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Preliminar utgava
DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)
den 31 maj 2018 (*)

"Begaran om forhandsavgorande — Etableringsfrihet — Bolagsskatt — En medlemsstats lagstiftning
— Faststallandet av skattepliktiga inkomster for bolag — Férman som ett bolag med hemvist i landet
utan kostnad har beviljat ett bolag utan hemvist i landet till vilket det forsta bolaget star i ett
omsesidigt beroendeforhallande — Justering av det inhemska bolagets skattepliktiga inkomster —
Nar ett bolag med hemvist i landet beviljar ett annat bolag med hemvist i landet till vilket det forsta
bolaget star i ett sddant forhallande motsvarande férman sker ingen justering av de skattepliktiga
inkomsterna — Inskrankning av etableringsfrineten — Skal”

| mal C?382/16,

angaende en begaran om férhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstalld av Finanzgericht
Rheinland-Pfalz (Skattedomstolen i Rheinland-Pfalz, Tyskland) genom beslut av den 28 juni 2016,
som inkom till domstolen den 11 juli 2016, i malet

Hornbach-Baumarkt AG

mot

Finanzamt Landau,

meddelar

DOMSTOLEN (andra avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden M. lleSi? samt domarna A. Rosas (referent), C. Toader, A.
Prechal och E. JaraSi?nas,

generaladvokat: M. Bobek,

justitiesekreterare: handlaggaren K. Malacek,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 27 september 2017,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

- Hornbach-Baumarkt AG, genom J. Uterhark och J. Nagler, Rechtsanwaélte,

- Tysklands regering, genom T. Henze och R. Kanitz, bada i egenskap av ombud,

- Sveriges regering, genom A. Falk, C. Meyer-Seitz, H. Shev, U. Persson, N. Otte Widgren, F.
Bergius och L. Swedenborg, samtliga i egenskap av ombud,

- Europeiska kommissionen, genom W. Roels och M. Wasmeier, bada i egenskap av ombud,

och efter att den 14 december 2017 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,



féljande
Dom

1 Begaran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 43 EG (nu artikel 49 FEUF)
jamfoérd med artikel 48 EG (nu artikel 54 FEUF).

2 Begaran har framstallts i ett mal mellan Hornbach-Baumarkt AG och Finanzamt Landau
(skattemyndigheten i Landau, Tyskland) (nedan kallad skattemyndigheten), angaende namnda
myndighets faststallande av detta bolags bolagsskatt och underlag for foretagsskatt for ar 2003.

Tillampliga bestdmmelser

3 Gesetz uber die Besteuerung bei Auslandsbeziehungen (Aul3ensteuergesetz) (lag om
beskattning vid utlandsrelationer), i dess lydelse enligt Gesetz zum Steuerverginstigungen und
Ausnahmeregelungen (lag om skattelattnader och undantag) av den 16 maj 2003 (BGBI. 2003 1, s.
660) (nedan kallad AStG), foreskriver foljande i 1 8§, som har rubriken "Justering av inkomst”:

"1)  Om en skattskyldig persons inkomster fran affarsférbindelser med en narstaende person
minskats pa grund av att den skattskyldiga personen, inom ramen for sddana affarsférbindelser
med utlandsanknytning, har avtalat om villkor som avviker fran de villkor som skulle ha avtalats
under identiska eller liknande omstandigheter mellan oberoende parter, ska den skattskyldiga
personens inkomster beréknas, utan att det paverkar tillampningen av andra bestammelser, pa
samma satt som de skulle ha beréknats om villkoren hade avtalats mellan oberoende parter.

2)  En person betecknas som narstaende till den skattskyldiga personen om

1. personen direkt eller indirekt innehar minst en fjardedel av den skattskyldiga personens
aktiekapital (vasentligt andelsinnehav) eller direkt eller indirekt kan utbva ett bestammande
inflytande 6ver den skattskyldiga personen eller, omvéant, om den skattskyldiga personen har ett
betydande aktieinnehav i namnda person eller direkt eller indirekt kan utbva ett bestammande
inflytande 6ver denne, eller

2. en utomstaende innehar en betydande andel av kapitalet i nAmnda person eller den
skattskyldiga personen, eller direkt eller indirekt kan utéva ett bestammande inflytande 6ver nagon
av dem, eller

3.  personen eller den skattskyldiga personen, inom ramen for forhandlingar om villkoren fér en
affarsforbindelse, kan utéva inflytande 6ver den skattskyldiga personen eller personen som har sitt
ursprung utanfor affarsforbindelse, eller om en av dem har ett eget intresse i forvarvandet av den
andras inkomster.

3) Nar de inkomster som avses i stycke 1 ska beraknas i enlighet med 162 § i Abgabenordnung
[(skattelagen)], ska referenspunkten for denna berakning, i avsaknad av nagon annan lamplig
referenspunkt, vara avkastningen pa det kapital som investerats i foretaget eller den vinstmarginal
som, enligt erfarenhet och bruk, ar att forvanta under normala férhallanden.



