DOM AF 17.1.2008 — SAG C-105/07

DOMSTOLENS DOM (Fjerde Afdeling)

17. januar 2008

I sag C-105/07,

angdende en anmodning om preejudiciel afgorelse i henhold til artikel 234 EF,
indgivet af rechtbank van eerste aanleg te Antwerpen (Belgien) ved afgorelse af
17. januar 2007, indgéet til Domstolen den 22. februar 2007, i sagen:

Lammers & Van Cleeff NV

mod

Belgische Staat,

har

DOMSTOLEN (Fjerde Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, K. Lenaerts, og dommerne G. Arestis (refere-
rende dommer), R. Silva de Lapuerta, J. Malenovsky og T. von Danwitz,

* Processprog: nederlandsk.
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generaladvokat: J. Kokott
justitssekreteer: R. Grass,

pé grundlag af den skriftlige forhandling,

efter at der er afgivet indleeg af:

— Lammers & Van Cleeff NV ved advocaat D. Merckx

— Kommissionen for De Europeiske Feellesskaber ved R. Lyal og A. Weimar, som
befuldmeegtigede,

og idet Domstolen efter at have hort generaladvokaten har besluttet, at sagen skal
pademmes uden forslag til afgerelse,

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om praejudiciel afgerelse vedrerer fortolkningen af artikel 12 EF, 43
EF, 46 EF, 48 EF, 56 EF og 58 EF.
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Anmodningen er blevet indgivet i forbindelse med en tvist mellem selskabet
Lammers & Van Cleeff NV, der har hjemsted i Belgien (herefter »det belgiske datter-
selskab«), og Belgische Staat (den belgiske stat) angéende péligning af selskabsskat
for skattearene 1996 og 1997.

Retsforskrifter

Artikel 18, stk. 1, nr. 3, i indkomstskattelov af 1992, samordnet ved kongelig anord-
ning af 10. april 1992 (Moniteur belge af 30.7.1992, s. 17120, herefter »CIR 1992«),
fastsatte i den affattelse, der var geeldende pa tidspunktet for tvisten i hovedsagen,
folgende:

»Udbytte omfatter:

3. rente af forskud, nar en af folgende greenser overskrides og i samme omfang som
denne overskridelse:

— enten den i artikel 55 fastsatte greense
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— eller nar de rentebeerende forskuds samlede belgb er hgjere end den indbe-
talte kapital forhgjet med de beskattede reserver ved begyndelsen af
beskatningsperioden.«

Artikel 18, stk. 2, i CIR 1992 bestemte:

»Som forskud betragtes enhver fordring, uanset om den repreesenteres af veerdipa-
pirer, som indehaves af et bestyrelsesmedlem i et kapitalselskab, mod dette selskab,
eller af en deltager i et personselskab, mod dette selskab, samt enhver fordring mod
disse selskaber, der indehaves af deres segtefeller eller af deres born, nar bestyrelses-
medlemmet, selskabsdeltageren eller deres segtefelle ifplge lovgivningen har radig-
hedsret over disse berns indkomster, med undtagelse af:

1. obligationer udstedt ved offentlig opfordring til opsparing

2. fordringer mod andelsselskaber, der er anerkendt af Nationale Raad van
Cooperatie

3. fordringer, der indehaves af bestyrelsesmedlemmer og selskabsdeltagere, som er
selskaber i artikel 179’s forstand.«

Artikel 179 i CIR 1992 havde folgende ordlyd:

»Hjemmehgrende selskaber samt med virkning fra den 1. januar 1995 de i den nye
kommunelovs artikel 124 neevnte kommunale sparekasser er selskabsskattepligtige.«
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Artikel 55 i CIR 1992 bestemmer bl.a., at renter af obligationer, lan, fordringer,
indskud og af andre lanepapirer kun anses for erhvervsudgifter i det omfang, de ikke
overstiger et belgb svarende til den rentesats, der anvendes pa lanemarkedet, henset
til de seerlige forhold, der gor sig geeldende ved risikovurderingen af den pageeldende
transaktion, og navnlig til debitors ekonomiske situation og lanets varighed.

Tvisten i hovedsagen og det preejudicielle spergsmal

Det belgiske datterselskab blev stiftet den 25. juli 1991. Samme dag blev der i over-
ensstemmelse med de dageldende lovbestemmelser udneevnt tre bestyrelsesmed-
lemmer, nemlig de to selskabsdeltagere i det belgiske datterselskab samt modersel-
skabet Lammers & Van Cleeff BV, der er etableret i Nederlandene.

