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Objet:

Aide d'Etat SA.44888 (NN/2016) (ex EO/2016) — Luxembourg

Possible aide d'Etat en faveur de GDF Suez

Excellence,

Par la présente, la Commission a I'honneur d'informer le Luxembourg qu'aprés avoir
examiné les informations transmises par vos autorités sur la mesure citée en objet, elle a
décidé d'ouvrir la procédure prévue a l'article 108, paragraphe 2, du traité sur le
fonctionnement de I'Union européenne (ci-apres « TFUE»).

1.
(1)

PROCEDURE

Par lettre du 19 juin 2013, la Commission a envoyé une demande de renseignements
au Grand-Duché du Luxembourg afin d'obtenir des informations détaillées
concernant ses pratiques en matiéere de ruling fiscal (ci-apres les «décisions fiscales
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anticipatives»). Elle demandait notamment qu'une liste des décisions fiscales
anticipatives émises en 2010, 2011 et 2012 lui soit fournie®.

Par lettre du 17 juillet 2013, le Luxembourg a répondu a cette lettre en termes
génériques et a fourni une partie des informations demandées.

Afin de répondre a la demande de renseignements de la Commission datée du
19 juin 2013, le Luxembourg a fourni une liste des bénéficiaires des décisions
fiscales anticipatives le 22 décembre 2014. Ce document répertorie les décisions
fiscales anticipatives émises par I'’Administration des contributions directes du
Luxembourg (ci-apres I'«cadministration fiscale») au cours des années 2010 a 2012.

Par lettre du 23 mars 2015, la Commission a envoyé une demande de
renseignements complémentaires au Luxembourg® La Commission a notamment
demandé au Luxembourg de lui fournir des informations concernant certaines
sociétes, notamment le groupe GDF Suez. Les informations demandées incluaient,
entre autres, toute décision fiscale anticipative accordée a toute entité juridique de ce
groupe depuis 2004 jusqu'a la date de la lettre, toute décision fiscale anticipative
adressée a ce groupe ou a toute entité juridique de ce groupe qui était en vigueur a la
date de la lettre ou qui avait été en vigueur a un moment donné au cours des
10 années précédentes ainsi que tous les bilans et comptes annuels de ce groupe et
des entités juridiques de ce groupe pour 2011, 2012 et 2013 et une copie des autres
attestations de paiement des impots.

Le 25juin 2015, le Luxembourg a répondu a cette demande en présentant des
informations détaillées concernant les décisions fiscales anticipatives émises par
I'administration fiscale luxembourgeoise en faveur de plusieurs sociétés du groupe
GDF Suez, dont GDF Suez Treasury Management S.a r.l. (ci-aprés «GSTM») et
LNG Supply S.A. (ci-aprés «LNG Supply»). En particulier, le Luxembourg a fourni
deux demandes de décisions fiscales anticipatives et les approbations respectives qui
concernaient deux instruments de financement intra-groupe presque identiques — les
emprunts obligatoirement convertibles sans intérét dénommés «ZORA»® dans les
décisions fiscales anticipatives — émis par les deux sociétés (ci-apres le «<ZORA pour
GSTM» et le «ZORA pour LNG», respectivement; désignés collectivement les
«ZORAY).

Par lettre du 1%avril 2016, la Commission a indiqué que, sur la base des
informations fournies par le Luxembourg, elle ne pouvait pas exclure que les
décisions fiscales anticipatives emises en faveur de ces sociétés du groupe GDF Suez
concernant les ZORA constituaient une aide d'Etat incompatible avec le marché
intérieur et elle a demandé au Luxembourg d'indiquer les raisons pour lesquelles ces
mesures ne seraient pas sélectives ou en quoi elles pourraient étre justifiées. Dans
cette méme lettre, la Commission a demandé au Luxembourg de fournir des
informations concernant les sociétés liées aux ZORA, notamment i) les comptes

Cette lettre a été envoyée sous la référence HT.4020 - Pratiques en matiere de ruling fiscal.

Cette lettre a été envoyée sous la référence SA.37.267 (2013/CP) - Pratiques en matiére de ruling
fiscal.

Bien que la signification précise de l'acronyme ZORA ne soit pas précisée dans le dossier, la
Commission suppose qu'il correspond & «Zero-intéréts Obligation Remboursable en Actions».
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financiers des sociétés du groupe concernées, ii) les «accords préalables en matiere
de prix de transfert de [du conseiller fiscal]” du 11 juillet 2012 et du 1°" novembre
2013»", et iii) une «APA Letter» bien précise ° ainsi qu'un «transfer pricing report»
tous deux mentionnés dans les demandes de décisions fiscales anticipatives du
15 juin 2012.

Par lettre du 3 mai 2016, la Commission a rappelé au Luxembourg de fournir les
informations visées au considérant (6).

Le 23 mai 2016, le Luxembourg a répondu a la demande de renseignements de la
Commission datée du 1* avril 2016 et fourni les comptes financiers demandés. Dans
sa réponse, le Luxembourg a indiqué que les lettres du 11 juillet 2012 et du
11 novembre 2013° n'étaient pas des accords préalables en matiére de prix mais des
demandes de décisions fiscales anticipatives’, qui n‘ont toutefois pas été approuvées
par I'administration fiscale luxembourgeoise. Le Luxembourg a également indiqué
que ce que la Commission appelait I'cAPA Letter» et le «transfer pricing report»
faisaient partie des demandes de décisions fiscales anticipatives du 11 juillet 2012 et
du 11 novembre 2013. Le Luxembourg n'a pas fourni I'«cAPA Letter» et le «transfer
pricing report» a la Commission.

CONTEXTE FACTUEL ET JURIDIQUE

La présente décision concerne deux séries de décisions fiscales anticipatives émises
par I'administration fiscale luxembourgeoise en faveur de sociétés du groupe GDF
Suez.

Le 9 février 2010, lI'administration fiscale luxembourgeoise a émis une décision
fiscale anticipative en faveur de la société GSTM du groupe GDF Suez concernant le
traitement fiscal du ZORA pour GSTM (ci-aprés la «décision fiscale anticipative
ZORA GSTMp»). Cette décision fiscale anticipative a été modifiée en partie par une
décision émise le 15 juin 2012 concernant une augmentation du montant a émettre au
titre du ZORA pour GSTM.

Le 9 septembre 2008, I'administration fiscale luxembourgeoise a émis une décision
fiscale anticipative en faveur de la société LNG du groupe GDF Suez concernant le
traitement fiscal du ZORA pour LNG (ci-aprés la «décision fiscale anticipative
ZORA LNG»). Des demandes supplémentaires de décisions anticipatives concernant
le ZORA pour LNG ont éte présentées les 30 septembre 2008, 3 mars 2009, 9 mars
2012 et 20 septembre 2013, Le but de la derniére demande, qui a été acceptée par

Des informations ont été supprimées afin de ne pas dévoiler informations couvertes par le secret
professionnel. Les omissions sont indiquées par [...].

Mentionnés a I'annexe 3 de la Déclaration pour I'impdt sur le revenu des collectivités et pour I'impdt
commercial communal de I'année 2012 de GDF SUEZ Treasury Management S.a r.l. [«accords
préalables en matiére de prix de transfert [du conseiller fiscal] du 11 juillet 2012 et du 11 novembre
2013 (les APAs)»].

«APA» signifie «Advance Pricing Agreement» (accord préalable en matiere de prix).

Le Luxembourg a précisé que la date correcte était le 11 novembre et non le 1* novembre.

Le Luxembourg a également précisé que la lettre du 11 novembre 2013 remplagcait celle du 11 juillet
2012.

La demande de décision fiscale anticipative du 30 septembre 2008, approuvée par une confirmation
de l'administration fiscale luxembourgeoise du méme jour, concerne le transfert de LNG Trading vers
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I'administration fiscale luxembourgeoise par lettre du 13 mars 2014, était de clarifier
le traitement fiscal d'une conversion partielle du ZORA pour LNG (ci-aprés la
«demande de décision fiscale anticipative concernant la conversion partielle»).

La décision fiscale anticipative ZORA GSTM et la décision fiscale anticipative
ZORA LNG sont collectivement dénommeées les «décisions fiscales anticipatives en
cause» dans la présente décision.

Bénéficiaire des décisions fiscales anticipatives en cause: le groupe GDF Suez

Le groupe GDF Suez est le résultat de la fusion, en 2008, de GDF et du groupe
frangais Suez (anciennement, Lyonnaise des Eaux). GDF a été créée en 1946 par la
nationalisation par la France des actifs de compagnies privées de gaz et d'électricité®.
Le siége du groupe GDF Suez est installé en France. En 2015, le groupe a été
rebaptisé Engie’®. Engie est le principal actionnaire du groupe belge Electrabel, avec
plus de 95 % du capital social'*. Engie est cotée en bourse & Paris, & Bruxelles et &
Luxembourg®.

Le groupe GDF Suez est présent dans quatre grands secteurs: production
indépendante d'électricité, gaz naturel liquéfié, énergies renouvelables et services
d'efficacité énergétique. 1l est principalement actif dans la production et la fourniture
d'électricité™ et le trading d'énergie, I'exploration, la production, la fourniture, le
transport et la distribution de gaz naturel, les services d'efficacité énergétique et les
infrastructures énergétiques. Il assure également la mission de service public qui lui
est confiée en vertu de la Iégislation et de la réglementation frangaise™,

Le groupe GDF Suez emploie actuellement 152 900 personnes dans le monde. En
2014, son chiffre d'affaires s'est élevé a 74,7 milliards d'euros™. Sur I'ensemble du
chiffre d'affaires réalisé par le groupe, 58,7 milliards d'euros provenaient d'Europe,
5,4 milliards d'Asie, 4,3 milliards d'’Amérique latine, 3,8 milliards d'Amérique du
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les Pays-Bas. La demande de décision fiscale anticipative du 3 mars 2009, approuvée par une
confirmation de I'administration fiscale luxembourgeoise datant du méme jour, concerne certains
changements dans la mise en ceuvre de la structure du ZORA pour LNG (voir la note de bas de
page 64 ci-dessous). La demande de décision fiscale anticipative du 9 mars 2012, approuvée par une
lettre de I'administration fiscale luxembourgeoise datant du méme jour, concerne une clarification du
calcul de la marge décrit dans la demande de décision fiscale anticipative ZORA LNG de 2008 (voir
la note de bas de page 66).

Voir le site web d'ENGIE (http://www.engie.com/groupe/histoire-groupe-engie/).

Voir le site web d'ENGIE (http://www.engie.com/groupe/histoire-groupe-engie/). Bien que le groupe
s'appelle désormais Engie, afin de garantir la cohérence avec les décisions fiscales anticipatives
décrites plus haut, la décision fera référence au groupe GDF Suez.

Voir les sites web d'ENGIE (http://www.engie.com/groupe/histoire-groupe-engie/) et d'Electrabel
(https://www.electrabel.com/en/corporate/company/history).

Voir le site web d'ENGIE (http://www.engie.com/journalistes/communiques-de-presse/gdf-suez-
devient-engie/).

En 2014, le groupe exploitait pres de 650 centrales a travers le monde (ENGIE, Chiffres clés,
http://library.engie.com//uid_3b0d9abd-abf7-404d-913f-
0c30f10eb8d0/beevirtua/beevirtua.html#app=3d20&9557-source=xmlConfs/init.xml&adf3-
lang=fr&cch3-pageld=0).

Document de référence 2014 de GDF SUEZ, page 378.

ENGIE, Chiffres clés (http://www.engie.com/investisseurs/chiffres-cles/).
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(16)

(17)

2.2.

nord et 2,4 milliards du reste du monde®™. En 2014, 33% de l'excédent brut
d'exploitation (EBE) du groupe a été généré en France, 7 % en Belgique, 5% au
Pays-Bas, 3 % en Allemagne, 3 % au Royaume-Uni, 2 % en ltalie, 16 % dans les
autres pays européens, 12 % en Amérique latine, 8 % en Amérique du nord et 11 %
dans le reste du monde. Par branche d'activité, 16 % de I'EBE du groupe est produit
par la division Energie Europe du groupe, 30 % par Energie International, 26 % par
Infrastructures, 18 % par Global Gaz & GNL et 9 % par Energie Services'’.

GSTM exerce des activités de gestion de trésorerie et de financement pour le groupe
GDF Suez a partir du Luxembourg. Ces activités étaient exercées a l'origine par deux
branches de GDF Suez opérant au Luxembourg: Electrabel Finance and Treasury
Management Services (ci-aprés «<EFTM») et Tractebel Cash Management Services
(ci-aprés «TCMS»)*8. D'aprés la demande de décision fiscale anticipative du 15 juin
2012 «en genéral, GSTM accorde des préts en diverses devises (généralement EUR
et USD) aux sociétés liées et exerce une activité de centralisation de trésorerie. Elle
ne sera donc pas uniquement financée par le ZORA mais également par des
emprunts auprés du groupe ou de tiers. L'activité de centralisation de trésorerie de
GSTM varie entre [2-7] et [7-12] milliards d'euros»™. Selon la méme demande de
décision fiscale anticipative, GSTM disposait alors d'un effectif de [0-8] équivalents
temps plein.

