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SGI
ARRET DE LA COUR (troisiéme chambre)

21 janvier 2010%)

«Liberté d’établissement — Libre circulation des capitaux — Fiscalité elireloggislation en matiere
d’'impét sur le revenu — Détermination du revenu imposable des sociétés — Sociktagasd tans
une situation d’interdépendance — Avantage anormal ou bénévole accordé par une socié réside
a une société établie dans un autre Etat membre — Ajout du montant de I'avantage emxcause a
bénéfices propres de la société résidente I'ayant accordé — Répartition éguiligpouvoir
d’'imposition entre les Etats membres — Lutte contre I'évasion fiscaleverRigén des pratiques
abusives — Proportionnalité»

Dans I'affaire G311/08,

ayant pour objet une demande de décision préjudicielle au titreridd’234 CE, introduite par le
tribunal de premiére instance de Mons (Belgique), par décision pin12007, parvenue a la Cour
le 14 juillet 2008, dans la procédure

Société de Gestion Industrielle SA (SGI)
contre
Etat belge,
LA COUR (troisieme chambre),

composée de M. J. N. Cunha Rodrigues, président de la deuxiéeme chimislrg, fonction de
président de la troisiéme chambre?®P. Lindh, MM. A. Rosas (rapporteur), U. Ldhmus et A. O
Caoimh, juges,

avocat général: M€ J. Kokott,

greffier: MM€ C. Strémholm, administrateur,

vu la procédure écrite et a la suite de I'audience du 4 juin 2009,

considérant les observations présentées:

- pour la Société de Gestion Industrielle SA (SGI), g&RMForestini et J. F. Libert, avocats,
- pour le gouvernement belge, par M. J.-C. Halleux, en qualité d’agent,

- pour le gouvernement allemand, par MM. M. Lumma et C. Blaschke, en qualité d’agents,
- pour le gouvernement suédois, pdIERA. Falk et S. Johannesson, en qualité d’agents,

- pour la Commission européenne, par MM. R. Lyal et J.-P. Keppenne, en qualité d’agents,

ayant entendu I'avocat général en ses conclusions a I'audience du 10 septembre 2009,
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1

rend le présent
Arrét

La demande de décision préjudicielle porte sur I'irdépon des articles 12 CE, 43 CE, 48 CE et
56 CE.

Cette demande a été présentée dans le cadre idemfiposant la Société de Gestion Industrielle
SA (SGI) (ci-aprés «SGl»), société de droit belge, a I'B&ge, au motif que I'administration
fiscale nationale a ajouté aux bénéfices propres de cetteéslecr@bntant des avantages anormaux
ou bénévoles que celle-ci a octroyés a des sociétés entretendiendafinterdépendance avec
celle-ci et établies dans d’autres Etats membres.

Le cadre juridique national

L'article 26 du code des impdts sur les revenus, coorgmrniérrété royal du 10 avril 1992 et
confirmé par la loi du 12 juin 1992 (supplémenthoniteur belgedu 30 juillet 1992, p. 17 120),
dans sa version applicable au litige au principal (ci-apres le «CIR 1992»), esttlimeiiée suit:

«Sous réserve des dispositions de l'article 54, lorsqu’une entrefaidie €n Belgique accorde des
avantages anormaux ou bénévoles, ceux-ci sont ajoutés a ses bénéfices propres, saritaiges a
interviennent pour déterminer les revenus imposables des bénéficiaires.

Nonobstant la restriction prévue a l'aliné¥, Jsont ajoutés aux bénéfices propres les avantages
anormaux ou bénévoles qu’elle accorde a:

1°  un contribuable visé a l'article 227 a I'égard duquelréaprise établie en Belgique se trouve
directement ou indirectement dans des liens quelconques d’interdépendance;

2° un contribuable visé a larticle 227 ou a un établisseréganger, qui, en vertu des
dispositions de la législation du pays ou ils sont établis, n'y gasmtsoumis a un impot sur les
revenus ou y sont soumis a un régime fiscal notablement plus avan@gewelui auquel est
soumise l'entreprise établie en Belgique;

3° un contribuable visé a l'article 227 qui a des intéréisntuns avec le contribuable ou
I'établissement visés au 1° ou au 2°.»

Il ressort de la décision de renvoi que, selon la jurisprudence fegtmma constituer un avantage
«anormal» au sens de l'article 26, deuxieme alinéa, 1°, du CIR 1®&&htage accordé doit étre
contraire a I'ordre habituel des choses, aux regles et aux usageterciaux établis, eu égard aux
circonstances économiques du moment et a la situation économiquetiss Pait étre considéreé
comme «bénévole» ce qui est fait sans obligation ou a titre gracieux, sans contrepatrtie.

L'article 49 du CIR 1992 dispose:

«A titre de frais professionnels sont déductibles les frais qeeri&ibuable a faits ou supportés
pendant la période imposable en vue d’acquérir ou de conserver les rempasables et dont il
justifie la réalité et le montant au moyen de documents probantgiand cela n’est pas possible,
par tous autres moyens de preuve admis par le droit commun, sauf le serment.

Sont considérés comme ayant été faits ou supportés pendant la pépodable, les frais qui,
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pendant cette période, sont effectivement payés ou supportés ou qui ont acajaistére de dettes
ou pertes certaines et liquides et sont comptabilisés comme telles.»

6 Aux termes de l'article 79 du CIR 1992:

«Aucune déduction au titre de pertes professionnelles ne peut étte spéta partie des bénéfices
ou profits qui provient d’avantages anormaux ou bénévoles que le contribuatdtrés,
directement ou indirectement, sous quelque forme ou par quelque moyete get, d'une

entreprise a I'égard de laquelle il se trouve directement ouetidment dans des liens
d’interdépendance.»

7 L'article 207 du CIR 1992 exclut la possibilité d’'opérarcertain nombre de déductions sur la
partie du résultat provenant d’avantages anormaux ou bénévoles.

