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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 10 september 2009*

I — Inledning

1. Om ett bolag beviljar ett annat bolag, till
vilket det férstnaimnda bolaget star i beroen-
deforhéllande, extraordindra eller frivilliga
forméaner, s kan detta paverka de berordas
beskattningsunderlag. Det bolag som beviljar
forméanen redovisar mojligen lagre intdkter
eller kan gora ett motsvarande avdrag som
driftskostnad, si att det skattebelopp som
bolaget ska betala minskar. Det kan ddremot
forvantas att forménen innebdr att mottaga-
rens beskattningsunderlag okar.

2. Om de bolag som deltar i transaktionen ar
hemmahorande i olika medlemsstater innebar
dérfor den omsténdigheten att en extra-
ordindr eller frivillig forman beviljas eventu-
ellt att beskattningsunderlaget flyttas fran en
stat till en annan.

1 — Originalsprak: tyska.

3. Den belgiska lagstiftning som tillimpats
i mélet vid den nationella domstolen
motverkar denna effekt. Med utgangspunkt
i den sa kallade armsldngdsprincipen (arm’s
length principle) justerar den i skattehénse-
ende beviljandet av sddana fordelar mellan
bolag som star i beroendeférhallande till
varandra, men for det mesta endast nir det
bolag som beviljas forménen é&r etablerat
i utlandet. Tribunal de premiére instance de
Mons vill séledes fa klarhet i huruvida en
sddan bestimmelse dr forenlig med etable-
ringsfriheten och den fria rorligheten for
kapital.

4. Det ska harvid klargéras huruvida en
eventuell inskriankning av de grundlaggande
friheterna &r motiverad. De medlemsstater
som har inkommit med synpunkter samt
kommissionen har i detta avseende hénvisat
dels till behovet av att sikerstélla en val avvagd
foredelning av beskattningsriatten mellan
medlemsstaterna, dels till en strdvan att
bekdmpa missbruk. Forevarande mal ger
dérfor tillfalle att ndrmare undersoka forhal-
landet mellan dessa grunder for rattfardi-
gande.
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II — Tillampliga bestimmelser

A — OECD:s modellavtal

5. Armlidngdsprincipen formuleras pa fol-
jande sitt i artikel 9 i det modellavtal som
utarbetats av Organisationen for ekonomiskt
samarbete och utveckling (OECD) f6r undvi-
kande av dubbelbeskattning av inkomst:

1. Ifall da

a) ett foretag i en avtalsslutande stat direkt
eller indirekt deltar i ledningen eller
6vervakningen av ett foretag i den andra
avtalsslutande staten eller dger del i detta
foretags kapital, eller

b) samma personer direkt eller indirekt
deltar i ledningen eller 6vervakningen av
savil ett foretag i en avtalsslutande stat
som ett foretag i den andra avtalsslutande
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staten eller dger del i bada dessa foretags
kapital, iakttas foljande.

Om mellan foretagen i fraga om handels-
forbindelser eller finansiella forbindelser
avtalas eller foreskrivs villkor, som avviker
fran dem som skulle ha avtalats mellan av
varandra oberoende foretag, far all inkomst,
som utan sadana villkor skulle ha tillkommit
det ena foretaget men som pa grund av
villkoren i fraga inte tillkommit detta
foretag, inrdknas i detta foretags inkomst
och beskattas i 6verensstimmelse dédrmed.

2. I fall d& inkomst, for vilken ett féretag i en
avtalsslutande stat beskattas i denna stat, &ven
inrdknas i inkomsten for ett foretag i den
andra avtalsslutande staten och beskattats
i overensstimmelse ddrmed i denna andra
stat samt den sélunda inréiknade inkomsten &r
sadan som skulle ha tillkommit féretaget i den
forstndimnda staten om de villkor som avtalats
mellan foretagen hade varit sadana som skulle
ha avtalats mellan av varandra oberoende
foretag, skall den andra staten genomféra
vederborlig justering av det skattebelopp som
paforts for inkomsten i denna stat, i den man
detta dr nodvandigt for att forhindra dubbel-
beskattning av inkomsten. Vid sadan justering
iakttas de Ovriga bestimmelserna i detta avtal
och de behoriga myndigheterna i de avtals-
slutande staterna Gverldgger vid behov med
varandra.”



B — Medlemsstaternas skiljemannakonven-
tion

6. Europeiska gemenskapens medlemsstater
har utformat konvention 90/436/EEG av den
23 juli 1990 om undanréjande av dubbel-
beskattning vid justering av inkomst mellan
foretag i intressegemenskap? (nedan kallad
skiljemannakonventionen) efter artikel 9
i OECD:s modellavtal. Alla medlemsstater ar
parter i eller har anslutit sig till denna
konvention, som antogs pa grundval av
artikel 220 i EEG-fordraget (dérefter
artikel 220 i EG-fordraget, nu artikel 293
EG).?

7. Artikel 4.1 i skiljemannakonventionen
motsvarar ordagrant artikel 9.1 i OECD:s
modellavtal. Om dubbelbeskattning sker till
foljd av att vinster ska aterforas till beskattning
enligt artikel 4 i skiljemannakonventionen ska
p&d begiran av det berorda foretaget ett
forfarande for omsesidig overenskommelse
och eventuellt ett skiljedomsférfarande
genomforas mellan skattemyndigheterna i de
berérda medlemsstaterna (artiklarna 6 och 7
i skiljemannakonventionen).

2 — EGT L 225, s. 10.

3 — Senast avseende Bulgariens och Rumdniens anslutning, se
artikel 3 i akten om villkoren for Republiken Bulgariens och
Ruméniens anslutning och om anpassning av de férdrag som
ligger till grund fér Europeiska unionen (EUT L 157, 2005,
s. 203) jamford med radets beslut 2008/492/EG av den
23 juni 2008 om Bulgariens och Ruméniens anslutning till
konventionen av den 23 juli 1990 om undanréjande av
dubbelbeskattning vid justering av inkomst mellan féretag
i intressegemenskap (EUT L 174, s. 1) och radets
beslut 2008/493/EG av den 23 juni 2008 om éndring av
bilaga I till anslutningsakten for Bulgarien och Ruminien
(EUT L 174, 5. 6).

SGI

C — Belgisk rdtt

8. Artikel 26 i Code des impoéts sur les
revenus 1992 (1992 ars inkomstskattelag,
nedan kallad CIR 92) har f6ljande lydelse:

"Med forbehall for bestimmelserna i artikel 54
giller att nér ett i Belgien etablerat foretag
beviljar extraordinara eller frivilliga formaner
ska dessa ldggas till foretagets vinst, savida
inte formanerna tas med vid berékningen av
den skattepliktiga vinsten for den som erhéller
féormanen.

Oaktat den begrinsning som foreskrivs
i forsta stycket ska vinsten okas med de
extraordindra eller frivilliga formaner som
foretaget beviljar f6ljande personer:

en skattskyldig person som avses
i artikel 227, med vilken det i Belgien
etablerade foretaget star i ett direkt eller
indirekt beroendeforhallande av vilket
slag det vara mé;

en skattskyldig person som avses
i artikel 227 eller en etablering i utlandet
som enligt bestimmelserna i lagstift-
ningen i det land dér de &r etablerade
inte dar dr foremal for ett skattesystem
som dr patagligt mera formanligt 4n det
system som tillimpas pa det i Belgien
etablerade foretaget;
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3. en skattskyldig person som avses
i artikel 227 som har gemensamma
intressen med den skatteskyldiga person
som avses i punkterna 1 och 2 eller med
den etablering som anges i punkt 1.”