LNG Supply exerce des activités d'achat, de vente et de trading de gaz naturel
liquéfié (GNL), de gaz et de produits dérivés du gaz, et a passé un nombre important
de contrats avec des entreprises énergétiques internationales®.

Les décisions fiscales anticipatives en cause

2.2.1.La décision fiscale anticipative ZORA GSTM

(18)

2.2.1.1. Description générale de la décision fiscale anticipative ZORA GSTM

La décision fiscale anticipative ZORA GSTM est fondée sur une demande de
décision fiscale anticipative du 9 février 2010 (ci-aprés la «demande de décision
fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010) présentée par les conseillers fiscaux de
GDF Suez, [...] (ci-apres, le «conseiller fiscal»). La demande de décision fiscale
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20

ENGIE, Chiffres clés, http://library.engie.com//uid_3b0d9abd-abf7-404d-913f-
0c30f10eb8d0/beevirtua/beevirtua.html#app=3d20&9557-source=xmlConfs/init.xml&adf3-
lang=fr&cch3-pageld=0).

ENGIE, Chiffres clés (http://www.engie.com/investisseurs/chiffres-cles/).

Afin de centraliser I'activité de financement et de trésorerie du groupe Tractebel, plusieurs sociétés
belges du groupe ont créé en 1999 une association en participation («AP») au Luxembourg. A
I'origine, TCMS a été créée pour gérer l'activité de I'AP. Plus tard, TCMS a été divisée en une branche
financiere pour le groupe Tractebel (opérant sous le méme nom) et une branche financiere pour la
partie du groupe contrélée par Electrabel S.A., EFTM (voir la demande de décision fiscale
anticipative du 30 novembre 1999). TCMS et EFTM exercaient leurs activités en tant que
départements luxembourgeois Trésorerie des sociétés belges Tractebel S.A. et Electrabel S.A.
respectivement, et exercaient également des activités de financement intra-groupe (voir la demande de
décision fiscale anticipative du 4 avril 2005).

Voir la demande de décision fiscale anticipative du 15 juin 2012, page 2.

D'aprés la demande de décision fiscale anticipative du 9 septembre 2008, les principaux actifs de
LNG Trading a I'époque étaient les suivantes: un accord de capacité pour le terminal de GNL et un
accord swap concernant ce terminal ainsi que plusieurs accords de capacité.

5


http://library.engie.com/uid_3b0d9abd-abf7-404d-913f-0c30f10eb8d0/beevirtua/beevirtua.html#app=3d20&amp;9557-source=xmlConfs/init.xml&amp;adf3-lang=fr&amp;ccb3-pageId=0
http://library.engie.com/uid_3b0d9abd-abf7-404d-913f-0c30f10eb8d0/beevirtua/beevirtua.html#app=3d20&amp;9557-source=xmlConfs/init.xml&amp;adf3-lang=fr&amp;ccb3-pageId=0
http://library.engie.com/uid_3b0d9abd-abf7-404d-913f-0c30f10eb8d0/beevirtua/beevirtua.html#app=3d20&amp;9557-source=xmlConfs/init.xml&amp;adf3-lang=fr&amp;ccb3-pageId=0
http://www.engie.com/investisseurs/chiffres-cles/

(19)

(20)

(21)

(22)

anticipative ZORA GSTM de 2010 fait suite & un transfert d'actifs et de passifs entre
GSTM et la Compagnie Européenne de Financement C.E.F. S.A. (ci-aprés la
«CEF»)?, une société qui appartient au groupe GDF Suez et qui posséde 100 % de
GSTM. Dans le cadre de ce transfert, un instrument de financement a été émis par
GSTM sous la forme d'un emprunt obligatoirement convertible sans intérét (le
ZORA pour GSTM) en faveur d'une société tierce du groupe GDF Suez, Electrabel
Invest Luxembourg SA (ci-aprés «EIL»), société luxembourgeoise également
détenue par la CEF.

Cette demande consiste en une description des faits, une analyse fiscale et une
situation fiscale sur le ZORA pour GSTM, que l'administration fiscale
luxembourgeoise a été invitée a confirmer.

D'aprés la demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, la CEF
transférera ses actifs et passifs 8 GSTM contre un billet & ordre de GSTM?. La CEF
vendra le billet & ordre & EIL, qui le restituera & GSTM en échange du ZORAZ, Le
billet & ordre sera ainsi annulé.

Le ZORA pour GSTM, en tant qu'emprunt obligatoirement convertible sans intérét,
conférera les actions GSTM a son bénéficiaire, EIL, au moment de la conversion. En
échange du billet a ordre, EIL et la CEF concluront un contrat de vente a terme
prépayé (ci-apres le «contrat a terme») selon lequel EIL acceptera de transférer a la
CEF les actions que GSTM émettra en faveur d'EIL lors de la conversion obligatoire
du ZORA (ci-apres les «actions GSTM»).

La figure 1 ci-dessous résume les transactions décrites dans la demande de décision
fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010. GSTM recoit des actifs et passifs de la
CEF et I'annulation du billet a ordre. En retour, GSTM émet le ZORA en faveur
d'EIL. Lors de la conversion du ZORA, EIL recevra les actions GSTM, qu'elle
transférera a la CEF en vertu du contrat a terme.

21
22
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Rebaptisée ultérieurement GDF SUEZ Invest International SA.

La demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010 n'explique pas la nécessité d'un
billet a ordre et n'indique pas non plus expressément son montant. D'apres la note de bas de page 1 de
la demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010 «[n]Jous avons volontairement
omis de mentionner certaines étapes préliminaires du fait que, pour le moment, elles ne sont pas
clairement définies. Ces étapes incluent la fermeture d'EFTM et de TCMS».

D'aprés la demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, «GSTM émettra un
emprunt obligatoirement convertible sans intérét («<ZORA») en faveur d'EIL d'un montant équivalent»
a celui du billet & ordre mentionné. La demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de
2010 explique qu'«EIL paie le ZORA par voie de compensation» avec le billet a ordre mentionné ci-
dessus. Voir la demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, section I, paragraphe
3.
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Figure 1 — Illustration de la structure élaborée dans la décision fiscale anticipative ZORA
GSTM

Intérét _-=="8ans intér&e™ Actions dans
,;/” Prix d'émission + ™, W GSTM
F accrétion ZORA 57
1
. - I
Sociétésdu  ——1  GSTM EIL Contrat CEF
groupe I Emprunts ZORA terme

La demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010 concerne le
traitement fiscal de ZORA. La demande de décision fiscale anticipative vise a
obtenir la confirmation que:

(i) GSTM sera imposée sur la base d'une marge fixe déterminée dans la demande
de décision fiscale anticipative;

(i) la difféerence entre les bénéfices générés par GSTM et la marge fixe peut étre
déduite du bénéfice imposable de GSTM comme dépense liée au ZORA, avec
pour conséquence que GSTM ne sera imposée que sur cette marge fixe; et

(i) les dépenses liées au ZORA, qui seront incluses dans la valeur des actions lors
de la conversion du ZORA, ne seront pas imposées comme bénéfice au niveau
d'EIL, en application de l'article 22bis de la loi luxembourgeoise concernant
I'imp6t sur le revenu (loi modifiée du 4.12.1967 concernant l'impét sur le
revenu, ci-aprés la «LIR»), qui permet la neutralisation fiscale des bénéfices
produits par la conversion d'un emprunt en actions.

Du fait qu'EIL transférera immediatement les actions GSTM a la CEF, cette derniere
recevra les actions ainsi que tous les bénéfices accumulés (tels que représentés dans
la valeur accrue de ces actions), exonérés d'imp6ts, car les plus-values produites par
ces actions seront couvertes par l'exonération des participations prévue par la
législation fiscale luxembourgeoise®.

Par lettre datee du 9 février 2010 (date de la demande de décision fiscale anticipative
ZORA GSTM de 2010), l'administration fiscale luxembourgeoise a confirmé par la
décision fiscale anticipative ZORA GSTM que le contenu de la demande de décision
fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010 était conforme au droit fiscal
luxembourgeois.

Une autre demande de décision fiscale anticipative datée du 15 juin 2012 (ci-apres la
«demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2012») contient une
situation fiscale sur le méme ZORA qui est presque identique a celle de la demande
de décision fiscale anticipative du 9 février 2010, a la seule différence que le
montant a émettre au titre du ZORA pour GSTM est plus élevé. Par lettre de la
méme date, I'administration fiscale luxembourgeoise a confirmé que le contenu de
cette demande était conforme au droit fiscal luxembourgeois.

24

Le régime d'exonération des participations au Luxembourg est défini a lI'article 166 de la LIR.
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(28)

(29)

En plus de ces décisions fiscales anticipatives confirmatives, le conseiller fiscal a
demandé une décision fiscale anticipative par lettres du 11 juillet 2012 et du
11 novembre 2013 concernant le calcul au titre des régles en matiere de prix de
transfert d'une marge fixe sur laquelle GSTM serait imposée®®. Selon les comptes
annuels 2011 de GSTM, une telle décision fiscale anticipative était nécessaire du fait
qu'a partir du 1% janvier 2012, la société devait fixer une marge sur laquelle GSTM
serait taxée conformément a la Circulaire du directeur des contributions, LIR
n° 164/2 du 28 janvier 2011, concernant les transactions de financement intra-groupe
(ci-aprés la «circulaire 164/2»)?°. Toutefois, selon le Luxembourg, ces demandes
n'ont pas débouché sur I'émission de décisions fiscales anticipatives par son
administration fiscale.

2.2.1.2. Le contrat-type ZORA pour GSTM

La demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2012 fait réference a
un «contrat-type ZORA» contenu dans I'annexe a cette demande. Ce contrat est un
projet de contrat non signé entre EIL en qualité de «préteur» et GSTM en qualité
d'«emprunteur» concernant un contrat d'emprunt obligatoirement convertible. Les
termes «<Emprunt et Intérét» sont définis comme suit a l'article 2 de cet accord:

«2.1 Sans préjudice des conditions établies dans le présent contrat, le préteur
accorde a I'emprunteur un prét d'un montant équivalent au montant principal
actualisé au prix d'émission.

2.2. L'emprunt ne porte pas intérét.

2.3 Toute différence positive entre le prix d'émission et le montant principal
représente une accrétion en valeur sur le prix d'émission.»

L'article 1.2.1. du contrat-type donne les définitions suivantes:

«[...] Montant de I'accrétion annuelle signifie les recettes d'exploitation
nettes de I'emprunteur au cours d'une période de détermination définie
déduction faite de ii) la marge brute annuelle correspondante calculée pour la
période de détermination définie»;

«Marge signifie le différentiel en pourcentage devant étre produit tel que
convenu au cas par cas aux fins de la fiscalité luxembourgeoise et déterminé
dans un rapport sur les prix de transfert»,

«Le Prix d'émission équivaut a [...] euros»;

«Le Montant principal est déterminé a chaque date de détermination
appropriée en utilisant la formule suivante: Prix d'émission plus Montant de
l'accrétion totale [...]»,

25

26

Annexe 3 de la Déclaration pour I'imp6t sur le revenu des collectivités et pour I'impét commercial
communal de I'année 2012.

Voir les Notes explicatives au bilan au 31 décembre 2011, incluses en annexe 3 de la Déclaration
pour I'impét sur le revenu des collectivités et pour I'imp6t commercial communal de I'année 2011.
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(30)

(31)

(32)

(33)

«Le Prix de conversion est fixé a 1 000 euros du montant principal par action
de conversiony»;

«Les Actions de conversion correspondent au nombre d'actions émises par
I'emprunteur lors de la conversion. Cette quantité doit étre déterminée en
utilisant la formule suivante: Montant principal divisé par 1000 euros,
arrondi au nombre entier inférieur le plus proche».

D'apres l'article 4 du contrat-type, la durée de I'emprunt est fixée a 15 ans maximum.
Au terme de cette période, il est converti en actions, sauf résiliation ou conversion en
actions effectuée précédemment par I'une des parties avec l'accord écrit de I'autre.

D'aprés l'article 5 du contrat-type, «I'emprunteur rembourse I'emprunt par I'émission
d'une action de conversion en faveur du créancier a la date de conversion ou a une
date antérieure [...].»

2.2.1.3. Traitement fiscal du ZORA pour GSTM du point de vue de GSTM

Selon la demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, le bénéfice
imposable annuel de GSTM équivaut a une marge convenue avec l'administration
fiscale luxembourgeoise. GSTM sera imposée sur cette marge et la différence entre
le bénéfice effectivement réalisé par GSTM et la marge sur laquelle elle est imposée
sera considérée comme une dépense que GSTM peut déduire chaque année de ses
revenus imposables. Cette dépense est décrite dans le contrat-type ZORA pour
GSTM comme une augmentation de la valeur du prix d'émission du ZORA? et est
mentionnée dans la demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010
sous les termes «Accrétion sur ZORA» ou «ZORA Accretion» (ci-aprés I'«accrétion
sur ZORA»).