8 Larticle 227, 2°, du CIR 1992 définit les sociétés non-résidentes comme suit:

«Les sociétés étrangeres [...] qui n'ont pas en Belgique leur siggal, sleur principal
établissement ou leur siége de direction ou d’administration.»

Le litige au principal et les questions préjudicielles

9 SGI est une société holding de droit belge. Elle détiemtantieipation de 65 % dans le capital de
la société de droit francais RECYDEM SA (ci-aprés «Recydeifhg. est également I'un des
administrateurs de cette derniere société.

10 SGI compte parmi ses actionnaires la société delakeinbourgeois COBELPIN SA (ci-apres
«Cobelpin»). Dans sa réponse du 7 avril 2009 a une question écriteppodadCour le 23 mars
2009, SGI a précisé que la participation de ladite société dartmpival s’éleve a 34 %. Cobelpin
est administrateur et administrateur délégué de SGI.

11 M. Leone est administrateur délégué de SGI et I'unadesnistrateurs de Cobelpin et de
Recydem.

12 Le 31 décembre 2000, SGI a prété a Recydem la sommeB86 313 BEF (937 933 euros) sans
réclamer d’intéréts. Selon I'administration fiscale befgmyr I'exercice d'imposition de 2001, il y
avait lieu d’ajouter aux bénéfices propres de SGl, en application de I'article 26,dewlieéa, 1°,
du CIR 1992, une somme de 1 891 806 BEF (46 897 euros) a titre d’asaatagenaux ou
bénévoles consentis par celle-ci a ladite filiale. Cette soroamrespondrait aux intéréts fictifs
calculés a un taux annuel de 5 %.

13 A partir du " juillet 2000, SGI a versé a Cobelpin des rémunérations d’admtsistréa raison de
350 000 LUF (8 676 euros) par mois. Estimant que les conditions praviasicle 49 du CIR
1992 n’étaient pas réunies, I'administration fiscale belge wséefle déduire ces rémunérations a
titre de frais professionnels pour les exercices d’imposition de 08¢ 2002. Les montants payes
seraient manifestement disproportionnés et sans aucun lien avé@é adainomique des prestations
en cause. Le représentant de Cobelpin au conseil d’administiati8| ferait partie de ce conseil
également a titre personnel.

14 Ainsi, SGI s’est vu signifier un redressement fipoar les exercices d’'imposition de 2001 et de
2002. Les réclamations introduites par celle-ci, les 28 janvigfévrier 2004, contre ces décisions
fiscales ayant été rejetées par décision directoriale qillE2 2004, ladite société a introduit, le 4
ao(t 2004, un recours devant le tribunal de premiére instance de Mons.

3von 13 23.02.2017 11:1]



CURIA - Dokumente http://curia.europa.eul/juris/document/document tpsif?doclang=FR.

4 von 13

15

16

17

18

19

La juridiction de renvoi considéere que l'administratiogalis belge a correctement appliqué
l'article 26, deuxieme alinéa, 1°, du CIR 1992 en réintégrant,béngfices propres de SGl, les
intéréts fictifs du prét octroyé par celle-ci a Recydem. tkwedudit prét ne se justifierait par
aucune raison économique. Alors que pendant la période en causeiliatbtesd serait trouvée
dans une situation financiere équilibrée et aurait fait des lbésefSGI aurait contracté des
emprunts grevant lourdement sa situation financiere.

Quant aux rémunérations d’administrateur octroyées paa 8Gbelpin, la juridiction de renvoi
considére que celles-ci ne sont pas déductibles, en vertu ded’df du CIR 1992, a titre de frais
professionnels. Ces avantages devraient étre ajoutés aux bépédmes de SGI en application de
I'article 26, deuxieme alinéa, 1°, du CIR 1992.

Ladite juridiction s’interroge, cependant, sur la conféré cette derniere disposition avec le
principe de la liberté d’établissement au sens des articl€3E48t suivants ainsi que celui de la
libre circulation des capitaux consacré aux articles 56 CE et ssiiEmeffet, les bénéfices propres
d’'une sociéteé résidente seraient majorés du montant des avantages anormaux ou bénértles cons
par celle-ci lorsque la société bénéficiaire entretientem diinterdépendance avec cette premiére
société et est établie dans un autre Etat membre, tandisloque gerait pas le cas lorsque de tels
avantages ont été accordés a une autre société résidente se ttansame telle situation et qu’ils
interviennent pour déterminer les revenus imposables de cette derniére.

Dans ces conditions, le tribunal de premiére instanceode & décidé de surseoir a statuer et de
poser a la Cour les questions préjudicielles suivantes:

«1) L'article 43 [...] CE, combiné avec les articles €E]J et, le cas échéant, 12 [CE],
s'oppose-t-il & une législation d'un Etat membre, qui comme callecause, entraine
limposition d’un avantage anormal ou bénévole dans le chef de laéoégdente belge
ayant consenti ledit avantage a une société établie dans un aitredftbre, a I'égard de
laguelle la société belge se trouve directement ou indirecterdans des liens
d’interdépendance, alors que, dans des conditions identiques, la sésidente belge ne
peut étre imposée sur un avantage anormal ou bénévole lorsque cegeaeshteonsenti a
une autre société établie en Belgique, a I'égard de laquelkodeeté belge se trouve
directement ou indirectement dans des liens d’interdépendance?

2) L'article 56 [...] CE, combiné avec les articles 45E] et, le cas échéant, 12 [CE],
s'oppose-t-il & une législation d’'un Etat membre, qui comme aallecause, entraine
limposition d’un avantage anormal ou bénévole dans le chef de laéoégdente belge
ayant consenti ledit avantage & une société établie dans un aitradftbre, a I'égard de
laquelle la société belge se trouve directement ou indirecterdans des liens
d’interdépendance, alors que, dans des conditions identiques, la sésidante belge ne
peut étre imposée sur un avantage anormal ou bénévole lorsque cejeaeshteonsenti a
une autre société établie en Belgique, a I'égard de laquelkodeté belge se trouve
directement ou indirectement dans des liens d’interdépendance?»