9. Enligt nationell réttspraxis anses en
forman som extraordindr ndr den beviljas
iavvikelse fran vad som dr normalt, sedvanligt
eller vanligt i jamforbara fall. En formén anses
som frivillig nir den beviljas utan en motsva-
rande forpliktelse eller motprestation. *

10. I artikel 227 CIR 92 definieras vilka som
inte har hemvist i landet enligt foljande:

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

4 — Se dom fran den belgiska forfattningsdomstolen av den
6 november 2008 (nr 151/2008, Moniteur Belge av den
4 december 2008, s. 63824, B.4.2.) och dom fran den belgiska
kassationsdomstolen av den 10 april 2000, Arresten van het
Hof van Cassatie 2000, 240, Pasicrisie Belge 2000, I, 240.
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11. Artikel 49.1 CIR 92 har foljande lydelse:

"Utgifter som en skattskyldig person har haft
eller kostnader som en skattskyldig person har
burit under beskattningsperioden for att
forvarva eller behalla beskattningsbara
intakter vars dkthet och belopp han pavisat
genom att forete skriftlig bevisning eller, om
detta inte dr mojligt, genom annan bevisning
som dr tillaiten enligt allmdn lagstiftning,
férutom vittnesmél under ed, dr avdragsgilla
som kostnader for intakternas forvarvande.

Som kostnader som har uppkommit eller
burits under beskattningsperioden anses
utgifter som verkligen har betalats eller kost-
nader som verkligen har burits under beskatt-
ningsperioden eller som har egenskapen av
bestimda och faststillda skulder eller
forluster och som har bokforts som sadana.”

12. Enligt artikel 79 CIR 92 begrénsas rétten
till avdrag for forluster hos mottagaren av
extraordindra eller frivilliga forméner.

”Inga avdrag for forluster i naringsverksamhet
far goras fran den del av intékter eller vinst
som hérror fran extraordindra eller frivilliga



formaner vilka den skattskyldige direkt eller
indirekt pa vad sitt eller med vilka medel det
vara ma har erhéllit fran ett foretag till vilket
den direkt eller indirekt star i beroendeforhél-
lande.”

13. Enligt artikel 207 CIR 92 far avdrag inte
heller goras fran den vinst som hérror fran
extraordinéra eller frivilliga formaner.

III — Bakgrund och tolkningsfragor

14. S.A. Société de Gestion Industrielle (S.G.
1) &r ett holdingbolag som bildats enligt
belgisk ritt och som &r verksamt inom jérn-
och metallindustrin. Det innehar 65 procent
av andelarna i det franska aktiebolaget
Recydem och forvaltar bolaget. Det luxem-
burgska bolaget Cobelpin ér en av forvaltarna
av SGI och en av de delegerade forvaltarna av
bolaget (administrateurs délégués). Dessutom
innehar Cobelpin 34 procent av andelarna
i SGI. Den andra delegerade forvaltaren av
SGI dr Domenico Leone. Han forvaltar dven
Cobelpin och Recydem.

15. Efter att en kontroll avslutats an-
tog de belgiska skattemyndigheterna den

SGI

13 oktober 2003 tva omprovningsbeslut
avseende beskattningsaren 2001 och 2002.
Besluten rorde bland annat en hojning, med
tillampning av artikel 26 CIR 92, av SGI:s vinst
med ett belopp pad 1891806 BEF
(46 897 euro). Detta motsvarar en ranta om
5 procent per ar pa ett belopp om 37 836113
BEF. SGI beviljade Recydem detta belopp som
ett rintefritt lan.

16. Den nationella domstolen anser att skat-
temyndigheten har tillimpat artikel 26 CIR 92
korrekt nér den lagt till rdntan. Beviljande av
ett rantefritt lan fran SGI till Recydem ér inte
ekonomiskt motiverat. Eftersom Recydem
befann sig i en finansiellt séker situation
under den ifrdgavarande perioden och redo-
visade vinst, belastades SGI med avsevirda
kostnader genom de stora 1an som upptagits.

17. Dessutom nekade skattemyndigheten
avdrag for forvaltningsarvoden som betalats
till Cobelpin uppgaende till 350 000 LUF per
manad (8676,00 euro) for dess verksamhet
i SGLs styrelse. Arvodena uppfyllde inte de
villkor for avdrag som uppstills i artikel 49
CIR 92, eftersom de var uppenbart opropor-
tionerliga i forhallande till den ekonomiska
nyttan av det arbete som utforts. Foretriadaren
for Cobelpin i styrelsen &r ingen annan &n
Philippe Brilot som &ven skéter SGI:s forvalt-
ning. Atgirden utgér en forlusttransaktion
vilken foretagits uteslutande i syfte att
undvika skatt.
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18. Den nationella domstolen anser inte
heller att ersittningarna utgor kostnader for
intdkternas forvirvande som ar avdragsgilla
i enlighet med artikel 49 CIR 92. Med
tillimpning av artikel 26 CIR 92 kan de
extraordindra formaner som SGI beviljat
Cobelpin inte undantas fran skatteplikt och
de ska laggas till SGL:s egen vinst.

19. Efter begéran om omproévning viackte SGI
talan vid Tribunal de premiere instance de
Mons mot detta skattebeslut. Den domstol vid
vilken mélet har anhéngiggjorts beslutade den
19 juni 2007 att begéra ett forhandsavgérande
fran domstolen avseende foljande fragor:

”1. Utgor artikel 43 EG, jamférd med
artikel 48 EG och, i forekommande fall,
artikel 12 EG, hinder fér en sidan
lagstiftning i en medlemsstat som den
som dr i fraga i forevarande mal, vilken
medfor beskattning av en extraordinir
eller frivillig forman som ett i Belgien
hemmahoérande bolag beviljar ett bolag
hemmahérande i en annan medlemsstat
— till vilket det belgiska bolaget stér
i direkt eller indirekt beroendeférhil-
lande — medan det i Belgien hemma-
horande bolaget under identiska omstan-
digheter inte kan beskattas for en extra-
ordindr eller frivillig forman nir denna
forman beviljas ett annat i Belgien
hemmahotrande bolag till vilket det
belgiska bolaget star i direkt eller indirekt
beroendeforhallande?
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2. Utgor artikel 56 EG, jamford med
artikel 48 EG och, i forekommande fall,
artikel 12 EG, hinder fér en sadan
lagstiftning i en medlemsstat som den
som dr i fraga i forevarande maél, vilken
medfor beskattning av en extraordinér
eller frivillig formén som ett i Belgien
hemmahoérande bolag beviljar ett bolag
hemmahoérande i en annan medlemsstat
— till vilket det belgiska bolaget stér
i direkt eller indirekt beroendef6rhal-
lande — medan det i Belgien hemma-
horande bolaget under identiska omstéan-
digheter inte kan beskattas for en extra-
ordinér eller frivillig forman nir denna
formén beviljas ett annat i Belgien
hemmahorande bolag till vilket det
belgiska bolaget star i direkt eller indirekt
beroendeforhéllande?”

