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URTEIL DES GERICHTSHOFS (Dritte Kammer)

21. Januar 20106y

.Niederlassungsfreiheit — Freier Kapitalverkehr — Direkte Besteuerung — Einkosteuerrecht —
Bestimmung des steuerpflichtigen Einkommens von Gesellschaften — Miteinandierhterfe
Gesellschaften — AuRergewdOhnlicher oder unentgeltlicher Vorteil, der von eineisgabésgsigen
Gesellschaft einer in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenels¢baseewahrt wird —
Hinzurechnung des fraglichen Vorteils zu den eigenen Gewinnen der gebietsansassidgah&fese
die ihn gewéahrt hat — Ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den
Mitgliedstaaten — Bekdmpfung der Steuerumgehung — Verhinderung missbrauchlichéeRrakti
Verhaltnismafigkeit*

In der Rechtssache-811/08

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 234 EG, eainjerem Tribunal de premiére
instance de Mons (Belgien) mit Entscheidung vom 19. Juni 2007, beim Gbkatlkingegangen am
14. Juli 2008, in dem Verfahren

Société de Gestion Industrielle SA (SGI)
gegen
Etat belge
erlasst
DER GERICHTSHOF (Dritte Kammer)

unter Mitwirkung des Prasidenten der Zweiten Kammer J. N. CRaduzigues in Wahrnehmung der
Aufgaben des Prasidenten der Dritten Kammer, der RichterinnBh sowie der Richter A. Rosas
(Berichterstatter), U. L6hmus und A. O Caoimh,

Generalanwaltin: J. Kokott,

Kanzler: C. Stromholm, Verwaltungsratin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die mindliche Verhandlung vom 4. Juni 2009,
unter Beriicksichtigung der Erklarungen

- der Société de Gestion Industrielle SA (SGI),retmm durch R. Forestini und J. F. Libert,
avocats,

- der belgischen Regierung, vertreten durcd. Halleux als Bevollméchtigten,

- der deutschen Regierung, vertreten durch M. Lumma und C. Blaschke als Bevollmachtigte,
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- der schwedischen Regierung, vertreten durch A. Falk und S. Johannesson als Bevollméchtigte,
- der Europaischen Kommission, vertreten durch R. Lyal eiRdKkppenne als Bevollméchtigte,
nach Anhdrung der Schlussantrage der Generalanwaltin in der Sitzung vom 10. September 2009

folgendes

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung der Art. 12 EG, 43 EG, 48 EG und 56 EG.

Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits, indier8ociété de Gestion Industrielle SA (SGI), eine
Gesellschaft belgischen Rechts, gegen den belgischen Staatddgtie nationale Steuerverwaltung
zum eigenen Gewinn von SGI die aul3ergewo6hnlichen oder unentgeltlichen Vorteile renhngehat,
die SGI in anderen Mitgliedstaaten ansassigen Gesellschaften, die mitlibechterf sind, gewahrt hat.

Nationales Recht

Art. 26 des Code des impots sur les revenus, des doraglishen Erlass vom 10. April 1992
koordinierten und durch Gesetz vom 12. Juni 1992 bestéatigten Einkommegssetm=suchs
(Supplement zumBelgischen Staatsblattvom 30. Juli 1992, S. 17120) in der fur das
Ausgangsverfahren malRgebenden Fassung (im Folgenden: CIR 1992), bestimmt:

,Gewahrt ein in Belgien ansassiges Unternehmen aufRergewohnlicheumeletgeltliche Vorteile,
werden diese vorbehaltlich der Bestimmungen des Art. 54 zu seinen eigenen Gewinngerbchnet,
es sei denn, die Vorteile werden bei der Feststellung derrstigaigigen Einkiinfte der Empfanger
berucksichtigt.

Ungeachtet der in Abs. 1 erwahnten Einschrankung werden den ei@eng&men aufl3ergewohnliche
oder unentgeltliche Vorteile hinzugerechnet, die das Unternehmen

1. einem Steuerpflichtigen im Sinne von Art. 227 gewahrt,dam das in Belgien ansassige
Unternehmen unmittelbar oder mittelbar verflochten ist;

2. einem Steuerpflichtigen im Sinne von Art. 227 oder eingléadischen Niederlassung gewahrt,
die aufgrund der Rechtsvorschriften des Landes, in dem sie agnssisdi, dort keiner
Einkommensteuer oder einem erheblich vorteilhafteren Besteuerumysaysterliegen als dem,
dem das in Belgien anséassige Unternehmen unterliegt;

3. einem in Art. 227 erwahnten Steuerpflichtigen gewdertgemeinsame Interessen mit dem in
Nr. 1 oder 2 erwahnten Steuerpflichtigen beziehungsweise mitindadr. 2 erwdhnten
Niederlassung hat.”

Aus dem Vorlagebeschluss geht hervor, dass nach der ratidtedthtsprechung ein Vorteil dann
»=aulergewodhnlich® im Sinne von Art. 26 Abs. 2 Nr. 1 CIR 1992 ignnver unter Bertcksichtigung
der wirtschaftlichen Gegebenheiten in dem betreffenden Zeitpunktdemairtschaftlichen Situation
der Parteien in Widerspruch zur normalen Ordnung der Dinge, dgelrRand den feststehenden
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Handelsbrauchen steht. Ein Vorteil ist ,unentgeltlich”, wenmtame Verpflichtung oder nicht gegen
Entgelt, ohne Gegenleistung, gewahrt wird.

Art. 49 CIR 1992 sieht vor:

»Als Werbungskosten sind Kosten abzugsfahig, die der Steuerpflicht\gdhrrend des
Besteuerungszeitraums gemacht oder getragen hat, um steuerpflighkgafte zu erwerben oder zu
behalten, und deren Echtheit und Betrag er durch Belege nacldeistvenn das nicht méglich ist,
durch alle anderen im allgemeinen Recht zugelassenen Beweismittel auReddem Ei

Als wahrend des Besteuerungszeitraums gemacht oder getragen Kydten, die wahrend dieses
Zeitraums tatsachlich gezahlt oder getragen werden oder di®eadiehaffenheit erwiesener und
feststehender Schulden oder Verluste erhalten haben und als solche gebucht werden.”

Art. 79 CIR 1992 bestimmt:

Lverluste aus einer Erwerbstatigkeit kénnen nicht von dem TeilGa®vinne oder Ertrdge abgezogen
werden, der aus aul3ergewOhnlichen oder unentgeltlichen Vorteilen hedrérdem Steuerpflichtigen
ungeachtet in welcher Form oder durch welches Mittel direkt aaldirekt von einem mit ihm
unmittelbar oder mittelbar verflochtenen Unternehmen gewéhrt worden sind.*

Nach Art. 207 CIR 1992 kénnen bestimmte Abzlige nicht vorgeanmrerden, soweit sie sich auf
den Teil der Gewinne beziehen, der aus aul3ergewdhnlichen oder unentgeltlichen Vortéikeh herr

Art. 227 Abs. 2 CIR 1992 definiert gebietsfremde Gesellschaften wie folgt:

.die auslandischen Gesellschaften, die ihren Sitz, ihre Haudlethéessung oder den Sitz ihrer Leitung
oder Verwaltung nicht in Belgien haben*.