4)  Som affarsforbindelse, i den mening som avses i styckena 1 och 2, betraktas varje
obligationsrattslig foérbindelse som ligger till grund fér inkomster, som inte utgdr en bolagsrattslig
forbindelse och som, for den skattskyldiga personen eller den narstaende personen, utgor del av
en verksamhet pa vilken 13 §, 15 §, 18 § och 21 § i Einkommensteuergesetz
[(inkomstskattelagen)] tillampas, eller, nar det rér sig om en narstaende person utan hemvist i
landet, skulle ha varit tillampliga om verksamheten hade utbvats i Tyskland.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

4 Hornbach-Baumarkt AG &r ett aktiebolag med sate i Tyskland som driver byggmarknader i
denna medlemsstat och i andra medlemsstater.

5 Under ar 2003 innehade Hornbach-Baumarkt AG indirekt, via sitt dotterbolag Hornbach
International GmbH och dess nederlandska dotterbolag, Hornbach Holding BV, 100 procent av
aktiekapitalet i tva bolag med séate i Nederlanderna, Hornbach Real Estate Groningen BV och
Hornbach Real Estate Wateringen BV (nedan kallade "de utlandska koncernbolagen”).

6 De utlandska koncernbolagen hade ett negativt eget kapital och behovde, for att fortsatta
driva verksamheten och for att finansiera ett projekt som bestod i att uppfora en stormarknad for
gor-det-sjalv-arbete och tradgardsskotsel, ett banklan pa 10 057 000 euro (Hornbach Real Estate
Groningen BV) respektive 14 800 000 euro (Hornbach Real Estate Wateringen BV).

7 Banken som skulle sékerstélla finansieringen av dessa bolag hade som villkor for att bevilja
dessa lan kravt att Hornbach-Baumarkt AG skulle utfarda garantier och sakerhetsforklaringar.

8 Den 25 september 2002 utfardade Hornbach-Baumarkt AG dessa garantier och
sakerhetsforklaringar utan att begara ersattning harfor.

9 | namnda forklaringar atog sig Hornbach-Baumarkt AG gentemot den langivande banken att
inte avyttra eller andra sitt aktieinnehav i Hornbach Holding BV och att se till att inte heller
Hornbach Holding BV avyttrade eller andrade sitt aktieinnehav i de utlandska koncernbolagen utan
att underratta banken harom skriftligen minst tre veckor fore varje avyttring eller &ndring.

10  Hornbach-Baumarkt AG atog sig dessutom, oaterkalleligt och ovillkorligt, att se till att de
utlandska koncernbolagen férfogade 6ver de ekonomiska resurser som kravdes for att de skulle
kunna fullgora alla sina forpliktelser. Hornbach-Baumarkt AG skulle saledes vid behov forse dessa
bolag med de ekonomiska medel som kravdes for att de skulle kunna uppfylla sina forpliktelser
gentemot den langivande banken. Darutdver skulle Hornbach-Baumarkt AG se till att dessa
ekonomiska medel anvandes for att aterbetala den skuld som bolagen hade till banken.

11  Skattemyndigheten beddémde att oberoende parter under identiska eller liknande
omstandigheter skulle ha avtalat om ersattning for de beviljade garantierna och beslutade darfor
att Hornbach-Baumarkt AG:s inkomster skulle 6kas, i enlighet med 1 § styckena 1 och 4 AStG,
med ett belopp motsvarande den férmodade ersattningen for de garantier som hade beviljats samt
andrade bolagsskatten och underlaget for berakning av skatt pa inkomst av naringsverksamhet for
bolaget for ar 2003. Skattemyndigheten justerade pa sa satt den skattepliktiga inkomsten for
Hornbach-Baumarkt AG till 15 253 euro respektive 22 447 euro med anledning av de garantier
som hade beviljats Hornbach Real Estate Groningen BV och Hornbach Real Estate Wateringen
BV.

12  Klagomalen mot de beslut genom vilka skattemyndigheten hade gjort dessa justeringar
avvisades av namnda myndighet sdsom ogrundade. Hornbach-Baumarkt AG 6verklagade darfor



besluten till Finanzgericht Rheinland-Pfalz (Skattedomstolen i Rheinland-Pfalz, Tyskland).

13 Inom ramen for detta dverklagande gjorde Hornbach-Baumarkt AG géllande att 1 § AStG
leder till diskriminerande behandling av granséverskridande situationer, eftersom
skattemyndigheterna i rent interna situationer inte justerar bolagens inkomster i syfte att beakta
den férmodade ersattningen fér garantier som har beviljats dotterbolag.

14 | detta sammanhang gjorde Hornbach-Baumarkt AG bland annat gallande att det foljer av
domen av den 21 januari 2010, SGI (C?311/08, EU:C:2010:26), avseende en bestdmmelse i den
belgiska skattelagstiftningen, som liknar 1 § AStG, att denna bestammelse ska anses som en
inskrankning av etableringsfrineten som inte kan motiveras pa grund av dess oproportionerliga
karaktar. Till skillnad fran de krav som féljer av denna dom, innehaller 1 § AStG ingen
bestammelse som medger att affarsmassiga skal aberopas sasom skal for en transaktion som
skulle vara ovanlig mellan oberoende parter. | forevarande fall motiverar, enligt Hornbach
Baumarkt AG, affarsmassiga skal att ingen erséttning faststélldes for de sdkerhetsforklaringar som
ar i fraga i det nationella malet. Det ror sig har om stodatgarder som ar avsedda att ersatta en
Okning av de utlandska koncernbolagens egna kapital.