Sur les questions préjudicielles

Par ses deux questions, posées dans des termes quagiadeldijuridiction de renvoi demande,
en substance, si l'article 43 CE, lu en combinaison aveticl& 48 CE, et/ou l'article 56 CE
doivent étre interprétés en ce sens qu'ils s'opposent a une régiioredtun Etat membre, telle
gue celle en cause au principal en vertu de laquelle un avacdagemal» ou «bénévole» est
imposé dans le chef de la société résidente lorsque celieerinsenti a une société établie dans un
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autre Etat membre, a I'égard de laquelle cette premiér&étéose trouve directement ou
indirectement dans des liens d’interdépendance, tandis qu’'une soGi€Eént® ne saurait étre
imposée sur un tel avantage lorsque celui-ci a été consenti a ungoaidté résidente, a I'égard de
laquelle cette premiére société se trouve dans de tels liens.

20 Il ressort de la décision de renvoi que la premiére goestii concerne essentiellement I'exercice
de la liberté d’établissement au sens des articles 43 @B €E, se rapporte, en substance, a
I'octroi par SGI d’'un prét sans intérét a sa filiale de drac¢ais Recydem et plus particulierement
a I'ajout, par les autorités fiscales belges, aux bénéficgsgs de cette premiére société en vue de
déterminer les revenus imposables de celle-ci, du montant de&tdrtétifs de ce prét, en vertu de
I'article 26, deuxieme alinéa, 1°, du CIR 1992.

21 Il découle de ladite décision que la seconde question, quiepastéostance sur I'interprétation de
l'article 56 CE régissant la libre circulation des capitaexrattache au versement, par SGI a son
actionnaire de droit luxembourgeois Cobelpin, des rémunérations d’adnbéuistionsidérées
comme déraisonnablement élevées et au traitement fiscalele @edans le chef de cette premiere
société. A la lumiére de cette méme décision, il apparaitagministration fiscale belge a refusé
de déduire ces derniers paiements a titre de frais professioanede fondant sur I'article 49 du
CIR 1992. Les éléments figurant dans le dossier ne permettent#épaslid’que celle-ci aurait, dans
ce contexte, fait application de l'article 26, deuxieme alinéa, 1°, dudit code.

22 Toutefois, a supposer méme que l'article 49 du CIR 1992usmeptible de revétir un caractere
pertinent pour la solution du litige au principal, il n’en demeur® pains que la juridiction de
renvoi s’est bornée a interroger la Cour sur l'interprétation idestés en cause en rapport avec
I'article 26, deuxiéme alinéa, 1°, du CIR 1992. A cet égard, il suffit @@eelue ladite juridiction,
qui doit assumer la responsabilité de la décision juridictionnefiteeévenir, est la mieux placée, eu
egard aux particularités de l'affaire dont elle est sajeyr définir le cadre juridique national
pertinent et pour délimiter sa demande de décision préjudicieflenetion de celui-ci (voir, en ce
sens, arrét du 23 avril 2009, Angelidaki e.a3713/07 a €380/07, non encore publié au Recueil,
point 48 et jurisprudence citée).

Sur la liberté applicable

23 Il convient de déterminer au préalable si, et dans queblare, une réglementation nationale, telle
gue celle faisant I'objet du litige au principal, est susceptidbbffecter I'exercice de la liberté
d’établissement au sens des articles 43 CE et 48 CE elldwe la libre circulation des capitaux
consacreé aux articles 56 CE et suivants.

24 Tous les intéressés ayant soumis des observations a lasGment qu’il convient d’examiner la
premiere question posée sous I'angle de la liberté d’établissement. d&duecirconstances de fait a
I'origine de la seconde question, SGI ainsi que les gouvernements belljenmeand soutiennent
gue les dispositions régissant la libre circulation des capitauxdnt a s’appliquer. Les autres
intéressés considérent, en revanche, qu’il convient de répondree aqaesition dans les mémes
termes qu’a la premiere. SGI invoque l'article 12 CE dans le cadre des deux questions.

25 Il est de jurisprudence constante que, pour déterminer si une législatiorieatiena de I'une ou
l'autre des libertés de circulation, il y a lieu de prendre@rsidération I'objet de la législation en
cause (voir, en ce sens, arréts du 12 septembre 2006, Cadbunpehwe Cadbury Schweppes

Overseas, €196/04, Rec. p.-F995, points 31 a 33; du 3 octobre 2006, Fidium Finarg52104,

Rec. p. 19521, points 34 et 44 a 49, ainsi que du 17 septembre 2009, Glaxo Weled®2/08,
non encore publié au Recueil, point 36).
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26  Selon le gouvernement belge, la réglementation en cause au principal se rappotdenaithaiten

du bénéfice brut des sociétés résidentes en vue de I'impositleardeevenus. Afin de faire échec
a I'évasion fiscale, sont réintégrés, dans les bénéficedlds-ci les revenus non réalisés a la suite
de I'octroi des avantages anormaux ou bénévoles a des sociétés dentedsentretenant un lien
d’'interdépendance avec celles-ci. Ledit régime permettrait, dangelles circonstances, aux
autorités fiscales nationales d'imposer, dans le chef de l&t&asésidente, les montants équivalant,
selon le cas, a I'excédent payé par celle-ci par rapport au prix de pleingreane ou au mangue a
gagner subi par cette sociéte.