Sur ce point, la demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010
indique que «le ZORA va accroitre les dépenses a hauteur du bénéfice avant impot
de GSTM déduction faite d'une marge nette [...]. L'augmentation en valeur de
I'obligation au titre du ZORA entrainera une dépense déductible équivalente pour
GSTM»®®, D'aprés la demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de
2010, «[l]e ZORA est structuré de maniére a ce que, effectivement, GSTM dégage,
d'aprés ses comptes commerciaux, un différentiel net global de [1/(50-100)%] sur la
valeur principale de tous ses actifs, y compris les actifs financés par des emprunts
normaux (la «marge»)»*°. D'aprés la demande de décision fiscale anticipative ZORA
GSTM de 2010 «la marge que GSTM dégagera sur ses actifs (financée sur le ZORA
et les dettes ordinaires) sera considérée de pleine concurrence»®. 1l semble que
cette marge ait été modifiée en 2012. En réalité, d'apres les comptes annuels de 2011
de GSTM, a compter du 1%janvier 2012, la société devait fixer la marge
conformément & la circulaire 164/2%'. Dans la déclaration fiscale de 2012 de GSTM,

27
28

29
30
31

Voir le considérant (28).

Demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, page 2 (soulignement ajouté par la
Commission).

Demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, page 2.

Voir la demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, page 5, paragraphe 5.

Voir les Notes explicatives au bilan au 31 décembre 2011, incluses en annexe 3 de la Déclaration
pour I'impét sur le revenu des collectivités et pour I'imp6t commercial communal de I'année 2011.
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(34)

(35)

la marge est calculée en appliquant un pourcentage de 0,042 % sur la valeur des
obligations financant les actifs®.

La demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010 explique
également que «GSTM disposera de revenus provenant de ses actifs mais supportera
également des dépenses d'un montant équivalent aux revenus susmentionnés,
déduction faite de la marge en raison de l'accrétion sur ZORA»*. Par conséquent, la
marge étant basée sur un pourcentage fixe sur la valeur des actifs, «l'accrétion sur
ZORA correspondra toujours aux produits d'intérét déduction faite des intéréts (et
les éventuelles différences de change) sur les emprunts, déduction faite de la
marge»**. La demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010
indique également que «dans I'éventualité improbable ou le traitement comptable ne
serait pas totalement en ligne avec les obligations en vertu du contrat ZORA, le
bénéfice ou la perte en résultant indiqué dans les comptes annuels n'affectera pas la
situation fiscale visée ci-dessus»®.

Un bilan pro-forma de GSTM a été fourni dans la demande de décision fiscale
anticipative ZORA GSTM de 2010 et est présenté a la figure 2.

Figure 2 — Présentation des relevés de I'instrument de financement ZORA dans le bilan de GSTM
d'apres la demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010

GST™M
Assets Liabilities
Share Capital
Receivables ZORA
Receivables Liabilities
Total Assets Total Liabilities

(36)

2.2.1.4. Traitement fiscal du ZORA pour GSTM du point de vue d'EIL

D'apres la demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, EIL
enregistrera dans ses comptes la valeur du ZORA a son prix d'émission. Lors de la
conversion, EIL recevra les actions GSTM qui seront fonction du montant principal,
c'est-a-dire le prix d'émission plus les accrétions sur ZORA cumulées jusqu'a la date
de conversion. La demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010
demande qu'il soit confirmé qu'en application de l'article 22bis de la LIR, EIL ne

32

33
34
35

Annexe 3 de la Déclaration pour I'impét sur le revenu des collectivités et pour I'impdt commercial
communal de I'année 2012.

Demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, page 2.

Demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, page 2.

Demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, page 2. De méme, la demande de
décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2012 indique: «dans I'éventualité ou le traitement
comptable serait différent de I'accrétion annuelle en vertu du contrat ZORA, aux fins fiscales, GSTM
continuera d'indiquer uniguement la marge».
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(37)

(38)

(39)

comptabilisera aucun bénéfice imposable résultant de cette conversion, étant donné
que cette disposition prévoit que la conversion d'un emprunt en capital social du
débiteur n'entrainera pas la réalisation de plus-values a des fins fiscales.

D'aprés la demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, «EIL
continuera de comptabiliser le ZORA dans ses comptes commerciaux a sa valeur
comptablel ou bien elle ajustera le ZORA du prix de revient au prix de rachat prévu
a I'échéance du ZORAL"*®,

La premiére option (c'est-a-dire conserver la valeur du ZORA a sa valeur comptable)
serait basée sur la regle du «Umgekehrte Massgeblichkeit» (c'est-a-dire I'alignement
inversé) prévue — d'apres la demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM
de 2010 — dans les articles 55.1.c.dd et 61.1.e, du Code relatif au registre du
commerce et aux déclarations financieres des entreprises daté du 19 décembre
2002%. Selon la régle de I'alignement inversé, «il est possible de déroger aux régles
comptables normalement applicables si cette dérogation est nécessaire pour éviter
des implications fiscales négatives; I'hypothése est que les législations fiscales
permettent certaines méthodes d'évaluation qui, en raison des regles comptables
obligatoires, ne seraient pas totalement utilisées («ajustements de valeur
exceptionnels a des fins fiscales uniquement...»). Dans ces cas, le traitement
comptable normal ne serait pas appliqué». Afin d'éviter des implications fiscales
négatives, le ZORA est a comptabiliser conformément au Umgekehrte
Massgeblichkeit. La demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010
explique également que «sur la base du principe de prudence, du fait qu'a la suite de
la conversion obligatoire, le ZORA contient des éléments qui justifient un traitement
identique a celui des actions et du fait que la facilité prévue par I'article 22bis de la
LIR® pourrait, sinon, ne pas étre utilisée, le ZORA est & comptabiliser & la valeur la
plus faible entre le prix de revient historique et la valeur réelle»**.

La seconde option (c'est-a-dire I'accrétion de la valeur du ZORA depuis son prix
d'acquisition jusqu'au prix de rachat prévu) n'est pas approfondie davantage. La
demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010 reconnait dans une
note de bas de page’® qu'«en l'absence d'exigences spécifiques en vertu de la
Iégislation du Luxembourg et en vue de refléter la substance de la rémunération du
ZORA, il peut étre recommandé qu'EIL comptabilise les recettes sur toute la durée

36
37
38

39

40

Demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, page 3.

Demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, note de bas de page 3.

L'article 22bis, alinéa 2, dispose ce qui suit: «Par dérogation a [’article 22, alinéa 5, les opérations
d’échange visées aux numéros 1 a 4 ci-dessous ne conduisent pas a la réalisation des plus-values
inhérentes aux biens échangés, a moins que, dans les cas visés aux numéros 1, 3 et 4, soit le
créancier, soit l’associé ne renoncent a l'application de la présente disposition: 1. lors de la
conversion d’un emprunt: ['attribution au créancier de titres représentatifs du capital social du
débiteur. En cas de conversion d’un emprunt capitalisant convertible, l’intérét capitalisé se
rapportant a la période de l’exercice d’exploitation en cours précédant la conversion est imposable
au moment de I’échange».

Demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, page 5, paragraphe 3 (soulignement
ajouté par la Commission).

Demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, note de bas de page 4.
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(40)

(41)

(42)

(43)

(44)

de vie du ZORA. Cela entrainerait une augmentation de la valeur du ZORA dans les
comptes d'EIL, excepté si la valeur réelle du ZORA est inférieure»*".

Les dossiers fiscaux et les comptes d'EIL fournis a la Commission montrent que la
valeur du ZORA dans les livres comptables d'EIL a été maintenue a sa valeur
comptable (1 036 912 507 euros)”®. Les montants de l'accrétion sur ZORA ne
semblent pas avoir été inscrits dans les comptes d'EIL comme une augmentation de
valeur des actifs d'EIL ni comme des recettes liées au ZORA.

D'aprés la demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, «a
I'échéance, la conversion obligatoire du ZORA en actions GSTM sera, excepteé si le
propriétaire en décide autrement, régie par l'article 22bis de la LIR [...]; aux fins de
la fiscalité luxembourgeoise, le colt d'origine (si et dans la mesure ou il est
maintenu jusqu'a la date de conversion) et la date d'acquisition du ZORA peuvent
étre reportés sur les actions acquises en contrepartie. Dans ce scénario, lors de la
conversion obligatoire du ZORA, EIL ne doit comptabiliser aucune recette»*.

Par conséquent, «a la suite de [...] l'article 22bis de la LIR, aucun impdt sur les
sociétes ne sera dii lors de la conversion et le prix d'acquisition historique [...] ainsi
que la date d'acquisition historique du ZORA seront utilisés pour les actions qui sont
émises & ce moment-1a»**. Aucune autre explication n'est fournie dans la demande de
décision fiscale anticipative concernant I'application de l'article 22bis de la LIR.

2.2.1.5. Traitement fiscal du contrat a terme du point de vue d'EIL et de la CEF

D'apres la demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, en vertu
du contrat a terme, EIL s'engage a vendre a la CEF les actions GSTM recues lors de
la conversion du ZORA, contre paiement immediat du prix. La transmission des
actions GSTM se fera donc au moment de la conversion du ZORA (c'est-a-dire au
moment de l'arrivée a échéance du ZORA ou avant en cas de conversion anticipée).

La demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010 indique que
I'obligation a terme d'EIL en vertu du contrat & terme doit étre considérée comme
une «dette» aux fins de la fiscalité luxembourgeoise. En réalité, cette obligation a été
inscrite dans le bilan d'EIL comme dette non subordonnée®. D'aprés la demande de
décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, EIL évaluera les obligations en
vertu du contrat & terme & la méme valeur que le ZORA et EIL «ne supportera
aucun risque de change ni risque de dettes irrécouvrables. Par conséquent,
concernant la détention du ZORA et I'obligation découlant du contrat a terme, EIL
n‘aura aucune obligation en matiére d'imp6t au Luxembourg, excepté I'impdt annuel
légal minimum sur la fortune»®’.

41
42

43
44
45

46
47

Demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, note de bas de page 4.

Voir le Bilan au 31 décembre 2012, inclus en annexe 1 de la Déclaration pour I'impét sur le revenu
des collectivités et pour I'impdt commercial communal de I'année 2012.

Demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, page 3.

Voir la demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, page 6, paragraphe 6.

Voir la note 3 des comptes annuels non révisés d'EIL pour 2012 (le montant du contrat a terme
coincide avec le montant initial du ZORA).

Demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, page 5, paragraphe 4.

Demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, page 3.
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(45)

(46)

La demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010 conclut que la
CEF est propriétaire des actions GSTM dés le moment ou elle conclut le contrat a
terme, méme si ces actions n'ont pas encore été émises®. De plus, la CEF inscrira le
paiement au titre du contrat a terme dans ses comptes commerciaux dans les
«immobilisations financiéres»*®. D'aprés la demande de décision fiscale anticipative,
ces actifs «seront et continueront d'étre évalués au prix de revient»*.

2.2.1.6. Situation fiscale recherchée dans la demande de décision fiscale
anticipative ZORA LNG de 2010.

Dans la demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, le
conseiller fiscal déclare une situation fiscale et demande a lI'administration fiscale
luxembourgeoise la confirmation de ce qui suit:

- «Afin d'éviter des conséquences fiscales négatives pour EIL, le ZORA est a
comptabiliser conformément aux regles du ‘Umgekehrte Massgeblichkeit'. Sur
la base du principe de prudence, du fait qu'a la suite de la conversion
obligatoire, le ZORA contient des éléments qui justifient un traitement
identique a celui des actions et du fait que la facilité prévue par I'article 22bis
de la LIR pourrait, dans le cas contraire, ne pas étre utilisée, le ZORA est a
comptabiliser & la valeur la plus faible entre le prix de revient historique et la
valeur réelle. Les comptes commerciaux suivront ce traitement fiscal»"".

- «Les obligations d'EIL en vertu du contrat a terme sont considérées,
conformément aux comptes commerciaux d'EIL, comme une dette aux fins de
I'imposition des revenus et de la fortune. A des fins fiscales, I'évaluation de
cette dette, ainsi que I'évaluation du ZORA détenu par EIL, seront maintenues
au méme montant. 11 en résulte qu'EIL ne réalisera aucun bénéfice»*?,

- «La marge que GSTM dégagera sur ses actifs (financée par le ZORA et des
dettes ordinaires) sera considérée de pleine concurrence et incluse dans le
revenu imposable dans la déclaration fiscale de GSTM (de méme que la
déclaration du bénéfice net d'exploitation non distribué). Dans I'éventualité ou
le traitement comptable serait différent de I'accrétion annuelle en vertu du
contrat ZORA, & des fins fiscales, GSTM continuera d'indiquer uniquement la
marge (de méme que le bénéfice non distribué)»>2.

- «La conversion du ZORA en actions sera régie par l'article 22bis de la LIR.
Conformément aux régles du Umgekehrte Massgeblichkeit et a I'article 22bis
de la LIR, aucun impdt sur les sociétés ne sera di lors de la conversion et le

48
49

50
51
52
53

Demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, page 4.

Les comptes annuels de 2013 de la CEF indiquent, dans la note 5 du bilan, qu'«un emprunt [...] a été
accordé en vertu d'un contrat a terme prépayé conclu entre GDF Suez Invest International S.A. et
Electrabel Invest Luxemburg S.A. GDF Suez Invest International S.A. est le bénéficiaire des actions
GDF Suez Treasury Management S.a r.l. que cette derniére émettra».

Demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, page 3.

Demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, page 5, paragraphe 3.

Demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, page 5, paragraphe 4.

Demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, page 5, paragraphe 5. La
formulation de la demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2012 est légérement
différente.
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(47)

prix d'acquisition historique (si et dans la mesure ou il est maintenu jusqu'a la
date de conversion) ainsi que la date d'acquisition historique du ZORA seront
utilisés pour les actions qui sont émises & ce moment-1a»**

La figure 3 ci-dessous résume le traitement fiscal du bénéfice et des depenses
découlant du ZORA par GSTM et EIL:

Figure 3 —Traitement fiscal décrit dans la demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de

2010

(48)

(49)

Tntérat .==~8ans intér&r™ Actions dans
,;/ Prix d'émission + \\ GSTM
lr accrétion ZORA 37

1
| Sociétésdu  — | GSTM EIL
: groupe 'Emprunts ZORA

Contrat a
terme

CEF

«L'augmentation en valeur de I'obligation au titre «lors de la conversion obligatoire du ZORA, EIL
du ZORA entrainera une dépense déductible ne doit comptabiliser aucune recette»
équivalente pour GSTM»
«a des fins fiscales, GSTM continuera d'indiquer «le ZORA contient des éléments qui justifient un
uniquement la marge» traitement identique & celui des actions»

2.2.1.7. Application de la décision fiscale anticipative ZORA GSTM

D'aprés les comptes présentés a la Commission®®, EIL «a accordé un emprunt
obligatoirement convertible d'un montant de 1 036 912 506,84 euros a [GSTM] avec
une durée de 15 ans & compter du 17 juin 2011»°°. Pour chaque année, une somme
équivalente a l'accrétion sur ZORA annuelle a été inscrite dans le compte de résultat
comme dette financiére de GSTM en contrepartie de la dépense correspondante®’

L'application de la décision fiscale anticipative ZORA GSTM dans la déclaration
fiscale de GSTM est illustrée dans les figures 4 et 5 ci-dessous, qui présentent des
extraits des déclarations fiscales de la société respectivement pour 2011 et 2012. En
2011, le «revenu net avant impdt et avant accrétion du ZORA» s'est élevé a
[45 000 000 - 50 000 000] euros. La base d'imposition de GSTM est calculée comme
[1/(50-100%)] du total moyen des actifs de la société pour 2011, qui s'élevait a
3,7 milliards d'euros. Le bénéfice imposable retenu pour GSTM sur cette base s'éléeve
a [550 000 - 600 000] euros (auquel s'ajoute une somme dite de «rémunération sur le
capital» pour un montant de 8 326 euros). La différence entre le bénéfice calculé et

54
55

56

57

Demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, page 6, paragraphe 6.

Les comptes et les déclarations fiscales de GSTM et EIL ont été fournis pour les années 2011 et 2012,
De plus, dans sa lettre du 23 mai 2016, le Luxembourg a fourni les comptes annuels de GSTM, EIL et
CEF pour les années 2013, 2014 et 2015.

Voir la note 3 des comptes annuels non révisés d'EIL pour 2012. Voir aussi les Notes explicatives au
bilan au 31 décembre 2011 de GSTM, en annexe 3 de la Déclaration pour I'imp6t sur le revenu des
collectivités et pour I'impdt commercial communal de I'année 2011.

Inscrite dans le compte de résultat sous: «autres intéréts dus et charges similaires». Voir les comptes
de résultat de GSTM pour 2011 et 2012.
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le bénéfice réel, pour un montant de 44 931567 euros, a été inscrite dans la
déclaration fiscale comme une accrétion sur ZORA déductible.

Figure 4 — Calcul de la base d'imposition de GSTM pour I'année 2011 tel que détaillé a I'annexe 3 de la

déclaration fiscale de 2011 de GSTM

Total actif De

a

No‘mbrc de Moyenne*
jours

8.691.871.776 2/05/2011

31/12/2011

244 3.729.884.433

# caloulé sur une base mensuelle

Total des dettes finangant les actifs

Revenu net avant imp6t et avant accrétion du Zora

3.729.202.241

45.522.581

Revenu net avant imp6t et avant accrétion du Zora relatif au capital 8.326

[45.000.000-50.000.000]

Revenu net avant impdt et avant accrétion du Zora relatif 4 la dette finangant les actifs o

Total

Marge de [1/(50-100)%]

Rémunération sur le capital

Rémunération sur la dette financant les actifs (marge de n/so100%

IMarge nette totale

[45.000.000-50.000.000]

[550.000-600.000]

8.326
[550.000-600.000]

[550.000-600.000]

La marge a déja été comptabilisée dans les comptes annuels, aucun ajustement n'est & opérer.

Calcul du montant imposable
Résultat de I'exercice
Ajouter: impéts

Montant imposable

Impdt sur le revenu des collectivités

15

Euro
420.802

[150.000-200.000]
[550.000-600.000]

[100.000-150.000]




Figure 5 — Calcul de la base d'imposition de GSTM en référence aux demandes de décisions fiscales
anticipatives de 2010 et 2012 a I'annexe 3 de la déclaration fiscale de 2012 de GSTM (la figure ne

présente pas I'annexe 3 en totalité)

Annexes a la déclaration pour 'impét sur le revenu des collectivités et pour 'impot commercial communal
de l'année 2012 el la déclaration de la fortune au 1er janvier 2013 au nom de:
GDF SUEZ Treasury Management S.a r.l., numéro fiscal 2011 2416 545

Annexe 3 STAW/NGOK

Notes explicatives
Généralités

Référence est faite aux lettres de Loyens & Loeff du 9 février 2010 et 15 juin 2012.

Marge sur activité de financement

Référence est faite aux accords préalables en matiére de prix de transfert de Loyens & Loeff du 11 juillet 2012 et

du 11 novembre 2013 (les APAs).

La marge sur aciivité de financement est calculée comme suit:

Montant moyen des delies . o wn
financant les actifs* du au Jours % marge
[9.000.000.000-10.000.000.000] . 1012012 31/12/2012 366 4,2 bps  [3.000.000-4.000.000]
iTOtaI 366

*Calculé sur une base mensuelle
1Nous nousiréférons a I'stude de prix de transfert comme prévu dans les APAs.

Rémuneraiion du capital a risque

Capital moyen” du au jours rérmunération du
capital a risque
_[2.000.000-3.000.000] 1/01/2012 31/12/2012 366 [20.000-30.000]
Total 366

*Calculé sur une base mensuslle

Caloul de 'acorétion sur Zora

[100.000.000-150.000.000]
[20.000-30.000]

Revenu net avant impdt et avant accrétion du Zora

Moins: rémunération en capital
[3.000.000-4.000.000]

Accrétion sur Zora [100.000.000-150.000.000]

Moins: marge minimum

Le montant de l'accrétion sur le Zora tel gu'indiqué dans les comptes annuels n'est pas conforme aux APAs (pas
suffisant). Par conséquent, un ajustement de EUR40K-50K] a éié opéré dans le bilan fiscal et le comptle de profiis

et pertes fiscal et cet ajustement sera reflété dans les comples commerciaux de 'année 2013,
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(50)

Dans les comptes légaux de GTSM, le montant correspondant a l'accrétion sur
ZORA pour les péeriodes 2011 et 2012 est inscrit dans la classe comptable «Dettes
non subordonnées» sous la désignation «Montants dus aux sociétés affiliées
exigibles et payables aprés moins d'un an» dans «Accrétion annuelle». Les montants
inscrits dans cette classe comptable pour la période 2011 & 2015 dans les comptes
légaux de GSTM® sont présentés ci-dessous.

Tableau 1 — Accrétion cumulée inscrite dans les comptes financiers de GSTM

Millions d'euros 2011 2012 2013 2014 2015

«Accrétion cumulée»

44,9 |  [100-150] | [300-350] | [450-500] | [600 - 650]

(51) Le montant nominal de l'instrument financier ZORA de 1 036 912 506 euros est
inscrit dans la méme classe «Montants dus aux sociétés affiliées exigibles et
payables aprés moins d'un an» dans les «Dettes financiéres». Ce montant n'a pas
varié sur la période 2011-2015.

Actifs 2011 Passifs 2011

Goodwill 14 683 885 | Capital souscrit 2 000 000

ﬁg:‘”ces aupres des SOCIEtSs |4 549 889 106 | Résultat de I'exercice 420 802

Investissements 1735037 565 | Total des capitaux propres 2 420 802

Billets de trésorerie 159 462 864 | ZORA 1036 912 507

Dépbts a terme 1831 461 057 | Accrétion sur ZORA 44 931 567

Avoirs en banque 685 086 826 | Autres dettes 7604 517 303

Autre 16 250 473 | Autre 2083 687

TOTAL ACTIF 8691871776 | TOTAL DU PASSIF 8691871776

(52)

2.2.1.8. Augmentation du ZORA pour GSTM

D'apres la demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2012, GDF
Suez avait prévu daugmenter le ZORA «dans un avenir proche» suite au
remboursement d'un précédent prét avec participation aux bénéfices que la CEF
détenait par le passé. De ce fait, le montant total a utiliser conformément au ZORA
devait augmenter dans les années consécutives a 2012, passant du montant initial
d'environ [0,8 — 1,2 milliard] d'euros a une somme comprise entre [7-12] et [37-
42] milliards d'euros™. D'aprés cette demande de décision fiscale anticipative,
chaque nouvelle tranche du ZORA serait mise en ceuvre «comme un retraitement du
ZORA existant, en vertu duquel un accord est toujours en vigueur»®’. Cette

58
59

60

D'aprés les comptes, la société a été rebaptisée ENGIE Treasury Management S.ar.l. en 2015.

D'aprés cette décision fiscale anticipative, l'activité de centralisation de trésorerie de GSTM resterait
normalement comprise entre [2-7] et [7-12] milliards d'euros.

En conséquence, la date d'échéance du 17 juin 2026 reste en vigueur pour toutes les sommes
couvertes par le contrat ZORA.
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augmentation était également soumise a la confirmation de la décision fiscale
anticipative ZORA GSTM.

2.2.2.La décision fiscale anticipative ZORA LNG

(53)

(54)

(55)

(56)

2.2.2.1. Description générale de la décision fiscale anticipative ZORA LNG

Le 9 septembre 2008, le conseiller fiscal a introduit une demande de décision fiscale
anticipative (ci-aprés la «demande de décision fiscale anticipative ZORA LNG de
2008») aupres de lI'administration fiscale luxembourgeoise concernant le traitement
fiscal du ZORA pour LNG au nom de Suez LNG Trading S.A. (ci-aprés «LNG
Trading»®}, remplacée ultérieurement par GDF Suez LNG Holding S.a.r.l., ci-aprés
«LNG Holding») et deux sociétés devant étre créées au Luxembourg, déenommées a
I'époque «LuxCo2» et «LuxCo3». Cette demande de décision fiscale anticipative a
été acceptée par une confirmation de lI'administration fiscale luxembourgeoise a la
méme date®.

La mise en place du ZORA pour LNG, tel que décrite dans la demande de décision
fiscale anticipative ZORA LNG de 2008, suit la méme structure que le ZORA pour
GSTM.

D'aprés la demande de décision fiscale anticipative ZORA LNG de 2008, LNG
Trading incluait deux nouvelles sociétés luxembourgeoises imposables: «LuxCo2»,
rebaptisée par la suite «GDF Suez LNG (Luxembourg) S.a r.l.» (ci-aprés «<LNG
Luxembourg») et «LuxCo3», rebaptisée par la suite «<LNG Supply». Par la suite,
LNG Trading a transféré I'ensemble de I'entreprise (activité commerciale de LNG) a
LNG Luxembourg pour un prix estimé a 750 millions d'USD environ. LNG
Luxembourg a ensuite vendu I'entreprise a LNG Supply, qui a financé le prix d'achat
en émettant pour LNG Luxembourg un emprunt obligatoirement convertible sans
intérét en USD (ci-aprés le «ZORA pour LNG»)®.

D'aprés la demande de décision fiscale anticipative ZORA LNG de 2008, LNG
Luxembourg a financé l'investissement dans le ZORA en concluant un contrat de
vente a terme prépayé (ci-apres le «contrat a terme LNG») avec LNG Trading. Aux
termes de ce contrat, LNG Luxembourg accepte de transférer a LNG Trading les
actions que LNG Supply émettrait lors de la conversion obligatoire du ZORA (ci-
apres les «actions LNG Supply»). En vertu du contrat a terme, le montant da en
contrepartie du transfert des actions LNG Supply (estimé au moment de la décision
fiscale anticipative a 750 millions d'USD) serait déduit de la dette de LNG
Luxembourg vis-a-vis de LNG Trading, résultant de la vente initiale de I'entreprise
par LNG Trading®.

61

62

63

64

Comme expliqué plus bas, l'activité de LNG Trading a ensuite été transférée a une autre société du
groupe GDF Suez. LNG Trading a été liquidée le 1°" octobre 2012.

Un cachet de I'administration fiscale luxembourgeoise sur la derniére page de la demande de décision
fiscale anticipative ZORA LNG de 2008 indique qu'elle a été approuvée par I'administration («pour
approbation»).