20. I forfarandet har SGI, den belgiska, den
tyska och den svenska regeringen samt
kommissionen inkommit med skriftliga
yttranden och avgivit muntliga yttranden.

IV — Riittslig bedomning

21. Den nationella domstolen har stillt sina
tva tolkningsfragor huvudsakligen for att fa
klarhet i huruvida en nationell bestimmelse



som artikel 26 CIR 92 ar forenlig med
etableringsfriheten enligt artikel 43 EG och
den fria rorligheten for kapital enligt artikel 56
EG, i forekommande fall, jaimférda med
artikel 12 EG.

22. Innan jag emellertid Overgar till att
behandla dessa fragor skulle jag emellertid
vilja gora ett kort pipekande angiende de
nationella bestimmelser som ér tillimpliga
i mélet vid den nationella domstolen.

23. Enligt den nationella domstolen utgor
artikel 26 CIR 92 grunden for att ligga de
lanerdntor som inte begérts till SGI:s inkomst
och for ”aterintegreringen” av de for hoga
arvoden, som betalats for det arbete som
forvaltningen har utfort, i deras intakter. Det
framgar foljaktligen av beslutet om hénskju-
tande att skattemyndigheten uppenbarligen
inte har tillampat artikel 26 CIR 92 péa de
arvoden som SGI har betalat till Cobelpin f6r
det forvaltningsarbete som utforts. Den har
tvartemot med stod av artkel 49 CIR 92 nekat
avdrag for dessa arvoden som driftskostnader.

24. Den belgiska regeringen har forklarat att
forhallandet mellan de bada bestimmelserna
dr omtvistat i belgisk rattspraxis och doktrin.
I sitt svar pa en fraga som stillts av domstolen

SGI

har den emellertid hénvisat till en nyligen
avkunnad dom av forfattningsdomstolen.
Enligt denna dom kan de bada bestimmel-
serna tilldimpas separat.®

25. Trots att Tribunal de premiére instance
de Mons ocksa anser att det arvode som har
betalats dr for hogt och att det darfor enligt
artikel 49 CIR 92 inte &r mojligt att gora
avdrag for dessa arvoden som driftskostnader
har den endast begirt ett forhandsavgorande
avseende tolkningen av de grundliggande
friheterna med avseende pa artikel 26 CIR
92. Det dr dérfor inte nodvéndigt att prova
vilken betydelse artikel 49 CIR 92 darutover
kan ha for l6sningen av tvisten i det nationella
malet. ¢

A — Tillamplig grundldggande frihet

26. Det ska forst klargoras huruvida béde
etableringsfriheten och den fria rorligheten
for kapital ér tillimpliga i forevarande fall
samt i sa fall vilken av de bada friheterna som
ska provas forst.

5 — Dom av den 6 november 2008 (ovan fotnot 4), B.10.3 och
B.10.4. Denna dom avser emellertid en ny lydelse av artikel 26
CIR 92 som giller sedan den 1 januari 2008. I denna anges
numera uttryckligen att denna bestimmelse &r tillimplig
"oberoende av tillimpningen av artikel 49”.

I forbigaende ska péapekas att artikel 49 CIR 92 i motsats till
artikel 26 CIR 92 inte innehaller olika regleringar for nationella
och grinsoverskridande utgifter.
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27. Eftersom artiklarna 43 EG och 56 EG
utgér specifika uttryck for det allménna
forbudet mot diskriminering pd grund av
nationalitet, behover artikel 12 EG emellertid
inte tillimpas.”

28. Enligt fast rattspraxis ska vid provning av
fragan under vilken grundldggande frihet en
nationell lagstiftning faller i forsta hand
dndamalet med den aktuella lagstiftningen
beaktas. ®

29. Om de nationella bestimmelserna avser
andelar som ger innehavaren ett bestim-
mande inflytande 6ver besluten i bolaget och
ger honom ritt att styra bolagets verksamhet
ska i forsta hand etableringsfriheten
tillampas.” Domstolen har emellertid inte

7 — Se, for ettliknande resonemang, domar 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. 1-8491), punkterna 28 och 29, och av den 17 januari 2008
i mal C-105/07, Lammers & Van Cleeff (REG 2008, s. [-173),
punkt 14.

8 — Som det sammanfattas i dom av den 24 maj 2007
i mal C-157/05, Holbéck (REG 2007, s. 1-4051), punkt 22,
med hdnvisning till domarna av den 12 september 2006
i mal C-196/04, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes
Overseas (REG 2006, s. 1-7995), punkterna 31-33, av
den 12 december 2006 i mal C-374/04, Test Claimants in
Class IV of the ACT Group Litigation (REG 2006, s. I-11673),
punkterna 37 och 38, av den 12 december 2006 i mél C-446/04,
Test Claimants in the FII Group Litigation (REG 2006,
s. 1-11753), punkt 36, och av den 13 mars 2007
i mal C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation (REG 2007, s. I-2107), punkterna 26—34.

9 — Se domar av den 13 april 2000 i mal C-251/98, Baars
(REG 2000, s. 1-2787), punkt 21, av den 18 juli 2007
i mal C-231/05, Oy AA (REG 2007, s. 1-6373), punkt 20, av
den 2 oktober 2008 i mal C-360/06, Heinrich Bauer Verlag
(REG 2008, s. 1-7333), punkt 27, och av den 22 december 2008
i mal C-282/07, Truck Center (REG 2008, s. 1-10767),
punkt 25.
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faststéllt ndgon allmén troskel for det andels-
innehav som maste ha uppnitts for att ett
bestimmande inflytande ska anses foreligga. °

30. Domstolen har samtidigt faststillt att en
lagstiftning som endast avser de interna
forhallandena i en foretagsgrupp ocksé "fore-
tridesvis” omfattas av tillimpningsomradet
for etableringsfriheten.'” Den har emellertid
inte heller i detta ssmmanhang faststéllt vilka
krav som maste vara uppfyllda for att flera
foretag ska anses som grupp.

31. Artikel 26.2 punkt 1 CIR 92 ér tillimplig
pé formaner som ett bolag beviljar ett annat
bolag till vilket det direkt eller indirekt star
i beroendeforhallande. Ett beroendeforhal-
lande, i den mening som avses i denna
bestimmelse, kan, men maste inte nodvén-
digtvis bero pa ett innehav av en viss andel av
kapitalet, sdsom den belgiska regeringen, pa
fraga fran domstolen, har forklarat. Ett
beroendeforhéllande kan till exempel dven
foreligga pa grund av finansiella forhallanden
eller pa grund av ett beroendeforhallande vad
galler vissa radmnen eller teknologier.

10 — Rédets direktiv 90/435/EEG av den 23 juli 1990 om ett
gemensamt beskattningssystem for moderbolag och dotter-
bolag hemmahérande i olika medlemsstater (EGT L 225, s. 6;
svensk specialutgava, omrade 9, volym 2, s. 25), i dess lydelse
enligt rddets direktiv 2003/123/EG av den 22 december 2003
(EUT L 7, 2004, s. 41) 4r sedan den 1 januari 2009 redan
tillamplig nar innehavet uppgar till 10 procent.

11 — Domarna i malet Cadbury Schweppes och Cadbury
Schweppes Overseas (ovan fotnot 8), punkt 32, domen
i mélet Oy AA (ovan fotnot 9), punkt 23, och domen i malet
Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (ovan
fotnot 8), punkt 33.