27 Dans sa réponse du 24 avril 2009 a une question écrite gaomsieCour le 23 mars 2009, le
gouvernement belge a précisé que la réglementation en cause #apvise les situations ou les
sociétés concernées sont guidées dans leurs relations par des coqditdifferent de celles qui
existent entre des entreprises indépendantes. Un «lien d’interdépemdamcsens de cette
réglementation existerait notamment lorsque I'une des sociétésméesealétient dans le capital de
l'autre une participation lui permettant d’exercer une influenceice sur les décisions de celle-ci
et d’en déterminer les activités au sens de la jurisprudercrildét de I'arrét du 13 avril 2000,
Baars (C251/98, Rec. p.-R787, point 22).

28 Or, la Cour a itérativement jugé que les réglementat@ansnales trouvant a s’appliquer dans de
telles circonstances relévent du champ d’application matirsetispositions du traité CE relatives
a la liberté d'établissement (voir, notamment, arréts pgeddgars, points 21 et 22; Cadbury
Schweppes et Cadbury Schweppes Overseas, point 31, ainsi que Glaxo Wellcome, point 47).

29 Cependant, selon le gouvernement belge, la réglementation en cause au principabo&tipas
s’appliqguer aux seules situations relevant du champ d’applicatiota gerisprudence Baars,
précitée. En effet, I'existence d'un lien d’interdépendanceeetds sociétés concernées ne
dépendrait pas de I'ampleur de la participation de I'une de aelldmas le capital de l'autre. Dans
sa réponse visée au point 27 du présent arrét, ce gouvernemerisé quécladite réglementation
vise tous les liens qui, eu égard aux faits et aux circongtiagtablissent une interdépendance
quelconque, directe ou indirecte, entre des sociétés concerrpgrélit s’agir d’'une participation
dans le capital de l'autre société concernée n’étant pasé@aaéetpar I'exercice d’'une «influence
certaine» au sens de ladite jurisprudence, mais encore, paplexdinne dépendance relative aux
matieres premieres ou d’une dépendance en matiere de coopération technique et e garanti

30 A la lumiére de ces indications, il y a lieu denm&tque la réglementation nationale en cause au
principal est, en principe, susceptible d’affecter égalemexeitice d’autres libertés de circulation
et, notamment, celui de la libre circulation des capitaux au sens de I'article 56 CE.

31  Pour ce qui est de I'applicabilité de l'article 12 G&,edicte un principe général d’interdiction de
toute discrimination en raison de la nationalité, il convientalever que cette disposition n'a
vocation a s’appliquer de maniere autonome que dans des situationgegdesiroit de I'Union
pour lesquelles le traité ne prévoit pas de régles spécifiques de non-discrimia@tiarofamment,
arréts du 8 mars 2001, Metallgesellschaft e.a39@W98 et C410/98, Rec. p.-1L727, points 38 et
39; du 11 octobre 2007, Hollmann;433/06, Rec. p.-B491, points 28 et 29, ainsi que du 17
janvier 2008, Lammers & Van Cleeff, C-105/07, Rec-p78, point 14).

32  Or, les articles 43 CE et 56 CE prévoient de telles regleificpes de non-discrimination dans les
domaines relevant de la liberté d’établissement et de la libre circulati@apiesux.

33 Quant aux dispositions du traité trouvant a s’appliquer darsrdesstances telles que celles du
litige au principal, il convient de relever que I'existence d'un «lien d’infegddance» au sens de la
réglementation visée entre, d'une part, SGI et Recydem, etraljpart, SGI et Cobelpin, n’est pas
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contestée devant la juridiction de renvoi.

34 Pour ce qui est de la nature de ces liens, il redsda décision de renvoi que SGI détient une
participation de 65 % dans le capital de Recydem. Selon la répméseau point 10 du présent
arrét, la participation de Cobelpin dans le capital de SGw&é& 34 %. La Cour ne dispose pas
d’éléments permettant d’établir s’il existe d’autres liens de participahtre ces sociétés.

35 De telles participations sont, en principe, de natooafé&rer respectivement a SGI une «influence
certaine» au sens de la jurisprudence Baars, rappelée aux20et8 du présent arrét, sur les
décisions et les activités de Recydem et a Cobelpin une néllerice sur les décisions et les
activités de SGI. En outre, selon la décision de renvoi, dtexdes liens, entre ces sociétés, au
niveau de leur administration.

36 Par conséquent, le litige au principal portant exclusivesoeiimpact de la réglementation visée
sur le traitement fiscal d’'une société entretenant avec Uuggsasociétés concernées un lien
d’interdépendance caractérisé par l'exercice d'une «influenceim®rtaau sens de ladite
jurisprudence Baars, les articles 43 CE et 48 CE relatifs liberté d’établissement trouvent a
s’appliquer.

37 Des lors, il convient de répondre aux questions poséesraiéad des seuls articles 43 CE et 48
CE. Il y a lieu d’examiner celles-ci conjointement.

Sur I'existence d’une restriction a la liberté d’établissement

38 La liberté d’établissement, que l'article 43 CEone@it aux ressortissants communautaires,
comporte pour eux l'acces aux activités non salariées etxetsiee, ainsi que la constitution et la
gestion d’entreprises, dans les mémes conditions que celles sigfarida Iégislation de I'Etat
membre d’établissement pour ses propres ressortissants. Ellprecoin pour les sociétés
constituées en conformité avec la législation d’un Etat memibayant leur siége statutaire, leur
administration centrale ou leur principal établissement &tietir de la Communauté européenne,
le droit d’exercer leur activité dans I'Etat membre concernd’ipggrmédiaire d’une filiale, d’'une
succursale ou d’'une agence (voir, notamment, arréts du 23 févrierk@s,Holding, G471/04,
Rec. p. 2107, point 29, et Glaxo Wellcome, précité, point 45).