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

SGl ist eine Holdinggesellschaft belgischen Recieshesitzt einen Anteil von 65 % am Kapital der
RECYDEM SA (im Folgenden: Recydem), einer Gesellschaft fras@ddsn Rechts. AuRerdem gehdrt
sie dem Verwaltungsrat dieser Gesellschaft an.

Zu den Aktiondren von SGI zahlt die COBELPIN SA Holgenden: Cobelpin), eine Gesellschaft
luxemburgischen Rechts. In ihrer Antwort vom 7. April 2009 auf einerifdche Frage des
Gerichtshofs vom 23. Marz 2009 hat SGI angegeben, dass die Beteiligur@@obetpin an ihrem
Kapital 34 % betrage. Cobelpin ist Verwaltungsratsmitglied und Geschéftsfihreritcvon S

Herr Leone ist Geschaftsfuhrer von SGI und eines elevaltungsratsmitglieder von Cobelpin und
Recydem.

SGI gewédhrte Recydem am 31. Dezember 2000 ein unvetmsslidarlehen in Hohe von
37 836 113 BEF (937 933 Euro). Nach Ansicht der belgischen Finanziwergvavaren dem eigenen
Gewinn von SGI gemald Art. 26 Abs. 2 Nr. 1 CIR 1992 fur deranfagungszeitraum 2001 die
aulRergewohnlichen oder unentgeltlichen Vorteile in Hohe von 1 891 806 (B&RB97 Euro)
hinzuzurechnen, die SGI der Tochtergesellschaft gewahrt hatteer lBetrag soll den zu einem
Zinssatz von 5 % jahrlich berechneten fiktiven Zinsen entsprechen.
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Vom 1. Juli 2000 an zahlte SGI an Cobelpin Vergutungeneitivaltlungsratsmitglieder in Hohe von
monatlich 350 000 LUF (8 676 Euro). Da die belgische Finanzverwattimyoraussetzungen des
Art. 49 CIR 1992 fir nicht erfillt hielt, lehnte sie den AbzugsdreVergutungen als Werbungskosten
fur die Veranlagungsjahre 2001 und 2002 ab. Die gezahlten Betrage&ereichtlich unangemessen
und stiinden vollig aulBer Verhaltnis zum wirtschaftlichen NutzenLdestungen. Der Vertreter von
Cobelpin im Verwaltungsrat der SGI gehdre diesem Verwaltungsrat auch persénlich an.

Folglich wurde SGI eine Steuerberichtigung fur die Vegamigsjahre 2001 und 2002 zugestellt. Da
die von ihr gegen diese Steuerbescheide erhobenen Einspriiche vom 28. Januar und 9. Febmitar 2004
Beschluss des Steuerdirektors vom 22. Juli 2004 zurickgewiesen wuitt@n,S€1 am 4. August
2004 Klage beim Tribunal de premiére instance de Mons.

Nach Auffassung des vorlegenden Gerichts hat die beldiswdmezverwaltung Art. 26 Abs. 2 Nr. 1
CIR 1992 zutreffend angewandt, indem sie die fiktiven Zinsen furDdakehen, das SGI Recydem
gewdahrt habe, zu den eigenen Gewinnen von SGI hinzugerechnet hab&eW&hrung dieses
Darlehens sei wirtschaftlich nicht gerechtfertigt. WahrendTdiehtergesellschaft sich im fraglichen
Zeitraum in einer finanziell gesicherten Situation befunden undithe gemacht habe, sei SGI durch
Kreditaufnahmen schwer belastet gewesen.

Hinsichtlich der von SGI an Cobelpin gezahlten VergutufigeNerwaltungsratsmitglieder ist das
vorlegende Gericht der Ansicht, dass diese nach Art. 49 CIR 1992 nicht als Werbtergakgezogen
werden konnten. Diese Vorteile seien den eigenen Gewinnen voge®e@il3 Art. 26 Abs. 2 Nr. 1 CIR
1992 hinzuzurechnen.

Das vorlegende Gericht stellt sich jedoch die Frageliede Bestimmung mit dem Grundsatz der
Niederlassungsfreiheit nach den Art. 43 ff. EG und dem Grundsafrethss Kapitalverkehrs nach den
Art. 56 ff. EG vereinbar ist. Denn die eigenen Gewinne einbretgansassigen Gesellschaft wirden
um den Betrag der auBergewohnlichen oder unentgeltlichen Vorteile ,evrgint die Gesellschaft
diese einer mit ihr verflochtenen Gesellschaft, die in eiemieren Mitgliedstaaten ansassig sei,
gewahrt habe, wahrend das nicht der Fall sei, wenn solche ®oeiaigr anderen gebietsanséssigen
Gesellschaft in einer solchen Situation gewahrt worden selienMorteile wirden dann bei der
Feststellung der steuerpflichtigen Einkiinfte dieser Gesellschaft berlaksicht

Unter diesen Umstanden hat das Tribunal de premiéamdastie Mons beschlossen, das Verfahren
auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1.  Steht Art. 43 EG in Verbindung mit Art. 48 EG und gegebenenfalls Art. 12 EG Rechtsvorschriften
eines Mitgliedstaats entgegen, die wie die im vorliegenden frailigen zur Besteuerung eines
aulBergewohnlichen oder unentgeltlichen Vorteils bei einer gebietsgesisbelgischen
Gesellschaft fuhren, die diesen Vorteil einer in einem anddigliedstaat niedergelassenen und
mit ihr unmittelbar oder mittelbar verflochtenen Gesellschafivadet hat, obwohl die
gebietsansassige belgische Gesellschaft unter gleichen Voraungsegtznicht bezliglich eines
aulRergewohnlichen oder unentgeltlichen Vorteils besteuert werden kamm,sie diesen Vortell
einer anderen in Belgien niedergelassenen Gesellschaft gdwafihmit der sie unmittelbar oder
mittelbar verflochten ist?

2.  Steht Art. 56 EG in Verbindung mit Art. 48 EG und gegebenenfalls Art. 12 EG Rechtsvorschriften
eines Mitgliedstaats entgegen, die wie die im vorliegenden frailigen zur Besteuerung eines
aulRergewohnlichen oder unentgeltlichen Vorteils bei einer gebietsgesasbkelgischen
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Gesellschaft fuhren, die diesen Vorteil einer in einem anddigliedstaat niedergelassenen und
mit ihr unmittelbar oder mittelbar verflochtenen Gesellschaftvaet hat, obwohl die
gebietsansassige belgische Gesellschaft unter gleichen Vorangseiznicht beziglich eines
aulRergewohnlichen oder unentgeltlichen Vorteils besteuert werden kamm,sve diesen Vortell
einer anderen in Belgien niedergelassenen Gesellschaft gdva#ihmit der sie unmittelbar oder
mittelbar verflochten ist?

