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KOMMISSIONENS BESLUTNING

af 24. juni 2003

om den belgiske stotteordning, som gennemfores i form

af en serlig skatteordning geeldende for

US Foreign Sales Corporations

(meddelt under nummer K(2003) 1868)

(Kun den franske og den nederlandske udgave er autentiske)

(E@S-relevant tekst)

(2004/77|EF)

KOMMISSIONEN FOR DE EUROPAISKE FALLESSKABER HAR — (2)

under henvisning til traktaten om oprettelse af Det Europaiske
Faellesskab, sarlig artikel 88, stk. 2, forste afsnit,

under henvisning til aftalen om Det Europaiske @konomiske (3)
Samarbejdsomrade, serlig artikel 62, stk. 1, litra a),

efter at have opfordret interesserede parter til at fremsatte
deres bemerkninger i overensstemmelse med disse artikler (1),

0g

ud fra folgende betragtninger:

I. SAGSFORL@OB

(1) I 1997 vedtog @kofin-Rédet en adferdskodeks for
beskatning af virksomheder (?) for at bringe skadelig
praksis pd omréddet til opher. Der blev senere nedsat en
gruppe, der fik til opgave at vurdere de skatteordninger,
der udspringer af denne kodeks. Som folge af forpligtel-
sen i henhold til denne kodeks offentliggjorde Kommis-
sionen i 1998 en meddelelse om anvendelsen af stats-
stottereglerne pd foranstaltninger vedrerende direkte ©)
beskatning af virksomheder (%) (herefter benevnt »Kom-
missionens meddelelse«), hvori den gjorde opmerksom
pd sin faste hensigt om at anvende disse regler stringent
og under overholdelse af princippet om ligebehandling.
Inden for denne ramme har Kommissionen indledt en
forste undersogelse eller en ny undersegelse af de (6)
enkelte gealdende skatteordninger i medlemsstaterne
baseret pa principperne i meddelelsen.

(1) EFT C 30 af 8.2.2003, s. 21.
() EFT C 2 af 6.1.1998, s. 1.

Pi denne baggrund bad Kommissionen ved brev
D[51238 af 23. marts 2001 de belgiske myndigheder
om at fremsende oplysninger om skatteordningen for
amerikanske salgsselskaber (US Foreign Sales Corpora-
tions) (herefter benaevnt »FSC«) i Belgien. Belgien svarede
ved brev af 18. maj 2001 (A[34107).

Ved brev af 12. april 2002 (SG 2002 D/229352) med-
delte Kommissionen Belgien sin beslutning om at ind-
lede proceduren i overensstemmelse med EF-traktatens
artikel 88, stk. 2, vedrgrende den serlige belgiske skatte-
ordning for FSC. Belgien fremsatte sine bemarkninger
ved brev af 27. maj 2002 (A/33959).

Kommissionens beslutning om at indlede en formel
undersggelsesprocedure og opfordringen til interesserede
parter om at fremsatte deres bemarkninger blev offent-
liggjort i Den Europaiske Unions Tidende (*). Kommissio-
nen har ikke modtaget nogen bemaerkninger.

II. BESKRIVELSE AF FORANSTALTNINGEN

Den amerikanske FSC-ordning

Det er ngdvendigt med en kort beskrivelse af den ameri-
kanske FSC-ordning for at forstd, hvordan den serlige
belgiske skatteordning for FSC fungerer.

Som baggrund for problemet ggres der opmerksom pa,
at Verdenshandelsorganisationen (WTO) i en rakke
afgorelser (rulings) har fastsldet, at lovgivningen om FSC
gav amerikanske eksportvirksomheder ulovlige skattefor-
dele. Organisationen skennede narmere bestemt, at

() EFT L 384 af 10.12.1998, s. 3. (%) Se fodnote 1.
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skattefordelen udgjorde en ulovlig eksportstette i hen-
hold til artikel 3 i aftalen om subsidier og udligningsfor-
anstaltninger (i det folgende betegnet »ASCM«), og den
er derfor fjernet fra den amerikanske skattelovgivning.

I henhold til den amerikanske ordning er et FSC et
udenlandsk selskab — normalt et 100 % ejet dattersel-
skab af et amerikansk selskab — som ensker at blive
behandlet i overensstemmelse med FSC-ordningen i hen-
hold til Section 921-927 i Internal Revenue Code fra
1986 (i det folgende betegnet »IRC 1986<). Den del af
FSC’s indtaegter, der stammer fra eksport af varer frem-
stillet i USA, fritages for beskatning, selv om den nor-
malt er skattepligtig i henhold til den amerikanske skat-
telovgivning. Navnlig i henhold til Section 882(a) i IRC
1986 vil denne indtaegt vaere skattepligtig som indtegt i
et udenlandsk selskab, der i praksis er knyttet til en akti-
vitet, der udeves i USA (vincome of a foreign corpora-
tion effectively connected with a trade or business car-
ried on in the US«). Men i henhold til den amerikanske
ordning for FSC er denne indtegt ikke skattepligtig i
USA, fordi den ikke anses for i praksis at vaere knyttet til
en amerikansk aktivitet. Gennem denne ordning andres
o0gsd de sadvanlige regler for koncernafregningspriser i
henhold til Section 482 i IRC 1986, idet en betydelig
del af indkomsten hos et amerikansk moderselskab, der
handler med sit FSC, kunstigt tillegges det pagldende
FSC. Resultatet er, at sdvel det pagaldende FSC og det
amerikanske moderselskab fritages for den amerikanske
selskabsskat, som selskaber, der udever en aktivitet
(rtrade or business) i USA, normalt er underlagt.

For at fuldstendiggere beskrivelsen af de relevante
bestemmelser i den amerikanske FSC-ordning geres der
opmearksom pd, at et amerikansk selskab, der ejer akti-
erne i et FSC, har fuld fradragsret for aktieudbytte fra et
FSC (»dividends-received deduction«) i stedet for den nor-
male skattegodtgerelse i henhold til amerikansk lov (»in-
direct foreign-tax-credit«). Et amerikansk selskab, der er
aktionezr i et FSC, betaler sdledes ikke amerikansk skat
af den ikke skattepligtige del af den udenlandske ind-
komst, mens den skattepligtige del beskattes en enkelt
gang (enten hos FSC'et eller hos aktionaren) i stedet for
at blive beskattet to gange i henhold til de almindelige
amerikanske bestemmelser (°).

(%) I henhold til den amerikanske FSC-ordning medregnes den del af et
FSC’s indkomst, der stammer fra aktiviteter i udlandet (»foreign
trade income«), endvidere ikke i indkomsten hos det amerikanske
selskab, der kontrollerer det pdgaldende FSC, mens indkomsten
ellers betragtes som skattepligtig i medfer af Subpart F af IRC 1986.
Narmere betegnet vil ovennevnte indkomst i henhold til Section
954 (d)-(e) i IRC 1986 normalt blive betragtet som en indkomst i
form af et formodet aktieudbytte hos det amerikanske selskab, der
kontrollerer FSCet, og som beskattes som udenlandsk indkomst
(vforeign base company income«) hos et athangigt udenlandsk sel-
skab (CFC).

&)

(10)

(11)

Eftersom den ikke skattepligtige indtaegt under den ame-
rikanske FSC-ordning udelukkende var indtegt fra en
udenlandsk aktivitet (»foreign trade income«) i forbin-
delse med eksport af amerikanske varer, fandt et »panel«
under WTO sidst i 1999, at den udgjorde en »ulovlig«
importstette, som navnlig var i strid med artikel 3 i
ASCM. I februar 2000 afgav WTO’s »appelate body« en
endelig udtalelse, ifelge hvilken den amerikanske lovgiv-
ning vedrgrende FSC var i modstrid med USA’s forplig-
telser inden for rammerne af WTO. Efter internationalt
pres og for at overholde sin pligt til at gennemfore
WTO’s beslutning ophavede den amerikanske Kongres
FSC-ordningen den 30. september 2000 ().

