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ARRET DE LA COUR (premiére chambre)

17 mai 2017%)

« Renvoi préjudiciel — Liberté d’établissement — Directive meres-filialledgislation fiscale —
Impot sur les bénéfices des sociétés — Distribution de dividendes — Retenue a la soutdle — D
imposition — Fairness tax »

Dans l'affaire G68/15,

ayant pour objet une demande de décision préjudicielle au titre de l'article 267 TiEO#iite par
le Grondwettelijk Hof (Cour constitutionnelle, Belgique), par décision du 28 jaB0ib, parvenue
a la Cour le 13 février 2015, dans la procédure

X
contre
Ministerraad,

LA COUR (premiére chambre),

composée de M R. Silva de Lapuerta, président de chambre, MM. E. Regd®d, Bonichot,
A. Arabadjiev et C. G. Fernlund (rapporteur), juges,

avocat général : M€ J. Kokott,

greffier : MM€ C. Stromholm, administrateur,

vu la procédure écrite et a la suite de I'audience du 22 juin 2016,
considérant les observations présentées :

- pour X, par KFT. Engelen, L. Ketels et P. Renier, advocaten,

- pour le gouvernement belge, par MM. J.-C. Halleux eD&vaux ainsi que par
MMESM. Jacobs et C. Pochet, en qualité d’agents,

- pour le gouvernement francais, par MM. D. Colas &. Rilczer ainsi que par
MMES. Ghiandoni, en qualité d’agents,

- pour la Commission européenne, par M. W. Roels"€t®/ Soulay, en qualité d’agents,
ayant entendu I'avocat général en ses conclusions a I'audience du 17 novembre 2016,

rend le présent

Arrét

1 La demande de décision préjudicielle porte sur l'irééapon de l'article 49 TFUE et de l'article
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4, paragraphe 3, ainsi que de l'article 5 de la directive 2011/98(UEonseil, du 30 novembre
2011, concernant le régime fiscal commun applicable aux sociétés meériesestdiEtats membres
différents (JO 2011, L 345, p. 8, ci-apres la « directive meres-filiales »).

2 Cette demande a été présentée dans le cadre igl@ropposant X au Ministerraad (Conseil des
ministres, Belgique) au sujet d’un recours tendant a I'annulatisrdidpositions de droit national
instaurant un impo6t distinct de I'impo6t des sociétés et de I'inaadt non-résidents, dénommé
« fairness tax», qui assujettit les sociétés résidentes et non-résidentepidores sociétés
distribuent des dividendes ne se retrouvant pas, en raison deafigtilisle certains avantages
fiscaux prévus par le régime fiscal national, dans leur résultat imposable final.

Le cadre juridique
Le droit de I'Union

3 Aux termes du considérant 3 de la directive mdiake$, I'objectif de cette directive est
d’exonérer de retenue a la source les dividendes et autres b&ésicbués par des filiales a leur
société mere, et d’éliminer la double imposition de ces revenus au niveau de lanseseté

4 Les considérants 7 et 9 de cette directive énoncent :

« (7) Lorsgu’une société mere recoit, a titre d’associée de saéstitale, des bénéfices distribués,
I'Etat membre de la société mére doit ou bien s’abstenirpdgar ces bénéfices, ou bien les
imposer, tout en autorisant cette société a déduire du montannhdengot la fraction de
'impot de la filiale afférente a ces bénéfices.

[...]

(9) Les distributions de bénéfices a un établissemene stalh société meére, et leur réception
par celui-ci, devraient donner lieu au méme traitement que qalus’applique entre une
filiale et sa société mere. [...] »

5 L'article 4, paragraphes 1 et 3, de ladite directive prévoit :

« 1. Lorsqu’une société mére ou son établissement stable percoit, au titre detfiassatre la
société mere et sa filiale, des bénéfices distribués aemtequ’a I'occasion de la liquidation de
cette derniére, 'Etat membre de la société mére et I'Etat membre debkbssément stable :

a) soit s'abstiennent d’'imposer ces bénéfices ;

b) soit les imposent tout en autorisant la société nmeérétablissement stable a déduire du
montant de leur impot la fraction de I'imp6t sur les sociétéraafte a ces bénéfices et
acquittée par la filiale et toute sous-filiale, a condition qehaque niveau la société et sa
sous-filiale relevent des définitions de I'article 2 et respedésnexigences prévues a l'article
3, dans la limite du montant da de I'imp0Gt correspondant.

[...]

3. Tout Etat membre garde la faculté de prévoir que des shagapportant a la participation
et des moins-values résultant de la distribution des bénéfices sgecieté filiale ne sont pas
déductibles du bénéfice imposable de la société mere.

Si, dans ce cas, les frais de gestion se rapportant a ieipadion sont fixés forfaitairement, le
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montant forfaitaire ne peut excéder 5 % des bénéfices distribués par la shaiieté fi

L'article 5 de la directive méres-filiales dispose :
« Les bénéfices distribués par une filiale a sa société mére sont exonéréaueada source. »
Le droit belge

Le wetboek van de inkomstenbelastingen 1992 (code des isypdiss revenus 1992) a été
modifié par la wet houdende diverse bepaligen (loi portant dispositionsediyetls 30 juillet 2013

(Belgisch Staatsblad]®" ao(t 2013) (ci-aprés le « CIR 92 »). Le chapitre 15 de cetteduloi
30 juillet 2013 comporte une section 2, dont la sous-sectiSest intitulée airness Tax. Cette

sous-section est composée des articles 43 a 51 de cellewipdifient les articles 198, 207, 218,
219 ter, 233, 246, 275 et 463 bis du CIR 92.

Aux termes de l'article 198, paragraphe 1, 1°, du CIR 92 :
« Ne sont pas considérés comme des frais professionnels :

1° I'imp6t sur les sociétés, y compris les cotisatioasrdites dues en vertu des articles 219 bis
a 219 quater, les sommes versées a valoir sur I'imp6t suodestés et le précompte mobilier
supporté par le débiteur du revenu a la décharge du bénéficiaire en mézmusade I'article 261,
mais a I'exclusion de la cotisation distincte due en vertu de l'article 219 ».