15  Skattemyndigheten invande att &ven om 1 § AStG inte innehaller nagon fristdende regel om
framlaggande av uppgifter som ror eventuella affarsméassiga skal for att genomfora en transaktion
har den skattskyldiga personen likval mgjlighet att bevisa lampligheten av den genomférda
transaktionen.

16  Enligt den hanskjutande domstolen gjorde skattemyndigheten en korrekt bedémning nér
den faststéllde att de villkor som har avtalats mellan Hornbach—-Baumarkt AG och de utlandska
koncernbolagen avvek fran de villkor som skulle ha avtalats under identiska eller liknande
omstandigheter mellan oberoende parter. Med hansyn till den risk som ar férknippad med att
utstélla garantier och sékerhetsforklaringar skulle sinsemellan oberoende affarspartner namligen
ha avtalat om ersattning harfér. De materiella villkor som féreskrivs i 1 § stycke 1 AStG, jamford
med det tredje alternativet i 1 § stycke 2 punkt 1 AStG, for att justera Hornbach-Baumarkt AG:s
inkomster var saledes uppfyllda.

17  Den hanskjutande domstolen ar dock oséker pa om den lagstiftning som ar i fraga i det
nationella malet ar forenlig med etableringsfriheten.

18 | detta avseende har namnda domstol konstaterat att, enligt 1 8 stycke 1 AStG, ska
inkomster for en skattskyldig person med hemvist i den berérda medlemsstaten, vilka har minskats
till foljd av att personen har avtalat om villkor som &r ovanliga mellan oberoende parter, bara
justeras pa detta satt om den narstaende personen ar etablerad i en annan medlemsstat. Om den
narstaende personen daremot ar ett dotterbolag till den skattskyldiga personen med hemvist i
samma medlemsstat som denna person ska inkomsterna varken justeras enligt 1 § stycke 1 AStG
eller enligt ndgon annan nationell lagstiftning.

19  Harav fdljer att en skattskyldig person med hemvist i den berérda medlemsstaten som
innehar aktier i ett bolag som ar etablerat i en annan medlemsstat, behandlas mindre férmanligt an
vad som skulle ha varit fallet om personen hade innehaft aktier i ett bolag med hemvist i samma
land. Den hanskjutande domstolen bedomer darfor att 1 § stycke 1 AStG inskranker
etableringsfrineten for den skattskyldiga personen med hemvist i medlemsstaten, i strid med
artikel 43 EG (nu artikel 49 FEUF).

20 | detta avseende framgar det av domen av den 21 januari 2010, SGI (C?311/08,
EU:C:2010:26), att bestammelser i en medlemsstats lagstiftning vilka i skattemassigt hanseende
behandlar inhemska bolag olika, beroende p& om de bolag vilka de har beviljat ovanliga eller



vederlagsfria formaner och till vilka de star i ett msesidigt beroendeférhallande ar eller inte ar
etablerade i ndAmnda medlemsstat, i princip utgor en inskrankning av etableringsfrineten, men att
de efterstravar legitima mal som avser behovet av att uppratthalla en val avvagd fordelning av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna och att férhindra skatteflykt.

21  Den hanskjutande domstolen fragar sig emellertid om en bestammelse som 1 § stycke 1
AStG ar forenlig med proportionalitetsprincipen.

22  Den hanskjutande domstolen har i detta avseende konstaterat att, i enlighet med punkt 71 i
domen av den 21 januari 2010, SGI (C?311/08, EU:C:2010:26), kraver iakttagandet av
proportionalitetsprincipen att den skattskyldiga personen, i de fall dar det inte kan uteslutas att en
transaktion inte dverensstammer med vad som skulle ha avtalats under marknadsmaéssiga
forhallanden, bereds mojlighet att utan onddiga administrativa bordor lagga fram uppgifter som ror
eventuella affarsmassiga skal for denna transaktion

23 Den hanskjutande domstolen &ar emellertid osaker pa om de affarsméassiga skal som far
aberopas for att motivera en transaktion som genomforts pa villkor som inte brukar anvandas
mellan oberoende parter kan kopplas till Hornbach-Baumarkt AG:s aktieinnehav i de utlandska
koncernbolagen, sarskilt i det fall da dotterbolaget lanar pengar fran en bank for att 6ka sitt kapital.
Moderbolaget har ndmligen ett eget ekonomiskt intresse av sitt dotterbolags affarsméssiga
framgangar och har dessutom, vid behov, ett ansvar i fraga om dess finansiering.