Efter ophavelsen af lovgivningen om FSC den 30. sep-
tember 2000 har ingen selskaber kunnet paberdbe sig
status som FSC. For FSC, der var oprettet pr. denne dato,
gelder FSC-ordningen fortsat udelukkende for trans-
aktioner gennemfert for 2002 inden for virksomhedens
normale aktiviteter. Eksisterende FSC kan imidlertid fort-
sat paberdbe sig ordningens fordele i forbindelse med
transaktioner, der fortsatter efter 1. januar 2002 i for-
bindelse med gennemforelsen af bindende aftaler indgéet
mellem de pdgaldende FSC og uathangige tredjemend,
som var geldende pr. 30. september 2000, og som fort-
sat gelder. Det er sdledes forst, ndr disse aftaler udlgber,
at anvendelsen af FSC-ordningen endeligt opherer.

Den belgiske FSC-ordning

I henhold til den amerikanske FSC-ordning skal et FSC
have hjemsted eller have et kontor i et andet land, der
har indgédet beskatningsaftale om udveksling af oplysnin-
ger med USA, sdledes som det er tilfeldet for Belgien (),
hvor FSC'et skal fore lobede regnskab. Stadig ifelge ame-
rikansk lovgivning fritages en del af FSCets eller dets
amerikanske moderselskabs udenlandske indkomst kun
for beskatning, hvis visse skonomiske processer foregar
uden for USA. Med henblik pa at indfere en juridisk
ramme for FSC’s aktiviteter i Belgien udstedte de belgi-
ske skattemyndigheder i december 1984, dret for den
amerikanske FSC-ordning trddte i kraft, et cirkuleere, der
blev fulgt af skattemyndighederne, vedrgrende en serlig

(%) US Pub. L. No. 106-519 (2000). Ordningen, der erstattede FSC-ord-

ningen, Extraterritorial Income Act, blev senere kendt uforenelig
med WTO's regler af WTO’s »panel« og »appelate body«.

() Jf. navnlig artikel 26 i konventionen om indkomstbeskatning mel-
lem USA og Belgien, underskrevet i Bruxelles den 9. juli 1970, ved-
rorende bestemmelser om udveksling af oplysninger.
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skatteordning for FSC’s aktiviteter i Belgien (i det fol-
gende benavnt »ordningen).

Ifolge national lovgivning og aftaleretten i Belgien (%)
beskattes et belgisk datterselskab i Belgien af sin ind-
komst pd verdensplan, og et udenlandsk selskab med
fast forretningssted i Belgien beskattes ligeledes udeluk-
kende af den indkomst, der er optjent i Belgien. Som en
undtagelse fra ovennzavnte regel fastsettes det skatteplig-
tige resultat for et belgisk FSC eller et FCS med fast for-
retningssted i Belgien i henhold til en sarlig metode
med betegnelsen »cost-plus« (forhejet videresalgspris),
hvor man anvender en overskudsmargen pd 8 % for
visse af det pageldende FSC’s eller driftsteds udgifter. Et
belgisk FSC eller FSC's faste forretningssted i Belgien
eller dets amerikanske moderselskab kan indgive en
anmodning om individuel afgerelse til de belgiske skat-
temyndigheder med henblik pd at fa det skattepligtige
overskud hos den belgiske enhed fastsat i henhold til
denne serlige »cost-plusc-metode. Denne indirekte
metode til fastsattelse af det skattepligtige overskud for
transaktioner mellem visse skattepligtige enheder og
associerede enheder inden for samme koncern har til
formadl at sikre en korrekt beregning af overskuddet for
de enkelte enheder gennem anvendelse af princippet om
fuld konkurrence (varm’s length standard«). Dette princip
er en international standard, som OECD-landene er ble-
vet enige om at benytte til beregning af de skattepligtige
overskud for virksomheder, hvis forretningsaktiviteter er
sammenherende.

Mange bestemmelser i den belgiske skattelovgivning,
som vedrgrer potentielt uberettigede transaktioner, fol-
ger princippet om fuld konkurrence. De bilaterale
beskatningskonventioner, som Belgien har indgdet med
andre lande, folger ligeledes principperne i artikel 9 i
OECD’s standardkonvention om indkomst og formue
med hensyn til skattemyndighedernes ret til at foretage
en justering af tildelingen af overskud, ndr transaktioner
mellem associerede selskaber er gennemfert pd andre
betingelser end dem, der ville have varet gaeldende mel-
lem uafthengige selskaber. Det er siledes nedvendigt
med en kort beskrivelse af princippet om fuld konkur-
rence for at forstd, hvordan den belgiske skatteordning
for FSC fungerer.

Nér der gennemferes internationale transaktioner mel-
lem associerede selskaber, har OECD’s medlemslande
aftalt, at med hensyn til selskabsbeskatning kan disse
virksomheders overskud justeres i overensstemmelse
med princippet om fuld konkurrence, siledes som dette
fremgér af artikel 9 i OECD’s standardkonvention om
beskatning. »Cost-plus«-metoden er en af de metoder til
beregning af koncernafregningspriser, som anbefales af

(®) Jf. navnlig artikel 5 og 7 i ovennzvnte konvention om indkomst-
beskatning mellem USA og Belgien om henholdsvis »fast forret-
ningssted« og »virksomhedernes overskudx.

(15)

(16)

OECD med henblik pa indirekte fastsattelse af prisen i
fuld konkurrence for en international transaktion mel-
lem associerede selskaber, der opererer inden for samme
koncern, pd visse betingelser. Nar associerede selskaber
handler med hinanden, kan deres erhvervsmassige for-
bindelser vaere pavirket af, at virksomhederne kan for-
sege at manipulere med fastsettelsen af deres overskud
af beskatningsmassige drsager. P4 den anden side kan
skattemyndighederne i de forskellige lande, der udever
deres beskatningsret, undlade at give tilladelse til fradrag
af visse omkostninger i selskabsbeskatningen eller justere
overskud fra disse internationale transaktioner mellem
associerede selskaber, idet der séledes opstar tilfelde af
dobbeltbeskatning.

Til forskel fra andre anbefalede metoder til fastsattelse af
koncernafregningspriser, hvor prisen fastsattes direkte i
fuld konkurrence med henvisning til priser, der benyttes
til sammenlignelige transaktioner mellem uafhangige
virksomheder (ikke kontrollerede transaktioner), fastseet-
tes prisen ved »cost-plusc-metoden i fuld konkurrence
for en transaktion mellem to associerede selskaber (kon-
trolleret transaktion) med henvisning til de udgifter, som
atholdes af leveranderen af varerne eller tjenesteudbyde-
ren; ved »cost-plusc-metoden forhgjes disse udgifter med
en fortjeneste, der beregnes i forhold til den sadvanlige
overskudsmargen hos leveranderer eller udbydere i til-
svarende ikke kontrollerede transaktioner. Denne indi-
rekte fastsattelse af overskuddet sker under hensyntagen
til de funktioner, som den pdgzldende leverander eller
tjenesteudbyder udferer, de anvendte aktiver, de pagal-
dende risici og markedsforholdene. Resultatet, der opnds
ved at leegge denne fortjeneste til udgifterne, betragtes
som prisen i fuld konkurrence for den oprindelige kon-
trollerede transaktion.

I sin rapport fra 1995 om principper for koncernafreg-
ningspriser i multinationale selskaber og inden for skat-
temyndighederne (i det folgende benavnt »OECD-rap-
porten fra 1995¢«) anbefaler OECD »cost-plus--metoden
for koncernafregningspriser som en alternativ metode til
fastsattelse af beskatningsgrundlaget for transaktioner
mellem associerede selskaber. Denne metode er serligt
velegnet for leveranderer af halvfabrikata, ndr de asso-
cierede parter, der deltager i transaktionerne, har indgdet
aftaler om fallesejede anlag eller langfristede indkebs-
og leveranderaftaler, og ndr de kontrollerede transaktio-
ner drejer sig om levering af tjenester.