39 Méme si, selon leur libellé, les dispositions duénaglatives a la liberté d’'établissement visent a
assurer le bénéfice du traitement national dans I'Etat metfdoreueil, elles s’opposent également
a ce que I'Etat membre d’origine entrave I'établissement damsitie Etat membre de l'un de ses
ressortissants ou d’'une société constituée en conformité alégigdation (voir, notamment, arréts
du 16 juillet 1998, ICI, €264/96, Rec. p.-#695, point 21; du 13 décembre 2005, Marks &
Spencer, €446/03, Rec. p.-1L0837, point 31; du 6 décembre 2007, Columbus Container Services,
C-298/05, Rec. p.-L0451, point 33, ainsi que du 27 novembre 2008, Papille#h1807, Rec.
p. 1-8947, point 16).

40 S’agissant des sociétés, il importe de relever quecgdge» au sens de l'article 48 CE sert a
déterminer, a I'instar de la nationalité des personnes physiquesattachement a I'ordre juridique
d’'un Etat membre. Admettre que I'Etat membre d'établissermpaistse liborement appliquer un
traitement différent en raison du seul fait que le siége dsme#été est situé dans un autre Etat
membre viderait l'article 43 CE de son contenu (voir, en ¢es,sarréts du 28 janvier 1986,
Commission/France, 270/83, Rec. p. 273, point 18; du 13 juillet 1993, Cobankra5330/91,
Rec. p. #4017, point 13, et du 18 juin 2009, Aberdeen Property Fininvest Alpt393@M7, non
encore publié au Recueil, point 38).
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SGl, le gouvernement suédois et la Commission considérefd geglementation en cause au
principal constitue une restriction au sens du droit de I'Union. Les gouvernementst lzdligimand
soutiennent la thése inverse. Compte tenu du contexte général, ladite réglempataérait pas de
nature a défavoriser les sociétés résidentes accordant degyasamtarmaux ou bénévoles a des
sociétés entretenant un lien d'interdépendance avec celles<falglies dans d’autres Etats
membres, par rapport aux sociétés résidentes accordant devdetages a d’autres sociétés
résidentes se trouvant dans une telle situation. Ainsi, ledit eééganserait pas constitutif d’une
restriction.

En l'occurrence, il est constant que, en vertu dédkementation en cause au principal, les
avantages anormaux ou bénévoles accordés par une société résidenso@étdesntretenant un
lien d'interdépendance avec celle-ci ne sont ajoutés aux béngfoqes de cette premiére société
que si la société bénéficiaire est établie dans un autre BtaneePar contre, une société résidente
n'est pas imposée sur un tel avantage lorsque celui-ci est coasamiautre société résidente, par
rapport a laquelle il existe un tel lien, pourvu que cet avantagevigmne pour déterminer les

revenus imposables de cette derniére.

Il s’ensuit que la situation fiscale d’'une sociét@aés en Belgique accordant, comme SGI, des
avantages anormaux ou bénévoles a des sociétés entretenant untkedégendance avec celle-ci
et établies dans d'autres Etats membres est moins favorableelbpigui serait la sienne si elle
accordait de tels avantages a des sociétés résidentes se trouvant dangne tels li

Une telle difféerence de traitement fiscal entsesleciétés résidentes en fonction du lieu du siege
des sociétés bénéficiant des avantages en cause est susdeptiblestituer une restriction a la
liberté d’établissement au sens de l'article 43 CE. Eet,effne société résidente pourrait étre
amenée a renoncer a l'acquisition, a la création ou au nmaidtime filiale dans un autre Etat
membre ou bien a I'acquisition ou au maintien d’'une participadidsstantielle dans une société
établie dans ce dernier Etat, en raison de la charge fiscapant, dans une situation
transfrontaliere, I'octroi des avantages visés par la réglementation en cguseipal.

En outre, ladite réglementation est susceptible de peagtuieffet restrictif a 'égard des sociétés
établies dans d’autres Etats membres. En effet, une oeilété pourrait étre amenée a renoncer a
I'acquisition, a la création ou au maintien d'une filiale B#lgique ou bien a I'acquisition ou au
maintien d’une participation substantielle dans une société étissizece dernier Etat, en raison de
la charge fiscale frappant, dans cet Etat, I'octroi des avantages viséseagglethentation.

Cette conclusion ne saurait étre infirmée par fpsants présentés par les gouvernements belge
et allemand.

Le gouvernement belge soutient que le désavantage fiscaéhnesid I'application de ladite
réglementation consiste non pas dans la réintégration aux bérfbpess de la société résidente,
par les autorités fiscales belges, de 'avantage anormal ou bérécolrdé par celle-ci, mais plutét
dans le risque qu'une double imposition ne survienne dans le cas ol miembre de
I'établissement de la société bénéficiaire n’opére pas uremjast fiscal corrélatif. Ce risque serait
fortement diminué par la possibilité de faire application detevention 90/436/CEE, du 23 juillet
1990, relative a I'élimination des doubles impositions en cas desctiom des bénéfices
d’entreprises associées (JO L 225, p. 10, ci-aprés la «convention d’arbitrage»).

Ce gouvernement attire également I'attention sur leqtes, dans des situations internes, les
articles 79 et 207 du CIR 1992 limitent un certain nombre de dédsdiscales dans le chef des
sociétés résidentes ayant retiré des profits provenant d’avantagesaax ou bénévoles. Ainsi, la
différence de traitement fiscal des sociétés résidentdsnetion du lieu du siege des sociétés
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bénéficiaires serait moins importante qu’il n’y parait.

Selon le gouvernement allemand, les autorités fisbalges ne procedent a aucune imposition
supplémentaire dans une hypothese transfrontaliere. N'étant pas auepéieur imposer les
revenus d’'une société bénéficiaire établie dans un autre Etatreesiies imposeraient 'avantage
anormal ou bénévole dans le chef de la société résidente I'ayant accogdéivE€mement souligne
gue, dans des situations internes, le méme type d’avantage est adlim®t, non pas dans le
chef de la société résidente I'ayant accordé, mais dans cdtusdeiété résidente bénéficiaire. Des
lors, I'effet restrictif de la réglementation en cause au principal skraieux.