L'article 207, deuxieme alinéa, de ce code prévoit :

« Aucune de ces déductions ou compensation avec la perte de la p@podable ne peut étre
opérée sur la partie du résultat qui provient d’avantages anormda#néuoles visés a l'article 79,
ni sur les avantages financiers ou de toute nature recus viseésclel%B8ti 24°, ni sur I'assiette de la
cotisation distincte spéciale établie sur les dépenses @avdesages de toute nature, non justifiés
conformément a l'article 219, ni sur la partie des bénéficesomuiadfecteés aux dépenses visées a
l'article 198, § £', 9° et 12°, ni sur la partie des bénéfices provenant du non-respectidie |84
guater, § 2, alinéa 4 et de I'application de l'article 194 qu8td, ni sur les plus-values visées a
l'article 217, 3°, ni sur les dividendes visés a l'article 219 ter. »

L'article 218, paragraphe 1, dudit code est libellé comme suit :

« L'imp6t calculé conformément aux articles 215 a 217 et lsatodn distincte visée a l'article
219 ter sont éventuellement majorés comme il est prévu enrenalienpbt des personnes
physiques par les articles 157 a 168, en cas d’absence ou d’insuffisance de versemnipas antic

Par dérogation aux articles 160 et 165, la limitation de lanaépn a 90 p.c. et le reléevement de la
base de calcul & 106 p.c. de I'impét di a I'Etat, ne sont cependant pas applicables. »

L'article 219 ter de ce méme code prévoit :

« 8§ P Pour la période imposable au cours de laguelle des dividenmdetistribués au sens de

larticle 18, alinéa %', 1° a 2° bis, une cotisation distincte est instaurée et éalcdivant les
dispositions des paragraphes suivants ci-apres.

Cette cotisation distincte est indépendante de, et est, |éct@sant, complémentaire a d’autres
impositions qui sont dues en vertu d’autres dispositions du présent Cddecas,échéant, dans le
cadre de la mise en ceuvre de dispositions Iégales particulieres.
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8 2. La base de cette cotisation distincte est constituéediféérence positive entre, d’une part,
les dividendes bruts distribués pour la période imposable, et, d’autreepagultat imposable final
qui est en fait soumis au taux d’'impét sur les sociétés visé aux articles 215 et 216.

§ 3. La base imposable ainsi établie est réduite dertia pas dividendes distribués qui est
prélevée de réserves taxées antérieurement, et au plus tard au cours ded’djamgosition 2014.
Pour I'application de cette réduction, la prise en compte devessdéja taxées se fera en priorité
sur les dernieres réserves introduites.

Pour I'exercice d’'imposition 2014, des dividendes distribués au course dméme exercice
d’'imposition ne peuvent jamais étre pris en considération comseves taxées de ce méme
exercice d'imposition.

8 4. Le solde obtenu est ensuite limité selon un pourcentage qui exprime le rapport entre :

- d’'une part, au numérateur, la déduction des perteséepatfectivement opérée pour la
période imposable et la déduction pour capital a risque effectivespénée pour la méme
période imposable, et,

- d’autre part, au dénominateur, le résultat fiscdhd®ériode imposable a I'exclusion des
réductions de valeur, provisions et plus-values exonérées.

8§ 5. La base déterminée conformément aux paragraphes préagelgndurra étre limitée ou
réduite d’aucune autre maniére.

8 6. La cotisation distincte est égale a 5 p.c. du montant ainsi calculé.

8§ 7. Les sociétés qui, sur base de l'article 15 du Coslsa®étés, sont considérées comme
petites sociétés pour I'exercice d’'imposition lié a la périadposable au cours de laquelle les
dividendes sont distribués, ne sont pas soumises a ladite cotisation. »

L'article 233, troisieme alinéa, du CIR 92 énonce :

« En outre, une cotisation distincte est établie selon ssrgrévues a larticle 219 ter. Pour
'application de cette mesure, en ce qui concerne les étahksds belges, on entend par
“dividendes distribués”, la partie des dividendes bruts distribuésaociété qui correspond a la
partie positive du résultat comptable de I'établissement belge dans tatrésaiptable global de la
société. »

L'article 246, premier alinéa, 3°, de ce code est libellé comme suit :

« sans prejudice de I'application de larticle 218, la cotisafistincte visée a l'article 233, alinéa
3°, est calculée au taux de 5 p.c. ».

L'article 463 bis, paragraphe 1, 1°, dudit code prévoit :

« A titre de contribution complémentaire de crise, il esblétau profit exclusif de I'Etat, 3
centimes additionnels :

1° a I'impot sur les sociétés, a I'imp6t des personneslesovesées a l'article 220, 2° et 3°, et,
pour les contribuables visés a l'article 227, 2° et 3°, a I'exceptéanEtats étrangers et de leurs
subdivisions politiques et collectivités locales, a I'imp6t des non-résidgsbmpris les cotisations
distinctes visées aux articles 219 bis, 219 ter et 246, alifféa2?1et 3° ; les contributions
complémentaires de crise sont calculées sur ces impots déterminés :
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- avant imputation des versements anticipés visés aura@ai8, 226 et 246, aliné&,11°, et
alinéa 2, des précomptes, de la quotité forfaitaire d'imp6t étratghu crédit d'impbt, visés
aux articles 277 a 296 ;

- avant application de la majoration prévue en cas diedsri d’insuffisance de versements
anticipés visés alfitiret ».

15  Larticle 275, quatriéme alinéa de ce méme code est rédigé comme suit :

« Le Roi peut augmenter le pourcentage prévu a lalinéa 3 pdé a@ébéré en Conseil des
Ministres pour les employeurs visés au présent article qui,senit considérés comme petites
sociétés sur base de l'article 15 du Code des sociétés,osbides personnes physiques qui
répondent mutatis mutandis aux criteres dudit article 15. Le Raiasles Chambres |égislatives,
immédiatement si elles sont réunies, sinon des l'ouverture deplesirprochaine session, d’un
projet de loi de confirmation des arrétés pris en exécution du présent alinéa. »

16  Larticle 51 de la loi du 30 juillet 2013, portant dispositions diverses, dispose :
« Les articles 43 a 49 entrent en vigueur a partir de I'exercice d’'imposition 2014.