La branche suisse de LNG Trading ne gérerait plus l'activité aprés le transfert de l'activité a LNG
Supply et serait liquidée. LNG Supply emploierait au moins [5-10] personnes au Luxembourg.

Cette structure a ensuite été modifiée, comme expliqué dans la demande de décision fiscale
anticipative du 3 mars 2009. D'apres cette demande de décision fiscale anticipative , les actions LNG
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(57) La figure 6 ci-dessous résume les transactions incluses dans la demande de décision
fiscale anticipative ZORA LNG de 2008. LNG Supply recoit les actifs et passifs qui
appartenaient précédemment a LNG Trading. LNG Supply émet le ZORA pour LNG
en faveur de LNG Luxembourg. Au travers du ZORA, elle recoit des fonds de LNG
Luxembourg pour réaliser I'acquisition des actifs et passifs mentionnés ci-dessus.
Des le remboursement du ZORA pour LNG, LNG Luxembourg recevra les actions
LNG Supply et les transmettra a LNG Holding en vertu du contrat a terme LNG.
Comme décrit dans la demande de décision fiscale anticipative du 3 mars 2009,
LNG Holding prend la place de LNG Trading au titre de la demande de décision
fiscale anticipative ZORA LNG de 2008.

Figure 6 — Illustration de la structure élaborée dans la décision fiscale anticipative ZORA
LNG de 2008
’/’.}s"_'Sar?? i’?té'_’éf*"m* Actions dans

,~ Prix d'e_m|55|0n + TN LNG Supply

i accrétion ZORA <7
Revenu des i
activités de | LNG Supply LuxeLnligour Contrat a rerrlw_l\lla?:éTraa(rjllg%EF

trading ZORA J terme | P P

2.2.2.2. Traitement fiscal du ZORA pour LNG du point de vue de LNG Supply

(58) D'aprés la demande de décision fiscale anticipative ZORA LNG de 2008, les
bénéfices annuels que LNG Supply génére seront réduits a une marge convenue avec
I'administration fiscale luxembourgeoise et LNG Supply sera imposée sur cette
marge. La différence entre le bénéfice réellement réalisé par LNG Supply et la
marge sur laquelle elle est imposée est considérée comme une dépense associée au
ZORA pour LNG, que LNG Supply déduit chaque année de son revenu imposable.

(59) En particulier, la demande de décision fiscale anticipative ZORA LNG de 2008
indique que «le ZORA s'accumulera jusqu'a hauteur du bénéfice avant imp6t de
[LNG Supply] déduction faite d'une marge nette [...]. L'augmentation en valeur de
I'obligation en vertu du ZORA entrainera une dépense déductible équivalente pour
[LNG Supply]»®. L'augmentation de I'obligation est mentionnée dans la demande de
décision fiscale anticipative de ZORA pour LNG de 2008 par la dénomination
«accrétion sur ZORA» ou «dépense sur ZORA.

(60) Conformément a la demande de décision fiscale anticipative ZORA LNG de 2008, le
ZORA pour LNG est structuré de maniére a ce que, «effectivement, [LNG Supply]
dégage, d'aprés ses comptes commerciaux, un différentiel net global de [1/(50-
100)%] de la valeur de I'actif brut tel qu'indiquée dans le bilan, ce différentiel net
n'étant toutefois pas inférieur a [0,0-0,50%] du chiffre d'affaires brut annuel de la

Trading ont été transférées a la CEF, une des sociétés de financement luxembourgeoises du groupe
Tractebel/Electrabel. La CEF compterait donc trois nouvelles sociétés luxembourgeoises: LNG
Holding, LNG Luxembourg et LNG Supply. La structure du ZORA pour LNG est mise en ceuvre
entre ces trois sociétes.

6 Demande de décision fiscale anticipative ZORA LNG de 2008, page 2.

19




(61)

(62)

(63)

société (ci-apres la "marge”)»®. D'aprés la demande de décision fiscale anticipative
ZORA LNG de 2008, «la marge sera considérée de pleine concurrence» car LNG
Supply ne «supportera pas le risque de change ni le risque de dettes irrécouvrables
sur cette négociation»®’. La demande de décision fiscale anticipative ZORA LNG de
2008 explique également qu'«en d'autres termes, le revenu brut de [LNG Supply]
[généré par ses activités (I'entreprise LNG)], deduction faite de toutes les dépenses
d'exploitation supportées et des dépenses sur le ZORA, équivaut approximativement
a la marge»®.

2.2.2.3. Traitement fiscal du ZORA pour LNG du point de vue de LNG Luxembourg

D'aprés la demande de décision fiscale anticipative ZORA LNG de 2008, LNG
Luxembourg enregistrera dans ses comptes la valeur du ZORA a son prix
d'émission. Lors de la conversion, LNG Luxembourg recevra les actions LNG
Supply, dont la valeur inclura les accrétions sur ZORA cumulées jusqu'a la date de la
conversion. La demande de décision fiscale anticipative ZORA LNG de 2008
requiert la confirmation qu'en application de l'article 22bis de la LIR, LNG
Luxembourg ne comptabilisera aucun bénéfice imposable résultant de cette
conversion, étant donné que cette disposition prévoit que la conversion d'un emprunt
en capital social du débiteur n'entrainera pas la réalisation de plus-values a des fins
fiscales.

Les dossiers fiscaux et les comptes de LNG Luxembourg transmis & la Commission
montrent que la valeur du ZORA pour LNG dans les livres de compte de LNG
Luxembourg a été maintenue a la valeur comptable (646 000 000 euros)® jusqu'en
2013, moment ou a eu lieu une conversion partielle du ZORA (décrite dans la
section 2.2.2.7 ci-dessous).

2.2.2.4. Traitement fiscal du contrat a terme du point de vue de LNG Luxembourg et
pour LNG Holding

Comme expliqué plus haut, LNG Luxembourg a financé son investissement dans le
ZORA pour LNG gréce a ses obligations en vertu du contrat & terme LNG conclu
avec LNG Holding. Les conséquences fiscales de ce contrat a terme entre LNG
Luxembourg et LNG Holding sont identiques a celles décrites dans la demande de
décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010.

2.2.2.5. Situation fiscale recherchée dans la demande de décision fiscale
anticipative ZORA LNG de 2008.

66

67

68
69

La demande de décision fiscale anticipative du 9 mars 2012 précise également que le «différentiel net
de [1/(50-100)%] de la valeur de I'actif brut» doit étre considéré en référence a la valeur moyenne des
actifs financés par le ZORA, alors que le «chiffre d'affaires brut» devrait étre considéré comme le
revenu total de LNG Supply, tel qu'indiqué dans les comptes commerciaux, y compris les recettes et
dépenses résultant des intéréts débiteurs supportés et des différences de change associées aux diverses
activités de LNG Supply.

Demande de décision fiscale anticipative ZORA LNG de 2008, page 5, paragraphe 6, et pour
I'explication, page 3.

Demande de décision fiscale anticipative ZORA LNG de 2008, page 2.

Voir le Bilan au 31 décembre 2011, inclus en annexe 1 de la Déclaration pour I'impdt sur le revenu
des collectivités et pour I'imp6t commercial communal de I'année 2011.

20



(64)

(65)

Dans la demande de décision fiscale anticipative ZORA LNG de 2008, le conseiller
fiscal declare une situation fiscale et demande a [l'administration fiscale
luxembourgeoise la confirmation de ce qui suit:

- «Afin d'éviter des conséquences fiscales négatives pour [LNG Luxembourg], le
ZORA est a comptabiliser conformément aux régles du 'Umgekehrte
Massgeblichkeit'. Sur la base du principe de prudence, du fait qu'a la suite de
la conversion obligatoire, le ZORA contient des éléments qui justifient un
traitement identique a celui des actions et du fait que la facilité prévue par
I'article 22bis de la LIR pourrait, dans le cas contraire, ne pas étre utilisée, le
ZORA est a comptabiliser a la valeur la plus faible entre le prix de revient
histori%Je et la valeur réelle. Les comptes commerciaux suivront ce traitement
fiscal»".

- «Les obligations de [LNG Luxembourg] en vertu du contrat a terme sont
considérées, conformément aux comptes commerciaux de [LNG Luxembourg],
comme une dette aux fins de I'imposition des revenus et de la fortune. A des
fins fiscales, I'évaluation de cette dette, ainsi que I'évaluation du ZORA détenu
par [LNG Luxembourg], seront maintenues au méme montant. Il en résulte
que [LNG Luxembourg] ne réalisera aucun bénéfice» .

- «D'aprés les comptes commerciaux, la marge que LNG Supply dégagera sur
I'entreprise financée par le ZORA sera considérée de pleine concurrence»’2.

- «La conversion du ZORA en actions sera regie par l'article 22bis de la LIR.
Conformément aux regles du Umgekehrte Massgeblichkeit et a I'article 22bis
de la LIR, aucun imp6t sur les sociétés ne sera di lors de la conversion et le
prix d'acquisition historique (si et dans la mesure ou il est maintenu jusqu'a la
date de conversion) ainsi que la date d'acquisition historique du ZORA seront
utilisés pour les actions qui sont émises & ce moment-1a»".

2.2.2.6. Mise en ceuvre de la décision fiscale anticipative ZORA LNG

Les comptes de 2010 de LNG Supply™ montrent qu'un «contrat d'emprunt
obligatoirement convertible entre LNG Luxembourg et LNG Supply» a été conclu en
2009 pour un prix d'émission de 646 000 000 USD. La durée du prét est fixée a 15
ans & compter du 30 octobre 2009 (il arrive donc & échéance le 30 octobre 2024)".
Pour chaque année, une somme équivalente a l'accrétion sur ZORA annuelle est

70
71
72
73
74

75

Demande de décision fiscale anticipative ZORA LNG de 2008, page 5, paragraphe 4.

Demande de décision fiscale anticipative ZORA LNG de 2008, page 5, paragraphe 5.

Demande de décision fiscale anticipative ZORA LNG de 2008, page 5, paragraphe 6.

Demande de décision fiscale anticipative ZORA LNG de 2008, page 5, paragraphe 7.

Les comptes et les déclarations fiscales de LNG Supply ont été fournis pour les années 2011 et 2012
(les comptes sont également disponibles pour 2010). Les comptes et les déclarations fiscales de LNG
Luxembourg ont été fournis pour les années 2011, 2012 et 2013. De plus, dans sa lettre du 23 mai
2016, le Luxembourg a fourni les comptes annuels de LNG Supply, LNG Luxembourg et LNG
Holding pour les années 2013 et 2014.

Voir la note 9 des comptes annuels de LNG Supply au 31 décembre 2010.
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inscrite dans le compte de résultat comme dette financiere de LNG Supply en
contrepartie de la dépense correspondante’.

(66) L'application de la décision fiscale anticipative dans la déclaration fiscale de LNG
Supply est présentée dans la figure 7, ci-dessous qui fournit des extraits des
déclarations fiscales de la société pour 2011.

Figure 7 — Calcul de la base d'imposition de LNG Supply, telle que présentée a I'annexe 3 de la
déclaration fiscale de 2011

Agerétion du Zora

Le montant de l'accrétion sur te Zora tel que indiqué dans les compies annuels n'est pas conforme a

v

‘aux accords préalables signé par les autorités fiscales le 9 septembre 2008 et 9 mars 2012.
Par conséquent, un bilan fiscal a été dressé alin de tenir compte du montant correct. En effet, suivant

cet accord préalable, la société n'est imposable que sur la marge (voir ci-dessous).
Caleul de la marge

Marge nette dewsso-00% ur la valeur des actifs bruts (cad la valeur moyenne des actifs finangant le Zora),
avec un minimum de woosw du chiffre d'affaires brut dérivant des actifs qui ont été transférés 4 la Société

{cad le revenu total de la Société).

Marge minimurm

Produit total Taux " Date début Date fin Marg&}rgg;mum

1.573.579.569 [0.0-0.5%] 01/01/11 31/12/11 [3.500.000-4.000.000]

Marge nette dewsewon sur la valeur moyenne des actifs financant le Zora

Date Zora

01/01/11 692.817.329 (Voir déclaration fiscale 2010)

31/12/11 812.590.069

Lotal 1.505.407.398

Moyenne 752.703.699

' , Maroe [1/(50-100)%]
Zora Taux Date début Date fin (%SD)
752.703.699 [1/(50-100)%] 01/01/11 31/12/11  [100.000-150.000]

(67) Dans les comptes légaux annuels de LNG Supply, les montants correspondant a
l'accrétion sur ZORA sont inscrits dans la classe comptable «Dettes non
subordonnées»’’, sous la désignation «Montants dus aux sociétés affiliées exigibles

7 Inscrite dans le compte de résultat sous «autres intéréts dus et charges similaires».
" Dans la classe «Créanciers» dans les comptes annuels de 2010.
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et payables aprés moins d'un an» dans «Accrétion cumulée»’®. Les sommes reportées
dans cette classe comptable pour la période 2009 a 2014 dans les comptes légaux de
LNG sont présentées dans le Tableau 2.

