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Sag C-311/08

Société de Gestion Industrielle (SGI)

mod

Etat belge

(anmodning om preejudiciel afgarelse indgivet af Tribunal de premiére instance de Mons (Belgien))

»Etableringsfrined — frie kapitalbevaegelser — direkte beskatning — indkomstskattelovgivning ?
fastleeggelse af selskabers skattepligtige indkomst ? selskaber, som befinder sig i et indbyrdes
afhaengighedsforhold ? ekstraordineger eller vederlagsfri fordel, som et hjemmehgrende selskab
indrgmmer et selskab med hjemsted i en anden medlemsstat ? inddragelse af den omhandlede
fordel i overskuddet for det hjemmehgrende selskab, som har indrammet fordelen ? afbalanceret
fordeling af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne ? bekeempelse af
skatteunddragelse ? forebyggelse af misbrug ? proportionalitet«

Sammendrag af dom

1. Fri beveegelighed for personer — etableringsfrined — traktatens bestemmelser —
anvendelsesomrade

(Art. 43 EF, 48 EF og 56 EF)

2. Feellesskabsret — principper — ligebehandling — forskelsbehandling pa grundlag af
nationalitet — forholdet mellem artikel 12 EF og artikel 43 EF og 56 EF

(Art. 12 EF, 43 EF og 56 EF)
3. Fri beveegelighed for personer — etableringsfrined — skattelovgivning — indkomstskat
(Art. 43 EF og 48 EF)

1. En medlemsstats lovgivning, i medfar af hvilken en ekstraordineger eller vederlagsfri fordel
beskattes hos det hjemmehgrende selskab, som har indremmet denne fordel til et selskab med
hjemsted i en anden medlemsstat, nar det farstnaevnte selskab befinder sig i et direkte eller
indirekte afhaengighedsforhold til sidstnaevnte selskab, men ikke beskattes, nar den indrammes et
andet hjiemmehgrende selskab, som farstnaevnte selskab befinder sig i et sddant
afhaengighedsforhold til, skal alene undersgges i lyset af artikel 43 EF og 48 EF, safremt den
pageeldende tvist udelukkende vedrarer virkningen af den naevnte lovgivning pa den
skattemeessige behandling af et selskab, som befinder sig i et afhaengighedsforhold til de andre
omhandlede selskaber, og dette afhaengighedsforhold er kendetegnet ved udgvelsen af en
indflydelse som omhandlet i Baars-dommen. Selv om en sadan lovgivning i princippet ogsa kan
pavirke udgvelsen af de andre former for fri beveegelighed, herunder navnlig de frie
kapitalbeveegelser som omhandlet i artikel 56 EF, er det imidlertid artikel 43 EF og 48 EF, som
finder anvendelse i en sadan situation.

(jf. preemis 30, 36 og 37)

2. Artikel 12 EF kan kun anvendes selvstaendigt pa forhold omfattet af feellesskabsretten, for



hvilke EF-traktaten ikke indeholder saerlige bestemmelser om forbud mod forskelsbehandling.
Artikel 43 EF og 56 EF indeholder sddanne seerlige bestemmelser om forbud mod
forskelsbehandling pad omraderne for etableringsfrineden og de frie kapitalbeveegelser.

(jf. preemis 31 og 32)

3. Artikel 43 EF, sammenholdt med artikel 48 EF, skal fortolkes saledes, at den i princippet
ikke er til hinder for en medlemsstats lovgivning, i medfar af hvilken en ekstraordinger eller
vederlagsfri fordel beskattes hos det hjemmehgrende selskab, som har indrammet denne fordel til
et selskab med hjemsted i en anden medlemsstat, nar det farstnaevnte selskab befinder sig i et
direkte eller indirekte afhaengighedsforhold til sidstnaevnte selskab, selv om et hjemmehgrende
selskab ikke beskattes af en saddan fordel, der indrammes et andet hjemmehgrende selskab, som
farstneaevnte selskab befinder sig i et sddant afhaengighedsforhold til.

En sadan forskellig skattemaessig behandling af hjemmehgrende selskaber ud fra hjemstedet for
de selskaber, som modtager ekstraordinaere eller vederlagsfrie fordele, udggr ganske vist en
restriktion for etableringsfriheden som omhandlet i artikel 43 EF, sammenholdt med artikel 48 EF.
Et hiemmehgrende selskab kan saledes se sig foranlediget til at afsta fra at erhverve, stifte eller
bevare et datterselskab i en anden medlemsstat eller at erhverve eller bevare en betydelig
kapitalinteresse i et selskab med hjemsted i sidstneevnte stat pa grund af den skattebyrde, som i
en graenseoverskridende situation rammer et selskab, der indrammer fordele som omhandlet i
denne lovgivning. Desuden kan de naevnte bestemmelser have en restriktiv virkning over for
selskaber med hjemsted i andre medlemsstater, idet sddanne selskaber kan foranlediges til at
afsta fra at erhverve, stifte eller bevare et datterselskab i den pagaeldende medlemsstat eller fra at
erhverve eller bevare en betydelig kapitalinteresse i et selskab med hjemsted i sidstnaevnte stat pa
grund af den skattebyrde, som i denne stat rammer et selskab, der indremmer fordele som
omhandlet i denne lovgivning. Under alle omsteendigheder bestar der i en greenseoverskridende
situation fortsat en risiko for dobbeltbeskatning, eftersom de ekstraordinaere eller vederlagsfri
fordele, som et hjemmehgrende selskab har indrammet, og som er blevet inddraget i selskabets
overskud, vil kunne beskattes hos modtagerselskabet i den medlemsstat, hvor dette har hjemsted.

Henset til n@dvendigheden af at sikre en afbalanceret fordeling af beskatningskompetencen
mellem medlemsstaterne og ngdvendigheden af at forhindre skatteunddragelse, betragtet som en
helhed, varetager en sadan lovgivning imidlertid legitime mal, som er forenelige med traktaten, og
som udggar tvingende almene hensyn, og den er egnet til at virkeligggre disse mal. Hvis de
hjemmehgrende selskaber gives mulighed for at overfgre deres overskud i form af ekstraordinaere
eller vederlagsfri fordele til selskaber, som star i et afhaengighedsforhold til de farstnaevnte, og
som har hjemsted i andre medlemsstater, vil det kunne bringe den afbalancerede fordeling af
beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne i fare. Dette ville bringe selve systemet med
fordeling af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne i fare, fordi alt efter hvilket valg, de
selskaber, som star i et indbyrdes afhaengighedsforhold, foretager, vil den medlemsstat, hvor det
selskab, som indrammer de ekstraordinaere eller vederlagsfri fordele, har hjemsted, veere tvunget
til at give afkald pa, som hjemstat for dette selskab, at beskatte dettes indkomst eventuelt til fordel
for den medlemsstat, hvor modtagerselskabet har sit hjemsted. Ved at foreskrive en beskatning af
en ekstraordinaer eller vederlagsfri fordel hos det hjemmehgrende selskab, der har indremmet
denne fordel til et selskab med hjemsted i en anden medlemsstat, gar lovgivningen det muligt for
den pagaeldende stat at udgve sin beskatningskompetence med hensyn til virksomhed udfart pa
dens omrade.

Dersom det tillades hjemmehgrende selskaber at indramme ekstraordinaere eller vederlagsfrie
fordele til selskaber, som star i et afhaengighedsforhold til farstneevnte, og som har hjemsted i
andre medlemsstater, uden at der fastseettes nogen skattemaessig korrektionsmekanisme,



indebeerer dette desuden en risiko for, at der ved hjeelp af rent kunstige arrangementer foretages
overfgrsler af indkomst inden for selskaber, som befinder sig i et athaengighedsforhold til selskaber
med hjemsted i medlemsstater, der anvender de laveste skattesatser, eller i de medlemsstater,
hvor denne indkomst ikke beskattes.