Toute modification apportée a partir du 28 juin 2013 a la datedtiereldes comptes annuels reste
sans incidence pour I'application des mesures reprises dans cette présergetgmus-s

L'article 50 est applicable aux rémunérations payées ou attribuées a paffijashvier 2014. »

Le litige au principal et les questions préjudicielles

17 X aintroduit un recours devant le Grondwettelijk Hof (Gaunstitutionnelle, Belgique) tendant a
I'annulation des dispositions de droit national instaurafditaess tax.

18 La juridiction de renvoi expose quefdarness taxest une cotisation distincte de I'impot sur les
sociétés et de I'impdt des non-résidents dont le régime est pugvarticles 43 a 51 de la loi du
30 juillet 2013, portant dispositions diverses. Elle s’applique lorsque, lpoanéme période
imposable, des dividendes sont distribués et que le résultatdesd¢alsociété est diminué en tout
ou en partie par I'application des différentes déductions prévues par le régirmedisozal.

19 Dans le cadre de son recours tendant a I'annulation dertoes 43 a 51, X a fait valoir,
premierement, que fairness taxconstitue une restriction a la liberté d’établissement enitdea
libre choix, par les sociétés non-résidentes, de la forme juridiqus laquelle elles entendent
exercer leurs activités économiques en Belgique.

20 En effet, une société non-résidente exercant une acfigdgomique en Belgique par
lintermédiaire d’'une filiale ne serait indirectement soundidafairness taxque si cette filiale lui
distribue effectivement un dividende sur ses bénéfices, que oetftésnon-résidente distribue ou
non elle-méme, par ailleurs, un dividende.

21 En revanche, si une société non-résidente exerce unééaétishomique en Belgique par
lintermédiaire d’'un établissement stable, elle serait ssendi lafairness taxdes lors qu’elle
procéde elle-méme a la distribution de dividendes indépendammentjdestion de savoir si les
bénéfices de I'établissement stable ont afflué vers cette sociétéds ont été réservés ou réinvestis
en Belgique ou non. La base d'imposition de ladite société pourrait galengent comprendre des
bénéfices réalisés par celle-ci en dehors de la Belgiqusewdumotif que cette derniere dispose
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d’un établissement stable en Belgique.

En outre, l&airness taxconstituerait également une discrimination fondée sur la nat@mealite
une société non-résidente exercant une activité économique en Belgiduetgranédiaire d’'un
établissement stable et une société résidente, dés lors qu'uét sumn-résidente pourrait étre
soumise a cet impdt méme si la totalité des bénéfices detablissement stable belge a été
réservée ou réinvestie en Belgique, alors que tel ne serdé pas si la société résidente réservait
ou réinvestissait la totalité de ses bénéfices dans cet Etat membre.

Le Conseil des ministres estime que la différencetraliement alléeguée découle des
caractéristiques propres a un établissement stable, étant donm®mju@irement a une filiale, un
établissement stable ne peut pas distribuer lui-méme des dividendes.

S’agissant de la différence de traitement alléguée ene société non-résidente exercant une
activité économique en Belgique par lintermédiaire d’'un étallies¢ stable et une société
résidente, le Conseil des ministres indique que, pour éviter d’éestuwdikcriminations, la
|égislation en cause, afin d’établir la base imposable tkrtzess taxde la société non-résidente,
prévoit le calcul d’'un dividende fictif. Cette législation n’insterait, des lors, aucune différence de
traitement, mais serait adaptée aux circonstances.

Deuxiemement, selon X, flarness taxdoit étre considérée comme une retenue a la source, dés
lors qu’elle est prélevée sur le bénéfice distribué par laldila sa société mere et, partant, est
contraire a l'article 5 de la directive meres-filiales\wertu duquel les bénéfices distribués par une
filiale a sa société mére sont exemptés de retenue a la source.

Le Conseil des ministres estime qufaimess taxest non pas une retenue a la source déguisée,
mais une cotisation distincte, calculée en fonction des dividatisiedués qui n’apparaissent pas
dans le résultat imposable de la filiale, dés lors qu’ils ant'édjet de la déduction pour capital &
risque et/ou de la déduction de pertes antérieures.

Troisiemement, X considére quddaness taxpeut avoir pour effet de soumettre des bénéfices
relevant du champ d’application de la directive meres-filialeme imposition excédant le plafond
de 5 % prévu a l'article 4, paragraphe 3, de cette directive.

En effet, I'exonération de 95 % des bénéfices net sgplicable que si les bénéfices pergus
étaient immédiatement distribués dans l'année. Si ils étaiistribués au cours d’'une année
ultérieure, ces bénéfices seraient soumis faifaess taxpour une part supérieure a 5 %, étant
donné que le facteur de proportionnalité tiendrait uniguement compte des béhéfieanée et de
la déduction pour capital a risque appliquée a ceux-ci et/ou de latidédde pertes reportées
opérées cette année-la.

Selon le Conseil des ministres, la distribution ou nopédéfices est un choix stratégique de la
société mere. L&irness taxdifférerait pour une méme société a chaque exercice d'imposation,
fonction du montant des dividendes distribués, de I'application d’une dédymbiur capital a
risque et de I'ampleur du résultat fiscal, et n'aurait pas ponségquence de soumettre a I'impot
une partie du dividende excédant le plafond de 5 %.

C’est dans ces conditions que le Grondwettelijk Hof (Cour aditstitelle) a décidé de surseoir a
statuer et de poser a la Cour les questions préjudicielles suivantes :

«1)  Larticle 49 TFUE doit-il étre interprété ensans qu'’il s'oppose a un régime national dans
lequel :

07.09.17,12:4



CURIA - Dokumente http://curia.europa.eu/juris/document/document tpsirdoclang=FR.