24  Den hanskjutande domstolen har papekat att aven om den skattskyldiga personen enligt
tysk ratt har majlighet att Aberopa och motivera skalen for att de villkor som har avtalats med det
utlandska bolaget 6verensstammer med de villkor som skulle ha avtalats mellan oberoende parter
under identiska eller liknande omstandigheter, foreskriver 1 § stycke 1 AStG likval inte nagon
mojlighet for den skattskyldiga personen att aberopa affarsmassiga skal som motiverar att en
transaktion genomfors pa villkor som inte brukar anvandas mellan oberoende parter, nar dessa
skal grundar sig pa det dmsesidiga beroendeforhallandet mellan de bertérda personerna.

25  Fdljaktligen anser den hanskjutande domstolen att det ar nédvandigt att klargora huruvida
en bestammelse som 1 § stycke 1 AStG, jamférd med det tredje alternativet i 1 8§ stycke 2 punkt 1
AStG, uppfyller kraven i unionsratten avseende mojligheten att dberopa de affarsmassiga skalen
for att personer som star i ett Gmsesidigt beroendeforhallande till varandra har gjort en transaktion
pa villkor som inte brukar anvandas mellan oberoende parter.

26 Mot denna bakgrund beslutade Finanzgericht Rheinland-Pfalz (Skattedomstolen i Rheinland-
Pfalz) att vilandeforklara malet och stalla féljande fraga till domstolen:

"Utgor artikel 49 FEUF (tidigare artikel 43 EG) jamford med artikel 54 FEUF (tidigare artikel 48 EG)
hinder for en medlemsstats bestdmmelser vilka innebéar att inkomster som en skattskyldig person
med hemvist i landet uppbar fran affarsforbindelser med ett bolag med hemvist i en annan
medlemsstat, i vilket den skattskyldiga personen direkt eller indirekt innehar minst 25 procent av
andelarna, och med vilket den skattskyldiga personen har avtalat om villkor som avviker fran de
villkor som oberoende parter skulle ha avtalat om under identiska eller liknande omstandigheter,
ska beraknas pa samma séatt som om inkomsterna hade uppburits till félid av avtal mellan
oberoende parter, nar inkomster som uppbars fran affarsforbindelser med ett bolag med hemvist i
landet inte justeras pa detta satt, och medlemsstatens bestammelser inte ger den skattskyldiga
personen med hemvist i landet mojlighet att bevisa att de avtalade villkoren har sin grund i
affarsmassiga skal som foljer av personens stallning som aktiedgare i bolaget med hemvist i den
andra medlemsstaten?”



Provning av tolkningsfragan

27  Den hanskjutande domstolen har stallt sin fraga for att fa klarhet i huruvida artikel 43 EG (nu
artikel 49 FEUF) jamford med artikel 48 EG (nu artikel 54 FEUF) ska tolkas sa, att den utgor
hinder for nationella bestammelser som de som &ar aktuella i det nationella malet, enligt vilka
inkomster fran ett bolag med hemvist i en medlemsstat, som har beviljat ett bolag med hemvist i
en annan medlemsstat, till vilket det férstnamnda bolaget star i ett dmsesidigt
beroendeforhallande, formaner pa villkor som skiljer sig fran de villkor som skulle ha avtalats
mellan oberoende parter under identiska eller liknande omstéandigheter, ska beraknas sadsom de
skulle ha varit om de villkor som sadana oberoende parter skulle ha avtalat om hade tillampats
och justeras, trots att beskattningsbara inkomster inte justeras nar ett bolag med hemvist i landet
beviljar ett bolag med hemvist i samma land, till vilket det forstnamnda bolaget star i ett msesidigt
beroendeférhallande, samma formaner, och medlemsstatens bestammelser inte ger den
skattskyldiga personen med hemvist i landet méjlighet att bevisa att de avtalade villkoren har sin
grund i affarsmassiga skal som féljer av personens stallning som aktiedgare i bolaget utan hemvist
i landet.

28  Det foljer av domstolens fasta praxis att en nationell lagstiftning som endast ska tillampas pa
andelsinnehav som ger ett bestammande inflytande dver ett bolags beslut och verksamhet,
omfattas av tillampningsomradet for bestammelserna om etableringsfrihet (dom av den 13
november 2012, Test Claimants in the FIl Group Litigation, C?35/11, EU:C:2012:707, punkt 91,
dom av 5 februari 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi, C?385/12, EU:C:2014:47, punkt 22,
och dom av den 10 juni 2015, X, C 686/13, EU:C:2015:375, punkt 18).

29  Den tredje situation som beskrivs i 1 § stycke 2 punkt 1 AStG avser den situationen i vilken
en skattskyldig person med hemvist i landet innehar minst 25 procent av kapitalet i ett bolag med
hemvist i en annan medlemsstat, det vill saga ett innehav som gor det maijligt fér den skattskyldiga
personen att utdva ett bestammande inflytande dver det berérda bolaget.

30 Sasom den hanskjutande domstolen har anfort innehade Hornbach-Baumarkt AG, i det
nationella malet, indirekt 100 procent av kapitalet i de utlandska koncernbolagen och kunde
saledes utova ett bestammande inflytande 6ver dessa bolags beslut och verksamhet.