Tableau 2 — Accrétion cumulée inscrite dans les comptes financiers de LNG Supply

Millions d'USD 2009 2010 2011 2012 2013 2014
. , [350 — [650 — [450 —
«Accrétion cumulée» 10,8 46,2 165,8 400] 700] 500]

(68)

(69)

(70)

(71)

Le montant nominal du ZORA pour LNG de 646 000 000 USD est inscrit dans la
méme classe «Montants dus aux sociétés affiliées exigibles et payables apres moins
d'un anx» dans les «Dettes financiéres». Ce montant ne varie pas sur la période 2009-
2013. En 2014, il a été réduit a 452 200 000 USD suite a la conversion partielle
réalisée cette année-la.

2.2.2.7. La demande de décision fiscale anticipative concernant la conversion
partielle du ZORA pour LNG de 2008

Une demande de décision fiscale anticipative du 20 septembre 2013 concerne les
implications fiscales de la conversion partielle du ZORA pour LNG.

D'apres cette demande de décision fiscale anticipative, [...]. Pour cela, il réaliserait
une premiere conversion partielle en actions pour un montant estimé a cette date a
[300-400] millions d'USD. Si elle est exécutée, la conversion devrait avoir lieu,
d'aprés la demande de décision fiscale anticipative, pour la fin de 2013 ou le début
de 2014. Le jour de la conversion, une décision serait prise afin de réduire le capital
nominal de LNG Supply a un montant égal au montant de la conversion. D'apres la
demande de décision fiscale anticipative, «[p]Jour [LNG Luxembourg] la conversion
partielle du ZORA n'a aucune incidence fiscale»”. «En raison de la réduction de
capital par [LNG Supply], [LNG Holding] comptabilisera un bénéfice équivalent a
la différence entre le montant nominal des actions converties et le montant de la
conversion. Ce bénéfice sera visible dans les livres comptables de [LNG Holding] et
est couvert par I'exonération des participations»™.

Les comptes annuels de 2014 de LNG Supply transmis par le Luxembourg a la
Commission dans sa lettre du 23 mai 2016 montrent qu‘'une conversion partielle a été
réalisée cette année-la. D'apres les comptes, la conversion a été divisée «entre une
partie du montant nominal et une partie d'accrétion»™. De ce fait, en
septembre 2014, LNG Supply a augmenté son capital de 699,9 millions d'USD pour
rembourser partiellement le ZORA pour LNG. Des actions ont été émises a la valeur
nominale et ont ensuite été annulées par une réduction de capital a leur montant

78

79

80

81

Dans la classe «Dettes financiéres GS LNG Lux, Accrétion annuelle» dans les comptes annuels de
2010.

Demande de décision fiscale anticipative concernant la conversion partielle du ZORA pour LNG de
2008, page 2, section 3.1.

Demande de décision fiscale anticipative concernant la conversion partielle du ZORA pour LNG de
2008, page 2, section 3.1.

Comptes 2014 de LNG Supply, note 8.
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2.3.
(72)

(73)

(74)

nominal®. D'aprés les comptes de LNG Holding, cette opération a généré une plus-

value de 506,1 millions d'USD®® pour LNG Holding.

Description du cadre juridique national applicable

Au Luxembourg, I'impdt sur les sociétes est di sur le bénéfice commercial réalisé au
cours de l'année, déduction faite des pertes commerciales et des dépenses
déductibles®. Selon l'article 163, alinéa 1%, I'i'mp6t sur le revenu est prélevé sur le
revenu imposable du contribuable durant I'année calendrier®.

Selon l'article 159 de la LIR, les sociétés indigénes et les sociétés étrangéres qui
résident au Luxembourg sont imposées sur la totalité de leurs revenus®. Une société
est considérée comme résidente au Luxembourg si son siege statutaire ou son
administration centrale se trouve sur le territoire du Luxembourg. Les sociétés
indigénes et les sociétes étrangeres résidentes au Luxembourg sont donc soumises a
I'imp6t sur les sociétés sur les bénéfices qu'elles réalisent au niveau mondial, sauf
lorsqu'une convention fiscale s'applique. En ce qui concerne les établissements
stables des sociétes non résidentes, I'article 160 de la LIR prévoit que ces entités sont
uniquement soumises a I'imposition des revenus indigénes®.

L'impdt sur les sociétés luxembourgeois se compose d'un impdt frappant les
bénéfices des sociétés (I'«kimpbt sur le revenu des collectivités» ou «IRC»), dont le
taux est fixé a 21 %, et, pour les sociétés établies dans la ville de Luxembourg, d'un
imp6t communal sur les bénéfices des sociétés commerciales («l'impbét commercial
communal»), dont le taux est fixé a 6,75 %. Une majoration de 5 % est, en outre,
appliquée aux 21 % de I'IRC afin d'alimenter un fonds pour I'emploi®®. Depuis le
1% janvier 2011, toutes les sociétés soumises a I'impdt au Luxembourg sont imposées
sur leurs bénéfices imposables au taux standard de 28,80 %%°. Compte tenu des
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Comptes 2014 de LNG Supply, note 7.

Comptes 2014 de LNG Supply, note 3.

Voir l'article 6, alinéa 1%, et les articles 7, 14, 45, 109, 163, 167 de la LIR.

L'article 163, alinéa 1%, de la LIR dispose ce qui suit: «L impét sur le revenu des collectivités frappe

le revenu imposable réalisé par le contribuable pendant ’année du calendrier.»

L'article 159, alinéa 1%, de la LIR dispose ce qui suit: «Sont considérés comme contribuables
résidents passibles de ['impot sur le revenu des collectivités, les organismes a caractere collectif
énumérés ci-apres, pour autant que leur siége statutaire ou leur administration centrale se trouve sur
le territoire du Grand-Duché.» L'article 159, alinéa 2, de la LIR dispose ce qui suit: «L’impbt sur le
revenu des collectivités porte sur [’ensemble des revenus du contribuable.»

Article 160 de la LIR: «Sont passibles de l'impot sur le revenu des collectivités pour leur revenu
indigéne au sens de [’article 156, les organismes & caractére collectif de [’article 159 qui n’ont ni
leur siége statutaire, ni leur administration centrale sur le territoire du Grand-Duché.» L'article 156
de la LIR définit les revenus indigénes comme suit: «Sont considérés comme revenus indigénes des
contribuables non résidents : 1. le bénéfice commercial au sens des articles 14 et 15: a) lorsqu il est
réalisé directement ou indirectement par un établissement stable ou un représentant permanent au
Grand-Duché, excepté toutefois lorsque le représentant permanent est négociant en gros,
commissionnaire ou représentant de commerce indépendant;»

En 2012, la majoration de solidarité est passée de 5% a 7 %, avec effet a partir de I'année
d'imposition 2013.

L'imp6t sur les sociétés luxembourgeois se compose d'un impdt frappant les bénéfices des sociétés
(I'«imp6t sur le revenu des collectivités» ou «IRC»),dont le taux est fixé a 21 %, et, pour les sociétés
établies dans la ville de Luxembourg, d'un impét communal sur les bénéfices des sociétés
commerciales («I'imp6t commercial communal»), dont le taux est fixé a 6,75 %. Une majoration de
5 % est, en outre, appliquée aux 21 % de I’IRC afin d'alimenter un fonds pour l'emploi. En 2012, la
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modifications introduites pour l'année d'imposition 2013, le taux d'imposition
cumulé des revenus des sociétés est passe de 28,80 % a 29,22 % pour la ville de
Luxembourg®.

L'article 7, alinéa 1%, de la LIR prévoit que le revenu imposable est obtenu par la
déduction des dépenses spéciales visées a 1’article 109 de la LIR du total des revenus
nets™. D'autres déductions spéciales sont prévues & l'article 167 de la LIR. En ce qui
concerne le traitement fiscal des intéréts debiteurs, selon I'article 109 de la LIR, les
paiements d'intéréts sur emprunts, les obligations, les obligations non garanties et
autres dettes de la société sont déductibles en tant que dépenses d'exploitation
normales pour la société qui effectue le paiement®. En ce qui concerne le
bénéficiaire, les intéréts créditeurs recus sont soumis a I'impdét sur le revenu des
collectivités conformément & l'article 97, alinéa 1%, numéro 3 ou 5, de la LIR%,

En qui concerne la distribution des bénéfices, l'article 164, alinéas 1* et 2, de la LIR
dispose que ceux-ci ne sont pas déductibles et, par conséquent, doivent étre inclus
dans le revenu imposable, qu'ils aient été effectivement distribués ou non®. L'article
164, alinéa 3, de la LIR dispose que les distributions cachées de bénéfices sont a
comprendre dans le revenu imposable. Il y a distribution cachée de bénéfices
notamment si un associé, sociétaire ou intéressé recoit directement ou indirectement
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majoration de solidarité est passée de 5% a 7 %, avec effet a partir de I'année d'imposition 2013.
Compte tenu des modifications introduites pour I'année d'imposition 2013, le taux d'imposition
cumulé des revenus des sociétés est passé de 28,80 % a 29,22 % pour la ville de Luxembourg. En
outre, les sociétés du Luxembourg sont soumises a un impdt annuel sur la fortune, qui consiste en un
prélévement de 0,5 % sur la valeur nette du patrimoine mondial de la société au 1* janvier de chaque
année.

En outre, les sociétés du Luxembourg sont soumises a un imp6t annuel sur la fortune, qui consiste en
un prélévement de 0,5 % sur la valeur nette du patrimoine mondial de la société au 1% janvier de
chaque année.

L'article 7, alinéa 1%, de la LIR dispose ce qui suit: «Le revenu imposable est obtenu par la déduction
des dépenses spéciales visées a [’article 109 du total des revenus nets.»

L'article 109, alinéa 1%, dispose ce qui suit: «Sont déductibles du total des revenus nets, dans la
mesure ou elles ne sont a considérer ni comme dépenses d’exploitation ni comme frais d’obtention,
les charges et dépenses suivantes, qualifiées de dépenses spéciales: 1a. les intéréts débiteurs, dans la
mesure ou ces intéréts ne sont pas en rapport économique avec des revenus exemptés.»

La législation fiscale du Luxembourg définit plusieurs catégories d'intéréts soumis a I'imp6t sur le
revenu et a I'impot sur les sociétés a l'article 97, alinéa 1%, numéros 3 a 5, de la LIR, parmi lesquels:
les arrérages et intéréts d’obligations et d’autres titres analogues y compris les parts de bénéfice et les
primes de remboursement (numéro 3), les intéréts de créances garanties par un droit dont
I’opposabilité aux tiers est soumise a la transcription ou a I’inscription sur les registres du
conservateur des hypothéques (numéro 4), les intéréts des créances de toute nature et notamment des
préts, avoirs, dépots, comptes d’épargne et comptes courants (numéro 5).

L'article 164, alinéa 1%, de la LIR dispose ce qui suit: «Pour déterminer le revenu imposable, il est
indifférent que le revenu soit distribué ou non aux ayants droit». L'article 164, alinéa 2, établit que les
rémunérations sur certains instruments financiers, tels que les instruments donnant droit a une
participation au bénéfice annuel ou au bénéfice de liquidation constituent des distributions de
dividendes et doivent par conséquent étre incluses dans la base d'imposition de la société a l'origine
du revenu (c'est-a-dire qu'elles ne peuvent pas étre déduites). («Sont a considérer comme distribution
dans le sens de l'alinéa qui précéde, les distributions de quelque nature qu’elles soient, faites a des
porteurs d’actions, de parts bénéficiaires ou de fondateurs, de parts de jouissance ou de tous autres
titres, y compris les obligations a revenu variable donnant droit & une participation au bénéfice
annuel ou au bénéfice de liquidation).
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des avantages d’une société ou d’une association dont normalement il n’aurait pas
bénéfici€ s’il n’avait pas eu cette qualitégs.

La circulaire 164/2, bien qu'applicable aux sociétés financiéres, explique le champ
d'application de l'article 164, alinéa 3, de la LIR. Selon cette circulaire, l'article 164,
alinéa 3, de la LIR dispose que les distributions [cachées de bénéfices] sont «a
comprendre dans le revenu imposable de la société ou de [’association, [et]
consacre le principe de pleine concurrence en droit interne. Un service intra-groupe
(y compris une transaction de financement intra-groupe) a €té rendu si, dans des
circonstances comparables, une entreprise indépendante avait été disposée a payer
une autre entreprise indépendante pour exécuter cette activité, ou si elle [’avait
executée elle-méme. Si un service intra-groupe a été rendu, il échet de déterminer,
comme pour les autres types de transferts intra-groupe, si la rémunération convenue
est conforme au principe de pleine concurrence, c’est-a-dire correspond au prix qui
aurait été pratiqué et accepté par des entreprises indépendantes dans des
circonstances comparables»®™. Ainsi, l'article 164, alinéa3, de la LIR impose
I'application du principe de pleine concurrence aux transactions intra-groupe.