I henhold til en fordring, som moderselskabet Lammers & Van Cleeff BV havde pé
det belgiske datterselskab, betalte datterselskabet renter til moderselskabet. I over-
ensstemmelse med artikel 18, stk. 1, nr. 3, andet led, i CIR 1992 blev disse renter af de
belgiske skattemyndigheder delvist anset for og beskattet som udbytte.

Det belgiske datterselskab paklagede herefter de omhandlede skatteanseettelser til
direktoren for direkte skatter i Antwerpen II. Ved afgorelse af 17. juni 2002 opret-
holdt denne de omtvistede anseettelser. Den 16. september 2002 anlagde det belgiske
datterselskab sag ved rechtbank van eerste aanleg te Antwerpen med péstand om
annullation af neevnte afgorelse.
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I foreleeggelsesafgorelsen har denne ret anfort, at det fremgar af artikel 18, stk. 2,
nr. 3, i CIR 1992, at renter ikke omkvalificeres til udbytte og derfor ikke er skatte-
pligtige, nar de betales til et bestyrelsesmedlem, der er et belgisk selskab, hvorimod
samme renter omkvalificeres til udbytte og derfor er skattepligtige, nar de betales til
et bestyrelsesmedlem, der er et udenlandsk selskab.

P4 denne baggrund har rechtbank van eerste aanleg te Antwerpen besluttet at
udseette sagen og at foreleegge Domstolen folgende preejudicielle sporgsmal:

»Er artikel 12 [EF], 43 [EF], 46 [EF], 48 [EF], 56 [EF] og 58 EF til hinder for den belgiske
nationale lovbestemte ordning i artikel 18, [stk. 1], nr. 3, og artikel 18, [stk. 2], nr. 3,
i [CIR 1992], sdledes som de fandt anvendelse pa tidspunktet for de omhandlede
omsteendigheder, hvorefter renter ikke blev omkvalificeret til udbytte og saledes ikke
var skattepligtige, safremt disse renter blev betalt til et bestyrelsesmedlem, som var
et belgisk selskab, mens disse renter under samme omsteendigheder blev omkvalifi-
ceret til udbytte og saledes var skattepligtige, safremt de blev betalt til et bestyrelses-
medlem, som var et udenlandsk selskab?«

Om det praejudicielle sporgsmal

Indledningsvis bemeerkes, at det folger af fast retspraksis, at selv om direkte beskat-
ning herer under medlemsstaternes kompetence, skal disse dog udgve denne kompe-
tence under overholdelse af feellesskabsretten og saledes seerligt afsta fra enhver form
for forskelsbehandling begrundet i nationalitet (jf. bl.a. dom af 8.3.2001, forenede
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sager C-397/98 og C-410/98, Metallgesellschaft m.fl., Sml. I, s. 1727, preemis 37,
af 12.12.2002, sag C-324/00, Lankhorst-Hohorst, Sml. I, s. 11779, preemis 26, og af
13.3.2007, sag C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, Sml. I,
s. 2107, preemis 25).

Den foreleeggende ret har i det preejudicielle spergsmal henvist til artikel 12 EF, 43
EF, 46 EF, 48 EF, 56 EF og 58 EF.

Herved bemzerkes, at det folger af Domstolens praksis, at artikel 12 EF, der opstiller
et generelt princip om forbud mod enhver forskelsbehandling begrundet i nationa-
litet, kun kan anvendes selvsteendigt pa forhold omfattet af feellesskabsretten, for
hvilke EF-traktaten ikke indeholder seerlige bestemmelser om forbud mod forskels-
behandling. Imidlertid indeholder traktaten bl.a. i artikel 43 EF og 56 EF serlige
bestemmelser om forbud mod forskelsbehandling pa etableringsfrihedens omréade og
pé omradet for de frie kapitalbeveegelser (jf. bl.a. dommen i sagen Metallgesellschaft
m.fl., preemis 38 og 39, og dom af 11.10.2007, sag C-443/06, Hollmann, Sml. I, 8491,
preemis 28 og 29).