D’emblée, il convient de relever que, pour qu’une législation soit corssittiténe une restriction
a la liberté d’établissement, il suffit qu’elle soit de natareestreindre I'exercice de cette liberté
dans un Etat membre par des sociétés établies dans un attreftare, sans qu'il soit nécessaire
de démontrer que la législation en cause a effectivement eu fetuteetonduire certaines desdites
sociétés a renoncer a I'acquisition, a la création ou au ievaidiune filiale dans le premier Etat
membre (voir arréts du 13 mars 2007, Test Claimants in theQdpnGroup Litigation, €524/04,
Rec. p. 12107, point 62, et du 18 juillet 2007, Oy AA;Z31/05, Rec. p.-b373, point 42).

Pour ce qui est des arguments se rapportant au traiteésoahtdans une situation interne, des
revenus de la société résidente bénéficiaire, il apparait, cpiesle fait remarquer W€ I'avocat
général au point 45 de ses conclusions, que les gouvernements en cterse dime vue
d’ensemble du groupe de sociétés et supposent qu’il est de peu d'impaltasavoir a quelle
société, au sein du groupe, sont imputés certains revenus.

A cet égard, il importe de souligner que la sociétéed accordant un avantage anormal ou
bénévole et la société en bénéficiant sont des personnes morahesedischacune étant soumise a
une imposition qui lui est propre. En tout état de cause, la cfiacgée supportée par la société
bénéficiaire, dans une situation interne, ne saurait étre iEssinl'imposition, dans une situation
transfrontaliere, de I'avantage en cause dans le chef de la société I'ayaaé¢ accor

A supposer méme que, dans une situation interne et dans unedegypathes sociétés concernées
seraient liées directement ou indirectement & 100 % l'une a l'autépddition de la charge fiscale
entre celles-ci puisse, sous certaines conditions, étre sddsnice du point de vue fiscal, il
convient de souligner que subsiste, en tout état de cause, dans utensitaasfrontaliére, le
risque d’une double imposition. En effet, ainsi que le souléve atjtistd™® 'avocat général aux
points 46 et 47 de ses conclusions, dans une telle situation, leagegahormaux ou bénévoles
accordés par une société résidente et réintégrés dans les dem@fipres de celle-ci sont
susceptibles d’étre soumis a l'imp6t dans I'Etat membre debliésement de la société
bénéficiaire, dans le chef de celle-ci.

Pour ce qui est de la possibilité de faire applicatiola @envention d’arbitrage, il convient de

relever, a I'instar de M€l'avocat général au point 48 de ses conclusions, que I'engagement d’'une
procédure amiable entre les administrations fiscales concepréesge a l'article 6 de la section 3

de celle-ci, entraine, pour la société soumettant son cadlit lprocédure, des charges
administratives et économiques supplémentaires. Par ailleurprageédure amiable suivie, le cas
eéchéant, d’'une procédure d’arbitrage, est susceptible de s’étengtasseurs années. Or, pendant
cette période, ladite société doit supporter la charge de la doojpdesition. De plus, il apparait,
notamment a la lumiére des éléments repris au point 29 du pegsgmique la réglementation en

cause au principal trouve a s’appliquer dans certaines situationslevant pas du champ
d’application de ladite convention.

Il s’ensuit qu’une réglementation d’un Etat membree tie celle en cause au principal, constitue
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une restriction a la liberté d’établissement au sens decléad3 CE, lu en combinaison avec
I'article 48 CE.

Sur une justification de la réglementation en cause au principal

Il est de jurisprudence constante qu'une mesure qui estptinieceal’entraver la liberté
d’établissement consacrée a l'article 43 CE ne sauraitaéirése que si elle poursuit un objectif
légitime compatible avec le traité et est justifiee par mésons impérieuses d’intérét général.
Encore faut-il, en pareil cas, que son application soit prog@antir la réalisation de I'objectif
ainsi poursuivi et n‘aille pas au-dela de ce qui est nécessaire ghimimdre celui-ci (voir,
notamment, arréts du 15 mai 1997, Futura Participations et Sy@&0/95, Rec. p.-R471, point
26; du 11 mars 2004, de Lasteyrie du Saillarg/@2, Rec. p.-2409, point 49; Marks & Spencer,
précité, point 35, ainsi que Lammers & Van Cleeff, précité, point 25).

Le gouvernement suédois et la Commission considérent gégldéanentation en cause au
principal est justifiee par la nécessité de garantir une rémartquilibrée du pouvoir d'imposition
entre les Etats membres, par la crainte de I'évasionldisstapar la lutte contre les pratiques
abusives, pris ensemble. La Commission souligne cependant la r&édessspecter le principe de
proportionnalité. Les gouvernements belge et allemand invoquent les m@gmasents de
justification a titre subsidiaire.

Le gouvernement belge énonce que la réglementation en caps@acipal vise a combattre
'évasion fiscale en permettant de rectifier, a des fissafes, des situations ou les sociétés
concernées sont guidées dans leurs relations par des conditions dépasgaiglles auraient
convenu dans des circonstances de pleine concurrence. Lors de l'audéerpiaidoirie, ce
gouvernement a précisé que le régime en cause a été inspmétidie 19 du modéle de convention
fiscale concernant le revenu et la fortune élaboré par I'Orgemisale coopération et de
développement économiques (OCDE) et de l'article 4 de la conventiobitthge, qui prévoient
des corrections de bénéfices similaires lorsque des opératioagleatentreprises liées ne sont pas
conformes au critére de pleine concurrence.