31 De nationella bestammelser som éar i fraga i det nationella malet ska saledes prévas mot
bakgrund av bestammelserna i EG-férdraget om etableringsfrihet.

32  Enligt fast rattspraxis innebar bestammelserna i fordraget om etableringsfrihet ett férbud mot
att ursprungsstaten hindrar ett bolag som bildats i 6verensstammelse med dess lagstiftning fran att
etablera sig i en annan medlemsstat, i synnerhet nar etableringen sker genom ett dotterbolag.
Etableringsfrineten hindras om skattelagstiftningen i en medlemsstat innebér att ett i landet
hemmahorande bolag som innehar ett dotterbolag i en annan medlemsstat ar foremal for en
skillnad i skattemassig behandling som &r mindre formanlig &n den skatteméassiga behandlingen
av ett i landet hemmaho6rande bolag som innehar ett dotterbolag i samma land (dom av den 21
december 2016, Masco Denmark och Damixa, C?593/14, EU:C:2016:984, punkterna 24 och 25).

33  Sasom den hanskjutande domstolen har papekat, ska det i forevarande fall konstateras att,
enligt 1 § stycke 1 AStG justeras en skattskyldig persons inkomster endast med avseende pa den
personens affarsforbindelser i utlandet. Inkomster som en skattskyldig person med hemvist i
landet har haft, vilka har minskats pa grund av att den skattskyldige, med en narstdende person,
har avtalat om villkor som skulle vara ovanliga mellan oberoende parter, justeras saledes endast
om den narstaende personen ar etablerad utanfor det nationella territoriet. Om den néarstaende
personen i fraga daremot ar ett dotterbolag till den skattskyldiga personen med hemvist i landet



sker ingen justering av inkomsterna, varken med stéd av 1 § stycke 1 AStG eller med stdd av
nagon annan nationell bestammelse.

34  Harav foljer att ett moderbolag med hemvist i den berérda medlemsstaten som innehar
andelar i ett bolag som ar hemmahdrande i en annan medlemsstat behandlas mindre férmanligt
an vad som skulle varit fallet om moderbolaget hade haft andelar i ett i landet hemmahérande
bolag.

35 Enligt domstolens praxis kan en sadan skillnad i skattemassig behandling av skattskyldiga
personer beroende pa var de bolag, med vilka de villkor som &r ovanliga mellan oberoende parter
har avtalats, har sitt sate utgora en inskrankning av etableringsfriheten i den mening som avses i
artikel 43 EG. Den skattskyldiga personen skulle namligen kunna avhallas fran att férvarva, bilda
och bibehalla dotterbolag i en annan medlemsstat an den i vilken vederbérande har hemvist, eller
fran att forvarva eller bibehalla en betydande andel i ett bolag med hemvist i en annan
medlemsstat, pa grund av den skatt som i en gransoverskridande situation pafors vid beviljandet
av villkor som ar ovanliga mellan oberoende parter (se, for ett liknande resonemang, dom av den
21 januari 2010, SIG, C?311/08, EU:C:2010:26, punkt 44).

36  Enligt domstolens fasta praxis ar en skattemassig atgard som kan hindra den i artikel 43 EG
foreskrivna etableringsfrineten endast tillaten om den avser situationer som inte ar objektivt
jamférbara eller om den kan motiveras av tvingande skal av allmanintresse som ar erkanda i
unionsratten. Om sa ar fallet kravs dessutom att inskrankningen ar agnad att sékerstalla att det
efterstravade malet uppnas och att den inte gar utdver vad som ar nédvandigt for att uppna detta
mal (se, for ett liknande resonemang, dom av den 29 november 2011, National Grid Indus,
C?371/10, EU:C:2011:785, punkt 42, dom av den 17 december 2015, Timac Agro Deutschland,
C?388/14, EU:C:2015:829, punkterna 26 och 29, dom av den 21 december 2016, Masco Denmark
och Damixa, C?593/14, EU:C:2016:984, punkt 28, samt dom av den 23 november 2017, A,
C?292/16, EU:C:2017:888, punkt 28).

37 Det framgér av de nationella bestammelser som ar i frdga i det nationella malet att ett bolag
med hemvist i landet beskattas nar det ger ett bolag utan hemvist i landet, till vilket det har
anknytning, férmaner pa villkor som inte & marknadsmassiga, med foljden att den
beskattningsbara inkomsten for bolaget med hemvist i den berérda medlemsstaten kan minskas.

38 Den tyska regeringen anser att den skattemassiga situationen for ett moderbolag med
hemvist i landet skiljer sig at beroende pa om det har affarsférbindelser med ett dotterbolag utan
hemvist i landet eller ett dotterbolag med hemvist i landet, eftersom Foérbundsrepubliken Tyskland
inte har befogenhet att beskatta inkomsterna i dotterbolag som ar etablerade i andra
medlemsstater.

