalet med en sadan nationell lagstiftning att
den endast ér tillamplig pa andelsinnehav som gor det mojligt att utova ett bestimmande inflytande pa
det berdrda bolagets beslut och dess verksamhet kan varken artikel 43 EG eller artikel 56 EG aberopas
(domen i det ovanndmnda maélet Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 98).
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En nationell lagstiftning avseende den skatteméssiga behandlingen av utdelning fran tredjeland, som
inte dr uteslutande tillimplig pa situationer diar moderbolaget utovar ett bestimmande inflytande pa
det utdelande bolaget, ska ddremot bedomas med hénsyn till artikel 56 EG. Ett bolag med hemvist i
en medlemsstat kan alltsd oberoende av omfattningen av dess andelsinnehav i det utdelande bolag
som dr etablerat i tredjeland aberopa denna bestimmelse for att ifragasitta lagenligheten av en sddan
lagstiftning (domen i det ovanndmnda mélet Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 99,
och dom av den 28 februari 2013 i mal C-168/11, Beker, punkt 30).

Samma o6vervdganden ér tillimpliga pa en nationell lagstiftning, liknande den i det nationella malet,
vilken ror den skattemissiga behandlingen av rénta som erlagts av ett bolag med hemvist i landet till
ett langivande bolag med hemvist i tredjeland med vilket det forra har sérskilda forbindelser. En sddan
lagstiftning skulle ndmligen inte omfattas av vare sig artikel 43 EG eller artikel 56 EG om den enbart
avsag situationer dér ett sadant langivande bolag dger en s stor andel i det lantagande bolag som har
hemvist i landet att det kan utdva ett bestimmande inflytande 6ver sistndmnda bolag.

Sasom Itelcar och Europeiska kommissionen har erinrat om med avseende pa den lagstiftning som
avses i det nationella malet, omfattar begreppet sdrskilda forbindelser”, sasom det definierats i
artikel 58.4 CIRC, inte bara de situationer i vilka ett langivande bolag med hemvist i tredjeland utévar
ett bestimmande inflytande, i den mening som avses i ovannidmnda praxis fran domstolen, pa ett
lantagande bolag med hemvist i landet pa grund av att det dger en andel i det sistndimnda bolagets
kapital. I synnerhet de i artikel 58.4 g omndmnda situationerna avseende de handelsforbindelser,
finansiella forbindelser, yrkesmassiga forbindelser eller rittsliga forbindelser som kan foreligga mellan
de berorda bolagen, innebédr inte nodvandigtvis att det langivande bolaget dger andelar i det
lantagande bolagets kapital.

Under forhandlingen har den portugisiska regeringen, som svar pa domstolens fraga, emellertid
uppgett att nimnda lagstiftning enbart ar tillimplig pa situationer i vilka det ldngivande bolaget direkt
eller indirekt dger en andel i det lantagande bolagets kapital.

Aven om det antas att den lagstiftning som avses i det nationella malet uteslutande #r tillimplig pa
situationer som ror forhallandena mellan ett lantagande bolag och ett langivande bolag som innehar
en andel pd minst 10 procent antingen av kapitalet eller av rosterna i det forstndmnda bolaget, eller
mellan bolag i vilka samma personer innehar motsvarande andel, saisom foreskrivs i artikel 58.4 a
och b CIRC, ska det konstateras att ett s stort innehav inte nédvéandigtvis innebar att innehavaren i
fraga utovar ett bestimmande inflytande p& besluten i det bolag i vilket det &r aktiedgare (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 13 april 2000 i mal C-251/98, Baars, REG 2000, s. 1-2787,
punkt 20, och av den 12 december 2006 i mal C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation,
REG 2006, s. I-11753, punkt 58).

Harav foljer att ett bolag med hemvist i landet, oberoende av huruvida en viss andel av dess kapital
innehas av det langivande bolaget med hemvist i tredjeland, och oberoende av storleken pa detta
innehav, kan gora gillande fordragets bestimmelser om fri rorlighet for kapital i syfte att ifragasdtta
lagenligheten av en sddan nationell lagstiftning (se, analogt, domen av den 13 november 2012 i det
ovanndmnda malet Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 104).