7von 15

31

32

33

a) les sociétés établies dans un autre Etat membre et disposamalolisaaiment stable en
Belgique sont soumises a un impot lorsqu’elles décident de distribsi®edéfices qui
ne se retrouvent pas dans le résultat imposable final de laés(miét des bénéfices de
I'établissement stable en Belgique aient afflué ou non vemsalaon mere), alors que
les sociétés établies dans un autre Etat membre et disposantilgilenen Belgique ne
sont pas soumises a un tel imp6t lorsqu’elles décident de distdésiéénéfices qui ne
se retrouvent pas dans le résultat imposable final (que lee fifial distribué un
dividende ou non) ;

b) les sociétés établies dans un autre Etat membre et disposant d’useétablistable en
Belgique sont soumises a un impo6t en cas de mise en réserveeteongs bénéfices
belges, lorsqu’elles décident de distribuer des bénéfices quirar@event pas dans le
résultat imposable final de la société, alors que les sotiélgss ne sont pas soumises
a un tel imp6t en cas de mise en réserve compléte des bénéfices ?

2) L'article 5 de la directive meres-filiales ddiétre interprété en ce sens qu’il y a retenue a la
source lorsqu’une disposition de droit national prévoit que les distributions de bgé&iice
filiale a sa société mére sont soumises a un imp6t, étant dpmnéles dividendes sont
distribués au cours de la méme période imposable et que letrésalthest diminué en tout
ou en partie de la déduction pour capital a risque et/ou pestedes reportées, alors que les
bénéfices ne seraient pas imposables en vertu de la |égistatiore S'ils restaient au niveau
de la filiale et n’étaient pas distribués a la société mére ?

3) L'article 4, paragraphe 3, de la directive méreaskfi§ doit-il étre interprété en ce sens qu'il
s’oppose a un régime national prélevant un imp6t sur la distributiativetiendes, si ce
régime a pour conséquence que, lorsqu’un dividende percu est distribué parciéte au
cours d’'une année ultérieure a celle au cours de laquelle &lEld-méme percu, elle est
taxée sur une partie du dividende qui dépasse le seuil prévu éd'dtiparagraphe 3, de
cette directive, alors que tel n'est pas le cas lorsque setiété distribue a nouveau un
dividende au cours de I'année ou elle le pergoit ? »

Sur les questions préjudicielles

Il convient, a titre liminaire, de relever que, par qaestions, la juridiction de renvoi s’interroge
sur la compatibilité avec le droit de I'Union d’une législatistdile d’un Etat membre, telle que
celle en cause au principal, applicable dans une situationmarnt des bénéfices distribués par
une société — qu'il s'agisse d’'une société résidente, y comapiileale résidente d’une société non-
résidente, ou d’une société non-résidente exercant une activité danstat membre par
lintermédiaire d'un établissement stable —, a la suite utdigation de certains avantages fiscaux
prévus par le régime fiscal national dudit Etat membre, estépdug que le résultat fiscal final de
cette société dans ce méme Etat membre.

Il ressort du dossier soumis a la Cour que cetted#gislfiscale a pour objectif d'imposer les
revenus relevant de la compétence fiscale de I'Etat membreraéneequi, en raison d’une telle
utilisation, ont été distribués sans pour autant avoir été sourmspatl sur les sociétés, a I'égard
des sociétes résidentes, ou a I'imp6t des non-résidents, ald@gaisociétés non-résidentes, dans
cet Etat membre.

Il ressort également de ce dossier que la législ@imale en cause au principal prend la forme
d’'une cotisation distincte de I'imp6t des sociétés et de I'impétram-résidents, dont le taux est
fixé a 5,15 %. La base de cette cotisation est constituéediéei@nce positive entre, d’'une part,
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les dividendes bruts distribués pour la période imposable et, d’autreepagultat imposable final,
qui est en fait soumis au taux ordinaire de I'imp6t sur lesEgiLa base imposable ainsi établie
est réduite de la partie des dividendes distribués qui est prélewvéserves taxées antérieurement,
et au plus tard au cours de l'exercice dimposition 2014. Le soldenu est limité par un
coefficient qui consiste en une fraction exprimant le rapport émttéduction pour capital a risque
et/ou de pertes reportées pour la période imposable, au numéraievésealtat fiscal de la période
imposable, au dénominateur.

Afin de calculer la base imposable en ce qui concemedciétés non-résidentes, cette méme
|égislation fiscale prévoit le calcul d’'un « dividende fictif Dans un tel cas, les « dividendes
distribués » sont composés de la partie des dividendes distribués quaidté non-résidente qui
correspond a la partie positive du résultat comptable de I'é&abient stable belge dans le résultat
comptable global de cette société.

Sur la premiere question

Aux fins d’examiner la question telle que posée, il cond&amblée de rappeler que le siége
d'une société sert a déterminer, a linstar de la nationaéé personnes physiques, son
rattachement & l'ordre juridigue d'un Etat (voir, entre autresétsa du 28 janvier 1986,
Commission/France, 270/83, EU:C:1986:37, point 18, et du 14 décembre 2000, &MH1/99,

EU:C:2000:696, point 20).

Il s’ensuit que I'application d’une |égislation fiscale natienille que celle en cause au principal,
a une filiale résidente d’'une société non-résidente, d’'une partietetablissement stable résident
d'une telle société, d’autre part, concerne le traitementlfigespectivement, d’'une société
résidente et d’'une société non-résidente.

Or, en l'occurrence, il est constant que la |égisidatiscale belge en cause traite de la méme
maniere les sociétés résidentes, y compris les filiéggidentes des sociétés non-résidentes, et les
sociétés non-résidentes, toutes ces sociétés étant assujeldiésirness tax,des lors gu’elles
procedent a la distribution de dividendes dans les circonstanceesi@rri points 31 et 32 du
présent arrét.

Dans ces conditions, il convient de comprendre la question posée Bs ge'slie vise a savoir si
la liberté d’établissement doit étre interprétée en ce geefie s’oppose a une législation fiscale
d’'un Etat membre, telle que celle en cause au principalegn de laquelle tant une société non-
résidente exercant une activité économique dans cet Etat membrénfgamédiaire d’'un
établissement stable qu’une société résidente, y compriside fiesidente d’'une société non-
résidente, sont assujetties a un imp6t tel quaifaess taxlorsque ces sociétés distribuent des
dividendes qui, en raison de l'utilisation de certains avantagesuft prévus par le régime fiscal
national, ne se retrouvent pas dans leur résultat imposable final.