Zu den Vorlagefragen

Mit seinen beiden nahezu gleichlautenden Vorlagefragehtendas vorlegende Gericht wissen, ob
Art. 43 EG in Verbindung mit Art. 48 EG und/oder Art. 56 EG dahuszulegen sind, dass sie
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats wie den im Ausgangs$werfastreitigen entgegenstehen,
wonach ein ,aul3ergewdhnlicher oder ,unentgeltlicher* Vorteil beigidrietsansassigen Gesellschaft
besteuert wird, wenn diese ihn einer in einem anderen Mitta@dsiedergelassenen und mit ihr
unmittelbar oder mittelbar verflochtenen Gesellschaft gewahit vadlhirend eine gebietsansassige
Gesellschaft nicht bezuglich eines solchen Vorteils bestewsdew kann, wenn dieser einer anderen
gebietsansassigen Gesellschaft gewahrt worden ist, mit der sie in diesev@ffiochten ist.

Aus dem \orlagebeschluss ergibt sich, dass die ergje, i@ in erster Linie die Ausibung der
Niederlassungsfreiheit im Sinne der Art. 43 EG und 48 EG hetsith im Wesentlichen auf die
Gewahrung eines unverzinslichen Darlehens durch SGI an ihre Tgeddkschaft franzdsischen
Rechts, Recydem, und konkreter darauf bezieht, dass die belgischearb®horden bei der
Feststellung der steuerpflichtigen Einkiinfte von SGI nach Art. 26 Abs. 2R 1992 fiktive Zinsen
fur dieses Darlehen zu den eigenen Gewinnen von SGI hinzugerechnet haben.

Aus dem Beschluss geht hervor, dass die zweite Frage, die im Weserie Auslegung von Art. 56
EG Uber den freien Kapitalverkehr betrifft, an die Zahlung vonrgiengen fir
Verwaltungsratsmitglieder durch SGI an ihren Anteilseigner lixegischen Rechts, Cobelpin, die als
unverninftig hoch angesehen werden, und an die steuerliche Behandlungrglgungen bei SGI
anknupft. Die belgische Finanzverwaltung lehnte den Abzug der Vergitutgaiegbungskosten
unter Hinweis auf Art. 49 CIR 1992 ab. Den Akten lasst sicbhtnientnehmen, dass die
Finanzverwaltung in diesem Zusammenhang Art. 26 Abs. 2 Nr. 1 CIR 1992 angewendet hatte.

Auch wenn man jedoch annimmt, dass es fir die Entschedésngusgangsrechtsstreits auf Art. 49
CIR 1992 ankommen kénnte, hat sich das vorlegende Gericht gleichwohl tesaifrankt, den
Gerichtshof nach der Auslegung der in Rede stehenden Freiheit@msammenhang mit Art. 26
Abs. 2 Nr. 1 CIR 1992 zu befragen. Insoweit genugt der Hinweis, das vorlegende Gericht, in
dessen Verantwortungsbereich die zu erlassende gerichtlicheh&dtsty fallt, im Hinblick auf die
Besonderheiten der bei ihm anhéngigen Rechtssache am ehesterLagelest, den mal3igebenden
rechtlichen Rahmen zu bestimmen und das Vorabentscheidungsersucaein albzugrenzen (vgl. in
diesem Sinne Urteil vom 23. April 2009, Angelidaki u. a&318/07 bis €380/07, Slg. 2009,-0000,
Randnr. 48 und die dort angefihrte Rechtsprechung).

Zu der einschlagigen Freiheit

Zunachst ist zu bestimmen, ob und inwieweit eine nagiddadelung wie die im Ausgangsverfahren
in Rede stehende die Ausibung der Niederlassungsfreiheit im Sinn&rtdet3 EG und 48 EG
und/oder den freien Kapitalverkehr nach den Art. 56 ff. EG beeintrachtigen kann.
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Alle Beteiligten, die Erklarungen vor dem Gerichtshof aldgagdaben, sind der Ansicht, dass die
erste Frage unter dem Gesichtspunkt der Niederlassungsfreilpeiifen ist. Zum Sachverhalt, der der
zweiten Frage zugrunde liegt, tragen SGI sowie die belgische emtkdische Regierung vor, dass die
Bestimmungen Uber den freien Kapitalverkehr anzuwenden seierarideren Beteiligten meinen
hingegen, dass diese Frage ebenso wie die erste zu beantwior&l seeruft sich im Rahmen beider
Fragen auf Art. 12 EG.

Um festzustellen, ob eine nationale Regelung unter die eine oder unter die anderefreédnkalt,
ist nach standiger Rechtsprechung auf den Gegenstand der betrefRagddung abzustellen (vgl. in
diesem Sinne Urteile vom 12. September 2006, Cadbury Schweppes und C&dhurgppes
Overseas, €96/04, Slg. 2006,-7¥995, Randnrn. 31 bis 33, vom 3. Oktober 2006, Fidium Finanz,
C-452/04, Slg. 2006,-9521, Randnrn. 34 und 44 bis 49, und vom 17. September 2009, Glaxo
Wellcome, C182/08, Slg. 2009,-0000, Randnr. 36).

Nach Ansicht der belgischen Regierung betrifft die imgangsverfahren in Rede stehende Regelung
die Feststellung des Bruttogewinns gebietsansassiger Gese#iacimafHinblick auf die Besteuerung
ihrer Einkinfte. Zur Verhinderung von Steuerumgehung wirden die nichdieg®in Einklinfte nach
der Gewahrung von aul3ergewoOhnlichen oder unentgeltlichen Vorteilen lanh gabietsansassige
Gesellschaften, die mit diesen Gesellschaften verfloctemm,sden Gewinnen der gebietsansassigen
Gesellschaften hinzugerechnet. Nach dieser Regelung kdonnten dieateati Steuerbehérden unter
solchen Umstanden den entsprechenden Betrag bei der gebietga@ns&essellschaft besteuern, je
nach Fall entweder den Mehrbetrag, den die Gesellschaft gegetéimeim freien Wettbewerb
Ublichen Preis gezahlt hat, oder den entgangenen Ertrag der Gesellschaft.

In ihrer Antwort vom 24. April 2009 auf eine schriftlichrade des Gerichtshofs vom 23. Marz 2009
hat die belgische Regierung erkléart, dass die im Ausgangsverfdhegige Regelung auf Situationen
abziele, in denen die Beziehungen zwischen den betreffenderls@esiten von Bedingungen
bestimmt seien, die sich von denen unabhangiger Unternehmen untersckiede,Verflechtung” im
Sinne dieser Regelung bestehe nach dem Urteil vom 13. April 200065 B2261/98, Slg. 2000,
[-2787, Randnr. 22), insbesondere dann, wenn eine der betreffenden GesellsthafBeteiligung an
der anderen halte, die es ihr ermdgliche, einen sicheren Eindlus die Entscheidungen dieser
Gesellschaft auszuliben und deren Téatigkeiten zu bestimmen.