Inte heller foreligger det i forevarande fall nagon risk, vid tolkningen av ndmnda bestimmelser med
avseende pa relationerna med tredjeland, for att langivande bolag med hemvist i sddana lander, vilka
inte omfattas av det territoriella tillimpningsomradet for etableringsfriheten, kan dra fordel av denna
frihet. I motsats till vad den portugisiska regeringen har uppgett under forhandlingen ror inte en
nationell lagstiftning, liknande den i det nationella malet aktuella, villkoren for tilltrdde till marknaden
for sadana bolag i den berorda medlemsstaten, utan ror uteslutande den skattemissiga behandlingen av
rantor héanforliga till en overskuldséttning som ett bolag med hemvist i landet har &dragit sig gentemot
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ett bolag med hemvist i tredjeland och med vilket det forstnamnda bolaget har sérskilda forbindelser i
den mening som avses i artikel 58.4 CIRC (se, analogt, domen av den 13 november 2012 i det
ovanndmnda malet Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 100).

Harav foljer att en lagstiftning liknande den som avses i det nationella malet uteslutande ska prévas
mot bakgrund av bestimmelserna om fri rorlighet av kapital i artikel 56 EG.

Huruvida det foreligger restriktioner och huruvida dessa i sa fall eventuellt kan motiveras

Domstolen erinrar om att det foljer av fast rittspraxis att d&ven om fragor om direkta skatter omfattas
av medlemsstaternas befogenhet ska de sistnimnda inte desto mindre iaktta unionsrédtten nir de
utovar denna befogenhet (dom av den 10 maj 2012 i de forenade maélen C-338/11-C-347/11,
Santander Asset Management SGIIC m.fl., punkt 14 och dér angiven rattspraxis).

Det &r dven fast rdttspraxis att de atgdrder som i egenskap av restriktioner for kapitalrorelser ar
forbjudna enligt artikel 56.1 EG omfattar sadana atgdrder som kan avhalla personer utan hemvist i
landet fran att investera i denna medlemsstat eller som kan avhalla personer med hemvist i landet
fran att investera i andra stater (dom av den 25 januari 2007 i mal C-370/05, Festersen, REG 2007,
s. I-1129, punkt 24, och domen i det ovanndmnda maélet Santander Asset Management SGIIC m.l,
punkt 15).

I forevarande fall framgar det av artikel 61.1 CIRC att nédr ett bolag med hemvist i landet har en skuld
till ett bolag med hemvist i tredjeland och med vilket det har sérskilda forbindelser i den mening som
avses i artikel 58.4 CIRC, och skulden ska anses utgora en overskuldsittning i den mening som avses i
artikel 61.3 CIRC, saknas ritt till avdrag for ranta hdnforlig till den delen av skulden som ska betraktas
som Overskuldsdattning vid berdkningen av den beskattningsbara inkomsten for det bolag som har
hemvist i landet.

Déremot far enligt artikel 61.1 CIRC avdrag for sddana rantor goras ndr det langivande bolaget har
hemvist i Portugal eller i en annan medlemsstat.

Den portugisiska regeringen har medgett att situationen i det nationella malet, for det fall domstolen
skulle finna att den omfattas av den fria rorligheten for kapital, innebdr en skattemaissig behandling
som dr mindre formanlig for ett bolag med hemvist i landet som adrar sig skulder 6ver en viss niva
till ett bolag med hemvist i tredjeland jamfort med ett bolag med hemvist i landet som adrar sig
motsvarande skulder gentemot ett bolag med hemvist i landet eller i en annan medlemsstat.

En sadan oférmanlig behandling kan avhalla ett bolag med hemvist i landet fran att skuldsitta sig pa
ett sitt som innebdr en Overskuldséttning gentemot ett bolag med hemvist i tredjeland med vilket det
har sérskilda forbindelser i den mening som avses i den i det nationella malet aktuella lagstiftningen.
Lagstiftningen utgor saledes en restriktion for den fria rorligheten for kapital som i princip ér otillaten
enligt artikel 56 EG.

Enligt fast rittspraxis dr en sadan restriktion tillaiten endast om den &r motiverad av tvingande skl av
allménintresse. Om sa &r fallet krivs dessutom att restriktionen dr &dgnad att sdkerstilla att det
efterstravade dndamalet uppnas och att den inte gar utéver vad som &r nodvéindigt for att uppna detta
andamal (se domen av den 13 november 2012 i det ovanniamnda maélet Test Claimants in the FII
Group Litigation, punkt 55 och déar angiven réttspraxis).

Den portugisiska regeringen har gjort gillande att andamalet med den i det nationella malet aktuella
lagstiftningen dr att bekdmpa skatteflykt och undandragande av skatt genom att forhindra en
"6verskuldsittning” som innebdr att skattebasen avseende inkomstskatt for juridiska personer (bolag) i
Portugal eroderas i och med att avdragsgilla réntor betalas i stéllet for icke avdragsgilla

ECLIL:EU:C:2013:629 7



34

35

36

37

38

39

40

DOM AV DEN 3.10.2013 — MAL C-282/12
ITELCAR

vinstutdelningar. Metoden avser godtyckliga oOverforingar av skattepliktiga inkomster i denna
medlemsstat till ett tredjeland som leder till att ett bolags vinst inte beskattas i det land dér den har
genererats.