Den gexldende skatteordning for FSC’s aktiviteter i Bel-
gien er en sxrlig ordning, der galder for afdelinger og
datterselskaber af FSC, og som adskiller sig fra den
almindelige skatteordning, der er gezldende for andre
udenlandske selskabers datterselskaber og afdelinger i
Belgien. I princippet fastsetter de belgiske datterselska-
ber eller afdelinger deres skattepligtige overskud pa
grundlag af almindelige regnskabsprincipper korrigeret
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med de belgiske beskatningsregler. Disse regler galder
ligeledes for internationale transaktioner inden for kon-
cernen mellem et belgisk datterselskab eller en belgisk
afdeling og en associeret enhed inden for samme kon-
cern. Men den belgiske selskabsskattelovgivning indehol-
der sarlige bestemmelser til bekempelse af svig, som
vedrerer bestemte aspekter af koncernafregningsprisen. I
henhold til den vigtigste af disse bestemmelser, artikel
26 i indkomstskatteloven fra 1992 (i det felgende beteg-
net »CIR 1992¢), laegges alle »unormale og vederlagsfrie
fordele, som et belgisk selskab yder i forbindelse med
en kontrolleret transaktion, til den skattepligtige ind-
komst for samme belgiske enhed, hvis den begunstigede
er et udenlandsk selskab, der er omfattet af en skattebe-
gunstiget ordning i sit hjemland. Den belgiske skattelov
indeholder ligeledes bestemmelser til bekempelse af svig
vedrerende afgifter og gebyrer, renter pé ldn og indtag-
ter fra levering af varer til udlandet. I henhold til disse
bestemmelser skal skatteyderen godtgere, at disse kon-
trollerede transaktioner gennemferes i god tro for at
undgd, at skattemyndighederne justerer priserne i hen-
hold til princippet om fuld konkurrence. Endelig kan
man opnd »rulings« med henblik pa at fd fastsldet, hvor-
vidt bestemte kontrollerede transaktioner gennemfores i
overensstemmelse med princippet om fuld konkurrence,
eller om en betaling udger en unormal eller vederlagsfri
fordel.

Reglerne for, hvorndr et FSC kan opné en individuel »ru-
ling« fra de belgiske skattemyndigheder vedregrende fast-
sattelsen af skattepligtige overskud i henhold til »cost-
plusc-metoden, er forskellige og afhanger af, om over-
skuddene realiseres i Belgien gennem et uafhangigt sel-
skab med hjemsted i Belgien (et FSC eller et dattersel-
skab af et amerikansk selskab) eller gennem et FSC med
fast forretningssted i Belgien eller et amerikansk selskab.
Hvis overskuddet skal tillegges en afdeling med fast for-
retningssted 1 Belgien (herefter benavnt »FSC-afdeling),
beregnes beskatningsgrundlaget for selskabsskatten efter
»cost plusc-metoden, hvor afdelingens udgifter forhgjes
med en overskudsmargen. Disse omkostninger omfatter
imidlertid ikke de direkte omkostninger til reklame, PR,
varetransport og kreditrisici og heller ikke den ind-
komstskat, som FSC-afdelingen har betalt. Overskuds-
margenen i forhold til de samlede omkostninger bereg-
nes sdledes med en fast sats pd 8 %. Ved anvendelse af
denne 8 %-sats pa beskatningsgrundlaget opnds det skat-
tepligtige overskud, der er underlagt den normale belgi-
ske selskabsskat.

Hvis overskuddet skal tillegges et selvsteendigt selskab
med hjemsted i Belgien (herefter benzvnt »FSC-dattersel-
skab«), beregnes beskatningsgrundlaget principielt pa
grundlag af den regnskabsmaessige fortjeneste i overens-
stemmelse med de almindelige skattebestemmelser. Nér
fortjenesten saledes udger mindst 8 % af det pdgzldende

(20)

(1)

(22)

FSC-datterselskabs godkendte omkostninger, anser de
belgiske skattemyndigheder imidlertid transaktionerne
mellem FSC-datterselskabet og dets associerede virksom-
heder for at vaere sket i fuld konkurrence og fraskriver
sig retten til at justere vaerdien af disse kontrollerede
transaktioner. Igen er det beskatningsgrundlag, der her-
ved opnds, omfattet af normal belgisk selskabsskat.

Den serlige ordning, som de belgiske myndigheder til-
lader, geelder i tre ar og viderefores stiltiende. Ordningen
kan bringes til opher af hver af parterne seks médneder
inden udlgbet af den tredrige periode.

De belgiske myndigheder anferer, at retsgrundlaget for
denne serlige ordning er artikel 182, stk. 1, pkt. 3), i
den kongelige anordning til gennemforelse af artikel
342, stk. 2, i CIR 1992. Ved disse bestemmelser fastseet-
tes det mindste skattepligtige belob for udenlandske
erhvervsdrivende selskaber, der opererer i Belgien. Desu-
den kan skattemyndighederne ikke heaevde, at der er tale
om unormale og vederlagsfri fordele i henhold til artikel
26 i CIR 1992 for et FSC med hjemsted i Belgien, hvis
overskuddet fastsaettes i henhold til de almindelige
beskatningsbestemmelser, og hvis overskuddet udger
mindst 8 % af de udgifter, der tillegges det pdgaldende
ESC.

IIl. BEGRUNDELSER FOR AT INDLEDE PROCEDUREN

[ sin beslutning om at indlede den formelle undersogel-
sesprocedure fremforte Kommissionen, at FSC-ordningen
opfylder de fire kumulative kriterier i EF-traktatens arti-
kel 87, stk. 1, nemlig at den skaber en fordel, der med-
forer en reduktion af Belgiens skatteindtagter, at den
pavirker konkurrencen og samhandelen, og at den er
selektiv. Kommissionen fandt navnlig som udgangs-
punkt, at ordningen gav de begunstigede en fordel, idet:

— den manglende medtagelse af visse af de udgifter,
der benyttes i forbindelse med »cost-plusc-metoden,

0g

— anvendelsen af den faste overskudsmargen pa 8 %

kunne fore til fastsettelse af et skattepligtigt belgb for
FSC-afdelinger og FSC-datterselskaber, der kunstigt er
bragt ned pa et lavere niveau, end hvis det var beregnet
i henhold til den regel for fastsettelse af koncernafreg-
ningspriser, der normalt anvendes for kontrollerede
transaktioner i Belgien, uden at denne forskel kan
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(24)

(25)

(26)

begrundes med det belgiske skattesystems karakter eller
gkonomi i sin helhed.

Kommissionen fandt ligeledes, at ingen af undtagelserne
fra det generelle forbud mod stette i henhold til trakta-
tens artikel 87, stk. 2 og 3, finder anvendelse, og at for-
anstaltningen dermed er uforenelig med fellesmarkedet.

IV. BELGIENS BEM ARKNINGER

Indledende bemarkninger

Som svar pd Kommissionens vurdering i bningsskrivel-
sen fremsatte de belgiske myndigheder nogle indledende
bemerkninger, hvori man fremforte, at beskrivelsen af
den belgiske skatteordning for FSC-datterselskaberne i
hej grad er teoretisk. Ifolge de belgiske myndigheder var
FSC med hjemsted i Belgien i langt sterstedelen af tilfael-
dene FSC med fast forretningssted, hvor de samme regler
var geldende som for alle andre udenlandske selskaber
med fast forretningssted i Belgien.

Belgien mener endvidere, at Kommissionen den 10. juni
1985 i et svar pd et spergsmdl fra Europa-Parlamentet
vedrgrende behovet for en harmonisering af medlems-
staternes skatteordninger for FSC implicit havde betegnet
ordningen som varende foreneligt med feallesmarke-
det (°). Denne foranstaltning skulle siledes have veeret
betragtet som »eksisterende statte« i henhold til definitio-
nen i artikel 1, litra b), i Rédets forordning (EF) nr.
659/1999 af 22. marts 1999 om fastleggelse af regler
for anvendelsen af EF-traktatens artikel 93 (1%). Man
mente sdledes, at Kommissionen har begdet en procedu-
refejl ved at angribe Belgien for ikke forudgdende at
have anmeldt skatteordningen for FSC'’s aktiviteter i Bel-
gien til Kommissionen.

Manglende fordele

Hvad angdr de pastdede fordele for FSC-afdelinger fast-
holder Belgien, at den ordning, landet anvender, er iden-
tisk med de almindelige beskatningsbestemmelser, der er
gaeldende for udenlandske selskaber, der opererer i Belgi-
en. Ifolge Belgien bekrefter artikel 182, stk. 1, pkt. 3),
litra (e), i den kongelige anordning til gennemforelse af
CIR 1992 en administrativ fastsettelse, som oprindeligt
blev indfert i 1964, af det mindste skattepligtige beleb
for udenlandske selskaber med fast forretningssted, der

(°) Jf. svar afgivet den 10. juni 1985 af hr. De Clerq pd Kommissionens
vegne pa skriftlig forespergsel nr. 1664/84 af fru Marijke Van
Hemeldonck (EFT C 197 af 5.8.1985, s. 6).

(1) EFT L 83 af 27.3.1999, s. 1.