Der Gerichtshof hat wiederholt entschieden, dass die ratioNarschriften, die bei solchen
Umstanden anzuwenden sind, in den sachlichen GeltungsbereichstienrBengen des EG-Vertrags
Uber die Niederlassungsfreiheit fallen (vgl. u. a. Urteile r8&a&andnrn. 21 und 22, Cadbury
Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Randnr. 31, und Glaxo Wellcome, Randnr. 47).

Nach Ansicht der belgischen Regierung soll die im Ausgangs\arfsineitige Regelung jedoch nicht
nur fur Situationen gelten, die unter die Rechtsprechung im UrgaitBfielen. Denn das Bestehen
einer Verflechtung zwischen den betreffenden Gesellschadiemicht von der Hohe der Beteiligung
einer der Gesellschaften an der anderen abhangig. In ihreandnR 27 des vorliegenden Urteils
genannten Antwort hat die belgische Regierung ausgefiihrt, dass digskirigealle Verhaltnisse
betreffe, die unter Berlcksichtigung des Sachverhalts und der Umstimeleunmittelbare oder
mittelbare Verflechtung zwischen den betreffenden Gesellsrhathifen. Es kénne sich um eine
Beteiligung am Kapital der anderen betroffenen Gesellschaft mardie nicht durch die Ausibung
eines ,sicheren Einflusses” im Sinne der Rechtsprechung gekennzeehnsondern z. B. auch um
eine relative Abhangigkeit von Rohstoffen oder eine Abhéangigkeit im &erder technischen
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Zusammenarbeit und der Garantien.

Unter Berucksichtigung dieser Angaben ist festzustali@ss die im Ausgangsverfahren streitige
nationale Regelung grundsétzlich auch die Ausibung anderer Verkehrsdreimed insbesondere den
freien Kapitalverkehr nach Art. 56 EG beeintrachtigen kann.

Zur Anwendbarkeit von Art. 12 EG, der ein allgemeinegboteder Diskriminierung aus Grinden der
Staatsangehorigkeit enthalt, ist festzustellen, dass diesenBestg als eigenstandige Grundlage nur
auf unionsrechtlich geregelte Fallgestaltungen angewendet werdenflarthe der Vertrag keine
besonderen Diskriminierungsverbote vorsieht (vgl. u. a. Urteile voma@z RD01, Metallgesellschaft
u. a., G397/98 und €410/98, Slg. 2001,-1727, Randnrn. 38 und 39, vom 11. Oktober 2007,
Hollmann, G443/06, Slg. 2007,-8491, Randnrn. 28 und 29, und vom 17. Januar 2008, Lammers &
Van Cleeff, G105/07, Slg. 2008,-173, Randnr. 14).

Die Art. 43 EG und 56 EG sehen aber solche besondeskmnnidierungsverbote in den Bereichen
der Niederlassungsfreiheit und des freien Kapitalverkehrs vor.

Was die Bestimmungen des Vertrags betrifft, die Whtestdnden wie denen des Ausgangsverfahrens
anzuwenden sind, ist festzustellen, dass das Vorliegen eindtegV#ung” im Sinne der genannten
Regelung zwischen SGI und Recydem einerseits und SGI und Cohadigireeseits im Verfahren vor
dem vorlegenden Gericht nicht bestritten wurde.

Zur Art dieser Verhaltnisse geht aus dem Vorlagebeschluss hergddGlasinen Anteil von 65 % am
Kapital von Recydem besitzt. Nach der in Randnr. 10 des vorliegdddeits erwahnten Antwort
betragt die Beteiligung von Cobelpin am Kapital von SGI 34 %. Ganichtshof verflugt Gber keine
Anhaltspunkte fur andere Beteiligungsverhaltnisse zwischen diesen Gesadlschaft

Solche Beteiligungen sind grundsatzlich ihrer Art naciggeg SGI einen ,sicheren Einfluss® im
Sinne des in den Randnrn. 27 und 28 des vorliegenden Urteils genanteda Baars auf die
Entscheidungen und die Tatigkeiten von Recydem sowie Cobelpin eindrersdiinfluss auf die
Entscheidungen und Tatigkeiten von SGI einzuraumen. Auf3erdem bestehedenaéngaben im
Vorlagebeschluss zwischen diesen Gesellschaften Verbindungen auf der Ebenewakunvg

Folglich sind die Art. 43 EG und 48 EG uber die Niedsdagsfreiheit anzuwenden, da der
Ausgangsrechtsstreit ausschlief3lich die Auswirkungen der genanntefurRegelf die steuerliche
Behandlung einer Gesellschaft betrifft, die mit den andereofferien Gesellschaften in einer Weise
verflochten ist, die durch die Ausibung eines ,sicheren EinflussesSinne des Urteils Baars
gekennzeichnet ist.

Die Vorlagefragen sind daher nur im Licht der Art. 43 ©ihd 48 EG zu beantworten. Sie werden
gemeinsam gepruft.

Zum Vorliegen einer Beschrankung der Niederlassungsfreiheit

Die Niederlassungsfreiheit, die Art. 43 EG den Gescbiaftsangehdrigen zuerkennt, umfasst fir
diese die Aufnahme und Austibung selbstandiger Erwerbstatigkeiten diewiiindung und Leitung
von Unternehmen zu den gleichen Bedingungen wie den in den RechtsWasc des
Niederlassungsstaats fur dessen eigene Angehorige festgelegtenhr Mdt fur die nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats gegrindeten Gesellsghdie ihren satzungsmaliigen Sitz,
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ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Eutograi€emeinschaft haben,
das Recht verbunden, ihre Tatigkeit in dem betreffenden Mitgligd$taeh eine Tochtergesellschatft,
Zweigniederlassung oder Agentur auszutiben (vgl. u. a. Urteile vom [281aF006, Keller Holding,

C-471/04, Slg. 2006,-2107, Randnr. 29, und Glaxo Wellcome, Randnr. 45).

Auch wenn die Vertragsbestimmungen Uber die Niederlasseihggf nach ihrem Wortlaut die
Inlanderbehandlung im Aufnahmemitgliedstaat sichern sollen, vertsetess doch ebenfalls, dass der
Herkunftsmitgliedstaat die Niederlassung eines seiner Staak€aigg oder einer nach seinem Recht
gegrundeten Gesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat behindert (vgl. u. a.udrtreild. Juli 1998,
ICI, C-264/96, Slg. 1998,-#695, Randnr. 21, vom 13. Dezember 2005, Marks & Spene46(03,
Slg. 2005, 110837, Randnr. 31, vom 6. Dezember 2007, Columbus Container Sen«288/05, Slg.
2007, F10451, Randnr. 33, und vom 27. November 2008, Papillea1&07, Slg. 2008,-8947,
Randnr. 16).