La liberté d’établissement, que larticle 49 TFW€onnait aux ressortissants de I'Union
européenne, comporte pour eux l'accés aux activités non salaribeseecice de celles-ci ainsi
gue la constitution et la gestion d’entreprises dans les mémegions que celles définies par la
législation de I'Etat membre d’établissement pour ses propsortissants. Elle comprend,
conformément a larticle 54 TFUE, pour les sociétés constiteeenformité avec la législation
d’'un Etat membre et ayant leur siége statutaire, leur adnaitnist centrale ou leur principal
établissement a I'intérieur de I'Union, le droit d’exercer lactivité dans I'Etat membre concerné
par l'intermédiaire d’une filiale, d’une succursale ou d’'une agéatét du 17 juillet 2014, Nordea
Bank Danmark, €48/13, EU:C:2014:2087, point 17 et jurisprudence citée).
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S’agissant du traitement dans I'Etat membre d’accueil, il ressortutispajdence de la Cour que,
larticle 49, premier alinéa, deuxieme phrase, TFUE laissxmiressément aux opérateurs
économiques la possibilité de choisir librement la forme juridiqueogpge pour I'exercice de
leurs activités dans un autre Etat membre, ce libre choix h@a®étre limité par des dispositions
fiscales discriminatoires (ordonnance du 4 juin 2009, KBC Banked&tgBen, Risicokapitaal,
Beheer, €439/07 et CG499/07, EU:C:2009:339, point 77 ainsi que jurisprudence citée).

En ce qui concerne les dispositions fiscales, il egldt la jurisprudence de la Cour qu'il
appartient a tout Etat membre d’aménager, dans le respect ddalitinion, son systéme fiscal
relatif a I'imposition de bénéfices, pour autant que ces bénéfitesent de la compétence fiscale
de I'Etat membre concerné. Il en découle que I'Etat membrewtidazst libre de déterminer le fait
générateur de I'imp6t, I'assiette imposable ainsi que le taurpdsition qui s’appliquent aux
différentes formes d’établissements des sociétés opérant daristatemembre, sous réserve
d’accorder aux sociétés non-résidentes un traitement qui ne sdispasiinatoire par rapport aux
établissements nationaux comparables (voir, en ce sens, arréts du 12 déecembre 20@énaast C
in the FIl Group Litigation, €46/04, EU:C:2006:774, point 47, ainsi que du 26 juin 2008, Burda,

C-284/06, EU:C:2008:365, point 86 et jurisprudence citée).

Une discrimination ne peut naitre que de l'applicationédées différentes a des situations
comparables ou de I'application de la méme régle a des situdifédrentes (arréts du 14 février

1995, Schumacker, -279/93, EU:C:1995:31, point 30, ainsi que df" #lécembre 2011,
Commission/Hongrie, €253/09, EU:C:2011:795, point 50 et jurisprudence citée).

En lI'occurrence, il est constant qu'une société non-résig@rtcant une activité économique en
Belgique par I'intermédiaire d’'un établissement stable et unétéa@sidente, y compris la filiale
d’'une société non-résidente, sont soumises, en principe, a umémitéscal identique, dés lors
gu’elles sont assujetties afirness taxlorsqu’elles distribuent des dividendes qui, en raison de
I'utilisation de certains avantages fiscaux prévus par le réfisoa national, ne se retrouvent pas
dans leur résultat imposable final.

Toutefois, dans la mesure ou il ressort du dossier s@ufaiour que, a la différence d’'une
société résidente qui est assujettie a I'imp6t sur les ésciéir la base de son revenu mondial, une
société non-résidente exercant une activité économique en Belgiquénameédiaire d’un
établissement stable n’est assujettie a I'impdt dans cétnigenbre que sur la base des seuls
bénéfices que reéalise cet établissement stable, il pourratler autrement, et la Iégislation en
cause constituerait alors une restriction a la liberté digsahent, si le mode de détermination de
'assiette imposable de fairness taxconduisait, de fait, a ce que cette société non-résidente soit
traitée d’'une maniére moins avantageuse qu’une société résidente.

Selon le gouvernement belge, en prévoyant le calcul d'un divifietilaux fins de déterminer
'assiette imposable de Kairness taxd’'une telle société non-résidente, la législation fiscale en
cause au principal a tenu compte de cette différence dans le moalewdale la base imposable et,
partant, vise a éviter d’éventuelles discriminations.

X et la Commission européenne considerent, en revanche, modeee calcul pourrait conduire
a une imposition plus lourde de la société non-résidente. A cet éyand,part, X fait valoir que,
dans certaines situations, ledit mode de calcul aboutit a ce tfeesoeiété non-résidente soit
imposée sur d'autres bénéfices que ceux générés par I'établissstatde belge. D’autre part, la
Commission reléeve que la société résidente, y compris tefiliésidente d’une société non-
résidente, n'est assujettie afldrness taxque lorsqu’elle distribue effectivement des dividendes,
alors qu’une société non-résidente exercant une activité économiquéEdansémbre concerné
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par I'intermédiaire d’'un établissement stable est assugettiet impot dés lors qu’elle distribue des
dividendes, méme lorsque les bénéfices de cet établissement stable ne foriigpdsspdividendes
distribués par cette société non-résidente.

En l'occurrence, il appartient a la juridiction de rengeule compétente pour interpréter le droit
national, en tenant compte de tous les éléments de la Iégidlatiale en cause au principal et de
'ensemble du régime fiscal national, de vérifier si le mode de caldidsdgette imposable abouitit,
dans toutes les situations, a ce que le traitement fiseal/ééa une société non-résidente exergant
son activité en Belgique par I'intermédiaire d’'un établisserseile ne soit pas moins avantageux
gue celui auquel est soumise une société résidente (voir, ens;eas@t du 17 septembre 2015,

Miljoen e.a., G10/14, G14/14 et C17/14, EU:C:2015:608, point 48).