Selon ce gouvernement, la notion d’'«avantage», au sens de la réglementatise e principal,
présuppose l'enrichissement du bénéficiaire et, en ce qui conleepersonne qui octroie cet
avantage, I'absence de contrepartie effective équivalente sarghge. La condition portant sur le
caractére «anormal» de celui-ci viserait ce qui est en oppositiec le cours normal des choses,
des regles et des usages établis ou encore avec ce qui, daas seslolables, est d'usage. Quant
au critéere de «bénévole», celui-ci présupposerait que l'avantageasté sans qu'il constitue
I'exécution d’une obligation ou sans aucune contrepartie.

En premier lieu, en ce qui concerne la répartition équilthrgmuvoir d’'imposition entre les Etats
membres, il convient de rappeler qu'une telle justification peeta@mise des lors, notamment,
gue le régime en cause vise a prévenir des comportements deanatumgromettre le droit d’'un
Etat membre d’exercer sa compétence fiscale en relation avec Wgscéalisées sur son territoire
(voir, notamment, arréts Marks & Spencer, précité, point 46; dué29 2007, Rewe Zentralfinanz,
C-347/04, Rec. p.-B647, point 42, Oy AA, précité, point 54, ainsi que Aberdeen Property
Fininvest Alpha, précité, point 66).

La Cour a admis que la préservation de la répartitiopoduoir d’imposition entre les Etats
membres peut rendre nécessaire I'application, aux activités émpremmdes sociétés établies dans
I'un desdits Etats, des seules régles fiscales de celpdei, ce qui est tant des bénéfices que des
pertes (voir, notamment, arréts Oy AA, précité, point 54, etlslumai 2008, Lidl Belgium,

C-414/06, Rec. p.-B601, point 31).
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En effet, donner aux sociétés la faculté d’opter pgunida en compte de leurs pertes ou de leurs
bénéfices dans I'Etat membre ol se situe leur établissemelainswun autre Etat membre pourrait
compromettre sensiblement une répartition équilibrée du pouvoir d'irgposintre les Etats
membres, I'assiette d’'imposition se trouvant augmentée dans kuEtdes concernés et diminuée
dans l'autre, a concurrence des pertes ou des bénéfices traufgbidréen ce sens, arréts précités
Marks & Spencer, point 46; Oy AA, point 55, ainsi que Lidl Belgium, point 32).

En I'occurrence, force est de constater que pernaetkresociétés résidentes de transférer leurs
bénéfices sous la forme d’avantages anormaux ou bénévoles vers dess sairetenant un lien
d’'interdépendance avec celles-ci et établies dans d’autres Etatsesamquerait de compromettre
une répartition équilibrée du pouvoir d'imposition entre les Etatmsmes. Cela serait susceptible
de compromettre le systtme méme de la répartition du pouvoir ditioposntre les Etats
membres, puisque, au gré du choix opéré par les sociétés se tralarmtdes liens
d’'interdépendance, I'Etat membre de la société accordant des gasm@iaormaux ou bénévoles
serait contraint de renoncer a son droit d'imposer, en tant quiEtegsidence de cette société, les
revenus de celle-ci, au profit, éventuellement, de I'Etat merdbrsiége de la société bénéficiaire
(voir, en ce sens, arrét Oy AA, précité, point 56).

En prévoyant I'imposition d’'un avantage anormal ou bénévole el@hef de la société résidente
ayant consenti cet avantage a une société établie dans un attreftare, la réglementation en
cause au principal permet a I'Etat belge d’exercer sa compéfstale en relation avec les
activités realisées sur son territoire.

En second lieu, quant a la prévention de I'évasiondisitalonvient de rappeler qu’'une mesure
nationale restreignant la liberté d’établissement peut étréigaskorsqu’elle vise spécifiguement
les montages purement artificiels dont le but est d’échappemarise de la Iégislation de I'Etat
membre concerné (voir, en ce sens, arréts précités, ICI, p@invlarks & Spencer, point 57;
Cadbury Schweppes et Cadbury Schweppes Overseas, point 51, ainsi tqGéaiheants in the
Thin Cap Group Litigation, point 72).

Dans ce contexte, une législation nationale n’ayant pas pair spigjicifique d’exclure de
lavantage fiscal qu’elle prévoit de tels montages purement caldj dépourvus de réalité
économique, créés dans le but d’éluder I'imp6t normalement d( shéheéfices générés par des
activités exercées sur le territoire national, peut néanmaiascéhsidérée comme justifiée par
I'objectif de prévention de I'évasion fiscale pris ensemble aedai de la préservation de la
répartition équilibrée du pouvoir d’imposition entre les Etats membroir, en ce sens, arrét Oy
AA, précité, point 63).

En ce qui concerne la pertinence de cet élément degistn au regard de circonstances telles
gue celles du litige au principal, il y a lieu de relever geemettre aux sociétés résidentes de
consentir des avantages anormaux ou bénévoles a des sociétés entretenant un lien didstececpe
avec celles-ci et établies dans d’autres Etats membras, m@voir aucune mesure fiscale
correctrice, comporte le risque que, au moyen des constructioficiedlds, des transferts de
revenus soient organisés au sein des sociétés se trouvant darnsatime 9'interdépendance en
direction de celles établies dans des Etats membres appligaaatik d’imposition les plus faibles
ou dans les Etats membres ol ces revenus ne seraient pas i(@posés ce sens, arrét Oy AA,
précité, point 58).

En prévoyant I'imposition d’'un avantage anormal ou bénévole el@hef de la société résidente
ayant consenti cet avantage a une société établie dans un attreftare, la réglementation en
cause au principal est de nature a prévenir de telles pratgysesptibles d’étre inspirées par la
constatation d’écarts sensibles entre les assiettes otaursd’imposition appliqués dans les
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différents Etats membres et qui n'auraient d’autre but que d’élligot normalement di dans
I'Etat membre du siége de la société ayant accordé ledit @eaftair, en ce sens, arrét Oy AA,
précité, point 59).