39 Namnda regering har havdat att underlatenheten att justera inkomster som ett moderbolag
uppbar fran affarsforbindelser inom landet motiveras av det faktum att den vederlagsfria fordel
som moderbolaget beviljat 6kar dotterbolagens inkomster och Férbundsrepubliken Tyskland
beskattar saval moderbolagets inkomster som vinsterna fran dess i landet hemmahorande
dotterbolag. Situationen ar en annan fér Hornbach-Baumark AG:s dotterbolag med séte i
Nederlanderna eftersom Forbundsrepubliken Tyskland inte kan beskatta dessa dotterbolags
vinster.

40 Domstolen konstaterar att dessa argument inte avser frdgan huruvida situationerna ar
jamforbara, utan att regeringen med dessa argument aberopar territorialitetsprincipen, som
innebar att medlemsstaterna har ratt att beskatta inkomster som genereras inom deras respektive
territorier, eller behovet av att uppratthalla fordelningen av beskattningsratten mellan
medlemsstaterna, vilket ar ett legitimt mal som har erkants av domstolen (se, for ett liknande



resonemang, dom av den 17 juli 2014, Nordea Bank Danmark, C?48/13, EU:C:2014:2087, punkt
27, och dom av den 23 november 2017, A, C?292/16, EU:C:2017:888, punkt 30).

41 | detta avseende bor det papekas att bade den tyska och den svenska regeringen har gjort
gallande att den lagstiftning som &r i frAga i det nationella malet &r motiverad av tvingande skal av
allmanintresse som ar kopplade till bevarandet av en valavvagd fordelning av beskattningsratten
mellan medlemsstaterna och bade den tyska och den svenska regeringen har i detta avseende
aberopat domen av den 21 januari 2010, SGI (C?311/08, EU:C:2010:26, punkt 69).

42  Den svenska regeringen har dessutom betonat att den tyska lagstiftning som inférlivar
armlangdsprincipen ar en naturlig foljd av principen om territorialitet och nédvandig for saval
iakttagandet av den sistnamnda principen som bevarandet av principen om en valavvagd
fordelning av beskattningsratten.

43  Enligt fast rattspraxis kan behovet av att sdkerstélla en valavvagd fordelning av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna motivera en skillnad i behandling nar syftet med det
ifrdgavarande systemet ar att forebygga ageranden som kan dventyra en medlemsstats ratt att
beskatta verksamhet som bedrivs inom dess territorium (dom av den 29 mars 2007, Rewe
Zentralfinanz, C?347/04, EU:C:2007:194, punkt 42, dom av den 18 juli 2007, Oy AA, C?231/05,
EU:C:2007:439, punkt 54, dom av den 21 februari 2013, A, C?123/11, EU:C:2013:84, punkt 41,
samt dom av den 21 december 2016, Masco Denmark och Damixa, C?593/14, EU:C:2016:984,
punkt 35).

44  Domstolen har faststallt att om bolag med hemvist i landet tillats att fora dver sina vinster i
form av avvikande eller vederlagsfria férmaner till narstaende bolag med hemvist i en annan
medlemsstat, skulle detta riskera att rubba den véalavvagda fordelningen av beskattningsratten
mellan medlemsstaterna. Nationell lagstiftning i vilken det foreskrivs att sddana formaner ska
beskattas hos det bolag med hemvist i landet som har beviljat ett bolag med hemvist i en annan
medlemsstat dessa formaner, gor det mojligt for den forsta medlemsstaten att utdva sin behorighet
pa skatteomradet nar det galler den verksamhet som bedrivs i landet. Domstolen har tillagt att
sadan lagstiftning efterstravar legitima mal som ar forenliga med férdraget och avser tvingande
skal av allmanintresse, samt att den ska anses vara agnad att sakerstalla uppnaendet av dessa
mal (se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 januari 2010, SGI, C?311/08, EU:C:2010:26,
punkterna 63, 64 och 69).

45  Detsamma galler for den nationella lagstiftning som ar i frdga i det nationella malet eftersom
den omstandigheten att ett bolag med hemvist i landet ger ett bolag med hemvist i en annan
medlemsstat, till vilket det forstnamnda bolaget star i ett msesidigt beroendeforhallande,
formaner pa villkor som inte &r marknadsmassiga, kan gora det majligt for det i landet
hemmahotrande bolaget att Gverfora vinster i form av fordelar till sitt dotterlag utan hemvist i landet,
riskerar att rubba den val avvéagda fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna.

46  Genom att beskatta bolaget med hemvist i den berdrda medlemsstaten for ett belopp
motsvarande den formodade ersattningen for den vederlagsfria forman som ett bolag med hemvist
i en annan medlemsstat, till vilket det forstnamnda bolaget star i ett Gmsesidigt
beroendeforhallande, har beviljats, i syfte att beakta det belopp som moderbolaget skulle ha
deklarerat som vinst om transaktionen hade genomforts i enlighet med marknadsvillkoren, ger den
lagstiftning som ar i fraga i det nationella malet den forsta medlemsstaten mojlighet att utdva sin
beskattningsratt betraffande verksamhet som bedrivs inom dess territorium.