Da den foreleeggende ret gnsker Domstolens fortolkning af bade artikel 43 EF om
etableringsfriheden og af artikel 56 EF om de frie kapitalbeveegelser, skal det vurderes,
om en medlemsstats lovgivning som den i hovedsagen omhandlede, hvorefter renter
fra et hjemmeheorende selskab kun beskattes som udbytte, nar renterne betales til et
bestyrelsesmedlem eller en selskabsdeltager, der er et ikke-hjemmehgrende selskab,
kan veere omfattet af disse friheder.

Det fremgar af den foreliggende sags akter, at de renter, der blev betalt af det belgiske
datterselskab, blev omkvalificeret til udbytte, fordi de vedrerte et lan fra et ikke-
hjemmehgrende moderselskab, der er bestyrelsesmedlem i neevnte datterselskab.
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Den omhandlede lovgivning skal derfor forst underseges i forhold til traktatens
bestemmelser om etableringsfriheden.

Den etableringsfrihed, som medlemsstaternes statsborgere har i henhold til artikel 43
EF, og som indebeerer adgang til at optage og udeve selvsteendig erhvervsvirksomhed
samt til at oprette og lede virksomheder pa de vilkér, som i etableringsmedlemssta-
tens lovgivning er fastsat for landets egne statsborgere, omfatter i henhold til artikel
48 EF en ret for selskaber, som er oprettet i overensstemmelse med en medlems-
stats lovgivning, og hvis vedtegtsmeessige hjemsted, hovedkontor eller hovedvirk-
somhed er beliggende inden for Det Europeeiske Feellesskab, til at udeve virksomhed
i den pageldende medlemsstat via et datterselskab, en filial eller et agentur (jf. bla.
dom af 21.9.1999, sag C-307/97, Saint-Gobain ZN, Sml. I, s. 6161, preemis 35, og af
12.9.2006, sag C-196/04, Cadbury Schweppes og Cadbury Schweppes Overseas, Sml.
I, s. 7995, preemis 41, samt dommen i sagen Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation, preemis 36).

For s& vidt angér selskaber tjener deres hjemsted, jf. artikel 48 EF, ligesom det er
tilfeeldet med hensyn til fysiske personers nationalitet, til at fastleegge deres tilknyt-
ning til en medlemsstats retssystem. Hvis man anerkendte, at et datterselskabs etab-
leringsmedlemsstat frit kunne gennemfore en forskellig behandling af dette datter-
selskab alene pa grund af, at dets moderselskab har hjemsted i en anden medlemsstat,
ville artikel 43 EF blive indholdsles (jf. i denne retning dom af 13.7.1993, sag C-330/91,
Commerzbank, Sml. I, s. 4017, preemis 13, dommen i sagen Metallgesellschaft m.fl.,
preemis 42, samt dommen i sagen Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
preemis 37). Etableringsfriheden skal saledes sikre national behandling i veertsmed-
lemsstaten, idet den forbyder enhver forskelsbehandling pa grundlag af selskabers
hjemsted (jf. i denne retning Saint-Gobain ZN-dommen, preemis 35, og dommen i
sagen Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, premis 37).

I det foreliggende tilfeelde ma det konstateres, at der med den i hovedsagen omhand-
lede nationale lovgivning indferes en forskellig behandling pa omradet for beskatning
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af renter, som i henhold til en fordring betales af et hjemmehgarende selskab til et
bestyrelsesmedlem, der er et selskab, alt efter om sidstneevnte selskab har hjemsted i
Belgien eller ej.

Det fremgar séledes af denne lovgivning, at renter, som et selskab betaler til et besty-
relsesmedlem, der er et hjemmehgrende selskab, ikke omkvalificeres til udbytte og
ikke beskattes som udbytte, selv om renterne overstiger de to greenser, der er fastsat
i artikel 18, stk. 1, nr. 3, i CIR 1992. Renter, som et selskab betaler til et bestyrel-
sesmedlem, der er et ikke-hjemmehorende selskab, og som overstiger en af disse
greenser, omkvalificeres derimod til udbytte og beskattes som udbytte. Selskaber, der
ledes af et bestyrelsesmedlem, som er et ikke-hjemmeherende selskab, underkastes
saledes en mindre fordelagtig skattemeessig behandling end selskaber, der ledes af et
bestyrelsesmedlem, som er et hjemmehgrende selskab.