Bei Gesellschaften dient ihr ,Sitz* im Sinne det A8 EG ebenso wie bei naturlichen Personen die
Staatsangehorigkeit dazu, ihre Zugehdrigkeit zur Rechtsordnung einesedétagéts zu bestimmen.
Konnte der Mitgliedstaat der Niederlassung nach seinem Bel@benungleiche Behandlung allein
deshalb vornehmen, weil sich der Sitz einer Gesellschaftnemeanderen Mitgliedstaat befindet,
wirde Art. 43 EG seines Sinnes entleert (vgl. in diesem SimteildJ vom 28. Januar 1986,
Kommission/Frankreich, 270/83, Slg. 1986, 273, Randnr. 18, vom 13. Juli 1993, Cdrankerz
C-330/91, Slg. 1993,-4017, Randnr. 13, und vom 18. Juni 2009, Aberdeen Property Fininvest Alpha,
C-303/07, Slg. 2009-0000, Randnr. 38).

SGI, die schwedische Regierung und die Kommission sind Mi@nung, dass die im
Ausgangsverfahren streitige Regelung eine Beschrankung im Sinne dessriéants darstelle. Die
belgische und die deutsche Regierung vertreten die gegenteilige Atsitbt Berticksichtigung des
allgemeinen Kontexts kénne diese Regelung gebietsanséassige Geltetisatia aulRergewohnliche
oder unentgeltliche Vorteile an mit ihnen verflochtene Gesellsatadlie in anderen Mitgliedstaaten
ansassig seien, gewdahrten, im Vergleich zu gebietsansa&aagefischaften, die solche Vorteile an
andere gebietsansassige Gesellschaften, die sich in eineers@ituation befanden, gewahrten, nicht
benachteiligen. Somit stelle diese Regelung keine Beschrankung dar.

Im vorliegenden Fall ist unstreitig, dass nach der usgAngsverfahren in Rede stehenden Regelung
die aulRergewohnlichen oder unentgeltlichen Vorteile, die von einer gmiBéssigen Gesellschaft
einer mit ihr verflochtenen Gesellschaft gewahrt werden, dgenen Gewinnen der erstgenannten
Gesellschaft nur hinzugerechnet werden, wenn die empfangende Gedelisc einem anderen
Mitgliedstaat niedergelassen ist. Bei einer gebietsansassigsellschaft wird ein solcher Vorteil
hingegen nicht besteuert, wenn er einer anderen gebietsansasssgpisaBaft gewahrt wird, mit der
ebenfalls eine Verflechtung besteht, sofern dieser VorteildbeiFeststellung der steuerpflichtigen
Einklinfte der Empféangerin bertcksichtigt wird.

Daraus folgt, dass die steuerliche Situation einBelgien ansassigen Gesellschaft, die wie SGI an
mit ihr verflochtene Gesellschaften, die in anderen Mitgliedstaansassig sind, aul3ergewo6hnliche
oder unentgeltliche Vorteile gewahrt, weniger gunstig ist, als wsien solche Vorteile an
gebietsansassige Gesellschaften gewdahrte, die mit ihr in dieser Welsehtenf sind.

Derartige Unterschiede in der steuerlichen Behandlungethegtsansassigen Gesellschaften je nach
dem Ort des Sitzes der Gesellschaften, denen die in Rede stehenden d@niie werden, kann eine
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Beschrankung der Niederlassungsfreiheit im Sinne von Art. 43 EGelilans Eine gebietsansassige
Gesellschaft kdonnte sich namlich dazu veranlasst sehen, von deenbEder Grindung oder der
Aufrechterhaltung einer Tochtergesellschaft in einem anderagliddistaat oder von dem Erwerb oder
der Aufrechterhaltung einer wesentlichen Beteiligung an einerdam anderen Mitgliedstaat
niedergelassenen Gesellschaft aufgrund der steuerlichen Belasfongsehen, die in einer
grenziuberschreitenden Situation mit der Gewahrung von Vorteilempdider im Ausgangsverfahren
fraglichen Regelung erfasst werden, verbunden ist.

AulRerdem kann sich die Regelung fir in anderen Mitgletgstaniedergelassene Gesellschaften
beschrankend auswirken. Eine solche Gesellschaft konnte sich ndatigiveranlasst sehen, von dem
Erwerb, der Grindung oder der Aufrechterhaltung einer TochtergesélisciBelgien oder von dem
Erwerb oder der Aufrechterhaltung einer wesentlichen Beteiligung an einer iemBrlgdergelassenen
Gesellschaft aufgrund der steuerlichen Belastung abzusehen, dlesse@m Staat mit der Gewahrung
von Vorteilen, die von dieser Regelung erfasst werden, verbunden ist.

Diese Schlussfolgerung kann durch das Vorbringen der belgisectieter deutschen Regierung nicht
entkréaftet werden.

Die belgische Regierung macht geltend, dass der steaddaxchteil, der sich aus dieser Regelung
ergebe, nicht darin bestehe, dass die belgischen Steuerbehdrdem aigeleen Gewinnen der
gebietsansassigen Gesellschaft die aulRergewdhnlichen oder unehégelarteile hinzurechneten,
die diese gewahre, sondern vielmehr in der Gefahr, dass eserudeppelten Besteuerung komme,
wenn der Mitgliedstaat der Niederlassung der empfangenden G@Gkatllkeine entsprechende
Steueranpassung vornehme. Diese Gefahr werde betrachtlich verdonger die Moglichkeit, das
Ubereinkommen 90/436/EWG vom 23. Juli 1990 (iber die Beseitigung der Doppelbasjeiue Falle
von Gewinnberichtigungen zwischen verbundenen Unternehmen (ABI. L 228, $n Folgenden:
Schiedsiibereinkommen) anzuwenden.

Hinzu komme, dass bei Inlandssachverhalten eine Reih¢eusmlishen Abziigen nach den Art. 79
und 207 CIR 1992 fur gebietsansassige Gesellschaften, die aus auBelghen oder
unentgeltlichen Vorteilen stammende Gewinne erzielt hatten,hitigdd seien. Somit sei der
Unterschied in der steuerlichen Behandlung gebietsanséassigdis@edten je nach dem Ort des
Sitzes der Empfangergesellschaften weniger wichtig, als es den Anschein habe.

Nach Ansicht der deutschen Regierung nehmen die belgistteererbehdérden in einem
grenziberschreitenden Sachverhalt keine zusétzliche Besteuerungavsie Bicht befugt seien, die
Einkiinfte einer in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassemepfakgerin zu besteuern,
besteuerten sie den aul3ergewohnlichen oder unentgeltlichen Vorteilebepebietsansassigen
Gesellschaft, die ihn gewéahrt habe. Bei rein innerstaatli@aamverhalten wirde die gleiche Art von
Vorteil besteuert, wenn auch nicht bei der gebietsansassigesllsGlesft, die ihn gewéhrt habe,
sondern bei der gebietsansassigen Empfangerin. Demnach sei dieablesede Wirkung der im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden Regelung fraglich.