Au vu de ces deux éléments, relatifs a la nééedsitsauvegarder la répartition équilibrée du
pouvoir d'imposition entre les Etats membres et a celle de préidrssion fiscale, pris ensemble,
il convient de constater qu’une réglementation, telle que cell@@secau principal, poursuit des
objectifs Iégitimes compatibles avec le traité et relevamad®ns impérieuses d’intérét général et
gu’elle est propre a garantir la réalisation de ces objectifs.

Dans ces conditions, il reste a vérifier si une régletimntalle que celle en cause au principal ne
va pas au-dela de ce qui est nécessaire pour atteindre les objectifs poursuiviseprides

Il convient de relever qu’une Iégislation nationale qui se feadan examen d’éléments objectifs
et vérifiables pour déterminer si une transaction présentedetese d’'une construction artificielle
a des fins fiscales doit étre considérée comme n’allant pdelawe ce qui est nécessaire pour
atteindre les objectifs relatifs a la nécessité de sauveglrdépartition équilibrée du pouvoir
d'imposition entre les Etats membres et & celle de prévénasion fiscale, lorsque, en premier
lieu, dans chaque cas ou existe un soupgon qu’une transaction dépagse les sociétés
concernées auraient convenu dans des circonstances de pleine conder@repuable est mis
en mesure, sans étre soumis a des contraintes administeatbessives, de produire des éléments
concernant les éventuelles raisons commerciales pour lesqudtiedraasaction a été conclue
(voir, en ce sens, arrét Test Claimants in the Thin CequsLitigation, précité, point 82, et
ordonnance du 23 avril 2008, Test Claimants in the CFC and Divideng Gitigation,G201/05,
Rec. p. 12875, point 84).

En second lieu, lorsque la vérification de tels él&raautit a la conclusion que la transaction en
cause dépasse ce que les sociétés concernées auraient convens dinesrdtances de pleine
concurrence, la mesure fiscale correctrice doit se limaitiar fraction qui dépasse ce qui aurait été
convenu en I'absence d’une situation d’interdépendance entre celles-ci.

Selon le gouvernement belge, la charge de la preuve déeherisl’'un avantage «anormal» ou
«bénévole», au sens de la réglementation en cause au principaib&a I'administration fiscale
nationale. Lorsque celle-ci fait application de ladite régleatsmt, le contribuable serait mis en
mesure de produire des éléments concernant les éventuelles raisorer@atas pour lesquelles la
transaction en cause a été conclue. Il disposerait d’un délainddis qui est prorogeable pour
démontrer gu’il ne s’agit pas d’'un avantage anormal ou bénévole, coenptalés circonstances
dans lesquelles cette transaction est intervenue. Si, maldréatdite administration persistait dans
sa volonté d'effectuer le redressement fiscal et qu'elle afgatt pas les arguments du
contribuable, celui-ci pourrait contester cette imposition devant les juridictadimales.

Ce gouvernement ajoute que, en cas d’application de leeggégion en cause au principal, seule
la partie anormale ou bénévole de I'avantage visé est réincorpargdéedebénéfices propres de la
société résidente I'ayant accordé.

Dans ces conditions, sous réserve des verificationscaueif par la juridiction de renvoi sur ces
deux derniers points, lesquels concernent l'interprétation et I&gigih du droit belge, il convient
de conclure que, au vu de ce qui précede, une réglementation naidleadgie celle en cause au
principal est proportionnée par rapport a I'ensemble des objectifs poursuivis pa&i.celle

Dans ces conditions, il convient de répondre aux questions ppseéarticle 43 CE, lu en
combinaison avec l'article 48 CE, doit étre interprété esets qu'il ne s’oppose pas en principe a
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une réglementation d’'un Etat membre, telle que celle en @aupsncipal, en vertu de laquelle un
avantage anormal ou bénévole est imposé dans le chef de la sesidé@te lorsque celui-ci a été
consenti & une société établie dans un autre Etat membregaédl'de laquelle cette premiére
société se trouve directement ou indirectement dans des liensrd&péndance, tandis qu’une
société résidente ne saurait étre imposée sur un tel avaotageel celui-ci a été consenti a une
autre société résidente, a I'égard de laquelle cette peersaeieté se trouve dans de tels liens. I
appartient cependant a la juridiction de renvoi de vérifier que gdeem&ntation en cause au
principal ne va pas au-dela de ce qui est nécessaire pour atteimdsbjectifs poursuivis par
celle-ci, pris ensemble.

Sur les dépens

77 La procédure revétant, a I'égard des parties au piineiaaractére d’un incident soulevé devant
la juridiction de renvoi, il appartient a celle-ci de statuar les dépens. Les frais exposés pour
soumettre des observations a la Cour, autres que ceux desdites, parpeuvent faire I'objet d’'un
remboursement.

Par ces motifs, la Cour (troisieme chambre) dit pour droit:

L'article 43 CE, lu en combinaison avec l'article 48 CE, doiétre interprété en ce sens qu’il ne
s'oppose pas en principe a une réglementation d’un Etat mebre, telle que celle en cause au
principal, en vertu de laquelle un avantage anormal ou bénévolestimposé dans le chef de la
société résidente lorsque celui-ci a été consenti aeursociété établie dans un autre Etat
membre, a I'égard de laquelle cette premiére société s®uve directement ou indirectement
dans des liens d’interdépendance, tandis qu’une sociétésidente ne saurait étre imposée sur
un tel avantage lorsque celui-ci a été consenti a une autsmciété résidente, a I'égard de
laquelle cette premiére société se trouve dans de telenk. Il appartient cependant a la
juridiction de renvoi de vérifier que la réglementation encause au principal ne va pas au-dela
de ce qui est nécessaire pour atteindre les objectifs poursuivis peglle-ci, pris ensemble.

Signatures

* Langue de procédure: le frangais.
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