(29)

(30)

udever en erhvervsmeassig aktivitet i Belgien. I henhold
til denne ordning udger det mindste skattepligtige belab
8 % af disse selskabers godkendte udgifter. Med denne
forudgdende fastsxttelse af en mindste overskudsmargen
pd 8 % ensker Belgien at fritage skattemyndighederne
for pligten til fra sag til sag at skulle faststte overskud-
det i fuld konkurrence, som skal anvendes for kontrolle-
rede transaktioner mellem en enhed med fast forret-
ningssted og dennes udenlandske hovedsade eller andre
associerede selskaber inden for koncernen.

Manglende skatteindtagter for staten

Belgien finder, at den swrlige ordning for FSC siden ind-
forelsen har skaffet ekstra indtaegter til den belgiske stat
inden for bestemte indtaegtsposter, som ellers ikke ville
vare blevet beskattet i Belgien. Dermed har den pagel-
dende ordning ikke medfert nogen nedgang i den belgi-
ske stats skatteindtagter.

Ingen negative virkninger pa konkurrencen og pa
samhandelen mellem medlemsstaterne

Belgien bemarker indledningsvis, at Kommissionen ikke
har identificeret ordningens pastdede negative virkninger
pd samhandelen inden for Fellesskabet og pd konkur-
rencen i forbindelse med aktiviteter, som FSC rent fak-
tisk udever i overensstemmelse med den amerikanske
FSC-ordning. Ifelge Belgien foretager Kommissionen en
sammenblanding mellem legitim, international skatte-
konkurrence og ulovlige nationale foranstaltninger til
fordel for multinationale selskaber. Mere overordnet set
har Kommissionen efter Belgiens mening ikke taget hen-
syn til de virkninger, som geldende ikke harmoniserede
skatteordninger i forskellige medlemsstater har pd kon-
kurrencen mellem multinationale selskaber med hjem-
sted i disse medlemsstater.

Desuden bekrafter Belgien, at Kommissionen ikke har
pavist, hvordan den faste overskudsmargen pd 8 %
anvendt i forbindelse med »cost-plusc-metoden og den
manglende medtagelse af visse udgifter ved beregningen
af det skattepligtige overskud i Belgien i henhold til
denne metode skulle have medfert en reduktion af
beskatningsgrundlaget i forhold til det beskatningsgrund-
lag, der ville folge af anvendelsen af den sadvanlige
metode for koncernafregningspriser, som normalt
anvendes til kontrollerede transaktioner.

Belgien bekrafter ligeledes, at formalet med sdvel den
belgiske som den amerikanske FSC-ordning er at give de
amerikanske eksportvirksomheder en fordel. Dermed vil
ordningen ikke kunne pévirke konkurrencen og samhan-
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delen mellem medlemsstaterne, men udelukkende mel-
lem USA og Feallesskabet. Derfor har Kommissionen
efter Belgiens mening og som navnt ovenfor tidligere
udtrykkeligt udelukket, at den pagazldende ordning kan
have konkurrenceforvridende virkninger pd samhande-
len og konkurrencen mellem Fellesskabets medlemssta-
ter.

Manglende selektivitet

Endelig mener Belgien, at den pigaldende ordning ikke
er selektiv, idet dens serlige retsgrundlag bestiende af et
cirkuleere fra 1984 faldt bort, da FSC-ordningen blev
ophavet af den amerikanske Kongres i 2000.

Selv.om ordningen endnu kan finde anvendelse i et
meget begranset antal tilfelde vedrerende visse tidligere
srulings«, var det eneste retsgrundlag for disse »rulings«
artikel 182, stk. 1, punkt 3), litra (¢), i den kongelige
anordning til gennemforelse af artikel 342, stk. 2, i CIR
1992. Der er tale om en almindeligt geeldende skatteord-
ning, som alle udenlandske selskaber med fast forret-
ningssted i Belgien er underlagt, og dermed er ordnin-
gen efter Belgiens opfattelse ikke selektiv.

Desuden er anvendelsen af en sarlig metode til fastsaet-
telse af beskatningsgrundlaget for FSC-afdelingerne, sta-
dig efter Belgiens opfattelse, begrundet i, at det er umu-
ligt at fastsatte det skattepligtige overskud for en enhed
med fast forretningssted ved hjelp af den analytiske
metode som folge af manglen pd hensigtsmeassige regn-
skaber i disse enheder.

Endelig er udelukkelsen af bestemte udgifter (vedrerende
reklame, PR, transport af varer og kreditrisiko) fra bereg-
ningen af cost-plus for FSC-afdelinger stadig ifolge Bel-
gien begrundet i de begrensede aktiviteter, som disse
afdelinger udever. Disse aktiviteter svarer rent faktisk til
kommercielle transaktioner, hvor den gkonomiske fordel
kan tillegges associerede udenlandske enheder, som FSC-
afdelingerne handler med. Eftersom denne fordel tillaeg-
ges den anden part i transaktionen, ber det resulterende
overskud ikke beskattes hos FSC-afdelingen i henhold til
princippet om fuld konkurrence. I den forbindelse fast-
holder Belgien, at den skatteordning, der finder anven-
delse for FSC-afdelingernes belgiske aktiviteter, ikke
adskiller sig fra den normale skatteordning, der er gel-
dende for andre kontrollerede, grenseoverskridende
transaktioner.

(36)

Konklusioner

Den belgiske regering finder, at selv om denne serlige
skatteordning betragtes som statsstotte, hvad den ikke
er, kan Kommissionen under ingen omstendigheder
kraeve tilbagebetaling af de gevinster, som de begunsti-
gede matte have fiet, som folge af princippet om beret-
tiget forventning. Det vil desuden veare umuligt at
beregne og krave tilbagebetaling af gevinster, som ikke
hjemmeherende skatteydere, der ikke er underlagt bel-
gisk jurisdiktion, pastds at have faet. Derfor vil der ikke
vaere grundlag for at inddrive den pdstdede stotte.

V. VURDERING AF FORANSTALTNINGEN

I sin dbningsskrivelse anferte Kommissionen, at FSC-dat-
terselskabernes fordele ved ordningen skyldes bereg-
ningsmetoden for den overskudsmargen, der anvendes
for de tilladte udgifter. I forbindelse med disse tilladte
udgifter tages der i realiteten kun hejde for en begren-
set del af FSC-datterselskabernes transaktioner. Desuden
forekommer avancen, der beregnes pa grundlag af satsen
pd 8 %, at vaere betydelig lavere end den, FSC normalt
opnér gennem deres aktiviteter.

Efter at have gennemgdet de belgiske myndigheders
bemarkninger fastholder Kommissionen sin holdning,
som udtrykkes i 8bningsskrivelsen af 12. april 2002 (1),
ifelge hvilken den underspgte ordning mé betragtes som
statsstotte i henhold til traktatens artikel 87, stk. 1.

Indledende bemzrkninger

Kommissionen afviser Belgiens bemarkninger om, at
den geeldende skatteordning for FSC's aktiviteter i Bel-
gien ikke har nogen praktisk betydning, eftersom der
ikke findes FSC-datterselskaber i Belgien, og eftersom
FSC-afdelinger er underlagt samme skattemaessige
behandling som andre udenlandske selskaber med fast
forretningssted i Belgien. Disse bemerkninger giver
anledning til felgende kommentarer fra Kommissionens
side.

Bortset fra at de er omfattet af forskellige retsgrundlag,
behandles FSC-datterselskaber og FSC-afdelinger meget
ensartet med hensyn til selskabsbeskatning, og i e@vrigt
giver det forhold, at der ikke findes FSC-datterselskaber i
Belgien, ikke mulighed for at udlede nogen konklusioner

(M) Se fodnote 1.
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med hensyn til ordningens art. Gennem ordningen kan
der rent faktisk gives fordele kun til FSC-afdelingerne,
hvilket vil udgere statsstatte, der er uforenelig med trak-
taten.

Kommissionen afviser de belgiske ~myndigheders
bemerkning om, at Kommissionen implicit skulle have
godkendt skatteordningen for FSC's aktiviteter i Belgien.
Den finder, at argumentet om, at Kommissionen gennem
sit svar pd ovennavnte spergsmdl fra Europa-Parlamen-
tet 1 1985 indirekte skulle have taget eksistensen af den
belgiske ordning til efterretning, ikke har nogen indvirk-
ning pd kategoriseringen af foranstaltningen. Den
bemzrker, at i henhold til fast retspraksis kan svaret pd
sporgsmalet om, hvorvidt stette er ulovlig eller eksiste-
rende, ikke afhange af en subjektiv bedommelse fra
Kommissionens side (1?).