Det tilkommer imidlertid den forelaeggende ret at kontrollere, at en sddan lovgivning ikke gar
videre, end hvad der er ngdvendigt for at virkeliggare de af lovgivningen forfulgte mal, betragtet
som en helhed. En national lovgivning, som baserer sig pa en undersggelse af objektive
omsteendigheder, som kan efterprgves for at afggre, om en transaktion er et rent kunstigt
arrangement, der blot har skattemaessige formal, skal ikke anses for at ga videre, end hvad der er
ngdvendigt for at virkeliggare malene om at bevare en afbalanceret fordeling af
beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne og at hindre skatteunddragelse, betragtet som
en helhed, hvis den skattepligtige, i hvert tilfeelde hvor der er mistanke om, at en transaktion gar
videre, end hvad de pageeldende selskaber ville have aftalt pa armsleengdevilkar, uden at veere
underlagt ungdige administrative byrder for det fgrste har adgang til at fremlaegge beviser
vedrgrende de eventuelle forretningsmaessige grunde til, at denne transaktion er indgaet. Nar en
undersggelse af disse forhold nar frem til den konklusion, at den omhandlede transaktion gar
videre, end hvad de pageeldende selskaber ville have aftalt pa armsleengdevilkar, skal den
skattemeessige korrektionsmekanisme for det andet begraenses til den del, som overstiger det,
som ville veere blevet aftalt, hvis der ikke bestod et afheengighedsforhold mellem disse. Under
disse omsteendigheder — dog med forbehold af den efterprgvelse, der skal foretages af den
nationale ret for sa vidt angar disse to sidstneaevnte punkter, som vedrgrer fortolkningen og
anvendelsen af de nationale bestemmelser — star en sadan national lovgivning i rimeligt forhold til
samtlige de mal, som den forfalger.

(jf. preemis 44, 45, 53, 55, 63, 64, 67, 69-72, 75 og 76 samt domskonkl.)

DOMSTOLENS DOM (Tredje Afdeling)
21. januar 2010 (*)

»Etableringsfrined — frie kapitalbevaegelser — direkte beskatning — indkomstskattelovgivning ?
fastleeggelse af selskabers skattepligtige indkomst ? selskaber, som befinder sig i et indbyrdes
afhaengighedsforhold ? ekstraordineer eller vederlagsfri fordel, som et hjemmehgrende selskab
indrammer et selskab med hjemsted i en anden medlemsstat ? inddragelse af den omhandlede
fordel i overskuddet for det hjemmehgrende selskab, som har indrammet fordelen ? afbalanceret
fordeling af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne ? bekeempelse af
skatteunddragelse ? forebyggelse af misbrug ? proportionalitet«

| sag C-311/08,

angaende en anmodning om preejudiciel afgarelse i henhold til artikel 234 EF, indgivet af Tribunal
de premiére instance de Mons (Belgien) ved afgarelse af 19. juni 2007, indgaet til Domstolen den
14. juli 2008, i sagen:



Société de Gestion Industrielle SA (SGI)
mod

Etat belge,

har

DOMSTOLEN (Tredje Afdeling)

sammensat af formanden for Anden Afdeling, J.N. Cunha Rodrigues, som fungerende formand for
Tredje Afdeling, og dommerne P. Lindh, A. Rosas (refererende dommer), U. L6hmus og A. O
Caoimh,

generaladvokat: J. Kokott

justitssekreteer: fuldmaegtig C. Stromholm,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmadet den 4. juni 2009,
efter at der er afgivet indleeg af:

- Société de Gestion Industrielle SA (SGI) ved avocats R. Forestini og J.F. Libert

den belgiske regering ved J.-C. Halleux, som befuldmaegtiget

- den tyske regering ved M. Lumma og C. Blaschke, som befuldmaegtigede

- den svenske regering ved A. Falk og S. Johannesson, som befuldmaegtigede

- Europa-Kommissionen ved R. Lyal og J.-P. Keppenne, som befuldmaegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afggrelse i retsmgdet den 10. september 2009,
afsagt fglgende

Dom

1 Anmodningen om praejudiciel afgarelse vedrgrer fortolkningen af artikel 12 EF, 43 EF, 48
EF og 56 EF.

2 Anmodningen er blevet fremsat i forbindelse med en tvist mellem Société de Gestion
Industrielle SA (SGI) (herefter »SGl«), et selskab efter belgisk ret, og den belgiske stat i anledning
af, at den nationale skattemyndighed har ladet det belgb, som SGI har indremmet i
ekstraordingere eller vederlagsfrie fordele til selskaber, som SGI befinder sig i et
afheengighedsforhold til, og som har hjemsted i andre medlemsstater, indga i SGI's overskud.

Nationale retsforskrifter

3 Artikel 26 i indkomstskatteloven, samordnet ved kongelig anordning af 10. april 1992 og
stadfeestet ved lov af 12. juni 1992 (tilleeg til Moniteur belge af 30.7.1992, s. 17120) i den
affattelse, som finder anvendelse pa tvisten i hovedsagen (herefter »CIR 1992«), har fglgende
ordlyd:

»Med forbehold af bestemmelserne i artikel 54 skal de ekstraordinaere eller vederlagsfrie fordele,



som en virksomhed med hjemsted i Belgien indremmer, indga i virksomhedens overskud,
medmindre disse fordele indgar i fastseettelsen af modtagernes skattepligtige indkomst.

Uanset begraensningen i stk. 1 indgar i virksomhedens overskud ekstraordinaere eller vederlagsfrie
fordele, som virksomheden indrgmmer:

1. en skattepligtig som omhandlet i artikel 227, som virksomheden med hjemsted i Belgien
befinder sig i et direkte eller indirekte afhaengighedsforhold til

2.  en skattepligtig som omhandlet i artikel 227 eller et udenlandsk foretagende, der i medfar af
lovgivningen i det land, hvor de har hjemsted, ikke er palagt indkomstskat eller er underlagt en
skatteordning, som er betydeligt mere fordelagtig end den skatteordning, som geelder for
virksomheden med hjemsted i Belgien

3.  en skattepligtig som omhandlet i artikel 227, der har samme interesser som deninr. 1 og 2
naevnte skattepligtige eller det i nr. 2 naevnte foretagende.«

4 Det fremgar af foreleeggelsesafgarelsen, at det falger af national retspraksis, at der er tale
om en »ekstraordineer« fordel som omhandlet i artikel 26, stk. 2, nr. 1, i CIR 1992, hvis fordelen er i
strid med geeldende normer, regler og handelssaedvaner, henset til de foreliggende gkonomiske
omsteendigheder og parternes finansielle situation. En fordel er »vederlagsfri«, hvis den indrammes
uden en tilsvarende forpligtelse eller modydelse.

5 Artikel 49 i CIR 1992 bestemmer:

»Som erhvervsmeaessige udgifter kan fradrages de udgifter, som den skattepligtige har foretaget
eller baret i beskatningsperioden med henblik pa at opna eller beholde skattepligtige indtaegter, og
som den pagaeldende kan pavise faktisk foreligger og svarer til det angivne belgb, idet den
skattepligtige forelaegger beviskraftig dokumentation, eller, safremt dette ikke er muligt, anvender
andre bevismidler — bortset fra ed — der er tilladt i henhold til almindelig ret.