Det ska i det avseendet erinras om att det framgar av fast réttspraxis att en nationell bestimmelse som
innebér en restriktion for den fria rorligheten for kapital kan vara motiverad nir den specifikt avser
rent fiktiva uppldgg som inte har ndgon ekonomisk forankring och med vilka malet uteslutande é&r att
undvika den skatt som normalt skulle ha erlagts pa vinst som genererats i verksamhet som bedrivs
inom landet (se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 mars 2007 i méal C-524/04, Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation, REG 2007, s. I-2107, punkterna 72 och 74, och av den
17 september 2009 i mal C-182/08, Glaxo Wellcome, REG 2009, s. I-8591, punkt 89).

Genom att foreskriva att vissa rdntor som betalas av ett bolag med hemvist i landet till ett bolag med
hemvist i tredjeland och med vilket det forstndimnda bolaget har sirskilda forbindelser inte é&r
avdragsgilla vid berdkningen av den beskattningsbara inkomsten for detta bolag med hemvist i landet,
ar den lagstiftning som avses i det nationella malet dgnad att bekdmpa handlanden som inte har nagot
annat syfte dn att undvika skatt som normalt skulle ha erlagts pa vinst som genererats i verksamhet
som bedrivs i landet. En sadan lagstiftning &ar saledes &dgnad att bekdmpa skatteflykt och
skatteundandragande (se, analogt, domen i det ovanndmnda malet Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation, punkt 77).

Det ska emellertid provas huruvida nimnda lagstiftning inte gar utover vad som kravs for att uppna
detta &ndamal.

Det framgar i detta hinseende av domstolens praxis att en lagstiftning som, for bestimningen av om en
transaktion utgor ett rent fiktivt uppldgg uteslutande for skattedindamal, grundas pa en provning av
objektiva och verifierbara omstindigheter anses hélla sig inom granserna for vad som kréavs for att
forhindra missbruk och att den skattskyldige i alla de fall dér ett sidant fiktivt uppldgg inte kan
uteslutas bereds mojlighet att utan onddig administrativ omgéng ldgga fram uppgifter som ror
eventuella affirsméssiga skidl som foranlett detta uppldgg (se, for ett liknande resonemang, domen i
det ovanndmnda maélet Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 82, och av den
5 juli 2012 i mal C-318/10, SIAT, punkt 50).

Domstolen har éven slagit fast att ndr den ifragavarande transaktionen inte 6verensstimmer med vad
de berdrda bolagen skulle ha avtalat under marknadsmaéssiga forhallanden fir den skattemaissiga
korrigeringen for att inte betraktas som oproportionerlig endast avse den del som inte motsvarar vad
som skulle ha avtalats under sidana omstdndigheter (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovanndmnda malet Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 83, och domen i det
ovanniamnda malet SIAT, punkt 52).

I forevarande fall foreskrivs visserligen i artikel 61.6 CIRC att, med undantag for skulder till en enhet
med hemvist i ett land, omrade eller region vars skattesystem ar betydligt gynnsammare, har det bolag
med hemvist i landet som adragit sig skulder som ska anses utgora dverskuldsiattning gentemot ett
bolag i tredjeland med vilket det har sérskilda forbindelser, mojlighet att styrka att en lika stor skuld
hade kunnat uppnds pa motsvarande villkor gentemot en oberoende enhet. Vidare framgéar det av
artikel 61.1 CIRC att endast ranta héanforlig till den delen av ndmnda skulder som anses utgora
overskuldsittning omfattas av avdragsforbudet.

Trots det gar en sadan lagstiftning som den i det nationella malet utéver vad som krévs for att uppna
det andamal for vilket den har inforts.
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Sasom har angetts ovan i punkt 20 omfattar begreppet “sdrskilda forbindelser”, saisom det definieras i
artikel 58.4 CIRC situationer som inte nédvéandigtvis innebdr att det langivande bolaget med hemvist i
tredjeland innehar en andel i kapitalet i det lantagande bolaget med hemvist i landet. I avsaknad av ett
sddant innehav leder berdkningsmetoden for att faststilla en eventuell Overskuldsittning enligt
artikel 61.3 CIRC till att alla skulder mellan dessa tva bolag ska anses utgora en 6verskuldsdttning.