47  Domstolen konstaterar sdledes att den nationella lagstiftning som ar i fraga i det nationella
malet, som syftar till att forhindra att vinster som uppkommit i den berérda medlemsstaten inte
undgar denna medlemsstats skattejurisdiktion, genom transaktioner som inte genomfors pa



marknadsmassiga villkor, utan att beskattas, ar agnad att sakerstalla uppratthallandet av
foérdelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna.

48  Avslutningsvis ska domstolen préva huruvida denna nationella lagstiftning inte gar utéver
vad som ar nddvandigt for att uppna det mal som efterstravas.

49  Domstolen har i detta avseende slagit fast att nationell lagstiftning, enligt vilken
bedbmningen av huruvida en transaktion utgor ett fiktivt uppldgg, som uteslutande betingas av
skattemassiga Overvaganden, grundar sig pa en prévning av objektiva och verifierbara
omstandigheter, ska anses halla sig inom granserna for vad som kréavs for att uppna a&ndamalen
med att uppratthalla en valavvagd fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna och
stravan att forebygga skatteflykt. Detta forutsatter dock for det forsta att den skattskyldiga
personen, i alla de fall dar det inte kan uteslutas att en transaktion inte dverensstammer med vad
som skulle ha avtalats under marknadsmassiga forhallanden, bereds mdjlighet att utan onddiga
administrativa bordor lagga fram uppgifter som ror eventuella affarsmassiga skal som foranlett
denna transaktion. For det andra géller att den skattemassiga korrigeringen endast far avse den
del som inte motsvarar vad som skulle ha avtalats mellan bolagen under marknadsmassiga
forhallanden (dom av den 21 januari 2010, SGI, C?311/08, EU:C:2010:26, punkterna 71 och 72).

50 Vadtill att bérja med galler berdkningen av det belopp med vilket den skattskyldiga
personens inkomster ska justeras bor det framhallas att Hornbach-Baumarkt AG och
skattemyndigheten inte har diskuterat denna fraga vid domstolen. Det bor dock noteras att den
tyska regeringen har gjort gallande, utan att ha blivit emotsagd pa denna punkt, att de justeringar
som de tyska skattemyndigheterna gjort i sddana situationer som den som &r i friga i det
nationella malet &ar begransade till den del som overstiger det som skulle ha avtalats i avsaknad av
ett dmsesidigt beroendeforhallande mellan de berdrda bolagen.

51 Vad darefter galler méjligheten for den skattskyldiga personen att forebringa bevisning
avseende eventuella affairsmassiga skal for att motivera ett genomférande av transaktioner pa
villkor som ar ovanliga mellan oberoende parter, vill den nationella domstolen med sin fraga
sarskilt fa klarhet i huruvida dessa affarsmassiga skal kan omfatta ekonomiska skéal som foljer av
sjalva forekomsten av ett 6msesidigt beroende mellan moderbolaget med hemvist i den berérda
medlemsstaten och dess dotterbolag med hemvist i en annan medlemsstat.

52  Den tyska regeringen anser att begreppet "affarsmassiga skal”, i den mening som avses i
punkt 71 i domen av den 21 januari 2010, SGI (C?311/08, EU:C:2010:26), ska tolkas mot
bakgrund av principen om fri konkurrens, som till sin natur inte tillater att ekonomiska skal som har
sitt ursprung i agarsituationen beaktas. For att bedéma proportionaliteten av den lagstiftning som
ar i fraga i det nationella malet ar det dessutom lampligt att gora atskillnad mellan mojligheten att
aberopa skalen for att vederlagsfria formaner har beviljats mellan bolag inom samma koncern, a
ena sidan, och provningen i sak av dessa skal, a andra sidan. Hornbach-Baumarkt AG har haft
tillfalle att redogdra for skélen for sitt beslut, men har inte kunnat visa att dessa utgjorde
ekonomiska skal.

53 | forevarande fall framgar det av begaran om férhandsavgorande att de utlandska
koncernbolagen hade negativt eget kapital och att den langivande banken, sasom villkor for att
bevilja de krediter som var nédvandiga for att fortsatta driva och utveckla dessa bolags
verksamhet, kravde att Hornbach-Baumarkt AG utfardade en sakerhetsforklaring.



54  Om utvecklingen av ett dotterbolags verksamhet ar beroende av ett ytterligare
kapitaltillskott, pa grund av att nAmnda bolag inte har tillrackligt eget kapital, kan affarsmassiga
skal motivera att medel mobiliseras fran moderbolaget, pa villkor som skulle vara ovanliga mellan
oberoende parter.

55  Det bor dessutom noteras att en risk for undandragande av skatt inte har aberopats i
forevarande mal. Den tyska regeringen har varken &beropat att ett rent fiktivt upplagg, i den
mening som avses i domstolens rattspraxis, foreligger eller att klaganden i det nationella malet
velat minska sin beskattningsbara vinst i Tyskland.