Ordningen blev indfert i 1984 og trddte i kraft i 1985
uden forudgdende anmeldelse til Kommissionen, og der-
med er foranstaltningen blevet ivarksat ulovligt. Dermed
kan ordningen udgere ulovlig stette, hvis den opfylder
de fire kumulative kriterier, der beskrives narmere
nedenfor.

Fordel

I forste reekke skal foranstaltningen sikre de begunsti-
gede en fordel i form af en lempelse af byrder, der nor-
malt pavirker deres budget. Ifelge punkt 9 i Kommissio-
nens meddelelse (**) kan en sidan fordel sikres gennem
en reduktion af selskabets skattebyrde pa forskellig vis
og navnlig gennem en reduktion af beskatningsgrund-
laget.

Kommissionen bekrefter sin vurdering om, at foranstalt-
ningen, idet den adskiller sig betydeligt fra metoden for
fastszttelse af overskud for sammenlignelige skatteydere,
der udferer tilsvarende granseoverskridende transaktio-
ner, udger en fordel for FSC-afdelingerne og FSC-datter-
selskaberne i form af en reduktion af deres skattepligtige
overskud som preciseret i det folgende.

Pi tidspunktet for indferelsen af den amerikanske FSC-
ordning skennede USA, at fritagelsen af selskaberne for
amerikansk beskatning ville fd grent lys fra GATT pd
den betingelse, at de ekonomiske aktiviteter, der gav
anledning til den fritagne indkomst, fandt sted uden for
USA. Derfor kraevede man i den amerikanske lovgivning,
at FSC udevede veasentlige skonomiske aktiviteter som

(1% Jf. EF-Domstolens dom i sagen C-295/97, Piaggio, Sml. 1999 I,

s. 3735.
Se fodnote 3.

(45)

(46)

selvsteendige udenlandske selskaber. WTO’s »panelc
skennede imidlertid, at FSC-ordningen var at betragte
som statsstatte, idet den medforte, at landet gav afkald
pa skatteindtaegter sammenlignet med USA’s almindelige
skatteordning for udenlandske datterselskabers indkomst.
Gruppen konkluderede i ovrigt, at GATT burde forbyde
denne stotte, idet den var knyttet til eksport, og kun
indtaegter fra en udenlandsk aktivitet i form af vareeks-
port »export property« (1) gav mulighed for at opnd
overskud ved foranstaltningen.

Kommissionen bemarker, at inden for rammerne af den
amerikanske FSC-ordning vedrerer de skattefordele, som
tildeles FSC specifikt disse selskabers »exempt foreign
trade income«. Ved »exempt foreign trade income« for-
stdr man den del af bruttoindtagten fra et FSC’s aktivite-
ter i udlandet beregnet i henhold til en af de »admini-
strative pricing rules« (»sarlige administrative regler for
beregning af koncernafregningspriser«) (*°). »Exempt
foreign trade income« omfatter:

— salg eller udlejning af goder, som et FSC har kebt af
en person, der er omfattet af samme kontrol som
det pagzldende FSC (normalt det amerikanske sel-
skab, som kontrollerer det)

agenturtjenester i forbindelse med salget eller udlej-
ningen af goderne og

alle gvrige aktiviteter i forbindelse med disse salgs-
eller udlejningstransaktioner.

Med henvisning til den amerikanske FSC-ordning
bemarker Kommissionen, at aktiviteterne i et FSC eller

(") T henhold til den amerikanske FSC-ordning skal ved udtrykket »eks-

portvarer« forstds varer, som 1) fremstilles, produceres, dyrkes eller
udvindes i USA af en anden person end FSCeet, 2) hovedsageligt
opbevares med henblik pa salg eller udlejning i forbindelse med et
FSC's normale aktiviteter og 3) salges eller udlejes med henblik pa
forbrug, anvendelse eller direkte rddighedsstillelse uden for USA
(Section 927(a)(1) i IRC 1986). Desuden kan hejst 50 % af vaerdien
af det eksporterede gode tillegges materialer eller komponenter,
der er importeret til USA (Section 927(a)(1)(C) i IRC 1986 og Reg.
Section 1.927(a)-1T(e)).

Ifolge den amerikanske lovgivning om FSC beregnes FSC's ind-
komst fra kontrollerede salgs-, udlejnings- og tjenesteydelsestrans-
aktioner i henhold til en af folgende tre ordninger for fastsettelse
af priser mellem selskaber: a) the combined taxable income me-
thod; b) the gross receipt method; ¢) the arm’s length pricing rule.
Resultatet af den metode, som forer til den storste skattepligtige
indkomst for FSC'et, anvendes. Fritagelsen for amerikansk beskat-
ning sker ved, at denne »fritagne indkomst af udenlandsk oprindel-
se« betragtes som en indkomst af udenlandsk oprindelse, som ikke i
praksis er knyttet til udevelsen af en aktivitet i USA.
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dettes belgiske afdeling svarer til salg eller udlejning af
goder med oprindelse i USA, som kabes hos et associe-
ret selskab inden for samme koncern, samt levering af
alle tjenester i forbindelse med disse salgs- og udlejnings-
transaktioner.

Under den pagaldende ordning anvendes en fast over-
skudsmargen pd 8 % kun pd FSC-afdelingens eller -dat-
terselskabets direkte godkendte ombkostninger for at
opnd det skattepligtige resultat. Under denne ordning
omfatter disse omkostninger imidlertid ikke de direkte
omkostninger til reklame, PR, varetransport og kreditri-
sici, idet disse udgifter ifelge Belgien direkte pélaegges de
kontrollerede udenlandske enheder, som FSC-afdelingen
eller -datterselskabet handler med.

Kommissionen bemarker for det forste, at den faste
overskudsmargen pd 8 % kan vare udtryk for en under-
vurdering af FSC-afdelingens eller -datterselskabets renta-
bilitet i forhold til den overskudsmargen, som kunne
opnds ved en sammenlignelig transaktion mellem
samme selskab eller et andet selskab og en ikke kontrol-
leret partner. I henhold til retningslinjerne i OECD-rap-
porten om »cost-plusc-metoden forhgjes de direkte og
indirekte omkostninger for en leverander af varer eller
tjenester i forbindelse med en kontrolleret operation
med en passende overskudsmargen for at opnd en pas-
sende fortjeneste i lyset af de udferte funktioner og
under hensyntagen til de anvendte aktiver, den involve-
rede risiko og markedsforholdene. Kommissionen kon-
kluderer, at idet overskudsmargenen fastsettes til 8 %,
tager ordningen ikke hensyn til alle de mulige faktorer
med henblik pd at nd frem til en passende fastsattelse af
overskuddet, og at der séledes i visse tilfelde kan veere
tale om, at man undervurderer de skattepligtige over-
skud for FSC-afdelinger eller -datterselskaber.

For det andet bemarker Kommissionen, at den ameri-
kanske fritagelse af en del af FSCets indteegt fra en uden-
landsk aktivitet er betinget af, at »den gkonomiske pro-
ces vedrerende disse transaktioner finder sted uden for
USA«. T henhold til Section 924(b)(1)(B) af IRC 1986 er
denne betingelse kun opfyldt, hvis FSCet deltager i kon-
takterne eller forhandlingerne, der forer til salget af eks-
portvaren eller indgdelsen af salgsaftalen, og hvis mindst
50 % af FSCets direkte omkostninger ved disse trans-
aktioner afholdes uden for USA. I henhold til Section
924() i IRC 1986 omfatter de direkte ombkostninger
omkostninger vedrerende 1) reklame og PR, 2) behand-
ling af kundernes bestillinger og tilrettelaeggelse af leve-
ringen, 3) transport af varerne, 4) fakturering og mod-
tagelse af betaling og 5) handtering af kreditrisici. Kom-
missionen skenner, at disse aktiviteter vil kunne skabe

(50)

(52)

betydelige indtagtsstromme til leveranderen. Udelukkel-
sen af disse aktiviteter fra »cost-plus«-beregningsmetoden
medferer en kunstig reduktion af det skattepligtige resul-
tat. Kommissionen understreger narmere betegnet lig-
hedspunkterne mellem aktiviteter, der udtrykkeligt til-
leegges et FSC pé grundlag af de atholdte omkostninger i
henhold til Section 924(e) i IRC 1986 og de omkostnin-
ger, der udtrykkeligt holdes uden for beregningen af
FSC-afdelingernes og -datterselskabernes resultat under
den belgiske ordning. Kommissionen konkluderer, at idet
der ikke tages hgjde for ovennavnte omkostninger
bevirker ordningen, at sterstedelen af indtaegterne, der
kan tillegges de belgiske FSC-afdelinger og -datterselska-
ber, fritages for beskatning.