Udtrykket »udgifter, der er foretaget eller baret i beskatningsperioden« omfatter udgifter, der faktisk
betales eller baeres i beskatningsperioden eller har faet karakter af utvivisom og flydende geeld
eller tab og er bogfart som sadanne.«

6 Folgende fremgar af artikel 79 i CIR 1992:

»Der kan ikke foretages fradrag for erhvervsmeaessige tab i den del af overskud eller indteegter, der
hidrgrer fra ekstraordinaere eller vederlagsfrie fordele, som den skattepligtige har modtaget,
direkte eller indirekte, uanset i hvilken form eller pa hvilken made, fra et foretagende, som den
skattepligtige befinder sig i et direkte eller indirekte afhaengighedsforhold til.«

7 Artikel 207 i CIR 1992 udelukker visse former for fradrag i den del af overskuddet, der
hidrgrer fra ekstraordinaere eller vederlagsfrie fordele.

8 Artikel 227, nr. 2, i CIR 1992 definerer ikke-hjemmehgrende selskaber som fglger:

»Udenlandske selskaber [...], som ikke har deres hjemsted eller hovedsaede i Belgien, eller hvis
ledelse eller administration ikke har seede i Belgien.«

Tvisten i hovedsagen og de preejudicielle spgrgsmal

9 SGI er et belgisk holdingselskab. Det har en kapitalandel pa 65% i det franske selskab
RECYDEM SA (herefter »Recydem«). SGI er ogsa et af bestyrelsesmedlemmerne i sidstnaevnte



selskab.

10  Det luxembourgske selskab COBELPIN SA (herefter »Cobelpin«) er aktionger i SGI. | sin
besvarelse af 7. april 2009 af et skriftligt spargsmal stillet af Domstolen den 23. marts 2009 har
SGI preeciseret, at Cobelpin ejer 34% af kapitalandelene i SGI. Cobelpin er bestyrelsesmedlem og
administrerende direktar i SGI.

11  Domenico Leone er administrerende direktar i SGI og et af bestyrelsesmedlemmerne i
Cobelpin og i Recydem.

12  Den 31. december 2000 lante SGI Recydem et belgb pa 37 836 113 BEF (937 933 EUR)
uden at kreeve renter. Ifglge de belgiske skattemyndigheder skulle der i SGI's overskud for
skattedret 2001 i medfer af artikel 26, stk. 2, nr. 1, i CIR 1992 medregnes et belgb pa 1 891 806
BEF (46 897 EUR) i form af ekstraordinaere eller vederlagsfri fordele, som SGI havde indrammet
det neevnte datterselskab. Dette belgb svarede til de fiktive renter, beregnet med en arlig rentesats
pa 5%.

13  Fraden 1. juli 2000 udbetalte SGI bestyrelsesmedlemshonorarer pa 350 000 LUF (8 676
EUR) om maneden til Cobelpin. De belgiske skattemyndigheder, som vurderede, at betingelserne
i artikel 49 i CIR 1992 ikke var opfyldt, naegtede at fradrage disse vederlag som erhvervsmaessige
udgifter for skattearene 2001 og 2002. De udbetalte belgb var dbenbart uforholdsmaessige og helt
uden sammenhang med den gkonomiske gavn af de omhandlede ydelser. Cobelpins
repraesentant i SGI's bestyrelse var ogsa personligt bestyrelsesmedlem i SGI.

14  Der blev saledes over for SGI forkyndt en aendringsmeddelelse for skattearene 2001 og
2002. De af SGI indbragte klager over disse skatteafggrelser blev afvist ved afggarelse truffet af
skattedirektagren af 22. juli 2004, hvorefter selskabet den 4. august 2004 anlagde sag ved Tribunal
de premiere instance de Mons.

15 Det er den forelseeggende rets opfattelse, at de belgiske skattemyndigheder har anvendt
artikel 26, stk. 2, nr. 1, i CIR 1992 korrekt ved at inddrage fiktive renter for det 1an, som SGI har
indremmet Recydem, i SGI's overskud. Indreammelsen af det naevnte lan har ingen gkonomisk
begrundelse. Mens det naevnte datterselskab i den omhandlede periode befandt sig i en finansiel
sikker position og havde overskud, var SGI meget tynget af store lanoptagelser.

16  Hvad angar de bestyrelsesmedlemshonorarer, som SGI har betalt til Cobelpin, er det den
foreleeggende rets opfattelse, at de ikke er fradragsberettigede i henhold til artikel 49 i CIR 1992
som erhvervsmaessige udgifter. Disse fordele skal indga i SGI's overskud i medfar af artikel 26,
stk. 2, nr. 1,1 CIR 1992.

17  Den foreleeggende ret rejser imidlertid spgrgsmalet, om sidstnaevnte bestemmelse er i
overensstemmelse med princippet om etableringsfrihed som omhandlet i artikel 43 EF ff. og
princippet om de frie kapitalbevaegelser som omhandlet i artikel 56 EF ff. Det belgb, som et
hjemmehgrende selskab indrammer i form af ekstraordineere eller vederlagsfri fordele, skal
saledes indga i selskabets overskud, nar modtagerselskabet star i et afhaengighedsforhold til
farstnaevnte selskab og har hjemsted i en anden medlemsstat, mens dette ikke vil veere tilfeeldet,
nar sadanne fordele indremmes et andet hjiemmehgrende selskab, som befinder sig i en sadan
situation, og de indgar i fastseettelsen af sidstnaevntes skattepligtige indkomst.

18 Tribunal de premiére instance de Mons har under disse omstaendigheder besluttet at
udsezette sagen og forelaegge Domstolen fglgende preejudicielle spargsmal:

»1) Er artikel 43 EF, sammenholdt med artikel 48 EF og i givet fald artikel 12 EF, til hinder for



en medlemsstats lovgivning, der som den i hovedsagen omhandlede lovgivning indebaerer, at en
ekstraordinaer eller vederlagsfri fordel beskattes hos det hjemmehgrende belgiske selskab, som
har indrgmmet denne fordel til et selskab med hjemsted i en anden medlemsstat, nar det belgiske
selskab befinder sig i et direkte eller indirekte afhaengighedsforhold til sidsthaevnte selskab,
hvorimod det hjemmehgrende belgiske selskab under identiske omstaendigheder ikke kan
beskattes af en ekstraordinaer eller vederlagsfri fordel, der indremmes et andet selskab med
hjemsted i Belgien, nar det belgiske selskab befinder sig i et direkte eller indirekte
afhaengighedsforhold til dette selskab?

2)  Erartikel 56 EF, sammenholdt med artikel 48 EF og i givet fald artikel 12 EF, til hinder for en
medlemsstats lovgivning, der som den i hovedsagen omhandlede lovgivning indebaerer, at en
ekstraordinger eller vederlagsfri fordel beskattes hos det hjemmehgrende belgiske selskab, som
har indreammet denne fordel til et selskab med hjemsted i en anden medlemsstat, nar det belgiske
selskab befinder sig i et direkte eller indirekte afhaengighedsforhold til sidstnaevnte selskab,
hvorimod det hjemmehgrende belgiske selskab under identiske omsteendigheder ikke kan
beskattes af en ekstraordinaer eller vederlagsfri fordel, der indremmes et andet selskab med
hjemsted i Belgien, nar det belgiske selskab befinder sig i et direkte eller indirekte
afhaengighedsforhold til dette selskab?«

Om de preejudicielle spgrgsmal

19  Med de to spgrgsmal, der er affattet naesten enslydende, gnsker den forelaeeggende ret
naermere bestemt oplyst, om artikel 43 EF, sammenholdt med artikel 48 EF, og/eller artikel 56 EF
skal fortolkes saledes, at de er til hinder for en medlemsstats lovgivning som den i hovedsagen
omhandlede, hvorefter en »ekstraordinaer« eller »vederlagsfri« fordel beskattes hos det
hjemmehgrende selskab, som har indremmet denne fordel til et selskab med hjemsted i en anden
medlemsstat, nar det fgrstnaevnte selskab befinder sig i et direkte eller indirekte
afhaengighedsforhold til dette selskab, hvorimod det hjemmehgrende selskab ikke kan beskattes
af en sadan fordel, nar denne er blevet indrammet et andet hjemmehgrende selskab, som det
farstneevnte selskab befinder sig i et afhaengighedsforhold til.