Dazu ist sogleich zu bemerken, dass Rechtsvorschipétesits dann als eine Beschréankung der
Niederlassungsfreiheit anzusehen sind, wenn sie geeignet sind, disibukg der
Niederlassungsfreiheit in einem Mitgliedstaat durch in einemdegn Mitgliedstaat ansassige
Gesellschaften zu beschranken, ohne dass es des Nachweises bddasgtdie Rechtsvorschriften
tatsachlich die Wirkung haben, bestimmte dieser GesellschafiienVerzicht auf den Erwerb, die
Grundung oder die Aufrechterhaltung einer Tochtergesellschaft irgeasinten Mitgliedstaat zu
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bewegen (vgl. Urteile vom 13. Marz 2007, Test Claimants in the Tlm@& oup Litigation, €524/04,

Slg. 2007, 42107, Randnr. 62, und vom 18. Juli 2007, Oy AA2&1/05, Slg. 2007,-6373, Randnr.
42).

Wie die Generalanwaltin in Nr. 45 ihrer Schlussgettiemerkt, legen die genannten Regierungen bei
dem Vorbringen zur steuerlichen Behandlung der Einkinfte einer gebidsmen
Empfangergesellschaft, die bei einem innerstaatlichen Sachvesdvétigt, offenbar eine
Gesamtbetrachtung der Unternehmensgruppe zugrunde und gehen davon aus, keisenes
Unterschied macht, welcher Gesellschaft innerhalb der Gruppgembde Einkinfte zugerechnet
werden.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dassbik¢sgesassige Gesellschaft, die einen
aulRergewohnlichen oder unentgeltlichen Vorteil gewahrt, und die Gbsdtls die ihn erhalt,
verschiedene juristische Personen sind, die jeweils ihrer eiggesteuerung unterliegen. Jedenfalls
kann die steuerliche Belastung, die bei einem innerstaatlicheohv&aalt von der
Empfangergesellschaft getragen wird, in einer grenziberschreiteBdaation nicht mit der
Besteuerung des in Rede stehenden Vorteils bei der Gesellddibaitin gewahrt hat, gleichgesetzt
werden.

Selbst wenn man unterstellt, dass bei einem inngicdtaa Sachverhalt in einem Fall, in dem die
betreffenden Gesellschaften unmittelbar oder mittelbar zu 10@n&nander beteiligt sind, die
Verteilung der steuerlichen Belastung zwischen diesen unteimb@en \Voraussetzungen in
steuerlicher Hinsicht unerheblich sein kann, ist darauf hinzuweisg@ss bei einem
grenzuberschreitenden Sachverhalt jedenfalls die Gefahr einer Dgipatireng besteht. Denn wie
die Generalanwaéltin in den Nrn. 46 und 47 ihrer Schlussantragahayuskonnen die von einer
gebietsansassigen Gesellschaft gewahrten aufRergewohnlichen oder lllinbatgé/orteile, die den
eigenen Gewinnen dieser Gesellschaft hinzugerechnet worden siethem solchen Fall bei der
Empfangergesellschaft in dem Staat, in dem diese ihre Niederlassung hat, eeefegtunterliegen.

Zur Moglichkeit einer Anwendung des Schiedsiibereinkommeng identeneralanwaltin in Nr. 48
ihrer Schlussantrage festzustellen, dass die Einleitung einsgiMgigungsverfahrens zwischen den
beteiligten Steuerverwaltungen nach Abschnitt 3 Art. 6 diesesdihkommens der Gesellschaft, die
ihren Fall diesem Verfahren unterwirft, zusatzlichen Vétuweys- und wirtschaftlichen Aufwand
bereitet. Zudem kann sich ein Verstandigungsd ein sich eventuell anschlieRendes Schiedsverfahren
Uber mehrere Jahre hinziehen. Wahrend dieser Zeit aber musesdibs€haft die doppelt entrichtete
Steuer vorfinanzieren. Daruber hinaus kommt die im Ausgangsverfahreitigst Regelung
insbesondere im Licht der in Randnr. 29 des vorliegenden Urteils gena@esichtspunkte offenbar
auch auf Sachverhalte zur Anwendung, die nicht in den Anwendungsbereitfbelesnkommens
fallen.

Folglich stellt eine Regelung eines Mitgliedstaats die im Ausgangsverfahren streitige eine
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit im Sinne von Art. 43 EG in Verbindung mit Art. 48 EG dar.

Zur Rechtfertigung der im Ausgangsverfahren fraglichen Regelung

Nach standiger Rechtsprechung kann eine MalRhahme, die gesjgtietin Art. 43 EG verankerte
Niederlassungsfreiheit zu beschranken, nur zulassig sein, wenhrreih berechtigtes und mit dem
Vertrag zu vereinbarendes Ziel verfolgt wird und wenn sie durelingende Grinde des
Allgemeininteresses gerechtfertigt ist. In einem solcheh mRaks allerdings ihre Anwendung zur
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Erreichung des fraglichen Ziels geeignet sein und darf nicht lGkerholeusgehen, was hierzu
erforderlich ist (vgl. u. a. Urteile vom 15. Mai 1997, FuturaiBigdtions und Singer, 250/95, Slg.

1997, 1-2471, Randnr. 26, vom 11. Marz 2004, de Lasteyrie du Saille®QZ; Slg. 2004,-R409,
Randnr. 49, Marks & Spencer, Randnr. 35, und Lammers & Van Cleef, Randnr. 25).

Die schwedische Regierung und die Kommission sind deruligi dass die im Ausgangsverfahren
streitige Regelung gerechtfertigt sei, wenn man die Notwendjgkag ausgewogene Aufteilung der
Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten zu gewalmrleiste Besorgnis der
Steuerumgehung und die Bekampfung missbrauchlicher Praktiken zusamrrachtbe Die
Kommission betont jedoch die Notwendigkeit, den Verhaltnismafigkeitsgiandss wahren. Die
belgische und die deutsche Regierung machen hilfsweise dieselben Rechtfertigungsgtémdie gel

Die belgische Regierung fihrt aus, dass die im AusgangsverfakiggesRegelung der Bekampfung
der Steuerumgehung diene, indem sie zu Steuerzwecken die Berichi@u&gtuationen ermogliche,
in denen die Beziehungen zwischen den betreffenden Gesellschvaite Bedingungen bestimmt
wurden, die Uber das hinausgingen, was sie unter Bedingungen des freibawds vereinbart
hatten. In der mundlichen Verhandlung hat die belgische Regierung eddss das in Rede stehende
System an Art. 9 des von der Organisation fur wirtschaftliéhsammenarbeit und Entwicklung
(OECD) ausgearbeiteten Musterabkommens zur Vermeidung der Doppedyasg und an Art. 4 des
Schiedsiibereinkommens orientiert sei, die entsprechende Gewinnberichtiguoigg@hen, wenn
Geschéfte zwischen verbundenen Gesellschaften einem Fremdvergleich nichek&amdhi

Nach Ansicht der belgischen Regierung setzt der Bededf ,\Vorteils* im Sinne der im
Ausgangsverfahren streitigen Regelung die Bereicherung des Empféingeasif Seiten der Person,
die diesen \orteil gewdahre, das Fehlen einer diesem \orteispechenden tatséachlichen
Gegenleistung voraus. Die Voraussetzung, dass der Vorteil ,au3ergeshibiselin misse, erfasse das,
was im Widerspruch zum normalen Lauf der Dinge, zu den Regeldemdeststehenden Brauchen
oder auch zu dem stehe, was in solchen Fallen Ublich ssiKitarium ,unentgeltlich setze voraus,
dass der Vorteil gewahrt werde, ohne dass er die Erfullung einer ¥htpfig darstelle, oder ohne jede
Gegenleistung.