Dans le cadre de cette vérification, la juridictionrelevoi devra tenir compte du fait que la
législation en cause au principal vise a imposer des bénééilssamnt de la compétence fiscale
belge, distribués, mais sur lesquels cet Etat membre,samraé I'utilisation de certains avantages
fiscaux prévus par le régime fiscal national, n’a pas exett® @@mpétence fiscale. Dées lors, dans
une situation ou le mode de calcul de I'assiette imposable d'uréaoon-résidente conduirait a
ce que cette société soit imposée méme sur les bénéfices ne relevant pasngetiance fiscale de
cet Etat membre, ladite société non-résidente subirait uentr@nt moins avantageux que celui
d’'une sociéteé residente.

S'il résulte de cette vérification qu'il existe wh traitement, il conviendrait alors de considérer
gu’'une législation fiscale, telle que celle en cause au pehctonstitue une entrave a la liberté
d’établissement.

Une telle entrave ne saurait étre admise que scatieerne des situations qui ne sont pas
objectivement comparables ou si elle est justifiée par des raisons impedénErét général (arrét
du 17 juillet 2014, Nordea Bank Danmark;48/13, EU:C:2014:2087, point 23 et jurisprudence
citée).

Il'y a lieu de rappeler que le caractére compacabien d’une situation transfrontaliere avec une
situation interne doit étre examiné en tenant compte de |'obpetifsuivi par la Iégislation fiscale
nationale en cause (voir, en ce sens, arréts du 8 novembreCQftission/Finlande, 342/10,
EU:C:2012:688, point 36, et du 2 juin 201Bensioenfonds Metaal en Techniek;282/14,
EU:C:2016:402, point 48).

Or, a I'égard d’une législation fiscale de I'Etamibre d’accueil tendant & éviter que les bénéfices
générés dans cet Etat, en raison de l'utilisation de cedamrgtages fiscaux prévus par le régime
fiscal national, ne soient distribués sans avoir été imposésalahefldu contribuable, la situation
d’'un contribuable non-résident exercant une activit¢ économique dans fatimEmbre par
I'intermédiaire d’'un établissement stable est comparable a celle afribiable résident. En effet,
dans les deux cas, cette |égislation fiscale vise a peendette méme Etat d’exercer son pouvoir
d’'imposition sur les bénéfices relevant de sa compétence figeaile en ce sens, arréts du
14 novembre 2006Kerckhaert et Morres, 613/04, EU:C:2006:713, point 19, ainsi que du
3 septembre 201Lommission/Espagne,-C27/12, non publie, EU:C:2014:2130, points 77 et 78).

Partant, a I'égard de la législation en cause iagigal, la situation d’'une société non-résidente
exercant une activit¢ économique en Belgique par l'intermédiaire étainlissement stable est
comparable a celle d'une société résidente, y compris ldefitésidente d'une société non-
résidente.

La justification de la restriction ne peut, dés ltesjr qu'a des raisons impérieuses d’intérét
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général. Encore fatt, dans cette hypothése, que la restriction soit propre a galkaméalisation
de I'objectif qu’elle poursuit et gu’elle n'aille pas-aela de ce qui est nécessaire pour I'atteindre

(arrét du 17 juillet 2014, Nordea Bank Danmark;4&13, EU:C:2014:2087, point 25 et
jurisprudence citée).

Le gouvernement belge a fait valoir qu’'une éventuelle entraeéicaliberté serait justifiee par
deux raisons d’intérét général, a savoir I'objectif visant a garkntrépartition équilibrée des
pouvoirs d'imposition des Etats membres et celui visant & lutter contre des abus.

A cet égard, il suffit de constater que, si ces detectilsj constituent des raisons impérieuses
d’'intérét général susceptibles de justifier une restrictiofexercice des libertés de circulation
garanties par le traité (voir arrét du 5 juillet 2012, SIAT318/10, EU:C:2012:415, points 36 et 37
ainsi que jurisprudence citée), la Iégislation en cause auigaintest pas apte a garantir leur
réalisation, de sorte que lesdits objectifs ne peuvent pas justdies un cas tel que celui en cause
au principal, une éventuelle entrave a la liberté d’établissement.

En effet, en premier lieu, la législation fiscah cause au principal visant a imposer les bénéfices
relevant de la compétence fiscale belge, distribués sans pour awganété imposés par cet Etat
membre, elle ne tend aucunement a répartir la compétende fsitee le Royaume de Belgique et
un autre Etat membre.

En second lieu, I'objectif de cette Iégislation éthntimiter I'effet produit par I'utilisation des
avantages fiscaux prévus par le régime fiscal national, elléseepas en soi a éviter I'existence
d’une pratigue abusive.

Par ailleurs, une éventuelle entrave ne peut pas, norépkigustifiée par le fait que ladite
|égislation, dans certaines situations, pourrait aboutir a ce qu’uneésocrérésidente exercant une
activité économique en Belgique par I'intermédiaire d’'un étalliss¢ stable soit imposée d’une
maniere plus avantageuse qu’une sociéte résidente.

En effet, la circonstance qu’une législation fiscalionale défavorise les sociétés non-résidentes
ne saurait étre compensée par le fait que, dans d’autresosifjatette méme Iégislation peut
aboutir a un traitement avantageux pour ce type de sociétés (voe,sams, arrét du 2 juin 2016,
Pensioenfonds Metaal en Techniek282/14, EU:C:2016:402, points 38 et 39).

Eu égard a I'ensemble des considérations qui précédeahvient de répondre a la premiere
guestion que la liberté d’établissement doit étre interprétée eans qu’elle ne s’oppose pas a une
législation fiscale d’'un Etat membre, telle que celle @mse au principal, en vertu de laquelle tant
une société non-résidente exercant une activité économique dans temditiore par
'intermédiaire d’'un établissement stable gu’une société résidgntompris la filiale résidente
d’'une société non-résidente, sont assujetties a un impot tel tainkss taxjorsque ces sociétés
distribuent des dividendes qui, en raison de l'utilisation de osrtaiantages fiscaux prévus par le
régime fiscal national, ne se retrouvent pas dans leur résafiasable final, a la condition que le
mode de détermination de I'assiette imposable de cet imp6t ne copadisisde fait, a traiter cette
société non-résidente d'une maniere moins avantageuse qu’une société resdgpriteappartient
a la juridiction de renvoi de vérifier.