20 Det fremgar af foreleeggelsesafgarelsen, at det farste spargsmal, som hovedsageligt
vedrgrer udgvelse af etableringsfriheden som omhandlet i artikel 43 EF og 48 EF, i det veesentlige
drejer sig om SGI's indrammelse af et rentefrit 1an til dets franske datterselskab, Recydem, og
naermere bestemt det forhold, at de belgiske skattemyndigheder i medfar af artikel 26, stk. 2, nr. 1,
i CIR 1992 har ladet de fiktive renter af dette lan indgd i farstnaevnte selskabs overskud med
henblik pa fastleeggelse af selskabets skattepligtige indkomst.

21  Det faglger af den naevnte afgerelse, at det andet spgrgsmal, som neermere bestemt
vedrgrer fortolkningen af artikel 56 EF om de frie kapitalbevaegelser, drejer sig om SGI’s betaling
til dets luxembourgske aktionaer Cobelpin af bestyrelseshonorarer, som anses for urimeligt hgje,
og om beskatningen af disse hos farstneevnte selskab. Det fremgar af samme afggrelse, at de
belgiske skattemyndigheder har naegtet at fradrage sidstnaevnte betalinger som erhvervsmaessige
udgifter pa grundlag af artikel 49 i CIR 1992. De oplysninger, som fremgar af sagsakterne, gar det
ikke muligt at fastsla, om de belgiske myndigheder har anvendt artikel 26, stk. 2, nr. 1, i CIR 1992 i
denne sammenhaeng.

22  Selv om det laegges til grund, at artikel 49 i CIR 1992 kan veere af relevans for afggrelsen af
tvisten i hovedsagen, forholder det sig ikke desto mindre saledes, at den foreleeggende ret har
begraenset sig til at anmode Domstolen om en fortolkning af de omhandlede friheder i relation til
artikel 26, stk. 2, nr. 1, i CIR 1992. Det er herved tilstraekkeligt at bemaerke, at den foreleeggende
ret, som har ansvaret for den retsafggrelse, der skal treeffes, bedst er i stand til, henset til de
seerlige omsteendigheder i den sag, som er blevet indbragt for den, at fastleegge de relevante



nationale bestemmelser og i medfgr heraf afgreense den praejudicielle forelseggelse (jf. i denne
retning dom af 23.4.2009, forenede sager C-378/07 — C-380/07, Angelidaki m.fl., endnu ikke trykt i
Samling af Afggarelser, preemis 48 og den deri naevnte retspraksis).

Om den frihed, der finder anvendelse

23 Det ma indledningsvis afgares, om og i hvilket omfang en national bestemmelse som den,
der er genstand for tvisten i hovedsagen, kan pavirke udgvelsen af etableringsfriheden som
omhandlet i artikel 43 EF og 48 EF og/eller de frie kapitalbeveegelser som omhandlet i artikel 56
EF ff.

24  Alle de procesdeltagere, der har afgivet indlaeg for Domstolen, er af den opfattelse, at det er
ngdvendigt at undersgge det fgrste spgrgsmal i lyset af etableringsfriheden. Hvad angar de
faktiske omsteendigheder, som ligger til grund for det andet spargsmal, har SGI samt den belgiske
og den tyske regering anfart, at bestemmelserne om de frie kapitalbevaegelser skal finde
anvendelse. De andre procesdeltagere er derimod af den opfattelse, at dette spgrgsmal skal
besvares pa samme made som det farste spagrgsmal. SGI har paberabt sig artikel 12 EF hvad
angar begge spgrgsmal.

25  Det folger af fast retspraksis, at for at vurdere om en national lovgivning henhgrer under den
ene eller anden bestemmelse om fri bevaegelighed, er det ngdvendigt at inddrage formalet med
den pageeldende lovgivning (jf. i denne retning dom af 12.9.2006, sag C-196/04, Cadbury
Schweppes og Cadbury Schweppes Overseas, Sml. |, s. 7995, preemis 31-33, af 3.10.2006, sag C-
452/04, Fidium Finanz, Sml. |, s. 9521, preemis 34 og 44-49, og af 17.9.2009, sag C-182/08, Glaxo
Wellcome, endnu ikke trykt i Samling af Afggrelser, preemis 36).

26  Ifglge den belgiske regering vedrgrer de i hovedsagen omhandlede bestemmelser
fastleeggelsen af hjiemmehgrende selskabers bruttooverskud med henblik pa beskatning af deres
indkomster. For at bekeempe skatteunddragelse inddrages i fortjenesten for hjemmehgrende
selskaber ikke-realiserede indteegter som falge af ekstraordinaere eller vederlagsfrie fordele, som
indrammes ikke-hjemmehgrende selskaber, som star i et afhaengighedsforhold til farstnaevnte
selskaber. Den naevnte ordning ger det under sadanne omstaendigheder muligt for de nationale
skattemyndigheder hos det hjemmehgrende selskab at beskatte de belgb som efter
omstaendighederne svarer til det belgb, som er blevet betalt for meget i forhold til prisen pa et
marked med fuld konkurrence, eller til den manglende indtjening, som dette selskab har haft.

27 | sit svar af 24. april 2009 pa et skriftligt spargsmal, som Domstolen stillede den 23. marts
2009, har den belgiske regering praeciseret, at de i hovedsagen omhandlede bestemmelser
omfatter situationer, hvor de omhandlede selskaber i deres indbyrdes forhold styres af andre
betingelser end dem, der geelder mellem uafhaengige virksomheder. Der foreligger navnlig et
»afhaengighedsforhold« i denne bestemmelses forstand, nar et af de omhandlede selskaber er
indehaver af en kapitalandel i det andet selskab, der giver det mulighed for at udgve en sadan
indflydelse pa beslutningerne i selskabet, at det kan treeffe afgarelse om dets drift, som omhandlet
i den retspraksis, der fglger af dom af 13. april 2000, Baars (sag C-251/98, Sml. |, s. 2787, preemis
22).

28  Domstolen har gentagne gange fastslaet, at de nationale bestemmelser, som finder
anvendelse under sadanne omstaendigheder, henhgrer under det materielle anvendelsesomrade
for EF-traktatens bestemmelser om etableringsfriheden (jf. navnlig Baars-dommen, preemis 21 og
22, dommen i sagen Cadbury Schweppes og Cadbury Schweppes Overseas, preemis 31, og
Glaxo Wellcome-dommen, praemis 47).

29  Det er imidlertid den belgiske regerings opfattelse, at den i hovedsagen omhandlede



lovgivning ikke kun finder anvendelse péa de situationer, som er omfattet af det
anvendelsesomrade, der fglger af Baars-dommen. Hvorvidt der foreligger et afhaengighedsforhold
mellem de omhandlede selskaber, afhaenger saledes ikke af omfanget af et af selskabernes
kapitalandele i det andet selskab. Regeringen har i sit svar neevnt i denne doms praemis 27
preeciseret, at den naevnte lovgivning omfatter alle de forhold, som, henset til de foreliggende
faktiske omsteendigheder, bevirker en eller anden form for afhaengighedsforhold, det veere sig
direkte eller indirekte, mellem de omhandlede selskaber. Der kan veere tale om ejerskab af
kapitalandele i det andet selskab, som ikke er kendetegnet ved udgvelse af en indflydelse som
omhandlet i den naevnte retspraksis, men eksempelvis ogsa om en afhaengighed af rastoffer eller
en afheengighed med hensyn til teknisk samarbejde og garantier.