32. Det kan under dessa omstindigheter
utgas fran att den aktuella nationella bestdm-
melsen normalt sett visserligen omfattar
situationer som omfattas av tillimpningsom-
riddet for etableringsfriheten. Ett foretag
kommer ndmligen framfor allt att bevilja ett
annat foretag extraordindra eller frivilliga
forméner nér foretaget sjalvt eller dess aktie-
dgare indirekt drar fordel av denna trans-
aktion, till exempel pd grund av att fore-
tagsgruppens sammanlagda skatteborda pa sa
sétt kan minskas.

33. Det dr dock inte uteslutet att darutover
dven andra grundliggande friheter berors.
Den fria rorligheten for varor och kapital eller
friheten att tillhandahalla tjanster kan till
exempel komma i frdga nar formanen beviljas
pad grund av ett sdrskilt intresse av vissa
varuleveranser, finansiella transaktioner eller
andra tjanster, utan att det dr fraga om en
specifik motprestation inom ramen for
konkreta transaktioner.

34. Eftersom det dr mojligt att artikel 26 CIR
92 inte endast ror situationer dér skattskyldiga
personer utnyttjar etableringsritten ska det
i ett ndsta steg undersokas hur de faktiska
omstdndigheterna i tvisten i mélet vid den
nationella domstolen ska klassificeras.

35. Det ska hidrvid konstateras att savil
Cobelpins andelsinnehav i SGI som SGI:s
andelsinnehav i Recydem dr av sddan omfatt-
ning att det ger aktiedgarna ett bestimmande
inflytande 6ver de berérda bolagen. Dessutom

SGI

ar Cobelpin ledamot i SGI:s styrelse och har
i denna funktion ocksa ett avgérande infly-
tande over ledningen i detta foretag. Eftersom
de bada foretagen, som stér i ett beroende-
forhallande till varandra, dessutom &r
hemmahoérande i andra medlemsstater an
SGI — Recydem i Frankrike och Cobelpin
i Luxemburg — ska situationen i férevarande
fall i forsta hand undersokas mot bakgrund av
artikel 43 EG jamford med artikel 48 EG.

36. Fragan huruvida utéver etableringsfri-
heten dven den fria rorligheten for kapital
eller mojligen andra grundldggande friheter &r
tillampliga i en situation som den férevarande
behover inte besvaras har. 12

37. Ett Kklargorande av konkurrensforhal-
landet skulle emellertid endast péaverka
beslutet om situationen skulle ha kopplingar
till tredjeland och det utvidgade tillimpnings-
omradet for den fria rorligheten for kapital

12 — Domstolen har i ett flertal domar faststillt att nationell
lagstiftning vid sidan av etableringsfriheten inte dessutom ska
kunna provas i forhéllande till artikel 56 EG nir inskrink-
ningen av den fria rorligheten for kapital ar en oundviklig
foljd av ett eventuellt hinder for etableringsfriheten (se
domen i malet Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation, ovan fotnot 8, punkt 34 med vidare hénvisningar).
Domstolen har nyligen &ven overfort samma 16sning pa en
situation dir den nationella bestimmelsen ér tillimplig
oberoende av omfattningen av andelsinnehavet, men den
konkreta tvisten i malet vid den nationella domstolen avser
endast andelar som ger inflytande 6ver det berérda bolagets
ledning (dom av den 26 juni 2008 i mal C-284/06, Burda,
REG 2008, s. 1-4571, punkterna 71-74, och av den
18 juni 2009 i mal C-303/07, Aberdeen Property Fininvest
Alpha, REG 2008, s. I-5145, punkt 33). Fragan uppkommer
om domstolens uttalanden ska tolkas s att den fria rorlig-
heten for kapital far trida tillbaka om det i den konkreta
situationen i tvisten i maélet vid den nationella domstolen
foreligger dgarférhallanden som medfér en tillimpning av
etableringsfriheten (se i detta avseende &ven generaladvo-
katen Bots forslag till avgorande av den 9 juli 2009
i méal C-182/08, Glaxo Wellcome, anhéngigt vid domstolen,,
punkt 86 och féljande punkter).
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saledes skulle komma i fraga. I rent gemen-
skapsinterna situationer behover fragan om
forhallandet mellan etableringsfriheten och
den fria rorligheten for kapital inte besvaras,
eftersom de kriterier som ska ligga till grund
for dessa grundlaggande friheter i stort sett ar
identiska.

38. I forevarande fall foreligger ingen kopp-
ling till tredjeland. Eftersom en prévning
utifran bestimmelserna om den fria rorlig-
heten for kapital foljaktligen inte skulle leda
till ett annat resultat dn en prévning utifran
etableringsfriheten, kommer jag av processe-
konomiska skidl endast prova forevarande
mal mot bakgrund av den sistndmnda grund-
laggande friheten.

B — Begrinsning av etableringsfriheten

39. Etableringsfriheten inbegriper en ritt for
bolag som bildats i 6verensstimmelse med en
medlemsstats lagstiftning, och som har sitt
stadgeenliga site, sitt huvudkontor eller sin
huvudsakliga verksamhet inom Europeiska
gemenskapen, att utéva verksamhet i andra
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medlemsstater genom ett dotterbolag, en filial
eller ett kontor. *?

40. Aven om syftet med fordragets bestim-
melser om etableringsfrihet enligt ordaly-
delsen &r att sikerstilla nationell behandling
i den mottagande staten, utgor dessa bestam-
melser samtidigt ett forbud for ursprung-
smedlemsstaten att forhindra eller gora det
mindre attraktivt att en av dess medborgare
eller ett bolag som bildats i 6verensstimmelse
med dess lagstiftning etablerar sig i en annan
medlemsstat. **

41. Enligt artikel 26.1 CIR 92 kommer en
extraordindr eller frivillig forman att laggas till
vinsten i det foretag som har beviljat
formanen. Formanen ldggs emellertid inte
till foretagets vinst ndr den anvénds for att
faststilla den skattepliktiga inkomsten for
mottagarna av formanen. Detta undantag &r
emellertid endast tillimpligt nir formanen
tillkommer ett nationellt bolag. Om det bolag
som beviljats formanen emellertid har sitt site
i en annan medlemsstat och star i ett beroen-
deforhallande till de bolag som beviljar
formanen ar det enligt artikel 26.2 punkt 1
CIR 92 inte tillatet att bortse fran hojningen av
bolagets vinst.

13 — Domavden 21 september 1999 i mél C-307/97, Saint-Gobain
ZN (REG 1999, 5.1-6161), punkt 35, av den 13 december 2005
i mél C-446/03, Marks & Spencer (REG 2005, s. [-10837),
punkt 30, och domen i mélet Aberdeen Property Fininvest
Alpha (ovan fotnot 12), punkt 37.

14 — Se dom av den 16 juli 1998 i mal C-264/96, ICI (REG 1998,
s. 1-4695), punkt 21, domen i malet Marks & Spencer (ovan
fotnot 13), punkt 31, domen i mélet Cadbury Schweppes och
Cadbury Schweppes Overseas (ovan fotnot 8), punkt 42, och
dom av den 27 november 2008 i mal C-418/07, Papillon
(REG 2008, s. I-8947), punkt 16.