Kommissionen bekrafter sdledes sin vurdering af, at ord-
ningen giver FSC-afdelingerne og -datterselskaberne en
fordel i form af en reduktion af det skattepligtige resultat
i forhold til den belgiske selskabsbeskatning.

Statsmidler

For det andet skal fordelen tildeles af staten eller ved
hjeelp af statsmidler. Indrommelse af en reduktion af det
skattepligtige overskud, som det, der tildeles selskaberne
i henhold til »cost-plusc-metoden med en fast sats pé
8 %, som anvendes pd visse godkendte omkostninger, vil
fore til en reduktion af beskatningen for de begunstigede
og dermed lavere skatteindtaegter for den belgiske stats-
kasse.

Kommissionen kan ikke acceptere de belgiske myndighe-
ders argument om, at ordningen skulle have medfert sti-
gende skatteindtagter som folge af FSC-afdelingers eller
-datterselskabers etablering i Belgien. I sin analyse hen-
viser Kommissionen udelukkende til de skatteindtagter,
som den belgiske statskasse ville have faet, hvis FSC-af-
delingerne og -datterselskaberne var blevet beskattet i
overensstemmelse med den almindelige belgiske skatte-
ordning. Sammenlignet med den skat, der normalt
opkraves pd udenlandske selskabers afdelingers og dat-
terselskabers aktiviteter i Belgien, er beskatningen af FSC
med aktiviteter i Belgien rent faktisk lavere som folge af
den pdgeeldende ordning. I henhold til punkt 10 i Kom-
missionens meddelelse svarer dette til forbrug af stats-
midler i form af skatteudgifter.

Virkninger for konkurrence og samhandel

For det tredje vil foranstaltningen pavirke konkurrencen
og samhandelen mellem medlemsstaterne. Belgien har
kritiseret Kommissionen, fordi denne i sin skrivelse af
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12. april 2002 (*%) ikke specificerede ordningens nega-
tive virkninger for konkurrencen i lyset af formélet med
den amerikanske FSC-ordning, som er at sikre fordele
for de amerikanske eksportvirksomheder.

Som forklaret i punkt 11 i Kommissionens meddelelse
pavirkes konkurrencen, ndr den virksomhed, der drager
fordel af foranstaltningen, opndr en bedre stilling i for-
hold til konkurrenterne. Det fremgar klart af ovensta-
ende analyse af den amerikanske FSC-ordning, at Belgi-
ens anvendelse af »cost-plusc-metoden i forbindelse med
ordningen forer til, at der fastsattes en lavere skatteplig-
tig indkomst i forhold til andre sammenlignelige kon-
trollerede transaktioner i Belgien. Det fremgér ligeledes,
at FSC-afdelinger eller -datterselskaber kan udeve en
aktivitet inden for sektorer som reklame, PR, transport
af varer og kredittjenester, sektorer, hvor der foregér stor
konkurrence mellem Fellesskabets medlemsstater. Den
fordel, som den serlige skatteordning for amerikanske
FSC’s aktiviteter i Belgien giver de begunstigede i form
af en reduktion af beskatningsgrundlaget, vil styrke FSC-
afdelingernes og -datterselskabernes stilling samt positio-
nen for den koncern, som de tilhorer, til skade for deres
konkurrenter.

Som forklaret i punkt 11 i Kommissionens meddelelse
er ovenstdende kriterium ligeledes opfyldt, ndr et sel-
skab, der drager fordel af foranstaltningen, udever en
gkonomisk aktivitet, der er genstand for samhandel mel-
lem medlemsstaterne. FSC-afdelinger og -datterselskaber,
som far reduceret deres beskatningsgrundlag inden for
rammerne af den serlige skatteordning for amerikanske
FSC’s aktiviteter i Belgien, skal nedvendigvis vare en del
af internationale koncerner, som deltager i international
samhandel og navnlig samhandel inden for Fellesskabet.
Kommissionen konkluderer, at idet visse af koncernens
medlemmer opndr en fordel, styrker ordningen den
kommercielle stilling for den koncern, de begunstigede
tilherer, i forhold til andre koncerner, der ligeledes kan
deltage aktivt i samhandelen inden for Fallesskabet.

Selektivitet

Endelig skal foranstaltningen veere specifik eller selektiv i
den forstand, at den begunstiger »visse virksomheder
eller visse produktioner«. De belgiske myndigheder fast-
holder, at eftersom cirkuleret om oprettelse af ordnin-
gen er ophavet, adskiller den sarlige skatteordning for
belgiske FSC sig ikke fra ordningen for alle andre uden-
landske selskabers datterselskaber eller afdelinger i Belgi-

(') Se fodnote 1.

(59)

en, og at den dermed ikke er specifik. Derfor fastsettes
den mindste skattepligtige indtegt, der stammer fra en
erhvervsaktivitet, der udeves af et udenlandsk selskab
med hjemsted i Belgien (i henhold til artikel 182, stk. 2,
punkt 3), litra e), i den kongelige anordning til gennem-
forelse af artikel 342, stk. 2, i CIR 1992) ifelge Belgien
ved hjelp af »cost-plusc-ordningen med en fast over-
skudsmargen p& 8 %, uanset hvorvidt aktiviteterne
udeves af et FSC-datterselskab, en FSC-afdeling eller et
hvilket som helst andet datterselskab eller afdeling af et
udenlandsk selskab. Udeladelsen af visse direkte omkost-
ninger som udgifter til reklame, PR, transport af varer
og kreditrisici af beregningsgrundlaget i henhold til
»cost-plusc-metoden til beregning af beskatningsgrund-
laget for et FSC-datterselskab eller en FSC-afdeling er
ifolge Belgien begrundet med, at omkostningerne til
disse aktiviteter udger en indtaegt for det associerede sel-
skab, og at de dermed er skattepligtige i den udenland-
ske jurisdiktion, hvor det associerede selskab er hjemme-
hgrende. En FSC-afdelings eller et FSC-datterselskabs bel-
giske aktiviteter er af rent administrativ og accessorisk
art, mens udgifter til reklame, PR, transport af varer og
kreditrisici tillegges koncernens udenlandske enheder.

Efter en ngje gennemgang af Belgiens argumenter
bekreefter Kommissionen af folgende grunde sit syns-
punkt om, at den sarlige skatteordning for FSC’s belgi-
ske aktiviteter udger en serlig ordning, der udelukkende
finder anvendelse for FSC-afdelinger og -datterselskaber.

I henhold til den almindelige belgiske ordning (artikel
342, stk. 1, i CIR 1992) fastsetter skattemyndighederne
i de tilfelde, hvor skatteyderen ikke er i stand til at
fremlaegge bevis for sin skattepligtige indkomst over for
skattemyndighederne, denne indkomst ved at sammen-
ligne med tre andre lignende skatteydere, hvor den inve-
sterede kapital, omsatningen, antal ansatte samt andre
relevante faktorer er sammenlignelige. I disse tilfaelde
(skatteydere, der ikke kan fremlegge bevis for deres
skattepligtige indkomst over for skattemyndighederne)
kan der indferes sarlige bestemmelser ved kongelig
anordning med henblik pé at fastsette den mindste skat-
tepligtige indkomst for udenlandske selskaber, der opere-
rer i Belgien (artikel 342, stk. 2, i CIR 1992). I artikel
182, stk. 1, punkt 3) litra e), i den kongelige anordning
til gennemforelse af artikel 342, stk. 2, i CIR 1992, fast-
sattes den mindste skattepligtige indkomst for udenland-
ske selskaber, der leverer tjenester, som ikke beskattes
andre steder, til 10 % af deres bruttoomsatning fra leve-
ring af disse tjenester.