De plus, toute société luxembourgeoise recevant des dividendes doit les inclure (y
compris dans le cas de distributions cachées) dans son revenu imposable®’, sauf s'ils
sont recus en relation avec des actions pour lesquelles I'exonération de participation
s'applique en vertu de l'article 166 de la LIR®.
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L'article 164, alinéa 3%, de la LIR dispose ce qui suit: «Les distributions cachées de bénéfices sont a
comprendre dans le revenu imposable. Il y a distribution cachée de bénéfices notamment si un
associé, sociétaire ou intéressé regoit directement ou indirectement des avantages d’une société ou
d’une association dont normalement il n’aurait pas bénéficié s’il n’avait pas eu cette qualité».
Circulaire 164/2, section 2. Voir également la décision de la Commission du 21 octobre 2015
concernant l'aide d'Etat SA.38375 mise & exécution par le Luxembourg en faveur de Fiat, faisant
I'objet d'un recours, considérant 75. Voir également la jurisprudence du Luxembourg appliquant cette
disposition: jugements du tribunal administratif du Grand-Duché de Luxembourg du 27 novembre
2006 (r6le n°21033) («Les distributions cachées de bénéfices visées par I’article 164 (3) LIR existent
Si un associé ou un actionnaire recoit directement ou indirectement d'une société des avantages qu il
n’aurait pu obtenir en l'absence de ce lien. La situation concernée est celle ou un gestionnaire
prudent et avisé n’aurait pas accordé un avantage similaire a un tiers») et du 4 octobre 2012 (réle n°
28782) («Les distributions cachées de bénéfices visées par [’alinéa 3 de [’article 164 LIR existent si
un associé, sociétaire ou un intéresse recoit, ne serait-ce qu ’indirectement, d’une société un avantage
qu’il n’aurait pas pu obtenir en [’absence de son lien spécial, c’est-a-dire que ladite disposition
légale vise la situation ou un gestionnaire prudent et avisé n’aurait pas accordé un avantage
similaire & un tiers»).

Article 97, alinéa 1%, de la LIR.

Le régime d'exonération de participation du Luxembourg prévoit une exonération de I'imp6t sur les
revenus, de I'imp6t anticipé et de I'impdt sur la fortune pour les investissements admissibles détenus
par des entités admissibles. En particulier, l'article 166 de la LIR prévoit, conformément a la directive
2011/96/UE du Conseil du 30 novembre 2011 concernant le régime fiscal commun applicable aux
sociétés meéres et filiales d’Etats membres différents (JO L 345 du 9.12.2011, p.8) (ci-aprés la
«directive meres-filiales») que les dividendes ou plus-values regus par une entité luxembourgeoise en
sa qualité dactionnaire sont exonérés de I'imp6t sur les sociétés au Luxembourg lorsque le
bénéficiaire détient ou s’engage a détenir sa participation pendant une période ininterrompue d’au
moins 12 mois et que pendant toute cette période, le taux de participation ne descend pas sous les
10 % ou sous un prix d’acquisition de 1,2 million d'euros. De plus, en vertu de l'article 147 de la LIR,
aucune retenue d'imp0t sur les dividendes distribués n'est & opérer si les conditions pour I'exonération
des participations sont réunies.
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Enfin, en ce qui concerne la conversion d'emprunts en actions, conformément aux
principes géneraux d'évaluation visés a l'article 22, alinéa 5, de la LIR, 1’échange de
biens est a considérer comme cession a titre onéreux du bien donné en échange,
suivie de I’acquisition a titre onéreux du bien recu en échange. Le prix de cession du
bien donné en échange correspond & sa valeur estimée de réalisation, pouvant ainsi
donner lieu a une plus-value imposable. Par dérogation a cette regle générale,
l'article 22bis, alinéa 2, numéro 1, de la LIR dispose que la conversion d'un emprunt
en titres représentatifs du capital social du débiteur n'entrainera pas la réalisation
d'une plus-value a des fins fiscales. La méme disposition prévoit toutefois que cette
dérogation ne s'applique pas a l'intérét capitalisé sur I'emprunt jusqu'a la date de
I'échange®®.

PosITION DU LUXEMBOURG

Dans sa lettre du 23 mai 2016, le Luxembourg indique que les ZORA décrits dans la
demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010 et la demande de
décision fiscale anticipative ZORA LNG de 2008 sont des instruments de dette et
déclare que le traitement fiscal accordé sur la base des décisions fiscales
anticipatives en cause est conforme aux régles fiscales luxembourgeoises.

Le Luxembourg explique que le ZORA constitue une dette au niveau des entreprises
émettrices et affirme que, sur le plan comptable, au regard des principes comptables
luxembourgeois (ci-aprés les «Lux GAAP»), les entreprises émettrices sont tenues
d’enregistrer I’accrétion sur ZORA comme un colt dans les comptes annuels™®,
Conformément a cette qualification comptable, les provisions sur les ZORA doivent
étre considérées comme une charge/dépense pour les sociétés émettrices. Le
Luxembourg déclare que, conformément a I’article 40 de la LIR, le bilan fiscal doit

correspondre au bilan commercial*®. Les décisions fiscales anticipatives en cause ne
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L'article 22bis, alinéa 2, dispose ce qui suit: «Par dérogation a [’article 22, alinéa 5, les opérations
d’échange visées aux numéros 1 & 4 ci-dessous ne conduisent pas a la réalisation des plus-values
inhérentes aux biens échangés, a moins que, dans les cas visés aux numéros 1, 3 et 4, soit le
créancier, soit l’associé ne renoncent a l'application de la présente disposition: 1. lors de la
conversion d’un emprunt: [’attribution au créancier de titres représentatifs du capital social du
débiteur. En cas de conversion d’un emprunt capitalisant convertible, l’intérét capitalisé se
rapportant a la période de l'exercice d’exploitation en cours précédant la conversion est imposable
au moment de [’échange.» L'article 22bis, alinéa 4, dispose également: «Dans le chef de [’associé, le
prix et la date d’acquisition des titres regus en échange correspondent au prix et a la date
d’acquisition des titres donnés en échange. En cas de paiement d’une soulte a I’associé, le prix
d’acquisition des titres recus en échange est a diminuer du montant de ladite soulte.»

Les principes comptables généralement acceptés du Luxembourg (Lux GAAP) sont inclus dans le
chapitre 2 du titre 2 de la loi du 19 décembre 2002 concernant le registre de commerce et des sociétés
ainsi que la comptabilité et les comptes annuels des entreprises, telle que modifiée par la loi du 18
décembre 2015 modifiant, en vue de la transposition de la directive 2013/34/UE du Parlement
européen et du Conseil du 26 juin 2013 relative aux états financiers annuels, aux états financiers
consolidés et aux rapports y afférents de certaines formes d’entreprises, modifiant la directive
2006/43/CE du Parlement européen et du Conseil et abrogeant les directives 78/660/CEE et
83/349/CEE du Conseil.

L'article 40 de la LIR dispose ce qui suit: «Lorsque les prescriptions régissant I'évaluation au point
de vue fiscal n'exigent pas une évaluation & un montant déterming, les valeurs a retenir au bilan fiscal
doivent étre celles du bilan commercial ou s'en rapprocher le plus possible dans le cadre des
prescriptions prévisées, suivant que les valeurs du bilan commercial répondent ou ne répondent pas
aux mémes prescriptions».
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s’écartent pas du principe de I’article 40 de la LIR, dés lors que le traitement
comptable détermine le traitement fiscal des ZORA. Par conséquent, d’un point de
vue fiscal, les dépenses li¢es a I’accrétion annuelle sur ZORA sont déductibles pour
les societés emettrices, en raison de leur absence de lien avec des revenus exonérés.

Au niveau des sociétés détentrices des ZORA, le Luxembourg invoque le principe de
prudence qui est «un des piliers de la loi comptable ainsi que de la Iégislation fiscale
luxembourgeoise». Ce principe requiert qu’un produit ne soit comptabilisé qu’au
moment ou il est réalisé, alors que les colts doivent étre pris en compte des le
moment ou leur réalisation est probable ou possible. Selon ce méme principe, les
moins-values latentes qui apparaissent a la cléture d’un exercice doivent étre
enregistrées. En revanche, les plus-values non encore réalisées ne sont pas
comptabilisées. Afin d’éviter I’imposition de revenus non réalisés, I’article 23 de la
LIR indique que les biens autres que les biens amortissables sont a évaluer au prix
d’acquisition ou de revient. Conformément au principe de prudence, un profit ne
peut étre imposé tant qu’il n’est pas réalisé. Selon le Luxembourg, le principe de
prudence implique donc que pour un méme contrat (instrument financier), un codt
peut étre enregistré au niveau de 1’émetteur alors qu’aucun revenu correspondant
n’est enregistré (et dés lors imposé) au niveau du créancier.

Au niveau du créancier, d’apres les Lux GAAP, le ZORA doit étre valorisé a son
cout d’acquisition (plutdt qu’a sa valeur de marché). La législation applicable a en
matiere de comptabilité annuelle ne prévoit pas de disposition dérogatoire a ce
principe concernant les instruments financiers tels qu’'un ZORA. En conséquence,
les ZORA ne générent aucun revenu imposable pour le créancier avant leur
conversion. Dans la mesure ou le montant final de la valeur de marché du ZORA ne
sera connu qu’au moment de la conversion en actions, aucun montant ne doit étre
comptabilisé annuellement par les sociétés détentrices et, de ce fait, aucune
imposition ne peut avoir lieu. D’aprés le Luxembourg, dans le cadre des décisions
fiscales anticipatives en cause, le principe de prudence a été appliqué conformément
a la législation comptable et fiscale luxembourgeoise.

Le Luxembourg affirme que ’article 22, alinéa 5, de la LIR prévoit que 1’échange de
biens peut, en principe, générer une plus-value imposable. Il indique également que
I’article 22bis, alinéa 2, numéro 1, de la LIR concerne le créancier qui échange, dans
le cadre de la conversion de I’emprunt, sa créance contre une participation dans le
capital social du débiteur de la créance. Pour qu’il n’y ait pas réalisation de la plus-
value inhérente au ZORA, la valeur des actions recues en échange doit correspondre
a la valeur initiale du ZORA. La date d’acquisition initiale du ZORA est également

maintenue!®.

Le Luxembourg avance également que, dans ce cas, les actions recues par les
créanciers sont considérées comme se substituant aux ZORA, puisque ceux-ci sont
convertibles en actions. D¢s lors, I’échange se fait de maniére neutre d’un point de
vue fiscal, comme le prévoit I’article 22bis de la LIR. Dans une telle hypothése, le
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colt d’acquisition historique ainsi que la date d’acquisition historique sont a reporter

pour les actions de conversion ainsi émises'®,

D’apres le Luxembourg, les décisions fiscales anticipatives en cause ne font donc
que confirmer le droit conféré au contribuable créancier par 1’article 22bis de la LIR.
Elles n’accordent aucun avantage sélectif puisque cette disposition est applicable a
tout contribuable luxembourgeois sans restriction — qu’il s’agisse d’une
multinationale ou non — et est communément appliquée depuis de nombreuses
annees. La possibilité de convertir des emprunts convertibles en actions existe depuis
1967 dans les dispositions législatives luxembourgeoises et est un principe bien
connu dans plusieurs autres Etats membres.

APPRECIATION DES MESURES EN CAUSE
Existence d’une aide

Aux termes de D’article 107, paragraphe 1, du TFUE, sont incompatibles avec le
marché intérieur, dans la mesure ou elles affectent les échanges entre Etats membres,
les aides accordées par les FEtats membres ou au moyen de ressources d’Etat sous
quelque forme que ce soit qui faussent ou qui menacent de fausser la concurrence en
favorisant certaines entreprises ou certaines productions. La qualification d’«aide»
au sens de D’article 107, paragraphe 1, du traité requiert que toutes les conditions
visées & cette disposition soient remplies'®. Ainsi, pour qu’une mesure nationale
puisse étre qualifiée d’aide d’Etat, premiérement, il doit s’agir d’une intervention de
’Etat ou au moyen de ressources d’Etat, deuxiémement, cette intervention doit étre
susceptible d’affecter les échanges entre les Etats membres, troisiémement, elle doit
accorder un avantage a son bénéficiaire et, quatriemement, elle doit fausser ou
menacer de fausser la concurrence'®,

En ce qui concerne la premiére condition permettant de qualifier une mesure d’aide
d’Etat, les décisions fiscales anticipatives en cause ont été émises par
I’administration fiscale luxembourgeoise, une entité de 1’Etat de Luxembourg. Ces
décisions fiscales anticipatives ont été utilisées par les sociétés suivantes du groupe
GDF Suez: GSTM, EIL, LNG Supply, LNG Luxembourg et, indirectement, par la
CEF et LNG Holding, pour calculer leur imp6t annuel sur le revenu des sociétés au
Luxembourg. L’administration fiscale luxembourgeoise a accepté ces calculs et, sur
cette base, a accepté que les imp0ts payés par ces sociétés du groupe GDF Suez
correspondent a leurs impo6ts sur le revenu des sociétés dus au Luxembourg. Les
décisions fiscales anticipatives en cause sont des lors imputables au Luxembourg. En
ce qui concerne le financement des mesures au moyen de ressources d’Etat, il ressort
de la jurisprudence constante de la Cour de justice qu’une mesure par laquelle les
autorités publiques accordent a certaines entreprises un traitement fiscal avantageux
qui, bien que ne comportant pas un transfert de ressources d’Etat, place les
bénéficiaires dans une situation financiére plus favorable que les autres contribuables

103
104

105

Page 5 de la lettre du 23 mai.

Voir l'affaire C-399/08 P, Commission/Deutsche Post, EU:C:2010:481, point 38, et la jurisprudence
citée.