42. Denna bestimmelse innehaller olika
regler beroende pa om ett nationellt bolag
beviljar en extraordinér eller frivillig forman
till ett bolag — till vilket det star i beroende-
forhallande — som har sitt séte i Belgien eller
i en annan medlemsstat.

43. Den belgiska och den tyska regeringen
har emellertid anfort att denna lagstiftning
med hidnsyn till de 6vriga omsténdigheterna
inte leder till en mindre formanlig behandling
av den grinsoverskridande situationen. Vid
inhemska situationer ldggs visserligen inte
den extraordinéra eller frivilliga formanen till
foretagets vinst ndr den anvdnds for att
faststdlla den skattepliktiga inkomsten for
mottagarna. Mottagaren av férménen kan
enligt artikel 79 och artikel 207 CIR 92
emellertid inte kvitta motsvarande intdkter
med egna forluster. Av det skilet beskattas
sadana vinster dven vid inhemska situationer
under samma period, men inte hos det bolag
som beviljar formanen utan hos det bolag som
mottar formanen.

44. Dirmed har den belgiska och den tyska
regeringen emellertid inte helt och hallet
vederlagt att bestimmelsen om beviljande av
en extraordindr eller frivillig forman medfor
att bolag med site i en annan medlemsstat
behandlas mindre forménligt &n vad
inhemska bolag skulle gora vid en motsva-
rande transaktion.

SGI

45. 1 detta avseende ska det papekas att
ovannidmnda regeringar har gjort en samlad
genomsyn av foretagsgruppen och utgatt fran
att det saknar betydelse till vilket foretag inom
gruppen vissa intdkter ska hénforas savida
overforingen inte kan leda till att forlusterna
inom foretagsgruppen utnyttjas béttre. Detta
synsitt dr emellertid inte nodvandigtvis rétt-
fardigat ndr de berorda foretagen inte direkt
eller indirekt innehar 100 procent av andel-
arna i varandra. Ur bolag X och dess aktie-
agares synpunkt kan det vara av betydelse om
en extraordindr forman som X har beviljat ett
annat bolag ldggs till dess vinst eller vinsten
i det bolag som beviljas formanen. Innehar
namligen utéver X dven andra aktiedgare
andelar i det bolag som har mottagit formaner,
sa fordelas skattebordan dven pa andra
skuldror.

46. Aven om man antar att en samlad
genomsyn av fOretagsgruppen ar motiverad
i forevarande fall for att bedoma skattebe-
stimmelserna, sd uppkommer dnda negativa
foljder i gransoverskridande fall. Sdsom SGI
papekat och den belgiska regeringen anfort,
kan en aterforing av vinst till den stat déir det
bolag som beviljat en extraordinér féormén ar
hemmahoérande nédmligen leda till en dubbel-
beskattning av samma inkomster.

47. Arvoden som SGI hade betalat Cobelpin
for det forvaltningsarbete som utforts lades
till exempel till SGI:s vinst (eller drogs inte av
fran dess inkomster). Samtidigt ingick samma
arvoden i Cobelpins beskattningsunderlag
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och omfattades av skatteplikt i Luxemburg. *
Aven nir det giller de fiktiva rintekostna-
derna for det lan som beviljades Recydem
finns en risk att de beaktas skattemaissigt flera
ganger. Réntekostnaderna lades till SGI:s
vinst. Eftersom Recydem emellertid inte har
betalat rdnta, kommer den franska skatte-
forvaltningen emellertid inte att betrakta en
sddan ranta som driftskostnad.

48. Medlemsstaterna har visserligen med
ratta papekat att dubbelbeskattningen kan
undvikas med tillimpning av skiljemanna-
konventionen. Cobelpin och Recydem kunde
foljaktligen med stod av konventionen begéra
andring av den inkomst som faststillts vid
vilken den skattemaéssiga behandlingen av de
forméaner som SGI hade beviljat i Belgien
beaktas. Det eventuella forfarandet for 6mse-
sidig overenskommelse mellan de berérda
skatteforvaltningarna genomfors emellertid
endast pa ansokan av den skattskyldige och
medfor foljaktligen en extra administrativ
borda for denna. Dessutom maste den skatte-
skyldige forfinansiera den skatt som har
erlagts dubbelt for att ticka denna kostnad
medan forfarandet pégar. Darvid kan ett
forfarande for omsesidig Overenskommelse
och ett eventuellt skiljeférfarande stréicka sig
over flera ar nir de frister som foreskrivs for
forfarandet i konventionen utnyttjas.

49. Diéremot ér risken for dubbelbeskattning
vid motsvarande transaktioner inom landet

15 — Enligt vad den nationella domstolen anfért kunde Cobelpin
visserligen kvitta dessa inkomster med egna forluster. Detta
paverkar emellertid inte det férhéllandet att bolaget var
skatteskyldigt i Luxemburg och i vart fall skot sina underskott
till nasta beskattningsar.
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i stor utstrickning utesluten, eftersom
férmanen inte ldggs till hir nar den beskattas
hos mottagaren. '

50. Den mojliga dubbelbeskattningen av
samma inkomster dr i forevarande fall inte
heller endast en foljd av att tva medlemsstater
utovar sin respektive beskattningsritt paral-
lellt, vilket enligt domstolens réttspraxis pa
gemenskapsrittens nuvarande stadium inte
strider mot de grundliggande friheterna.”
Den beror i stillet pé skillnaden i den skatte-
massiga behandlingen av jamférbara trans-
aktioner i en och samma medlemsstat.

51. Denna medlemsstat kan i princip utesluta
risken for dubbelbeskattning genom att den
aven ndr det giller formaner som ett i landet
hemmahoérande bolag beviljar ett i landet ej
hemmahoérande bolag avstér fran att aterfora
vinsten ndr formanen beskattas hos det
mottagande bolaget. I det fallet méste den
acceptera att beskattningsunderlaget flyttas

16 — Pa grund av den ovanndmnda nya lydelsen av artikel 26 CIR
92 (se ovan fotnot 5) enligt vilken en parallell tillimpning av
artikel 49 CIR 92 ir tillaten, kan en upprepad beskattning av
samma inkomster dven ske i inhemska fall, vilket enligt den
belgiska forfattningsdomstolen emellertid maste accepteras
(se dom av den 6 november 2008, ovan fotnot 4). Den nya
lydelsen &r emellertid av tidsmissiga skél (ratione temporis)
inte tillimplig pa tvisten i malet vid den nationella domstolen.

17 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 14 novem-
ber 2006 i mal C-513/04, Kerckhaert och Morres (REG 2006,
5.1-10967), punkt 20, av den 6 december 2007 i mal C-298/05,
Columbus Container Services (REG 2007, s. [-10451),
punkterna 43 och 51, av den 12 februari 2009
i mal C-67/08, Block (REG 2009, s. 1-883), punkterna 28
och 31, och av den 16 juli 2009 i mal C-128/08, Damseaux
(REG 2009, s. 1-6823), punkt. 35.



till den medlemsstat dir det mottagande
bolaget dr hemmahorande. Huruvida detta
verkligen krévs enligt gemenskapsritten ska
undersokas inom ramen for en prévning av
rittfirdigandet.

52. Som resultat i denna del slds ddrmed fast
att en nationell bestimmelse som artikel 26
CIR 92, pa grund av skillnaden i behandling av
nationella och grénséverskridande transak-
tioner, kan forhindra eller géra det mindre
attraktivt att etablera sig i en annan medlems-
stat. Denna bestimmelse utgor foljaktligen en
inskrankning i utdvandet av etableringsfri-
heten enligt artikel 43 EG.