Kommissionen bemearker ligeledes, at ordningen, som
indferes ved artikel 182, stk. 1, punkt. 3), litra e), i den
kongelige anordning til gennemforelse af artikel 342,
stk. 2, i CIR 1992, ikke kan begrunde den serlige skatte-
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ordning, der anvendes for FSC’s aktiviteter i Belgien.
Desuden giver den faste beregning i henhold til artikel
182, stk. 1, punkt 3), litra ¢), i den kongelige anordning
mulighed for at fastsette den mindste skattepligtige ind-
taegt til 10 % i henhold til gensalgsprismetoden (vresale
minus method«) i modsatning til den faste sats pad 8 %
ved »cost-plusc-metoden.

Som anfert ovenfor har skattemyndighederne bade i
henhold til den nationale lovgivning i Belgien og til de
skattekonventioner, som Belgien har tiltrddt, befojelser
til at justere en belgisk skatteyders regnskabsmaessige
resultater, uanset om der er tale om et isoleret selskab
eller et udenlandsk selskab med fast forretningssted i
Belgien, der stammer fra kontrollerede transaktioner
med enheder, der er skattepligtige i udlandet, ndr disse
resultater ikke er i overensstemmelse med princippet
om fuld konkurrence.

Kommissionen erkender, at usikkerheden med hensyn til
fastsattelse af overskuddet i fuld konkurrence har bidra-
get til, at der har udviklet sig en praksis med en for-
handsafgerelse i Belgien i henhold til artikel 345, stk. 1,
i CIR 1992, med henblik pd at kontrollere, hvorvidt
bestemte kontrollerede transaktioner har fundet sted i
henhold til princippet om fuld konkurrence. Denne
almindelige praksis med en afgerelse er forenelig med
principperne i OECD-rapporten fra 1995, hvori man
godkender »cost-plusc-metoden til indirekte fastsattelse
af overskud, pd den betingelse at den anvendes i hen-
hold til de funktioner, som skatteyderen udever, og at
der tages hensyn til de anvendte aktiver, de involverede
risici og de sarlige markedsforhold.

Kommissionen finder, at man ved fastsattelse af det
skattepligtige resultat til et beleb, der beregnes i henhold
til »cost-plus«-metoden med en fast sats pa 8 %, opnr et
overskud, hvor der ikke tages hensyn til de faktorer, der
kontrolleres i forbindelse med en analyse af fuld konkur-
rence sdsom de funktioner, der udeves af skatteyderen,
de anvendte aktiver, de involverede risici og markedsfor-
holdene. Den konkluderer, at FSC-ordningen i Belgien er
en sarlig skatteordning, der adskiller sig fra den almin-
delige skatteordning, der anvendes pd alle andre uden-
landske selskabers datterselskaber eller afdelinger.

Begrundelse i henhold til systemets karakter eller
okonomien i sin helhed

Belgien fremforer ligeledes, at ordningen vedrerer alle
udenlandske selskaber, der opererer i Belgien, som ikke
er i stand til at fastsatte deres skattepligtige resultat ad
analytisk vej, og at dette kendetegn begrunder anvendel-
sen af en sarlig metode til beregning af resultatet.

(64)

(65)

(66)

Den manglende mulighed for at fastsatte overskuddet ad
analytisk vej er ikke et sarligt kendetegn ved FSC-afde-
linger eller -datterselskaber. Kommissionen bemeerker, at
i henhold til amerikansk lovgivning skal et FSC have
hjemsted eller have et kontor i et andet land, der har
indgdet beskatningsaftale om udveksling af oplysninger
med USA, sdledes som det er tilfeldet for Belgien (1),
hvor FSC'et skal fore lobede regnskab. Hvis et FSC’s akti-
viteter skal fastlegges pd grundlag af et separat regn-
skab, for at det kan blive omfattet af de amerikanske
skattebegunstigelser, skal dette regnskab ogsd benyttes til
angivelse af FSCets overskud pa aktiviteter i Belgien
over for de belgiske skattemyndigheder.

Kommissionen savner en begrundelse for, hvorfor Bel-
gien udelader visse direkte omkostninger som omkost-
ninger til reklame, PR, varetransport og kreditrisici af
»cost-plus«-beregningsgrundlaget for det skattepligtige
overskud. Som anfert ovenfor vedrerer disse udgifter
erhvervsaktiviteter, som normalt udgves af FSC-afdelin-
ger og-datterselskaber for at give FSC-koncernen mulig-
hed for at kunne udnytte den delvise fritagelse af FSC'ets
indkomst for amerikansk beskatning.

I modsetning til det, der anfores fra belgisk side, beskat-
tes overskud af disse aktiviteter normalt ikke af den
udenlandske jurisdiktion, hvor det belgiske FSC’s forret-
ningspartner er hjemmehgrende. Kommissionen bemsr-
ker, at udeladelsen af ovennevnte ombkostninger ved
beregning af overskuddet betyder, at disse overskud ikke
beskattes hverken i Belgien eller i USA, hvilket savner
hjemmel i principperne for international skatteret, som
opstilles i artikel 7, stk. 1, i OECD’s model til skattekon-
vention.

»Overskud i en virksomhed fra en kontraherende stat
er kun skattepligtigt i denne stat, medmindre virk-
somheden udever sin aktivitet i en anden kontra-
herende stat gennem et fast forretningssted i den
pagaldende stat. Hvis en virksomhed udgver sin akti-
vitet pd denne méde, er virksomhedens overskud skat-
tepligtigt i den anden stat, men kun i det omfang, det
tillegges det pagealdende faste forretningssted.«

Kommissionen bemarker endvidere, at de samme prin-
cipper anvendes i Belgiens nationale lovgivning, hvori
det hedder, at selskaber hjemmehorende i Belgien er
underlagt belgisk beskatning af deres indtagter pa ver-
densplan, mens ikke hjemmeherende selskaber, der ope-
rerer i Belgien, beskattes af den del af deres indkomst,
der optjenes i Belgien.

() Se fodnote 7.
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Kommissionen konkluderer, at hvad angdr overskuddet i
et FSC-datterselskab ligger beskatningsretten hos den
stat, hvor datterselskabet har hjemsted, her Belgien,
mens den for overskud i en FSC-afdeling ligger hos den
stat, hvor afdelingen er beliggende, ogsd Belgien. En
anden fordeling af beskatningsretten, sledes som Bel-
gien foresldr, vil vaere en undtagelse badde i forhold til
belgisk skattelovgivning og de skattekonventioner, som
Belgien har tiltrddt. Derfor afviser Kommissionen Belgi-
ens begrundelse, som er baseret pd, at Belgien ikke
skulle have ret til at beskatte FSC's aktiviteter i Belgien,
og den bekrafter siledes, at den pageldende ordning er
specifik.

Forenelighed

De belgiske myndigheder har ikke anfaegtet den vurde-
ring, som Kommissionen fremferer i sin skrivelse af
12. april 2002 (*8), ifelge hvilken ingen af undtagelserne
i traktatens artikel 87, stk. 2 og 3, hvor statsstotte kan
betragtes som foreneligt med fellesmarkedet, finder
anvendelse i denne sag. Derfor bekrafter Kommissionen
sin vurdering, der kan sammenfattes som folger:

I den udstrekning, hvor skatteordningen for FSC i Bel-
gien udger statsstette i henhold til traktatens artikel 87,
stk. 1, er der grund til at undersege dens eventuelle for-
enelighed med fellesmarkedet i lyset af undtagelses-
bestemmelserne i artikel 87, stk. 2 og 3.

Undtagelsesbestemmelserne i traktatens artikel 87, stk. 2,
som vedrorer stotte af social karakter til enkelte forbru-
gere, stotte, hvis formdl er at rdde bod pé skader, der er
fordrsaget af naturkatastrofer eller af andre usadvanlige
begivenheder og stette til gkonomien i visse af For-
bundsrepublikken Tysklands omrader, finder ikke anven-
delse i dette tilfelde.

Undtagelsesbestemmelser i traktatens artikel 87, stk. 3,
litra a), hvor der gives tilladelse til stotte til fremme af
den ekonomiske udvikling i omrédder, hvor levestandar-
den er usadvanlig lav, eller hvor der hersker en alvorlig
underbeskaftigelse, finder heller ikke anvendelse.

P4 samme made kan ordningen ikke anses for at have til
formadl at fremme virkeliggorelsen af vigtige projekter af
feelleseuropaisk interesse eller afhjelpe en alvorlig for-

(%) Se fodnote 1.

styrrelse i den belgiske pkonomi i henhold til traktatens
artikel 87, stk. 3, litra b). Den har heller ikke til formal
at fremme kulturen og bevare kulturarven i henhold til
traktatens artikel 87, stk. 3, litra d).