Erstens ist zur ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbetwgschen den Mitgliedstaaten
darauf hinzuweisen, dass eine derartige Rechtfertigung u. a. dann anerkalemnt kegn, wenn mit der
betreffenden Regelung Verhaltensweisen verhindert werden sokegeeignet sind, das Recht eines
Mitgliedstaats auf Ausiibung seiner Steuerhoheit fir die in seineheitdgebiet durchgefihrten
Tatigkeiten zu gefahrden (vgl. u. a. Urteile Marks & SperRRandnr. 46, vom 29. Marz 2007, Rewe
Zentralfinanz, €347/04, Slg. 2007,-2647, Randnr. 42, und Urteile Oy AA, Randnr. 54, und Aberdeen
Property Fininvest Alpha, Randnr. 66).

Zur Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischenMidgliedstaaten kann es
erforderlich sein, auf die wirtschaftliche Tatigkeit der imeen dieser Staaten niedergelassenen
Gesellschaften sowohl in Bezug auf Gewinne als auch auf Yerus dessen Steuerrecht anzuwenden
(vgl. u. a. Urteile Oy AA, Randnr. 54, und vom 15. Mai 2008, Lidl Betgi G414/06, Slg. 2008,
[-3601, Randnr. 31).

Wirde namlich den Gesellschaften die Mdoglichkeit eingarafir die Berlcksichtigung ihrer
Verluste oder ihrer Gewinne im Mitgliedstaat ihrer Niedetdagsoder fir deren Bertcksichtigung in
einem anderen Mitgliedstaat zu optieren, so konnte dadurch die Augpgeneit der Aufteilung der
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Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten erheblich Bebtigt werden, da die
Steuerbemessungsgrundlage in einem der Staaten um die UbertragenenodatuSwwninne erweitert
und im anderen Staat entsprechend verringert wirde (vgl. in diésema Urteile Marks & Spencer,
Randnr. 46, Oy AA, Randnr. 55, und Lidl Belgium, Randnr. 32).

Im vorliegenden Fall ist festzustellen, dass esnaun Beeintrachtigung der ausgewogenen Aufteilung
der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten kommen kamm,dee gebietsansassigen
Gesellschaften erlaubt wirde, ihre Gewinne in Form von aul3ergeaiidmlioder unentgeltlichen
Vorteilen auf mit ihnen verflochtene Gesellschaften, die in anderggliddistaaten niedergelassen sind,
zu Ubertragen. Dies konnte das System der Aufteilung der Besteuefuggsbezwischen den
Mitgliedstaaten beeintrachtigen, da der Mitgliedstaat der (Sebaft, die aufl3ergewodhnliche oder
unentgeltliche Vorteile gewéhrt, je nachdem, welche Wahl dieoottitnen Gesellschaften getroffen
haben, gezwungen wére, auf sein Recht als Sitzstaat diesetlsGeaft zur Besteuerung ihrer
Einklinfte — eventuell zugunsten des Sitzmitgliedstaats der Empfasgksgkaft — zu verzichten (vgl.
in diesem Sinne Urteil Oy AA, Randnr. 56).

Die Besteuerung eines aufRergewohnlichen oder unentgeltliohteris\bei einer gebietsansassigen
Gesellschaft, die diesen Vorteil einer in einem anderemligliistaat niedergelassenen Gesellschaft
gewahrt hat, nach der im Ausgangsverfahren streitigen Regeluriglexdim es dem belgischen Staat,
seine Steuerhoheit fur die in seinem Hoheitsgebiet durchgefuhrten Tatigkeiten auszuiben.

Zweitens ist zur Verhitung von Steuerumgehungen darauf hineowelass eine nationale
Malnahme, die die Niederlassungsfreiheit beschrankt, gerechtégitigkann, wenn sie sich speziell
auf rein kunstliche Gestaltungen bezieht, die darauf ausgerichtdt der Anwendung der
Rechtsvorschriften des betreffenden Mitgliedstaats zu entgefgénir{ diesem Sinne Urteile, ICI,
Randnr. 26, Marks & Spencer, Randnr. 57, Cadbury Schweppes und Cadburnp@h@eerseas,
Randnr. 51, und Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, Randnr. 72).

In diesem Kontext kann eine nationale Regelung, die nichekpgezzweckt, rein kinstliche, jeder
wirtschaftlichen Realitat bare Gestaltungen, die zu dem Kwerdchtet wurden, die Steuer zu
umgehen, die normalerweise fur Gewinne aus inlandischen Tatigkmsamuldet wird, von dem in
dieser Regelung vorgesehenen Steuervorteil auszuschlieRen, gleichwbhtialsiiZiel der Verhitung
von Steuerumgehungen bei einer Gesamtbetrachtung mit dem Ziel Heung/ader ausgewogenen
Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaatenhgiartigt sein (vgl. in diesem
Sinne Urteil Oy AA, Randnr. 63).

Zur Relevanz dieses Rechtfertigungsgrundes bei Umstéandedemneie des Ausgangsverfahrens ist zu
bemerken, dass die Mdoglichkeit fir die gebietsansassigen Geskdlachauliergewdhnliche oder
unentgeltliche Vorteile an mit ihnen verflochtene Gesellschafti®, in anderen Mitgliedstaaten
niedergelassen sind, zu gewadhren, ohne dass irgendeine steuertichégdeg vorgesehen wird, die
Gefahr in sich birgt, dass durch kunstliche Konstruktionen innerhaibinander verflochtener
Gesellschaften Einkinfte auf Gesellschaften Ubertragen wediensich in den Mitgliedstaaten
befinden, die die niedrigsten Steuersatze anwenden, oder die initgieddtaaten ansassig sind, in
denen diese Einkinfte nicht besteuert werden (vgl. in diesem Sinne Urteil Oy AA, Randnr. 58).

Indem die im Ausgangsverfahren streitige Regelung dielzsng eines aul3ergewdhnlichen oder
unentgeltlichen Vorteils bei der gebietsansassigen Gesellsahrafeht, die diesen Vorteil einer in
einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Gesellschafthrgjelst, ist sie geeignet, solche
Praktiken zu verhindern, zu denen die Feststellung erheblicherrstimede zwischen den
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Bemessungsgrundlagen oder Steuersétzen in den verschiedenen Nag@jigedsgerleiten kann und die
nur der Umgehung der Steuer dienen, die normalerweise im Mitgkedktan Gesellschaft, die diesen
Vorteil gewahrt hat, zu entrichten ware (vgl. in diesem Sinne Urteil Oy AA, Randnr. 59).