30 |lyset af disse betragtninger ma det konkluderes, at den i hovedsagen omhandlede
nationale lovgivning i princippet ogsa kan pavirke udgvelsen af de andre former for fri
beveegelighed, herunder navnlig de frie kapitalbevaegelser som omhandlet i artikel 56 EF.

31 Hvad angar anvendeligheden af artikel 12 EF, der indeholder et almindeligt princip om
forbud mod enhver forskelsbehandling pa grundlag af nationalitet, bemeerkes, at denne
bestemmelse kun kan anvendes selvsteendigt pa forhold omfattet af EU-retten, for hvilke traktaten
ikke indeholder saerlige bestemmelser om forbud mod forskelsbehandling (jf. navnlig dom af
8.3.2001, forenede sager C-397/98 og C-410/98, Metallgesellschaft m.fl., Sml. I, s. 1727, preemis
38 0g 39, af 11.10.2007, sag C-443/06, Hollmann, Sml. I, s. 8491, preemis 28 og 29, og af
17.1.2008, sag C-105/07, Lammers & Van Cleeff, Sml. I, s. 173, preemis 14).

32  Artikel 43 EF og 56 EF indeholder sddanne seerlige bestemmelser om forbud mod
forskelsbehandling pa omraderne for etableringsfrihneden og de frie kapitalbevaegelser.

33  Hvad angar de traktatbestemmelser, som finder anvendelse under omsteendigheder som
dem, der foreligger i tvisten i hovedsagen, bemaerkes, at det for den foreleeggende ret ikke er
bestridt, at der foreligger et »afhaengighedsforhold« i den omhandlede lovgivnings forstand mellem
pa den ene side SGI og Recydem og pa den anden side SGI og Cobelpin.

34  Hvad angar arten af disse relationer fremgar det af foreleeggelsesafgarelsen, at SGI er
indehaver af 65% af selskabskapitalen i Recydem. Ifglge det svar, som er naevnt i denne doms
praemis 10, ejer Cobelpin 34% af selskabskapitalen i SGI. Domstolen rader ikke over oplysninger,
som ggr det muligt at fastsla, om der findes andre kapitalforbindelser mellem disse selskaber.

35 Sadanne selskabsdeltagelser kan i princippet give SGI en indflydelse som omhandlet i
Baars-dommen naevnt i denne doms praemis 27 og 28 pa beslutningerne i og driften af Recydem
henholdsvis give Cobelpin en sadan indflydelse pa beslutningerne i og driften af SGI. Det
bemaerkes desuden, at der ifglge den forelseggende ret findes forbindelser mellem disse selskaber
pa bestyrelsesplan.

36  Det falger heraf, at eftersom tvisten i hovedsagen udelukkende vedrgrer virkningen af de
omhandlede bestemmelser pa den skattemaessige behandling af et selskab, som befinder sig i et
afheaengighedsforhold til de andre omhandlede selskaber, og dette afhaengighedsforhold er
kendetegnet ved udgvelsen af en indflydelse som omhandlet i Baars-dommen, finder artikel 43 EF
og 48 EF om etableringsfriheden anvendelse.

37  De forelagte spgrgsmal skal derfor kun besvares i lyset af artikel 43 EF og 48 EF.
Spargsmalene skal behandles samlet.

Om der foreligger en restriktion for etableringsfrineden



38 Den ret til frit at etablere sig, som feellesskabsborgere har i henhold til traktatens artikel 43
EF, indebeerer adgang til at optage og udgve selvstaendig erhvervsvirksomhed samt til at oprette
og lede virksomheder pa de vilkar, som i etableringsmedlemsstatens lovgivning er fastsat for
landets egne statsborgere. Den omfatter en ret for selskaber, som er stiftet i overensstemmelse
med en medlemsstats lovgivning, og hvis vedteegtsmaessige hjemsted, hovedkontor eller
hovedvirksomhed er beliggende inden for Feellesskabet, til at udgve virksomhed i den
pagaeldende medlemsstat via et datterselskab, en filial eller et agentur (jf. navnlig dom af
23.2.2006, sag C-471/04, Keller Holding, Sml. |, s. 2107, preemis 29, og Glaxo Wellcome-
dommen, preemis 45).

39  Selv om bestemmelserne om etableringsfrineden ifglge deres ordlyd skal sikre national
behandling i veertsmedlemsstaten, indebaerer de samtidig et forbud mod, at oprindelsesstaten
forhindrer, at en af dens statsborgere eller et selskab, som er stiftet i overensstemmelse med dens
lovgivning, etablerer sig i en anden medlemsstat (jf. navnlig dom af 16.7.1998, sag C-264/96, ICl,
Sml. 1, s. 4695, preemis 21, af 13.12.2005, sag C-446/03, Marks & Spencer, Sml. |, s. 10837,
preemis 31, af 6.12.2007, sag C-298/05, Columbus Container Services, Sml. |, s. 10451, praemis
33, og af 27.11.2008, sag C-418/07, Papillon, Sml. I, s. 8947, preemis 16).

40  For sa vidt angér selskaber bemzerkes, at deres »hjemsted« som omhandlet i artikel 48 EF
tiener til i lighed med fysiske personers nationalitet at fastleegge deres tilknytning til en
medlemsstats retsorden. Hvis man anerkendte, at etableringsmedlemsstaten frit kunne
gennemfgre en forskellig behandling alene pa grund af, at et selskab har hjemsted i en anden
medlemsstat, ville traktatens artikel 43 EF blive indholdslgs (jf. i denne retning dom af 28.1.1986,
sag 270/83, Kommissionen mod Frankrig, Sml. s. 273, preemis 18, af 13.7.1993, sag C-330/91,
Commerzbank, Sml. |, s. 4017, preemis 13, og af 18.6.2009, sag C-303/07, Aberdeen Property
Fininvest Alpha, endnu ikke trykt i Samling af Afgarelser, praemis 38).

41  SGlI, den svenske regering og Kommissionen er af den opfattelse, at den i hovedsagen
omhandlede lovgivning udggar en restriktion i henhold til EU-retten. Den belgiske og den tyske
regering har fremfgrt det modsatte synspunkt. Henset til den overordnede sammenhaeng er den
neevnte lovgivning ikke af en sadan beskaffenhed, at den stiller hiemmehgrende selskaber, der
indremmer ekstraordinaere eller vederlagsfri fordele til selskaber, som star i et
afhaengighedsforhold til farstneevnte selskaber, og som har hjemsted i andre medlemsstater,
ringere end hjemmehgrende selskaber, som indrammer lignende fordele til andre hjemmehgrende
selskaber, der befinder sig i en sadan situation. Den naevnte ordning udger saledes ikke en
restriktion.

42  Det er i denne sag ubestridt, at i henhold til den i hovedsagen omhandlede lovgivning
inddrages de ekstraordinaere eller vederlagsfri fordele, som et hjemmehgrende selskab indrammer
et selskab, som star i et athaengighedsforhold til farstnaevnte selskab, kun i farstnaevnte selskabs
overskud, hvis modtagerselskabet har hjemsted i en anden medlemsstat. Derimod beskattes et
hjemmehgrende selskab ikke af en sadan fordel, nar fordelen indremmes et andet
hjemmehgrende selskab, i forhold til hvilket der bestar et afhaengighedsforhold, forudsat at denne
fordel indgar i fastsaettelsen af sidstnaevntes skattepligtige indkomst.