C — Rdttfirdigande av inskrdnkningen

53. En inskrdnkning av etableringsfriheten ar
bara tilliten om den motiveras av tvingande
hénsyn till allménintresset. Det krévs i ett
sadant fall dessutom att inskrdnkningen ar
dgnad att sidkerstdlla att det efterstravade
dndamalet uppnas och att den inte gar
ut6ver vad som &r nddvindigt for att uppné
detta &ndamal. '*

18 — Domarna i mélen Marks & Spencer (ovan fotnot 13),
punkt 35, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes
Overseas (ovan fotnot 8), punkt 47, Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation (ovan fotnot 8), punkt 64, och
domen i madlet Aberdeen Property Fininvest Alpha (ovan
fotnot 12), punkt 57.

54. De regeringar som har ingett yttrande
i mélet och kommissionen ér eniga om att
syftet med en siddan bestimmelse som
artikel 26 CIR 92 ar att sdkerstdlla en
vilavvigd fordelning av beskattningsratten
mellan medlemsstaterna. De har samtidigt
hénvisat till den berattigandegrund som avser
bekdmpningen av  skatteundandragande
genom forebyggande av missbruk.

55. Den tyska regeringen har darvid fram-
hallit den forsta berittigandegrunden och
anfort att denna dven maste tillimpas obero-
ende av den berittigandegrund som avser
bekdmpningen av missbruk. Réickvidden av
den berittigandegrund som avser sikerstil-
lande av en vl avvégd férdelning av beskatt-
ningsritten kan inte begrénsas genom en
alltfor string proportionalitetsbedémning,
sdsom domstolen har gjort vid bekdmpningen
av missbruk.

1. Forhallandet mellan den berittigande-
grund som avser sikerstdllande av en vil
avvigd fordelning av beskattningsritten och
bekdmpning av missbruk

56. I domen i mélet Marks & Spencer fast-
stillde domstolen att sdkerstillandet av
fordelningen av beskattningsratten mellan
medlemsstaterna utgor ett tvingande hénsyn
av allménintresse som kan beréttiga ett hinder
for utovandet av de fria rorligheterna. Darvid
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anforde den ursprungligen, sdsom element
som ér forenade ddrmed, undvikande av att
forlusterna beaktas tva ganger och bekdamp-
ning av skatteundandragande/skatteflykt *.
Direfter faststillde domstolen att séikerstal-
landet av fordelningen av beskattningsrétten
mellan medlemsstaterna dven utgor en berat-
tigandegrund nédr dessa kompletterande
element inte bada foreligger.

57. Med erkdnnandet av denna beréttigande-
grund har domstolen beaktat den omstéindig-
heten att det huvudsakligen ankommer pa
medlemsstaterna  att uppbdra  direkta
skatter.?' I brist pa harmonisering av gemen-
skapsritten dr det ocksd medlemsstaternas
ansvar att faststdlla kriterierna for uppdel-
ningen av beskattningsritten genom slutande
av dubbelbeskattningsavtal eller genom ensi-
diga atgédrder.? Sasom domstolen dven har
faststéllt &r det ddrvid inte orimligt att
medlemsstaterna tar intryck av internationell

19 — Iden franska versionen av de relevanta domarna, det vill siga
den version som anvéinds for overliggningarna, anvinds
enhetligt begreppet “évasion fiscale”. Skatteflykt och skatte-
undandragande forefaller siledes endast vara tva olika
oversittningar av samma franska begrepp som foljaktligen
ir synonyma. Jag kommer i det féljande dirfor endast
tillimpa begreppet skatteundandragande.

20 — Domen i malet Oy AA (ovan fotnot 9), punkt 60, och dom av
den 15 maj 2008 i mal C-414/06, Lidl Belgium (REG 2008,
s. 1-3601), punkt 40.

21 — Se domarna i malen Marks & Spencer (ovan fotnot 13),
punkt 29, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes
Overseas (ovan fotnot 8), punkt 40, Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation (ovan fotnot 8), punkt 25, och
Aberdeen Property Fininvest Alpha (ovan fotnot 12),
punkt 24.

22 — Sedom av den 12 maj 1998 i mal C-336/96, Gilly (REG 1998,
s. [-2793), punkterna 24 och 30, av den 23 februari 2006
i mal C-513/03, van Hilten-van der Heijden (REG 2006,
s.1-1957), punkt 47, och domarna i malen Test Claimants in
the Thin Cap Group Litigation (ovan fotnot 8), punkt 49, och
Oy AA (ovan fotnot 9), punkt 52.

1-504

praxis och av det modellavtal som har
utarbetats av OECD. %

58. Domstolen har i andra fall framhéllit den
berattigandegrund som avser férebyggande av
skatteundandragande. Foljaktligen ar en
inskrankning av de grundlaggande friheterna
for att bekdmpa missbruk motiverad nir
lagstiftningen specifikt avser rent konstlade
uppldgg som gors i syfte att kringga lagstift-
ningen i den berérda medlemsstaten. **

59. Sadana upplidgg i missbrukssyfte dr folj-
aktligen endast en sérskild form av ingrepp
i fordelningen av beskattningsrdtten mellan
medlemsstaterna. Om konstlade uppldgg gors
for att undandra inkomster beskattning i en
medlemsstat och i stillet beligga dem med
skatt i en annan medlemsstat, sa utgor detta
en inskrinkning av den vilavvigda fordel-
ningen av beskattningsritten.  Det dr dédrfor
i allmidnhet inte ett mal i sig att bekdmpa

23 — Domarna i malen Gilly (ovan fotnot 22), punkt 31, van
Hilten-van der Heijden (ovan fotnot 22), punkt 48, och Lidl
Belgium (ovan fotnot 20), punkt 22.

24 — Se bland annat domarna i méalen Cadbury Schweppes och
Cadbury Schweppes Overseas (ovan fotnot 8), punkt 51, och
domen i malet Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation (ovan fotnot 8), punkt 72.

25 — Se domen i malet Cadbury Schweppes och Cadbury
Schweppes Overseas (ovan fotnot 8), punkt 56.



sadana beteenden utan ddrmed efterstravas
det mer allmdanna malet att sdkerstilla
medlemsstaternas ritt att utéva sin beskatt-
ningsritt betriffande verksamhet som bedrivs
inom dess territorium.

60. Detta betyder dock inte att den berit-
tigandegrund som avser en vl avvagd fordel-
ning av beskattningsritten enbart kan
aberopas nir samtidigt villkoren for den
berittigandegrund som avser bekdmpning av
missbruk dr uppfyllda. Beroende pé utform-
ningen och syftet med de nationella bestam-
melser som ska provas kan sikerstillandet av
en vél avvagd fordelning av beskattningsrétten
dven vara relevant ensam eller tillsammans
med andra berattigandegrunder.

61. Det krdvs alltid att kriteriet konstlade
uppligg tillimpas ndr gransoverskridande
transaktioner utat sett motsvarar normala
transaktioner som har skett pd marknads-
missiga villkor. I det fallet foreligger i princip
en presumtion att transaktionen har ingatts
inom ramen for det legitima utévandet av
etableringsfriheten. ¢ Det dr endast om detta
vederldggs genom bevis for att det inte finns
nigot reellt ekonomiskt skéal for transak-
tionen, i dess konkreta utformning, som det
foreligger en inskrankning av den vélavvigda
fordelningen av beskattningsriatten mellan
medlemsstaterna.