Aufgrund einer Gesamtbetrachtung dieser beiden Gesichtspdektsotwendigkeit der Wahrung
einer ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen dglreddiaaten und der
Notwendigkeit der Verhinderung einer Steuerumgehung, ist festzustdies,eine Regelung wie die
im Ausgangsverfahren streitige berechtigte und mit dem Vertrageinbarende Ziele verfolgt, die
zwingenden Grinden des Allgemeininteresses entsprechen, und zohirgedieser Ziele geeignet
ist.

Unter diesen Umstanden bleibt noch zu priufen, ob einduRggeie die im Ausgangsverfahren
streitige nicht Gber das hinausgeht, was zur Erreichung der gemdmeteanhteten verfolgten Ziele
erforderlich ist.

Eine nationale Regelung, die eine Prufung objektiver und nacheritiastande vorsieht, damit
festgestellt werden kann, ob ein geschéftlicher Vorgang eine kénstliche Konstruktion zu
steuerlichen Zwecken darstellt, geht nicht Uber das hinaus, wdsrzichung der Ziele hinsichtlich
der Notwendigkeit, die Ausgewogenheit der Aufteilung der Besteuerungsbefmgrsshen den
Mitgliedstaaten zu wahren, und der Notwendigkeit, Steuerumgehungesrtaodern, erforderlich ist,
wenn erstens in jedem Fall, in dem der Verdacht besteht,edtaggeschéaftlicher Vorgang lber das
hinausgeht, was die betreffenden Gesellschaften unter BedingungieeieledVettbewerbs vereinbart
hatten, dem Steuerpflichtigen, ohne ihn UberméaRigen Verwaltungszwangemterwerfen, die
Maglichkeit eingerdumt wird, Beweise fur etwaige wirtschdfidGrinde fir den Abschluss dieses
Geschafts beizubringen (vgl. in diesem Sinne Urteil Test @laiisnin the Thin Cap Group Litigation,
Randnr. 82, und Beschluss vom 23. April 2008, Test Claimants in the @abBMividend Group

Litigation, G-201/05, Slg. 20082875, Randnr. 84).

Zweitens muss sich, wenn die Prufung solcher UmstadndemauErgebnis fuhrt, dass der in Rede
stehende geschaftliche Vorgang Uber das hinausgeht, was die betreffeadelfschaften unter
Bedingungen des freien Wettbewerbs vereinbart hatten, die stbeeBeerichtigung auf den Tell
beschranken, der Uber das hinausgeht, was ohne die gegenseitige Verfldaddgangsesellschaften
vereinbart worden ware.

Die belgische Regierung ist der Ansicht, dass die Bmseifir das Vorliegen eines
»=auflergewohnlichen* oder ,unentgeltlichen“ Vorteils im Sinne der im Awnggeerfahren streitigen
Regelung die nationale Steuerverwaltung treffe. Wenn diese atjbcfre Regelung anwende, werde
dem Steuerpflichtigen die Méglichkeit eingerdumt, Beweise fur gewairtschaftliche Grinde fir den
Abschluss des fraglichen Geschéfts beizubringen. Er verflige UbeFrsheson einem Monat, die
verlangert werden kénne, um den Nachweis zu erbringen, dass esngchBerlucksichtigung der
Umstande, in denen dieses Geschaft erfolgt sei, nicht um emfergewodhnlichen oder
unentgeltlichen Vorteil handle. Wenn die Verwaltung trotz alléne &teuerberichtigung vornehmen
wolle und die Argumente des Steuerpflichtigen nicht gelten lags@ge dieser den Steuerbescheid vor
den nationalen Gerichten anfechten.

Die belgische Regierung fiihrt hierzu erganzend aus, dadsalli der Anwendung der im
Ausgangsverfahren streitigen Regelung nur der aul3ergewdhnliche oder ulemdgedil des Vorteils
den eigenen Gewinnen der gebietsansassigen Gesellschaft, dgevilémrt habe, hinzugerechnet
werde.
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Unter diesen Umstanden ist vorbehaltlich einer vom vardiesgeGericht vorzunehmenden Prifung
dieser beiden letztgenannten Gesichtspunkte, die die Auslegung und Anwetelirigelgischem
Rechts Dbetreffen, festzustellen, dass nach alledem eine matidRegelung wie die im
Ausgangsverfahren streitige in einem angemessenen Verhaltnis zutdlenvaifolgten Zielen in ihrer
Gesamtheit steht.

Unter diesen Umstanden ist auf die Vorlagefragemtxwoeten, dass Art. 43 EG in Verbindung mit
Art. 48 EG dahin auszulegen ist, dass er Rechtsvorschriftees dilitgliedstaats wie den im
Ausgangsverfahren streitigen nicht grundsatzlich entgegensteht, weimaaliRergewohnlicher oder
unentgeltlicher Vorteil bei der gebietsansassigen Gesellscretéueet wird, wenn er einer in einem
anderen Mitgliedstaat niedergelassenen und mit der erstgenanetaillsGhaft unmittelbar oder
mittelbar verflochtenen Gesellschaft gewahrt worden ist, wéhezne gebietsansassige Gesellschaft
nicht beziglich eines solchen Vorteils besteuert werden kann, vdeeser einer anderen
gebietsansassigen Gesellschaft gewéahrt worden ist, mited@n dieser Weise verflochten ist. Es ist
jedoch Sache des vorlegenden Gerichts, sich davon zu UberzeugediedmssAusgangsverfahren
streitige Regelung nicht Uber das hinausgeht, was zur Erreichungtdar werfolgten Ziele in ihrer
Gesamtheit erforderlich ist.

Kosten

Fur die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das VerfahmeZwischenstreit in dem bei dem
vorlegenden Gericht anh&ngigen Rechtsstreit; die KostenentscheiddiagestSache dieses Gerichts.
Die Auslagen anderer Beteiligter fur die Abgabe von Erklarungen vor @erichtshof sind nicht
erstattungsfahig.

Aus diesen Grinden hat der Gerichtshof (Dritte Kammer) fir Recht erkannt:

Art. 43 EG in Verbindung mit Art. 48 EG ist dahin auszuegen, dass er Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats wie den im Ausgangsverfahren streitigen nichtgrundsatzlich entgegensteht,
wonach ein aulRergewohnlicher oder unentgeltlicher Vorteil & der gebietsansassigen
Gesellschaft besteuert wird, wenn er einer in eineranderen Mitgliedstaat niedergelassenen und
mit der erstgenannten Gesellschaft unmittelbar oder miglbar verflochtenen Gesellschaft
gewahrt worden ist, wahrend eine gebietsansassige Gesellsthnicht beziglich eines solchen
Vorteils besteuert werden kann, wenn dieser einer anden gebietsansassigen Gesellschaft
gewdahrt worden ist, mit der sie in dieser Weise verflodkn ist. Es ist jedoch Sache des
vorlegenden Gerichts, sich davon zu Uberzeugen, dass die iAusgangsverfahren streitige
Regelung nicht Gber das hinausgeht, was zur Erreichunged mit ihr verfolgten Ziele in ihrer
Gesamtheit erforderlich ist.

Unterschriften
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* Verfahrenssprache: Franzdsisch.
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