43  Det fglger heraf, at den skattemaessige situation for et selskab, der er hjemmehgrende i
Belgien, og der, som SGlI, indrammer ekstraordinaere eller vederlagsfri fordele til selskaber, som
star i et afhaengighedsforhold til farstensevnte selskab, og som har hjemsted i andre
medlemsstater, er mindre fordelagtig end situationen for det samme selskab, dersom dette
indremmede sadanne fordele til hiemmehgrende selskaber, som befandt sig i et sadant
afhaengighedsforhold.



44  En sadan forskellig skattemaessig behandling af hjiemmehgrende selskaber ud fra
hjemstedet for de selskaber, som modtager de omhandlede fordele, kan udggre en restriktion for
etableringsfriheden som omhandlet i artikel 43 EF. Et hiemmehgrende selskab kan saledes se sig
foranlediget til at afsta fra at erhverve, stifte eller bevare et datterselskab i en anden medlemsstat
eller at erhverve eller bevare en betydelig kapitalinteresse i et selskab med hjemsted i sidstnaevnte
stat pa grund af den skattebyrde, som i en graenseoverskridende situation rammer et selskab, der
indrammer fordele som omhandlet i lovgivningen i hovedsagen.

45  Desuden kan de neevnte bestemmelser have en restriktiv virkning over for selskaber med
hjemsted i andre medlemsstater. Et sddant selskab kan saledes foranlediges til at afsta fra at
erhverve, stifte eller bevare et datterselskab i Belgien eller fra at erhverve eller bevare en betydelig
kapitalinteresse i et selskab med hjemsted i sidstneevnte stat pa grund af den skattebyrde, som i
denne stat rammer et selskab, der indremmer fordele som omhandlet i denne lovgivning.

46  De af den belgiske og den tyske regering fremfgrte argumenter aendrer ikke denne
konklusion.

47  Den belgiske regering har anfgrt, at den skattemaessige ulempe, som fglger af anvendelsen
af den nzevnte lovgivning, ikke bestar i det forhold, at den ekstraordinzere eller vederlagsfri fordel,
som det hjemmehgrende selskab har indremmet, inddrages i dette selskabs overskud, men
snarere i risikoen for en dobbeltbeskatning i tilfeelde af, at den medlemsstat, hvor
modtagerselskabet har hjemsted, ikke foretager en tilsvarende skattemaessig tilpasning. Denne
risiko reduceres i vidt omfang af muligheden for at anvende konvention 90/436/EQF af 23. juli
1990 om opheevelse af dobbeltbeskatning i forbindelse med regulering af forbundne foretagenders
overskud (EFT L 225, s. 10, herefter »voldgiftskonventionen).

48  Denne regering har ogsa henvist til, at i interne situationer begraenser artikel 79 og 207 i
CIR 1992 et vist antal skattemaessige fradrag hos hjemmehgrende selskaber, som gkonomisk har
nydt godt af ekstraordinaere eller vederlagsfri fordele. Saledes er den forskellige skattemaessige
behandling af hiemmehgrende selskaber ud fra hovedsaedet for modtagerselskaberne mindre
omfattende, end den forekommer.

49  Ifglge den tyske regering foretager de belgiske skattemyndigheder ingen supplerende
beskatning i greenseoverskridende situationer. Eftersom de ikke har nogen
beskatningskompetence med hensyn til indteegterne for et modtagerselskab, der har hjemsted i en
anden medlemsstat, beskatter de den ekstraordineere eller vederlagsfri fordel hos det
hjemmehgrende selskab, der har indrammet den. Den tyske regering har understreget, at i interne
situationer er den samme slags fordel underlagt skat ikke hos det hjemmehgrende selskab, som
har indrgmmet den, men hos det hjemmehgrende modtagerselskab. Det er saledes tvivisomt, om
den i hovedsagen omhandlede lovgivning har en restriktiv virkning.

50 Det bemeerkes indledningsvis, at det er tilstreekkeligt for, at en sadan lovgivning anses for
en hindring for etableringsfriheden, at den kan hindre, at denne frihed udgves i en medlemsstat af
selskaber med hjemsted i en anden medlemsstat, uden at det er ngdvendigt at godtgere, at den
pageeldende lovgivning faktisk har haft som virkning, at visse af disse selskaber har givet afkald pa
et erhverve, oprette eller opretholde et datterselskab i den fgrste medlemsstat (jf. dom af
13.3.2007, sag C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, Sml. I, s. 2107, preemis
62, og af 18.7.2007, sag C-231/05, Oy AA, Sml. |, s. 6373, preemis 42).

51  Hvad angar argumenterne vedrgrende den skattemaessige behandling i en intern situation
af et hiemmehgrende modtagerselskabs indtaegter fremgar det, som generaladvokaten har anfart i
punkt 45 i forslaget til afggrelse, at de pagaeldende regeringer tager udgangspunkt i en opfattelse,



hvor koncernen betragtes samlet, og anser det for at veere af begraenset betydning, hvilket selskab
inden for koncernen der beskattes af visse indteegter.

52  Det bgr herved understreges, at det hjemmehgrende selskab, som indremmer en
ekstraordineer eller vederlagsfri fordel, og det selskab, som er modtager af en sadan fordel, er
separate juridiske personer, der beskattes hver for sig. Under alle omsteendigheder kan den
skattemaessige byrde, som pahviler modtagerselskabet i en intern situation, ikke sidestilles med
beskatningen i en greenseoverskridende situation af den omhandlede fordel hos det selskab, som
har indrammet den.

53  Selv om det lsegges til grund i en intern situation og i en situation, hvor de omhandlede
selskaber er direkte eller indirekte 100% indbyrdes forbundet, at fordelingen af skattebyrden
mellem disse pa visse betingelser ud fra et skattemaessigt synspunkt kan vaere uden relevans, bar
det understreges, at der under alle omsteendigheder i en graenseoverskridende situation fortsat
bestar en risiko for dobbeltbeskatning. Som generaladvokaten med rette har anfart i punkt 46 og
47 i forslaget til afggrelse, vil de ekstraordinaere eller vederlagsfri fordele, som et hjemmehgrende
selskab har indrammet, og som er blevet inddraget i selskabets overskud, kunne beskattes hos
modtagerselskabet i den medlemsstat, hvor dette har hjemsted.

54  For sa vidt angar muligheden for at anvende voldgiftskonventionen bemaerkes, i lighed med
hvad generaladvokaten har anfart i punkt 48 i forslaget til afggrelse, at indledningen af en
procedure til opnaelse af en gensidig aftale mellem de omhandlede skattemyndigheder som
fastsat i voldgiftskonventionens afdeling 3, artikel 6, indebaerer yderligere administrative og
gkonomiske byrder for det selskab, som underlaegger sin sag en sddan procedure. Desuden kan
en procedure til opnaelse af en gensidig aftale, som i givet fald efterfalges af en
voldgiftsprocedure, vare flere ar. Det naevnte selskab skal i Igbet af denne periode bzere byrden i
form af en dobbeltbeskatning. Desuden fremgar det i lyset af, hvad der er angivet i denne doms
preemis 29, at den i hovedsagen omhandlede lovgivning finder anvendelse i visse situationer, som
ikke henhgrer under anvendelsesomradet for den naevnte konvention.