26 — Se, for ett liknande resonemang, domen i malet Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation (ovan
fotnot 8), punkt 73 med vidare hénvisningar, och Lammers
& Van Cleeff (ovan fotnot 7), punkt 27.

SGI

62. Enligt artikel 26 CIR 92 ska det goras en
bedémning av de konkreta transaktioner som
har utférts mellan foretag som star i beroen-
deforhéllande till varandra. Det ska med
beaktande av armldngdsprincipen avgoras
huruvida normala villkor har avtalats eller
om det i stillet &r fraga om villkor som inte
grundas péa ekonomiska skil. Inom ramen for
provningen av berittigandegrunden ligger det
dérfor nidra till hands att borja med prov-
ningen av huruvida bestimmelsen syftar till
att bekdmpa konstlade upplédgg, som valts for
att undgé beskattning. Sékerstillandet av en
fordelning av beskattningsrétten ska samti-
digt beaktas som ett egentligt motiv i ett andra
steg.

63. Eftersom bekdmpningen av missbruk
i form av konstlade upplagg for skatteundan-
dragande, sasom visats, utgér en underkate-
gori av den berittigandegrund som avser
sakerstdllande av en vil avvigd fordelning av
beskattningsritten, ska inom ramen for berit-
tigandegrunderna inte heller olika kriterier
tillimpas vid proportionalitetsprévningen.
Nationella inskrankningar som inte endast
omfattar missbruk, utan dven normala trans-
aktioner, dr oproportionerliga, eftersom de
gar utéver vad som dr nodvindigt for att
uppnd malet. Om bolag som ar hemma-
horande i olika medlemsstater utfor trans-
aktioner under normala ekonomiska villkor,
sd berors inte fordelningen av beskattnings-
ratten ddrav. Om en nationell bestimmelse
emellertid medfor hinder mot sadana trans-
aktioner, s dr dven den oproportionerlig.
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2. Proévning av beréttigandegrunden

64. Det ska inledningsvis provas om artikel 26
CIR 92 dr dgnad att uppné de efterstravade
maélen.

65. For att avgransa konstlade uppldgg, som
undergraver fordelningen av beskattnings-
riatten, fran normala transaktioner, &r det
enligt artikel 26 CIR 92 avgérande dels om
de berorda foretagen star i beroendeforhél-
lande till varandra, dels om den férmén som
har beviljats dr extraordinar eller frivillig. Om
dessa villkor ar uppfyllda, sa laggs forménen
till beskattningsunderlaget for det bolag som
beviljat forménen.

66. 1 tvisten i malet vid den nationella
domstolen medforde tillimpningen av
bestimmelsen att den rénta om 5 procent
som SGI, enligt skatteférvaltningens bedom-
ning, hade kunnat erhélla for det lan som
beviljats Recydem lades till SGI:s inkomster.
De arvoden som betalats till Cobelpin for det
arbete som forvaltningen hade utfort togs ater
med i SGI:s beskattningsunderlag, eftersom
Cobelpin inte hade utfort nagon motpresta-
tion.

67. Den nationella lagstiftningen ar paverkad
av artikel 9 i OECD:s modellavtal och av
artikel 4 i skiljemannakonventionen, i vilka
motsvarande justeringar av vinsten foreskrivs
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nér transaktioner mellan bolag som é&r fore-
nade med varandra inte &r forenliga med
armlédngdsprincipen.

68. I domen i malet Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation har domstolen
fastslagit som princip att armlédngdsprincipen
utgor ett lampligt kriterium for att avgrénsa
konstlade uppldgg fran reella ekonomiska
transaktioner. Vad giller den i detta mal
omtvistade lagstiftningen avseende under-
kapitaliseringen angav den f6ljande:

"Den omsténdigheten att ett i landet hemma-
horande bolag beviljas ett lan fran ett i landet
ej hemmahorande bolag pé villkor som inte
motsvarar marknadsmaéssiga villkor utgor
namligen, for den medlemsstat dir det
lantagande bolaget 4r hemmahodrande, en
objektiv omstidndighet som kan verifieras av
utomstiende parter for att avgéra om den
aktuella transaktionen helt eller delvis utgor
ett fiktivt upplagg vars huvudsakliga syfte ar
att kringga denna medlemsstats skattelagstift-
ning. Det giller i detta avseende att utrona
huruvida lénet i avsaknad av sérskilda f6rbin-
delser mellan berdrda bolag inte skulle ha
beviljats eller om det skulle ha lamnats till ett
annat belopp eller till en annan réntesats.” ¥

27 — Domen i mélet Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation (ovan fotnot 8), punkt 81, se dven domen i malet
Lammers & Van Cleeff (ovan fotnot 7), punkt 30.



69. Artikel 26 CIR 92 avviker visserligen, vad
giller detaljer, fran artikel 9 i OECD:s modell-
avtal, som ger medlemsstaterna viss vigled-
ning om fordelningen av beskattningsratten.
Enligt bestimmelsen kravs inte nodvandigtvis
deltagande 1 forvaltningen, deltagande
i kontrollen eller innehav av kapitalandelar
for att bevisa att foretagen stér i beroendefor-
héllande till varandra. Enligt artikel 26 CIR
kravs inte heller uttryckligen en jamférelse
med de villkor under vilka en motsvarande
transaktion hade kommit till stind mellan
oberoende foretag. Av de nationella domsto-
larnas tolkning av begreppet extraordinir
forman framgar emellertid klart att nagot
annat inte avses ddarmed. *

70. Genom begreppet direkt eller indirekt
beroendeforhallande avgrinsas forhallandet
till de foretag som kan ha ett intresse av att
faststélla atypiska affarsvillkor i syfte att undgé
beskattning. Begreppet &r visserligen mycket
vitt. Aven om domstolen med avseende pa
gemenskapsritten har slagit fast att den
skattskyldige sdrskilt nidr det géller ekono-
miskt betungande bestimmelser maste ha
kinnedom om sina skyldigheter,?” utgor
denna bestimmelse inte nagot asidoséttande
av principen om réttssikerhet. Bestimmelser
som syftar till att férebygga missbruk maste
nidmligen nddvindigtvis innehalla vaga ritts-
liga begrepp for att omfatta s manga tdnkbara
uppldgg som mojligt som gors i syfte att undga
beskattning. Dessutom &r inte férekomsten av
ett beroendeforhéllande det enda avgorande
kriteriet. Avgorande &r framfor allt om extra-
ordindra eller frivilliga formaner har beviljats

28 — Se ovan punkt 9 i detta forslag till avgoérande.
29 — Se dom av den 21 februari 2006 i mél C-255/02, Halifax m.fl.
(REG 2006, s. I-1609), punkt 72.

SGI

mellan de foretag som stér i ett beroendefor-
héllande till varandra.

71. Trots dessa avvikelser fran artikel 9
i OECD:s modellavtal och artikel 4 i skilje-
mannakonventionen é&r artikel 26 CIR 92
dgnad att sikerstdlla att det efterstravade
malet att forebygga konstlade uppligg som
gjorts for att undga beskattning uppnas.