I forhold til koncerner, hvori et moderselskab varetager ledelsesopgaver i et af sine
datterselskaber, indfores der med en sadan lovgivning ogsa en forskellig behandling
af hjemmehorende datterselskaber, alt efter om deres moderselskab har hjemsted i
Belgien eller ej, idet datterselskaber til et ikke-hjemmehorende moderselskab under-
kastes en mindre fordelagtig behandling end datterselskaber til et hjemmehgrende
moderselskab.

Det bemeerkes imidlertid, at en forskellig behandling af hjemmehorende selskaber,
alt efter hvor det selskab, der som bestyrelsesmedlem har ydet dem et lan, er etab-
leret, udger en restriktion for etableringsfriheden, da den gor det mindre attraktivt
for selskaber med hjemsted i andre medlemsstater at gore brug af denne frihed,
idet de som folge heraf maske vil give afkald pé at lede et selskab i den medlems-
stat, som har truffet foranstaltningen, eller endog give afkald p4 at erhverve, oprette
eller opretholde et datterselskab i denne medlemsstat (jf. i denne retning Lankhorst-
Hohorst-dommen, preemis 32, og dommen i sagen Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation, preemis 61, samt dom af 18.7.2007, sag C-231/05, Oy AA, Sml. I,
s. 6373, preemis 39).
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Det folger heraf, at den forskellige behandling, som hjemmehgorende selskaber, alt
efter deres bestyrelsesmedlems etableringssted, undergives inden for rammerne af en
national lovgivning som den, der er omhandlet i hovedsagen, udger en hindring for
etableringsfriheden, der i princippet er forbudt i henhold til artikel 43 EF og 48 EF.

En sadan hindring vil kun veere tilladt, hvis den forfolger et lovligt formal, der er
foreneligt med traktaten, og hvis den er begrundet i tvingende almene hensyn. Er
dette tilfeeldet, kreeves det desuden, at hindringen er egnet til at sikre gennemforelsen
af det pageeldende mal og ikke gar ud over, hvad der er nedvendigt for at na det (jf.
bl.a. dom af 13.12.2005, sag C-446/03, Marks & Spencer, Sml. I, s. 10837, preemis 35,
og dommen i sagen Cadbury Schweppes og Cadbury Schweppes Overseas, premis
47).

I denne forbindelse bemeerkes, at det folger af fast retspraksis, at en national foran-
staltning, der begreenser etableringsfriheden, kan veere begrundet, nar den speci-
fikt sigter pa rent kunstige arrangementer, hvis formal er at omga den pégeeldende
medlemsstats lovgivning (dommen i sagen Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation, preemis 72 og den deri nsevnte retspraksis).

Den omsteendighed, at et hjemmehgorende selskab ydes et lan af et koncernforbundet
selskab med hjemsted i en anden medlemsstat, kan ikke i sig selv danne grundlag for
en generel formodning for, at der er tale om misbrug, og tjene som begrundelse for
en foranstaltning, som kreenker en grundleeggende frihed, der er sikret ved traktaten
(dommen i sagen Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, preemis 73 og
den deri neevnte retspraksis).

For at en restriktion for etableringsfriheden vil kunne veere begrundet i hensynet til
bekeempelse af misbrug, skal det specifikke formal med en saddan restriktion veere at
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hindre adfeerd, der bestar i at oprette rent kunstige arrangementer, der ikke bygger
pé nogen gkonomisk realitet, med henblik p& at undga den normalt skyldige skat
af overskud, der optjenes ved virksomhed, der udferes pa det nationale omrade
(dommen i sagen Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, preemis 74 og
den deri neevnte retspraksis).

I preemis 80 i dommen i sagen Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation
fastslog Domstolen, at en medlemsstats lovgivning kan veere begrundet i hensynet
til at forhindre misbrug, nér den foreskriver, at et datterselskabs rentebetalinger til
et ikke-hjemmeherende moderselskab kun anses for udlodning af overskud, hvis og i
det omfang de overstiger, hvad disse selskaber ville have aftalt p& armsleengdevilkar,
dvs. de kommercielle vilkdr, som sadanne selskaber kunne veere blevet enige om, hvis
de ikke havde tilhgrt samme koncern.