56  Under dessa omstandigheter kan det finnas affarsmassiga skal kopplade till Hornbach-
Baumarkt AG:s stallning som &gare av de utlandska koncernbolagen vilka motiverade att den
transaktion som &r i fraga i det nationella malet genomférdes pa villkor som avviker fran de villkor
som brukar anvandas mellan oberoende parter. Eftersom ett kapitaltillskott kravdes for att fortsatta
driva och utveckla de utlandska bolagens verksamhet, till f6ljd av att bolagen sjalva inte hade
tillréckligt med kapital, skulle utfardandet av vederlagsfria garantier och sékerhetsforklaringar, trots
att oberoende bolag skulle ha avtalat om erséttning for sadana garantier, kunna forklaras av att
Hornbach Baumarkt AG har ett eget ekonomiskt intresse av de utlandka koncernbolagens
affarsmassiga framgangar, vilka det tar del av genom vinstutdelningar, och av att Hornbach
Baumarkt AG i egenskap av agare har ett visst ansvar for finansieringen av dessa bolag.

57 | forevarande fall ankommer det pa den hanskjutande domstolen att kontrollera huruvida
Hornbach Baumarkt AG gavs en mojlighet att, utan att paféras en onddig administrativ borda,
lagga fram uppgifter om eventuella affarsméssiga skal for att genomféra de transaktioner som ar i
fraga i det nationella malet, utan att det ar uteslutet att ekonomiska skal som foljer av dess
stallning som agare i bolaget utan hemvist i landet kan beaktas i detta avseende.

58 Domstolen konstaterar saledes att den lagstiftning som &r i friga i det nationella malet inte
gar utdver vad som ar nodvandigt for att uppna det mal som efterstravas med den, sé lange de
myndigheter som ansvarar for tillAmpningen av dessa bestammelser ger den skattskyldiga
personen med hemvist i landet mojlighet att bevisa att villkoren har avtalats av affarsmassiga skal
som kan vara en foljd av personens stéllning som agare i bolaget utan hemvist i landet, vilket det
ankommer pa den hanskjutande domstolen att prova.

59 Mot bakgrund av det ovan anférda ska tolkningsfragan besvaras enligt foljande. Artikel 43
EG, jamford med artikel 48 EG, ska tolkas sa, att den i princip inte utgor hinder for nationella
bestammelser som de som ar aktuella i det nationella malet, enligt vilka inkomster fran ett bolag
med hemvist i en medlemsstat, som har beviljat ett bolag med hemvist i en annan medlemsstat, till
vilket det forstnamnda bolaget star i ett dmsesidigt beroendeforhallande, formaner pa villkor som
skiljer sig fran de villkor som skulle ha avtalats mellan oberoende parter under identiska eller
liknande omstandigheter, ska berdknas sasom de skulle ha varit om de villkor som sadana
oberoende parter skulle ha avtalat om hade tillampats och justeras, trots att de beskattningsbara
inkomster inte justeras nar ett bolag med hemvist i landet beviljar ett bolag med hemvist i samma
land, till vilket det forstnamnda bolaget star i ett 6msesidigt beroendeférhallande, samma
formaner. Det ankommer emellertid pa den nationella domstolen att prova huruvida de
bestammelser som ar i frdga i det nationella malet ger den skattskyldiga personen med hemvist i
landet mojlighet att bevisa att villkoren har avtalats av affarsméssiga skal som ar en foljd av
personens stéllning som &gare i bolaget utan hemvist i landet.

Rattegangskostnader

60 Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i det nationella malet utgor ett led i



beredningen av samma mal, ankommer det pa den hanskjutande domstolen att besluta om
rattegadngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra an namnda
parter har haft ar inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (andra avdelningen) féljande:

Artikel 43 EG (nu artikel 49 FEUF), jamférd med artikel 48 EG (nu artikel 54 FEUF), ska
tolkas s, att den i princip inte utgor hinder for nationella bestammelser som de som ar
aktuella i det nationella malet, enligt vilka inkomster fran ett bolag med hemvist i en
medlemsstat, som har beviljat ett bolag med hemvist i en annan medlemsstat, till vilket det
forstnamnda bolaget star i ett 6msesidigt beroendeforhallande, formaner pa villkor som
skiljer sig fran de villkor som skulle ha avtalats mellan oberoende parter under identiska
eller liknande omstandigheter, ska berédknas sdsom de skulle ha varit om de villkor som
sadana oberoende parter skulle ha avtalat om hade tillampats och justeras, trots att
beskattningsbara inkomster inte justeras nar ett bolag med hemvist i landet beviljar ett
bolag med hemvist i samma land, till vilket det forstnamnda bolaget star i ett 6msesidigt
beroendeférhallande, samma férmaner. Det ankommer emellertid pa den nationella
domstolen att préva huruvida de bestammelser som ar i fraga i det nationella malet ger den
skattskyldiga personen med hemvist i landet mojlighet att bevisa att villkoren har avtalats
av affarsmassiga skal som &r en foljd av personens stallning som &gare i bolaget utan
hemvist i landet.

Underskrifter SV

*  Rattegangssprak: tyska.