55  Det folger heraf, at en medlemsstats lovgivning som den i hovedsagen omhandlede udger
en restriktion for etableringsfriheden som omhandlet i artikel 43 EF, sammenholdt med artikel 48
EF.

Om den i hovedsagen omhandlede lovgivning er begrundet

56 Det folger af fast retspraksis, at en foranstaltning, der kan hindre den etableringsfrihed, der
er sikret ved artikel 43 EF, kun kan tillades, hvis den har et lovligt formal, som er foreneligt med
traktaten og er begrundet i tvingende almene hensyn. Det kraeves i sa fald ogsa, at
foranstaltningens gennemfarelse er egnet til at sikre virkeliggerelsen af det forfulgte mal og ikke
gar ud over, hvad der er ngdvendigt for at na dette mal (jf. navnlig dom af 15.5.1997, sag C-
250/95, Futura Participations og Singer, Sml. |, s. 2471, preemis 26, af 11.3.2004, sag C-9/02, de
Lasteyrie du Saillant, Sml. I, s. 2409, preemis 49, Marks & Spencer-dommen, praemis 35, og
Lammers & Van Cleeff-dommen, praemis 25).

57  Det er den svenske regerings og Kommissionens opfattelse, at den i hovedsagen
omhandlede lovgivning kan begrundes under henvisning til ngdvendigheden af at sikre en
afbalanceret fordeling af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne, til frygten for
skatteunddragelse og til bekeempelsen af misbrug, betragtet som en helhed. Kommissionen har
imidlertid fremhaevet ngdvendigheden af at overholde proportionalitetsprincippet. Den belgiske og
den tyske regering har paberabt sig den samme begrundelse subsidiaert.

58 Den belgiske regering har anfart, at den i hovedsagen omhandlede lovgivning tilsigter at



bekeempe skatteunddragelse ved at ggre det muligt at foretage en korrektion i skattemaessig
henseende af situationer, hvor de omhandlede selskaber i deres indbyrdes forhold styres af andre
betingelser, som gér videre, end hvad de ville have aftalt pa armslaengdevilkar. Denne regering
har under den mundtlige forhandling preeciseret, at den omhandlede ordning har hentet inspiration
i artikel 9 i modeloverenskomsten til undgaelse af dobbeltbeskatning for sa vidt angar indkomst-
og formueskatter udarbejdet af Organisationen for @konomisk Samarbejde og Udvikling (OECD)
og af voldgiftskonventionens artikel 4, hvorefter der foretages en tilsvarende
overskudsberigtigelse, hvis forretninger mellem forbundne virksomheder ikke foregar pa vilkar, der
svarer til, hvad de ville have aftalt pa armsleengdevilkar.

59 Ifglge den belgiske regering forudseetter begrebet »fordel« i den i hovedsagen omhandlede
lovgivning en berigelse af modtageren og for sa vidt angar den person, som indrgmmer fordelen,
en mangel pa en reel modydelse for denne fordel. Betingelsen om, at fordelen skal veere
»ekstraordinaer«, vedrarer det, som star i modsaetning til geeldende normer, faste regler og
saedvaner, eller hvad der under lignende omsteendigheder er ssedvane for. Hvad angar kriteriet
om, at fordelen skal vaere »vederlagsfri«, forudsaetter dette, at fordelen indreammes, uden at den
udger opfyldelsen af en forpligtelse eller uden nogen modydelse.

60 Hvad for det farste angar en afbalanceret fordeling af beskatningskompetencen mellem
medlemsstaterne bemeerkes, at en sddan begrundelse bl.a. kan anerkendes, nar den pageeldende
ordning har til formal at hindre former for adfaerd, som kan gere indgreb i en medlemsstats ret til at
udgve sin beskatningskompetence med hensyn til virksomhed, der udgves pa dens omrade (jf.
navnlig Marks & Spencer-dommen, praemis 46, dom af 29.3.2007, sag C-347/04, Rewe
Zentralfinanz, Sml. |, s. 2647, preemis 42, Oy AA-dommen, praemis 54, og dommen i sagen
Aberdeen Property Fininvest Alpha, preemis 66).

61 Domstolen har anerkendt, at opretholdelsen af fordelingen af beskatningskompetencen
mellem medlemsstaterne kan ggre det ngdvendigt, at man pa den gkonomiske virksomhed i et
selskab, der har hjemsted i en af de naevnte stater, kun anvender denne stats skatteregler med
hensyn til savel overskud som underskud (jf. navnlig Oy AA-dommen, preemis 54, og dom af
15.5.2008, sag C-414/06, Lidl Belgium, Sml. |, s. 3601, preemis 31).

62  Hvis selskaberne gives mulighed for at veelge, om der skal tages hensyn til deres underskud
eller deres overskud i deres etableringsmedlemsstat eller i en anden medlemsstat, vil det bringe
den afbalancerede fordeling af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne i alvorlig fare,
idet beskatningsgrundlaget vil blive forhgjet i den fgrste stat og nedsat i den anden med de
overfgrte underskud eller overskud (jf. i denne retning Marks & Spencer-dommen, preemis 46, Oy
AA-dommen, preemis 55, og Lidl Belgium-dommen, preemis 32).

63 | den foreliggende sag bemeerkes, at hvis de hjemmehgrende selskaber gives mulighed for
at overfgre deres overskud i form af ekstraordinaere eller vederlagsfri fordele til selskaber, som
star i et afheengighedsforhold til de fgrstnaevnte, og som har hjemsted i andre medlemsstater, vil
det kunne bringe den afbalancerede fordeling af beskatningskompetencen mellem
medlemsstaterne i fare. Dette ville bringe selve systemet med fordeling af
beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne i fare, fordi alt efter hvilket valg, de selskaber,
som star i et indbyrdes afheaengighedsforhold, foretager, vil den medlemsstat, hvor det selskab,
som indrgmmer de ekstraordinaere eller vederlagsfri fordele, har hjemsted, veere tvunget til at give
afkald pa, som hjemstat for dette selskab, at beskatte dettes indkomst eventuelt til fordel for den
medlemsstat, hvor modtagerselskabet har sit hjemsted (jf. i denne retning Oy AA-dommen,
preemis 56).

64  Ved at foreskrive en beskatning af en ekstraordineer eller vederlagsfri fordel hos det
hjemmehgrende selskab, der har indrammet denne fordel til et selskab med hjemsted i en anden



medlemsstat, ggr den i hovedsagen omhandlede lovgivning det muligt for den belgiske stat at
udgve sin beskatningskompetence med hensyn til vicksomhed udfart pa dens omrade.

65 Hvad for det andet angér forebyggelsen af skatteunddragelse bemeerkes, at en national
foranstaltning, som begraenser etableringsfrineden, kan veere begrundet, nar den specielt er rettet
mod rent kunstige arrangementer, hvis formal er at omga skattelovgivningen i den pageeldende
medlemsstat (jf. i denne retning IClI-dommen, praemis 26, Marks & Spencer-dommen, praemis 57,
dommen i sagen Cadbury Schweppes og Cadbury Schweppes Overseas, preemis 51, og dommen
i sagen Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, preemis 72).

66  En national lovgivning, der ikke har som specifikt formal at udelukke rent kunstige
arrangementer, der ikke bygger pa nogen gkonomisk realitet, oprettet med henblik pa at undga
den normalt skyldige skat af overskud, der optjenes ved virksomhed, der udfgres pa det nationale
omrade, fra den i lovgivningen fastsatte skattefordel, kan imidlertid anses for begrundet i formalet
om at hindre skatteunddragelse sammen med formalet om at bevare en afbalanceret fordeling af
beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne (jf. i denne retning Oy AA-dommen, preemis
63).