Domstolen konstaterar att i en situation liknande den i foregaende punkt paverkar den i det nationella
malet aktuella lagstiftningen &ven beteenden vars ekonomiska foérankring inte kan ifragaséttas. Genom
att presumera att sadana situationer leder till en eroderad skattebas avseende den inkomstskatt for
juridiska personer som bolaget med hemvist i landet har att erlidgga, gar ndmnda lagstiftning utover
vad som dr nodvandigt for att uppna dndamalet med densamma.

Vidare och i den man lagstiftningen i det nationella malet, enligt den portugisiska regeringens
uppgifter, sasom de har sammanfattats ovan i punkt 21, uteslutande tillimpas pa situationer i vilka det
langivande bolaget direkt eller indirekt innehar andelar i det lantagande bolagets kapital, pa sa sétt att
den situation som avses ovan i punkt 41 inte kan uppstd, dr det trots allt sa att en sadan begransning
av lagstiftningens tillimpningsomrade inte foljer av dess lydelse, av vilken det tvirtom framgar att den
aven avser sérskilda forbindelser utan ett sadant innehav.

Under dessa forhéllanden gér det inte att pa forhand och med tillracklig sédkerhet faststilla
lagstiftningens tillimpningsomrade. Lagstiftningen i fraga uppfyller foljaktligen inte kraven pa
rattssiakerhet som innebédr att rattsregler ska vara klara och precisa samt att tillimpningen av
desamma ska vara forutsebar, i synnerhet om rittsreglerna kan fa negativa konsekvenser for enskilda
och bolag. En regel som inte uppfyller kraven pa rittssikerhet anses emellertid inte vara
proportionerlig i forhallande till dess syften (se domen i det ovanndmnda maélet SIAT, punkterna 58
och 59).

Av det anforda foljer att fragan ska besvaras enligt foljande. Artikel 56 EG ska tolkas sd, att den utgor
hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken det inte &r tillatet att, vid berdkningen av den
beskattningsbara inkomsten, gora kostnadsavdrag for rénta hdnforlig till den delen av en skuld som
ska anses utgora en Overskuldséttning och som ett bolag med hemvist i landet har betalat till ett
langivande bolag med hemvist i tredjeland med vilket det forstndmnda bolaget har sarskilda
forbindelser, men enligt vilken det ar tillatet att gora avdrag for sddan rénta som har betalats till ett
langivande bolag med hemvist i landet med vilket det ldntagande bolaget har motsvarande
forbindelser, nir lagstiftningen, i det fallet att det langivande bolaget med hemvist i tredjeland inte
innehar en andel i kapitalet i det lantagande bolaget med hemvist i landet, likvdl presumerar att
samtliga skulder i sistndmnda bolag ingar i ett uppligg som syftar till att undga den skatt som
normalt ska betalas eller ndr lagstiftningen inte gor det moijligt att pa forhand och med tillracklig
sakerhet faststilla dess tillimpningsomréde.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhédllande 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
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &én ndmnda parter
har haft dr inte erséttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) féljande:
Artikel 56 EG ska tolkas sa, att den utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken det
inte dr tillatet att, vid beridkningen av den beskattningsbara inkomsten, gora kostnadsavdrag for

rinta hinforlig till den delen av en skuld som ska anses utgora en overskuldsidttning och som
ett bolag med hemvist i landet har betalat till ett langivande bolag med hemvist i tredjeland
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med vilket det forstnaimnda bolaget har sdrskilda forbindelser, men enligt vilken det ir tillatet
att gora avdrag for sadan rinta som har betalats till ett langivande bolag med hemvist i landet
med vilket det lantagande bolaget har motsvarande forbindelser, nir lagstiftningen, i det fallet
att det langivande bolaget med hemvist i tredjeland inte innehar en andel i kapitalet i det
lantagande bolaget med hemvist i landet, likvil presumerar att samtliga skulder i sistnimnda
bolag ingar i ett uppligg som syftar till att undga den skatt som normalt ska betalas eller nir
lagstiftningen inte gor det mojligt att pa forhand och med tillracklig sikerhet faststilla dess
tillimpningsomrade.

Underskrifter

10 ECLIL:EU:C:2013:629



	Domstolens dom (fjärde avdelningen)
	Dom
	Tillämpliga portugisiska bestämmelser
	Målet vid den nationella domstolen och tolkningsfrågan
	Prövning av tolkningsfrågan
	Frågan om vilken frihet som är tillämplig
	Huruvida det föreligger restriktioner och huruvida dessa i så fall eventuellt kan motiveras

	Rättegångskostnader