Endelig skal ordningen for de belgiske FSC's aktiviteter
undersgges i lyset af traktatens artikel 87, stk. 3, litra c).
I denne artikel tillades stotte til fremme af udviklingen
af visse erhvervsgrene eller gkonomiske regioner, ndr
den ikke @ndrer samhandelsvilkdrene pd en madde, der
strider mod den felles interesse. De skattefordele, der til-
deles gennem ordningen, er uden sammenhang med
investeringer, beskeeftigelsesfremme eller specifikke pro-
jekter. Der er blot tale om en lempelse af de byrder, som
normalt skulle afholdes af de pagaldende selskaber i for-
bindelse med deres aktiviteter, og de ber derfor betragtes
som driftsstette, hvis virkninger opherer sammen med
stotten. I henhold til Kommissionens normale praksis
kan denne stotte ikke betragtes som fremmende for
udviklingen af bestemte aktiviteter eller bestemte gko-
nomiske regioner.

Afsluttende bemeerkninger om kategoriseringen
som statsstotte

Kommissionen bekrafter den kategorisering, som den
foretog i sin skrivelse af 12. april 2002 (*°), ifelge hvil-
ken den planlagte ordning til fordel for FSC’s belgiske
aktiviteter udger stette, der er uforenelig med fellesmar-
kedet. Som ovenfor anfert trddte ordningen i kraft i
1984 uden forudgdende anmeldelse til Kommissionen,
og den betragtes derfor som ulovlig statsstatte.

Berettiget forventning

Nér ulovligt tildelt statsstotte betragtes som vearende
uforenelig med fellesmarkedet, skal den inddrives hos
den begunstigede. Efter inddrivelse af stotten skal den
konkurrenceposition, der var gzldende for tildelingen,
sd vidt muligt genoprettes. Det fremgédr imidlertid af
artikel 14, stk. 1, i forordning (EF) nr. 659/1999, at
»Kommissionen krever ikke tilbagebetaling af stotten,
hvis det vil vere i modstrid med et generelt princip i
feellesskabslovgivningen«. Retspraksis ved EF-Domstolen
og Kommissionens beslutningspraksis viser, at nar stet-

(%) Se fodnote 1.
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temodtageren som folge af Kommissionens handlinger
retmaessigt kan forvente, at stotten er tildelt i overens-
stemmelse med fallesskabslovgivningen, vil en indtegts-
ordre for stetten vere i modstrid med et generelt prin-
cip i fellesskabslovgivningen.

I sin dom i sagen Van den Bergh & Jurgens (29) bestemte
Domstolen sdledes:

»Det fremgdr af Domstolens faste praksis, at adgangen
til at paberabe sig princippet om beskyttelsen af den
berettigede forventning star dben for enhver erhvervs-
drivende i forbindelse med begrundede forventninger,
som en institution har givet anledning til. Nir for-
udseende og pdpasselige erhvervsdrivende kan
paregne gennemforelsen af en fellesskabsforanstalt-
ning, der kan pévirke deres interesser, kan de imidler-
tid ikke pdberdbe sig et sddant princip, ndr foranstalt-
ningen gennemfores.«

Belgien péberabte sig de begunstigedes berettigede for-
ventning i forbindelse med en skatteordning, der har
eksisteret siden 1984, og som Kommissionen i 1985
ansa for at have minimal indvirkning pa beskeeftigelsen i
Fellesskabet og dermed, ifolge Belgien, pd konkurrencen
i almindelighed (*!). Under alle omstendigheder med-
delte Belgien, at man nu var indstillet pd at afskaffe ord-
ningen, sd snart USA endeligt gennemforer WTO's
beslutninger og under alle omstaendigheder senest den
31. december 2003.

[ overensstemmelse med artikel 14, stk. 1, i Radets for-
ordning (EF) nr. 659/1999 tager Kommissionen hensyn
til ekstraordinere omstendigheder, der kan begrunde
manglende inddrivelse af ulovligt udbetalt stotte til mod-
tagerne under en ordning, ndr inddrivelsen vil vaere i
modstrid med et generelt princip i fellesskabslovgivnin-
gen sdsom princippet om berettiget forventning. I denne
sag bemarker Kommissionen, at ordningen for FSC’s
belgiske aktiviteter har mange lighedspunkter med den
ordning, som Belgien indforte ved kongelig anordning
nr. 187 af 30. december 1982 om skattemassig behand-
ling af koordineringscentre. De to ordninger vedrerer
aktiviteter inden for samme koncern, og under begge
ordninger anvendes »cost-plus«-metoden til fastsettelse
af beskatningsgrundlaget. I sin beslutning af 2. maj 1984
fremforer Kommissionen, at ordningen ikke udger stette
i henhold til traktatens artikel 92, stk. 1 (den nuverende
artikel 87, stk. 1). Selv.om denne beslutning ikke er
offentliggjort, blev det forhold, at Kommissionen ikke
gjorde indsigelse mod den belgiske ordning for koordi-
neringscentre, navnt i svel den 14. beretning om kon-
kurrencepolitikken som i et svar pd et sporgsmal fra
Europa-Parlamentet ().

(*% Domstolens dom i sag C-265/85, Van den Bergh et Jurgens BV
mod Kommissionen, Sml. 1987, s. 1155, preemis 44.

(") Se fodnote 9.
(*3) Skriftligt spergsmal nr. 1735/90 (EFT C 63 af 11.3.1991).
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I denne forbindelse bemarker Kommissionen, at den traf
sin beslutning om ordningen for belgiske koordinering-
scentre, inden ordningen for FSC's belgiske aktiviteter
tradte i kraft. Derfor mener Kommissionen, at de begun-
stigede i ordningen med fuld ret kan gd ud fra, at ord-
ningen i den periode, hvor de var begunstigede, ikke
udgjorde statsstotte, hvilket hindrer Kommissionen i at
give ordre til at inddrive den stette, der madtte vere
udbetalt.

Hvad angdr det forhold, at Belgien er parat til at ophaeve
ordningen senest pr. 31. december 2003, finder Kom-
missionen, at princippet om Dberettiget forventning vil
omfatte de virksomheder, der er blevet godkendt under
ordningen inden indledningen af den formelle underse-
gelsesprocedure vedrerende al stotte, der madtte vaere
udbetalt frem til afslutningen af det skattedr, i lobet af
hvilket den omtalte procedure opheves.

V1. KONKLUSIONER

Kommissionen konstaterer, at Belgien ulovligt og i strid
med traktatens artikel 88, stk. 3, har ivaerksat skatteord-
ningen for FSC's erhvervsaktiviteter, siledes som denne
har varet anvendt af de belgiske skattemyndigheder
siden januar 1985. Den konkluderer, at de indremmede
skattelettelser under ordningen er at betragte som stats-
stotte, som ikke er omfattet af nogen af undtagelserne
fra forbuddet mod denne stotte, og at ordningen dermed
er uforenelig med fellesmarkedet.

Kommissionen konkluderer ligeledes, at virksomheder,
der er godkendt under omtalte ordning, med fuld ret
kan g ud fra, at ordningen ikke var at betragte som
statsstotte i den periode, hvor de drog fordel af den.
Derfor kraever Kommissionen ikke tilbagebetaling af
stotten —

VEDTAGET FOLGENDE BESLUTNING:

Artikel 1

Stotteordningen, som Belgien gennemferer i form af en sarlig
skatteordning for US Foreign Sales Corporations’ erhvervsakti-

viteter i Belgien, er uforenelig med fellesmarkedet.



L 23/26

Den Europaiske Unions Tidende

28.1.2004

Artikel 2

Belgien forpligtes til at ophave den i artikel 1 omtalte stotte-
ordning med virkning fra det forste skattedr efter datoen for
meddelelsen af narverende beslutning.

Artikel 3

Belgien underretter senest to méneder efter meddelelsen af
denne beslutning Kommissionen, hvilke foranstaltninger der er
truffet for at efterkomme beslutningen.

Artikel 4

Denne beslutning er rettet til Kongeriget Belgien.

Udfeerdiget i Bruxelles, den 24. juni 2003

Pid Kommissionens veghe
Mario MONTI

Medlem af Kommissionen