67  Hvad angar relevansen af denne begrundelse, henset til omstaendigheder som dem, der
foreligger i tvisten i hovedsagen, bemaerkes, at dersom det tillades hjemmehgrende selskaber at
indremme ekstraordinzere eller vederlagsfri fordele til selskaber, som star i et
afhaengighedsforhold til ferstneevnte, og som har hjemsted i andre medlemsstater, uden at der
fastseettes nogen skattemaessig korrektionsmekanisme, indebeerer dette en risiko for, at der ved
hjeelp af rent kunstige arrangementer foretages overfgrsler af indkomst inden for selskaber, som
befinder sig i et afhaengighedsforhold til selskaber med hjemsted i medlemsstater, der anvender
de laveste skattesatser, eller i de medlemsstater, hvor denne indkomst ikke beskattes (jf. i denne
retning Oy AA-dommen, praemis 58).

68  Ved at foreskrive beskatning af en ekstraordineer eller vederlagsfri fordel hos det
hjemmehgrende selskab, som har indrammet denne fordel til et selskab med hjemsted i en anden
medlemsstat, kan den i hovedsagen omhandlede lovgivning hindre sddanne former for praksis,
der kan veere inspireret af den omstaendighed, at der er en vaesentlig forskel mellem det
skattegrundlag eller den skattesats, der anvendes i de forskellige medlemsstater, og som ikke har
noget andet formal end at undga den skat, der normalt skal betales i den medlemsstat, hvor det
selskab, som har indrammet fordelen, har hjemsted (jf. i denne retning Oy AA-dommen, praemis
59).

69  Henset til disse to forhold, dvs. ngdvendigheden af at sikre en afbalanceret fordeling af
beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne og ngdvendigheden af at forhindre
skatteunddragelse, betragtet som en helhed, ma det konkluderes, at en lovgivning som den i
hovedsagen omhandlede varetager legitime mal, som er forenelige med traktaten, og som udgear
tvingende almene hensyn, og at den er egnet til at virkeligggre disse mal.

70  Under disse omstaendigheder skal det herefter blot kontrolleres, at en lovgivning som den i
hovedsagen omhandlede ikke gar videre, end hvad der er ngdvendigt for at opfylde de tilsigtede
mal, betragtet som en helhed.

71  Det bemeerkes, at en national lovgivning, som baserer sig pa en undersggelse af objektive
omstaendigheder, som kan efterprgves for at afggre, om en transaktion er et rent kunstigt
arrangement, der blot har skattemaessige formal, ikke skal anses for at ga ud over, hvad der er
nadvendigt for at virkeliggare malene om at bevare en afbalanceret fordeling af
beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne og at hindre skatteunddragelse, hvis den
skattepligtige, i hvert tilfaelde hvor der er mistanke om, at en transaktion gar videre, end hvad de



pageeldende selskaber ville have aftalt pa armslaengdevilkar, uden at vaere underlagt unadige
administrative byrder for det fgrste har adgang til at fremlaegge beviser vedrgrende de eventuelle
forretningsmaessige grunde til, at denne transaktion er indgaet (jf. i denne retning dommen i sagen
Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, preemis 82, og kendelse af 23.4.2008, sag C-
201/05, Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation, Sml. I, s. 2875, preemis 84).

72  Nar en undersggelse af disse forhold nar frem til den konklusion, at den omhandlede
transaktion gar videre, end hvad de pageeldende selskaber ville have aftalt pa armslaengdevilkar,
skal den skattemaessige korrektionsmekanisme for det andet begraenses til den del, som
overstiger det, som ville vaere blevet aftalt, hvis der ikke bestod et afhaengighedsforhold mellem
disse.

73  Ifglge den belgiske regering pahviler bevisbyrden for, at der foreligger en »ekstraordinaer«
eller »vederlagsfri« fordel som omhandlet i den i hovedsagen omhandlede lovgivning, den nationale
skattemyndighed. Nar denne skattemyndighed anvender den naevnte lovgivning, skal den
skattepligtige have adgang til at fremlaegge beviser vedrgrende de eventuelle forretningsmaessige
grunde til, at denne transaktion er indgaet. Den skattepligtige rader over en frist pa en maned, som
kan forleenges, til at bevise, at der ikke er tale om en ekstraordinaer eller vederlagsfri fordel, henset
til de omstaendigheder, under hvilke transaktionen er indgaet. Hvis myndigheden stadig fastholder,
at der skal ske en efteropkraevning, og den ikke accepterer den skattepligtiges argumenter, vil den
skattepligtige kunne anfaegte denne beskatning ved de nationale domstole.

74  Den belgiske regering har herudover anfgrt, at hvis den i hovedsagen omhandlede
lovgivning anvendes, er det kun den ekstraordineere eller vederlagsfrie del af den omhandlede
fordel, som indgar i overskuddet for det hjiemmehgrende selskab, som har indremmet den.

75 Under disse omstaendigheder — dog med forbehold af den efterprgvelse, der skal foretages
af den forelaeggende ret for sa vidt angar disse to sidstnaevnte punkter, som vedrgrer fortolkningen
og anvendelsen af de belgiske bestemmelser — méa det p& baggrund af det ovenstaende
konkluderes, at en national lovgivning som den i hovedsagen omhandlede star i rimeligt forhold til
samtlige de mal, som den forfalger.

76  Pabaggrund heraf skal de forelagte spgrgsmal besvares med, at artikel 43 EF,
sammenholdt med artikel 48 EF, skal fortolkes saledes, at den i princippet ikke er til hinder for en
medlemsstats lovgivning som den i hovedsagen omhandlede, i medfgr af hvilken en ekstraordinser
eller vederlagsfri fordel beskattes hos det hjemmehgrende selskab, som har indrammet denne
fordel til et selskab med hjemsted i en anden medlemsstat, nar det farstnaevnte selskab befinder
sig i et direkte eller indirekte afhaengighedsforhold til sidstneevnte selskab, selv om et
hjemmehgrende selskab ikke beskattes af en sadan fordel, der indrgmmes et andet
hjemmehgrende selskab, som farstnaevnte selskab befinder sig i et sddant afheengighedsforhold
til. Det tilkommer imidlertid den foreleeggende ret at kontrollere, at den i hovedsagen omhandlede
lovgivning ikke gar videre, end hvad der er nadvendigt for at virkeliggare de af lovgivningen
forfulgte mal, betragtet som en helhed.

Sagens omkostninger

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

Pa grundlag af disse praemisser kender Domstolen (Tredje Afdeling) for ret:

Artikel 43 EF, sammenholdt med artikel 48 EF, skal fortolkes séledes, at den i princippet
ikke er til hinder for en medlemsstats lovgivning som den i hovedsagen omhandlede, i



medfgr af hvilken en ekstraordineer eller vederlagsfri fordel beskattes hos det
hjemmehgrende selskab, som har indremmet denne fordel til et selskab med hjemsted i en
anden medlemsstat, nar det farstnaevnte selskab befinder sig i et direkte eller indirekte
afhaengighedsforhold til sidstnaevnte selskab, selv om et hjemmehgrende selskab ikke
beskattes af en sadan fordel, der indremmes et andet hjemmehgrende selskab, som
farstneevnte selskab befinder sig i et sddant afhaengighedsforhold til. Det tilkommer
imidlertid den foreleeggende ret at kontrollere, at den i hovedsagen omhandlede lovgivning
ikke gar videre, end hvad der er ngdvendigt for at virkeliggere de af lovgivningen forfulgte
mal, betragtet som en helhed.

Underskrifter

* Processprog: fransk.