72. Genom att artikel 26 CIR 92 utgor hinder
for att foretag som star i beroendeférhéllande
till varandra beviljar extraordinéra eller frivil-
liga formaner och pa sa sitt kan overfora
vinster frén ett nationellt bolag till ett i landet
ej hemmahorande bolag sikerstélls dven en
vdl avvigd fordelning av beskattningsratten
genom bestdmmelsen.

73. Vid sddana transaktioner ror det sig
i sjalva verket om dolda vinstoverforingar
mellan foretag som star i beroendeférhallande
till varandra. I domen i malet Oy AA fast-
stillde domstolen att bidrag mellan till
varandra anknutna foretag omfattas av en
fordelning av  beskattningsritten. Om
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motsvarande Overforingar erkdnns i skatte-
massigt hénseende, sa skulle foretag i en
grupp, oavsett var vinsten redovisats, fritt
kunna vélja i vilken medlemsstat den ska
beskattas. *

74. Det ska ocksa provas huruvida nimnda
lagstiftning inte gér ut6ver vad som krdvs for
att uppna detta dndamal.

75. 1 detta avseende framgar for det forsta av
domen i malet Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation att bestimmelser som syftar
till att forebygga konstlade uppligg med
tillimpning av armldngdsprincipen endast
far innebéra att sddana konstruktioner under-
kénns i skattehdnseende om de avviker fran
vad bolag som inte star i beroendeférhallande
till varandra skulle ha avtalat pA marknads-
massiga villkor.* Utomordentligt laga eller
hoga priser for arbete som utférs mellan
foretag som stir i beroendeforhallande till
varandra far f6ljaktligen till exempel inte leda
till att transaktionen inte beaktas i skatte-
missigt hinseende. I stéllet ska motsvarande
priser i skattehdnseende hojas eller sdnkas till
den normala nivan. *

30 — Se, for ett liknande resonemang, domen i malet Oy AA (ovan
fotnot 9), punkterna 55 och 56, samt, vad giller 6verforing av
forluster, domen i malet Marks & Spencer (ovan fotnot 13),
punkterna 45 och 46, och Lidl Belgium (ovan fotnot 20),
punkt 32.

31 — Domarna i malet Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation (ovan fotnot 8), punkt 80, och Lammers & Van
Cleeff (ovan fotnot 7), punkt 29.

32 — Se, for ett liknande resonemang, domen i malet Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation (ovan
fotnot 8), punkt 83.
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76. Det kan visserligen inte klart utldasas ur
ordalydelsen av artikel 26 CIR 92 att justering
av vinst endast omfattar aterforing av extra-
ordindra formaner till vad som brukar anses
som normalt. Denna bestimmelse tolkas och
tillimpas emellertid uppenbarligen pa detta
satt av skattemyndigheten och domstolarna.
Det réntebelopp som lades till SGLs intédkter
berdknades enligt den réntesats som allmént
tillampades pa marknaden. Med forbehall for
den nationella domstolens slutliga bedém-
ning kan man alltsd utgd fran att bestim-
melsen i dess konkreta tillimpning i det
avseendet ar forenlig med proportionalitets-
principen.

77. For det andra maste bestimmelser som ar
avsedda att bekdmpa missbruk bereda den
skattskyldige, i alla de fall dir det finns
misstanke om ett sddant fiktivt uppligg,
mojlighet att utan onddig administrativ
omgang ldgga fram uppgifter som ror even-
tuella affirsmissiga skdl som har foranlett
detta upplagg.

78. Enligt artikel 26 CIR 92 krivs att en
extraordindr eller frivillig forméan har bevil-
jats. Bestammelsen utesluter inte att den
skatteskyldige vederlagger skattemyndighe-
tens bedomning av en transaktion. Den
skatteskyldige maéste visa att det finns ett

33 — Se, for ett liknande resonemang, domen i malet Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation (ovan
fotnot 8), 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. 1-2875), punkt. 84).



reellt ekonomiskt skil for den ifragasatta
transaktionen och att den dven hade ingatts
under fri konkurrens mellan bolag som ar
oberoende av varandra pa samma villkor.

79. I det konkreta fallet framgér av beslutet
om hédnskjutande att det inte var ekonomiskt
motiverat att bevilja ett rantefritt 1an fran SGI
till Recydem, eftersom SGI sjalvt hade stora
skulder och Recydem befann sig i en finansi-
ellt siker situation. Aven nir det giller de
arvoden som har betalats till Cobelpin har SGI
enligt den hinskjutande domstolen inte
kunnat visa att detta utgjorde en limplig
ersittning for det arbete som utforts av
forvaltningen.

80. Slutligen ska det anmaérkas att de negativa
verkningarna av aterforingen av vinst enligt
artikel 26 CIR 92 i stor utstrickning har
forsvunnit genom att det foretag som beviljats
forméner med stod av skiljemannakonven-
tionen kan gora géllande att denna aterforing
ska beaktas inom ramen for dess beskattning.
De ytterligare belastningar som é&r férknip-
pade darmed ** méste accepteras, eftersom det

34 — Se ovan punkt 48.

inte finns mindre ingripande atgirder for att
sakerstilla en vil avvigd fordelning av
beskattningsritten. *

81. Enbestdammelse som artikel 26 CIR 92 gér
foljaktligen inte utover vad som &r nodvéndigt
for att upprétthalla en vil avvigd fordelning av
beskattningsritten mellan medlemsstaterna
och for att forebygga skatteundandragande.

82. Dirmed medfor en bestimmelse som
artikel 26 CIR 92 en inskrinkning i etable-
ringsfriheten enligt artikel 43 EG, jamford
med artikel 48 EG. En sddan bestimmelse ar
emellertid motiverad for att sikerstilla en vil
avvigd fordelning av beskattningsritten
mellan medlemsstaterna och for att forebygga
skatteundandragande.

35 — Med bestimmelsen i
medlemsstaterna till och med utéver vad som krivs enligt
gemenskapsritten. En medlemsstat kan enligt domstolens
rittspraxis namligen inte anses vara skyldig att vid tillimp-
ningen av sin skattelagstiftning beakta de eventuellt oférm-
anliga konsekvenser som foljer av en annan stats lagstiftning,
vilken ér tillimplig pa en dar beldgen filial till ett inhemskt
bolag (se dom av den 23 oktober 2008 i mal C-157/07,
Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt
(REG 2008, s. I-8061), punkt 49.

skiljemannakonventionen — gar
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V — Forslag till avgorande

83. Mot denna bakgrund foreslar jag att domstolen besvarar tolkningsfragan pa
foljande stt:

Artikel 43 EG, jamford med artikel 48 EG, utgor inte hinder for en sddan lagstiftning i en
medlemsstat som artikel 26 i Code des impoéts sur les revenus 1992 (1992 &rs
inkomstskattelag), vilken medfor beskattning av en extraordinér eller frivillig formén
som ett i Belgien hemmahorande bolag beviljar ett bolag hemmahérande i en annan
medlemsstat — till vilket det belgiska bolaget star i direkt eller indirekt beroendeforhél-
lande — medan ett i Belgien hemmahorande bolag, under identiska omsténdigheter, inte
kan beskattas for en sddan forman som det har beviljat ett annat belgiskt bolag, till vilket
det star i beroendeforhallande.
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