Sur la deuxiéme question

Par sa deuxieme question, la juridiction de renvoi demandsybstance, si l'article 5 de la
directive meres-filiales doit étre interprété en ce sens sjoppose a une législation fiscale d’'un
Etat membre, telle que celle en cause au principal, prévoyamhpdt tel que lafairness tax,
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auquel sont assujetties les sociétés-rémidentes exercant une activité économique dans cet Etat
membre par l'intermédiaire d’'un établissement stable ainsiegugociétés residentes, y compris la
filiale résidente d’'une société non-résidente, lorsqu’elles lligtnt des dividendes qui, en raison
de l'utilisation de certains avantages fiscaux prévus par leneéfiscal national, ne se retrouvent
pas dans leur résultat imposable final.

Il découle de la jurisprudence constante de la Cour queguadin impot puisse étre qualifié de
retenue a la source, au sens de larticle 5 de la directéres-filiales, trois critéres cumulatifs
doivent étre satisfaits. Ainsi, premiérement, I'impot doie girélevé dans I'Etat dans lequel les
dividendes sont distribués et son fait générateur doit étre lem@msale dividendes ou de tout
autre rendement des titres, deuxiemement, I'assiette denpét est le rendement des titres et,
troisiemement, I'assujetti est le détenteur des mémes titresgaomnalogie, arrét du 24 juin 2010,
P. Ferrero e C. et General Beverage Europ83808 et C339/08, EU:C:2010:364, point 26 ainsi
gue jurisprudence citée).

Il'y a lieu, a l'instar des parties au principal cdastater qu’un imp6t tel que fairness taxen
cause dans l'affaire au principaémplit les deux premieres conditions. En effet, d’'une pafsaite
générateur de cet imp6t est la distribution de dividendes et, djgarreaux fins du calcul de son
assiette, il est tenu compte du montant distribué.

Toutefois, dans la mesure ou l'assujetti a un imp@fuellafairness taxest non pas le détenteur
des titres, mais la société distributrice, la troisieme condition faititiéfa

Cette appréciation n'est pas remise en question’grgurhentation avancée par X et la
Commission, selon laquelle il conviendrait en I'espece de prieilagie approche fondée sur des
appréciations économiques. A cet égard, il suffit de rappeler g@eus dans l'arrét du 26 juin
2008, Burda (€284/06, EU:C:2008:365, points 58 a 62), a déja écarté une telle approche.

La troisiéme condition, relative & I'existence d’'uneme¢ a la source au sens de l'article 5 de la
directive meres-filiales, n’étant pas remplie, un impotgee celui en cause dans I'affaire au
principal ne saurait constituer une retenue a la source au sens de cette disposition.

Par conséquent, il convient de répondre a la deuxieme questidarticie 5 de la directive
méres-filiales doit étre interprété en ce sens qu’il ne s’@pas a une législation fiscale d’un Etat
membre, telle que celle en cause au principal, prévoyant un telpgae lafairness tax,auquel
sont assuijetties les sociétés frésidentes exercant une activité économique dans cet Etat membre
par l'intermédiaire d’'un établissement stable ainsi que legtéscrésidentes, y compris la filiale
résidente d’'une société non-résidente, lorsqu’elles distribuent dekerdies qui, en raison de
I'utilisation de certains avantages fiscaux prévus par le réfisoa national, ne se retrouvent pas
dans leur résultat imposable final.

Sur la troisieme question

Par sa troisieme question, la juridiction de renvoi demandgubstance, si I'article 4, paragraphe
1, sous a), de la directive méres-filiales, lu en combinaasec le paragraphe 3 dudit article, doit
étre interprété en ce sens que cette disposition s’oppose Jyishatitin fiscale nationale telle que
celle en cause au principal, dans la mesure ou cettealimisldans une situation ou des bénéfices
percus par une société mere de sa filiale sont distribués fparsoeiété mere postérieurement a
'année au cours de laquelle ils ont été percus, a pour conséquence dtrsores bénéfices a une
imposition dépassant le plafond de 5 % prévu a ladite disposition.

Il ressort du considérant 3 de la directive mériedefil que cette directive poursuit I'objectif
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d’éliminer la double imposition des bénéfices distribués par umadefii sa société mere au niveau
de la société mere.

A cet effet, l'article 4, paragraphe 1, de la divecieéres-filiales laisse aux Etats membres le
choix entre deux systemes, a savoir le systeme d’exonération af’cefuitation (voir, en ce sens,
arrét du 12 décembre 200rest Claimants in the FIl Group Litigation;4216/04, EU:C:2006:774,
point 44). En effet, conformément aux considérants 7 et 9 de diedtetive, cette disposition
précise que, lorsqu’une société mére ou son établissement @adxdét, au titre de I'association
entre la société mere et sa filiale, des bénéfices hlissi autrement qu’'a l'occasion de la
liquidation de cette derniére, 'Etat membre de la sociétée ng I'Etat membre de son
établissement stable soit s’abstiennent d'imposer ces bénéfieles imposent tout en permettant
a la société mere et a I'établissement stable de déduinsodtant de leur impdt la fraction de
l'imp6t afférente a ces bénéfices et acquittée par la filiale et toutdibales

Toutefois, le paragraphe 3 dudit article 4 dispose quetdés membres conservent la faculté de
prévoir que des charges se rapportant a la participation et des-vahlies résultant de la
distribution des bénéfices de la société filiale ne sont pas déldaatiu bénéfice imposable de la
société mere. Il ressort également de cette disposition iquans ce cas, les frais de gestion se
rapportant a la participation sont fixés forfaitairement, unnehtant ne peut excéder 5 % des
bénéfices distribués par la filiale.

Ainsi, l'article 4 de cette directive vise a évitgie les bénéfices distribués a une société mere
résidente par une filiale non-résidente soient imposés, dans ureptemps, dans le chef de la
filiale dans son Etat de résidence et, dans un second tempsetidnde la société mére dans son
Etat de résidence.