Den omsteendighed, at et ikke-hjemmehgrende selskab har ydet et hjemmeherende
selskab et ldn pa vilkar, der ikke svarer til, hvad de pageldende selskaber ville have
aftalt pa armslengdevilkar, udger for den medlemsstat, hvori det lantagende selskab
er hjemmehgrende, en objektiv omstendighed, der kan efterproves af tredjemand
ved afggrelsen af, om den pageeldende transaktion helt eller delvist udger et rent
kunstigt arrangement, hvis veesentlige formal er at omga denne medlemsstats skat-
telovgivning. Det er herved relevant, hvorvidt lanet ikke ville veere ydet, eller om det
ville veere ydet med et andet belgb eller en anden rentesats, hvis der ikke havde fore-
ligget en seerlig forbindelse mellem de pageeldende selskaber (dlommen i sagen Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation, preemis 81).

I det foreliggende tilfeelde fremgar det af foreleeggelsesafgorelsen, at de renter, som det
belgiske datterselskab betalte som vederlag for et lan ydet af et ikke-hjemmehgrende
selskab, som var bestyrelsesmedlem, er blevet omkvalificeret til udbytte, fordi den
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greense, som er fastsat i artikel 18, stk. 1, nr. 3, andet led, i CIR 1992, var overskredet,
dvs. at de rentebeerende forskuds samlede belgb var hgjere end den indbetalte kapital
forhgjet med de beskattede reserver ved begyndelsen af beskatningsperioden.

Selv om formélet med at anvende en sddan greense er at bekeempe misbrug, ma det
konstateres, at denne greense under alle omsteendigheder gér ud over, hvad der er
nedvendigt for at opna dette formal.

Som Kommissionen for De Europeiske Feellesskaber séledes har anfert i sine
bemeerkninger, bergrer den greense, der er fastsat i artikel 18, stk. 1, nr. 3, andet led,
i CIR 1992, ogséa de situationer, hvor den pageeldende transaktion ikke kan anses
for et rent kunstigt arrangement. Hvis renter, der betales til ikke-hjemmehgrende
selskaber, omkvalificeres til udbytte, sa snart de overstiger en sddan greense, kan det
ikke udelukkes, at denne omkvalificering ogsé finder anvendelse i forhold til renter,
der betales som vederlag for lan ydet pa armsleengdevilkar.

Folgelig skal det preejudicielle spergsmal besvares med, at artikel 43 EF og 48 EF
skal fortolkes saledes, at de er til hinder for en national lovgivning som den, der
er omhandlet i hovedsagen, hvorefter renter, som et selskab hjemmehgrende i en
medlemsstat betaler til et bestyrelsesmedlem, der er et selskab etableret i en anden
medlemsstat, omkvalificeres til udbytte og derfor beskattes som udbytte, nar de
rentebaerende forskuds samlede belgb er hgjere end den indbetalte kapital forhgjet
med de beskattede reserver ved begyndelsen af beskatningsperioden, mens disse
renter under samme omstendigheder ikke omkvalificeres til udbytte og derfor ikke
beskattes som udbytte, nar de betales til et bestyrelsesmedlem, som er et selskab
etableret i samme medlemsstat.
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Da traktatens bestemmelser om etableringsfrihed séledes er til hinder for en national
lovgivning som den, der er omhandlet i hovedsagen, er det ufornedent at under-
soge, om traktatens bestemmelser om kapitalens frie beveegelighed ogsa er til hinder
herfor.

Sagens omkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der
verserer for den foreleeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afgorelse om sagens
omkostninger. Bortset fra neevnte parters udgifter kan de udgifter, som er atholdt i
forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen, ikke erstattes.

P4 grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Fjerde Afdeling) for ret:

Artikel 43 EF og 48 EF er til hinder for en national lovgivning som den, der er
omhandlet i hovedsagen, hvorefter renter, som et selskab hjemmehgorende i en
medlemsstat betaler til et bestyrelsesmedlem, der er et selskab etableret i en
anden medlemsstat, omkvalificeres til udbytte og derfor beskattes som udbytte,
nar de rentebeerende forskuds samlede belgb er hgjere end den indbetalte
kapital forhejet med de beskattede reserver ved begyndelsen af beskatningspe-
rioden, mens disse renter under samme omstendigheder ikke omkvalificeres til
udbytte og derfor ikke beskattes som udbytte, nar de betales til et bestyrelses-
medlem, som er et selskab etableret i samme medlemsstat.

Underskrifter
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