En l'occurrence, il y a lieu de préciser, d’une part, qu’il ressort deitacmhéde renvoi que, lors de
la transposition de la directive méres-filiales, le RoyaumaBelgique a opté pour le systeme
d’exonération. En outre, cet Etat membre a utilisé la faguéiéue a l'article 4, paragraphe 3, de
celle-ci. Les bénéfices provenant des filiales non-résidentesodeités meres belges sont donc
exoneérés a hauteur de 95 %.

D’autre part, il est constant quddaness taxdans I'hypothese ou les bénéfices distribués a une
société mere résidente par une filiale non-résidente sont distripag cette société mere
postérieurement a I'année au cours de laquelle ils ont été pargasy conséquence de soumettre
ces bénéfices a une imposition dépassant le plafond de 5 % peévardicle 4, paragraphe 3, et,
partant, aboutit & une double imposition de ces bénéfices.

Se pose alors la question de savoir si une telle doubleitiompest contraire a la directive méres-
filiales.

Selon les gouvernements belge et francais, les bén&itisgibués par une société mére a ses
actionnaires ne relevent pas du champ d’application de l'aficlgaragraphe 1, sous a), de la
directive meres-filiales, cette disposition étant applicabl&@uement lorsqu’une société mere
percoit des bénéfices distribués par sa filiale.

Une telle interprétation, qui ne résulte ni du libell&cekte disposition, ni du contexte ou des
finalités de celle-ci, ne peut étre retenue.

En effet, en premier lieu, en prévoyant que I'Etahbre de la société mére et I'Etat membre de
I'établissement stable « s’abstiennent d’imposer ces bénéfices e,dagtibsition interdit aux Etats
membres d'imposer la société mere ou son établissement atatiliee des bénéfices distribués par
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la filiale a sa société mere, sans distinguer selon quedsition de la société mére a pour fait
générateur la réception de ces bénéfices ou leur redistribution.

En second lieu, ainsi qu’il a été mentionné aux points 70 @u présent arrét, la directive meres-
filiales poursuit I'objectif d’éliminer la double imposition des biéces distribués par une filiale a
sa société meére au niveau de la société mére. Or, une impdsitams bénéfices par I'Etat membre
de la société meére dans le chef de cette société lorsredidéribution de ces derniers, qui a pour
effet de soumettre lesdits bénéfices a une imposition dépadedait, le plafond de 5 % prévu a
l'article 4, paragraphe 3, de cette directive, entraineraitdonble imposition au niveau de ladite
société, prohibée par ladite directive.

Cette constatation n’est pas, ainsi qUf¥ Kavocat général I'a indiqué, en substance, au point 54
de ses conclusions, remise en question par le point 105 de Harr€2 décembre 2006, Test
Claimants in the FII Group Litigation (@46/04, EU:C:2006:774), des lors que, audit point, la
Cour s’est uniqguement exprimée sur la conformité a la directiveesdfiiales de certaines
modalités de calcul du montant du paiement anticipé de I'impdesigdciétés lorsqu’une société
mere résidente redistribue des dividendes percus d’'une filiale ndefies et non sur la
conformité a cette directive du prélevement, dans un tel cas, de cet imp6t.

Partant, il convient de répondre a la troisieme questiohagide 4, paragraphe 1, sous a), de la
directive meres-filiales, lu en combinaison avec le paragraghelit article, doit étre interprété en
ce sens que cette disposition s’oppose a une législation fistmleata telle que celle en cause au
principal, dans la mesure ou cette législation, dans une situatioles bénéfices percus par une
société meére de sa filiale sont distribués par cette soniété postérieurement a 'année au cours
de laquelle ils ont été percus, a pour conséquence de soumettrenébsebéa une imposition
dépassant le plafond de 5 % prévu a ladite disposition.

Sur les dépens

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

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

1) La liberté d’établissement doit étre interpréée en ce sens qu’elle ne s’oppose pas a une
législation fiscale d’un Etat membre, telle que celle enause au principal, en vertu de
laquelle tant une société non-résidente exercant une act&iéconomique dans cet Etat
membre par l'intermédiaire d’'un établissement stable qiune société résidente, y
compris la filiale résidente d’une société non-résideat sont assujetties a un imp6ét tel
gue la fairness tax, lorsque ces sociétés distribuent des dividendes g@@n raison de
I'utilisation de certains avantages fiscaux prévus par le régim fiscal national, ne se
retrouvent pas dans leur résultat imposable final, a la coriton que le mode de
détermination de I'assiette imposable de cet imp6t ne conduise pds, fait, a traiter cette
société non-résidente d’'une maniére moins avantageuse qu’une sociégdente, ce qu'il
appartient a la juridiction de renvoi de vérifier.

2) L'article 5 de la directive 2011/96/UE du Conseil,ud30 novembre 2011, concernant le
régime fiscal commun applicable aux sociétés meéres et dies d’Etats membres
différents, doit étre interprété en ce sens qu’il nes’oppose pas a une législation fiscale
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d’'un Etat membre, telle que celle en cause au principaprévoyant un impot tel que la

fairness tax, auquel sont assujetties les sociétés noésidentes exercant une activité
économique dans cet Etat membre par l'intermédiaire d’unétablissement stable ainsi
gue les sociétés résidentes, y compris la filiale rdsnte d’une société non-résidente,
lorsqu’elles distribuent des dividendes qui, en raisonde Iutilisation de certains

avantages fiscaux prévus par le régime fiscal national, ne setrmuvent pas dans leur

résultat imposable final.

3) L'article 4, paragraphe 1, sous a), de la directive 2088, lu en combinaison avec le
paragraphe 3 dudit article, doit étre interprété en ce sas que cette disposition s’oppose
a une législation fiscale nationale telle que celle en causu principal, dans la mesure ou
cette législation, dans une situation ou des bénéfices pas par une société mere de sa
filiale sont distribués par cette société mere postérieement a 'année au cours de
laguelle ils ont été percus, a pour conséquence de soutre ces bénéfices a une
imposition dépassant le plafond de 5 % prévu a ladite disposition.

Signatures

* Langue de procédure : le néerlandais.
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