Voir l'affaire C-399/08 P, Commission/Deutsche Post, EU:C:2010:481, point 39, et la jurisprudence
citée.
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constitue une aide d’Etat'®. Les décisions fiscales anticipatives en cause confirment
que les accrétions sur ZORA sont des dépenses déductibles pour GSTM et LNG
Supply alors que, une fois réalisés, les revenus correspondants seraient exonérés
pour EIL et LNG Luxembourg. En conséquence, les accrétions sur ZORA restent
non imposées au Luxembourg, de sorte qu’il peut étre estimé qu’a ce stade, les
décisions fiscales anticipatives en cause réduisent I’impdt di par ces sociétés et le
groupe GDF Suez dans son ensemble au Luxembourg et donnent donc lieu a une
perte de ressources d’Etat. Cela est di au fait que les dépenses des sociétés du
groupe GDF Suez déclarées déductibles au Luxembourg, ainsi que les recettes des
sociétés du groupe GDF Suez déclarées exonérées d’impdt au Luxembourg,
entrainent une perte de recettes fiscales qui, dans le cas contraire, auraient été

disponibles pour le Luxembourg'®’.

En ce qui concerne la deuxiéme condition pour établir 1’existence d’une aide, les
entreprises bénéficiaires des décisions fiscales anticipatives en cause font partie du
groupe GDF Suez, un groupe multinational présent dans le monde entier sur
différents marchés de ’énergie dans I’ensemble des Etats membres, de sorte que
toute aide en leur faveur est de nature a affecter les échanges au sein de 1’Union. De
la méme maniére, une mesure octroyée par I’Etat est considérée comme faussant ou
menagant de fausser la concurrence lorsqu’elle est de nature a renforcer la position
concurrentielle du bénéficiaire par rapport a d’autres entreprises concurrentes™.
Dans la mesure ou les décisions fiscales anticipatives en cause réduisent I’impot
qu’auraient été tenues de payer les sociétés du groupe GDF Suez en leur absence, les
aides octroyées au moyen de ces décisions constituent des aides au fonctionnement,
en ce qu’elles les soulagent d’une charge qu’elles auraient dii normalement supporter
dans le cadre de leur gestion courante ou de leurs activités normales. Selon une
jurisprudence constante de la Cour de justice, les aides au fonctionnement faussent
en principe les conditions de concurrence'®, de sorte que toute aide octroyée & ces
entreprises devrait étre considérée comme faussant ou menacant de fausser la
concurrence parce qu’elle renforce la position financiére de ces entreprises et du
groupe GDF Suez dans son ensemble sur les marchés sur lesquels elles sont
présentes. En particulier, en soulageant ces entreprises d’une charge fiscale qu’elles
auraient d0 supporter en 1’absence de ces décisions et que les entreprises
concurrentes doivent supporter, les décisions fiscales anticipatives en cause libérent
des ressources pour permettre a ces entreprises et au groupe auquel elles
appartiennent d’investir dans leurs activités commerciales, ce qui fausse la
concurrence sur le marché, de sorte que la quatrieme condition pour établir
I’existence d’une aide est également remplie en 1’espece.
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Voir les affaires jointes C-106/09 P et C-107/09 P, Commission/Gouvernement de Gibraltar et
Royaume-Uni, EU:C:2011:732, point 72 et la jurisprudence citée.

Voir les affaires jointes C-106/09 P et C-107/09 P, Commission/Gouvernement de Gibraltar et
Royaume-Uni, ECLI:EU:C:2011:732, point 72 et la jurisprudence citée.

Voir l'affaire 730/79, Phillip Morris, EU:C:1980:209, point 11, et les affaires jointes T-298/97, T-
312/97, etc., Alzetta, EU:T:2000:151, point 80.

Affaire C-172/03, Heiser, EU:C:2005:130, point 55 (soulignement ajouté). Voir également 1’arrét
dans I’affaire C-494/06 P, Commission/Italie et Wam, EU:C:2009:272, point 54, et la jurisprudence
citée, et I’arrét dans I’affaire C-271/13 P Rousse Industry/Commission, EU:C:2014:175, point 44.
Affaires jointes C-71/09 P, C-73/09 P et C-76/09 P, Comitato «Venezia Vuole Vivere»
e.a/Commission, EU:C:2011:368, point 136. Voir également I’affaire  C-156/98,
Allemagne/Commission, EU:C:2000:467, point 30, et la jurisprudence citée.
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(90)

(91)

(92)

En ce qui concerne la troisiéme condition pour établir 1’existence d’une aide, un
avantage aux fins de I’article 107, paragraphe 1, du TFUE désigne tout avantage
¢conomique qu’une entreprise n’aurait pas obtenu dans les conditions normales du
marché, a savoir en ’absence d’intervention de I’Etat*. Aussi, un avantage existe
des lors que la situation financiere d’une entreprise est améliorée du fait de
I’intervention de I’Etat. Une telle amélioration est démontrée en comparant la
situation financiére de I’entreprise a la suite de la mesure en cause avec la situation
financiére de cette entreprise si la mesure n’avait pas été octroyée'*’. Un avantage
peut consister non seulement en 1’octroi d’un avantage économique positif, mais
aussi en l’allégement des charges qui normalement grévent le budget d’une
entreprise'?. En ce qui concerne les mesures fiscales, un avantage peut étre accordé
par différents types de réduction de la charge fiscale d’une entreprise, notamment par
une réduction de [D’assiette fiscale ou du montant de l’imp@tllg. Comme le
démontrera la Commission a la section 4.2, les décisions fiscales anticipatives en
cause entrainent une baisse de 1’impo6t sur les sociétés annuel dd par GSTM et LNG
Supply en permettant a ces dernieres de déduire les accrétions sur ZORA de leur
bénéfice imposable. Elles entraineront également une baisse de 1’'impdt sur les
sociétés di par EIL et LNG Luxembourg en exonérant les revenus correspondants de
leur bénéfice imposable. Les décisions fiscales anticipatives en cause conferent des
lors un avantage économique a ces sociétés et au groupe GDF Suez dans son
ensemble en réduisant leurs bases d’imposition.

En ce qui concerne le caractére sélectif de cet avantage, la Cour de justice a affirmé
dans une affaire précédente concernant une mesure d’aide d’Etat individuelle (a
opposer a un régime) que «!’identification de [’avantage économique permet, en
principe, de présumer de sa sélectivité»,*** sans qu’il soit nécessaire d’analyser la
sélectivité¢ de la mesure au regard de 1’analyse en trois étapes établie par la Cour de
justice pour les régimes d’aides d’Etat en matiére fiscale’™. Comme les décisions
fiscales anticipatives en cause sont des mesures d’aide individuelles octroyées
uniquement a certaines sociétés du groupe GDF Suez, la simple constatation que ces
mesures octroient un avantage a ces sociétés suffit pour conclure a la sélectivité de
I’avantage.

Toutefois, a des fins d’exhaustivité, a la section 4.2, la Commission examinera ces
mesures au regard de 1’analyse en trois étapes €tablie par la Cour de justice pour les
régimes d’aides d’Etat en matiére fiscale afin de démontrer qu’elles sont également
sélectives sur la base de cette analyse. Cependant, ce faisant, I’appréciation réalisée
par la Commission pour établir si les décisions fiscales anticipatives en cause

110

111

112
113

114

115

Affaire C-39/94, SFEI et autres, EU:C:1996:285, point 60; affaire C-342/96, Espagne/Commission,
EU:C:1999:210, point 41.

Voir l'affaire C-173/73, Italie/Commission, EU:C:1974.71, point 13.

Voir, par exemple, I'affaire C-387/92, Banco Exterior de Espafia, EU:C:1994:100.

Voir I’affaire C-66/02, Italie/Commission, EU:C:2005:768, point 78; I’affaire C-222/04, Cassa di
Risparmio di Firenze e.a., EU:C:2006:8, point 132; et I’affaire C-522/13, Ministerio de Defensa et
Navantia, EU:C:2014:2262, points 21 a 31. Voir également le point 9 de la communication de la
Commission sur 1’application des régles relatives aux aides d’Etat aux mesures relevant de la fiscalité
directe des entreprises (JO C 384 du 10.12.1998, p. 3).

Voir D’affaire C-270/15, Belgique/Commission, EU:C:2016:489, point 49 et I’affaire C-15/14,
Commission/MOL, EU:C:2015:362, point 60.

Voir ’affaire T-385/12, Orange/Commission, EU:T:2015:117, point 53.
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4.2.
(93)

(94)

(95)

constituent ou non une dérogation au systeme de référence (la deuxiéme étape de
I’analyse de sélectivité) coincidera avec son appréciation visant a déterminer si ces
mesures conférent ou non un avantage a leurs bénéficiaires. La raison en est que la
constatation de 1’avantage induit par une mesure fiscale requiert une comparaison de
la position économique du bénéficiaire de cette mesure avec la position économique
de cette société en 1’absence de la mesure, tandis que la constatation de la dérogation
par rapport au systéeme de référence requiert une comparaison de la position
économique du bénéficiaire de cette mesure avec la position économique des
opérateurs se trouvant dans une situation factuelle et juridique comparable a la
lumiere des objectifs de ce systéeme de référence et qui ne bénéficient pas de la
mesure fiscale en question. En d’autres termes, lorsqu’une mesure fiscale entraine
une réduction injustifiée de I’impdt di par un bénéficiaire qui, en 1’absence de cette
mesure, devrait acquitter un imp6t plus élevé en vertu du systéme de référence
applicable, cette réduction constitue I’avantage conféré par la mesure fiscale en
méme temps que la dérogation au systéme de référence.

Existence d’un avantage sélectif

Une décision fiscale anticipative a pour but d’établir a I’avance ’application qui sera
faite du régime de droit commun a un cas particulier, compte tenu des faits et des
circonstances qui lui sont propres. Toutefois, a I’instar de toute autre mesure fiscale,
I’émission d’une décision fiscale anticipative doit respecter les reégles en matiere
d’aides d’Etat. Lorsqu’une décision fiscale anticipative avalise un résultat qui ne
reflete pas de maniere fiable le résultat qui aurait été obtenu en appliquant le régime
de droit commun, sans que cela ne se justifie, cette décision peut conférer un
avantage sélectif a son destinataire, dans la mesure ou ce traitement sélectif entraine
une diminution de 1’impdt di par le contribuable dans I’Etat membre par
comparaison avec les entreprises se trouvant dans une situation factuelle et juridique
similaire.

En premier lieu, la Commission estime, a ce stade, que les décisions fiscales
anticipatives en cause dérogent a I’application normale de ’article 109, alinéa 1%, et
de T’article 164 de la LIR en autorisant GSTM et LNG Supply a déduire les
accrétions sur ZORA de leur bénéfice imposable. A ce stade, la Commission estime
que ’administration fiscale luxembourgeoise n’aurait pas dii considérer que les
accrétions sur ZORA constituaient une dépense déductible au sens de I’article 109,
alinéa 1%, de la LIR, mais comme une distribution de bénéfices imposable au sens de
I’article 164, de la LIR. La Commission estime des lors, a titre préliminaire, que les
décisions fiscales anticipatives en cause conférent un avantage sélectif a GSTM et
LNG Supply, et au groupe GDF Suez dans son ensemble, sous la forme d’une
réduction de leur base d’imposition et donc de leur imp6t sur le revenu des sociétés

dd au Luxembourg™*®.

Dans un raisonnement subsidiaire, la Commission considére que si les décisions
fiscales anticipatives en cause appliquent correctement I’article 109, alinéa 1%, de la
LIR, ce que la Commission conteste dans son raisonnement principal, elles dérogent
néanmoins i) a Darticle 22bis, numéro 1, et a Darticle 97, alinéa 1%, numéro 3, ou a
article 97, alinéa 1%, numéro5, de la LIR, en exonérant d’impdts le revenu

116

Section 4.2.1.
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(96)

(97)

(98)

(99)

correspondant induit par les accrétions sur ZORA, une fois réalisé respectivement au
niveau d’EIL et de LNG Luxembourg117, et 11) aux regles ordinaires d’imposition des
bénéfices des sociétés au Luxembourg, ou a I’article 164, alinéa 3, de la LIR, en
autorisant GSTM et LNG Supply a déterminer leur bénéfice imposable d’une
manicre qui s’écarte d’une approximation fiable d’un résultat basé sur le marché
conformément au principe de pleine concurrence, a savoir sur la base d’une marge
fixe ou le bénéfice imposable de GSTM est déterminé a [1/(50-100)%] de ses actifs
et le bénéfice imposable de LNG Supply est déterminé a [1/(50-100)%] de ses actifs
ou & [0,0-0,50%] de son chiffre d’affaires™*®.

Comme expliqué au considérant (92), la Commission examinera les décisions
fiscales anticipatives en cause a la lumiére de 1’analyse en trois étapes établie par la

Cour de justice pour déterminer si une mesure fiscale donnée est sélective*®.

Premiérement, le régime fiscal commun ou normal applicable dans I’Etat membre
est identifié comme «le systéeme de référence». En regle générale, pour déterminer si
une mesure fiscale donnée donne lieu a un avantage sélectif, il convient d’identifier
un systeme de référence, composé d’un ensemble cohérent de régles qui
s’appliquent, sur la base de critéres objectifs, a toutes les entreprises relevant de son
champ d’application tel qu’il est défini par son objectif. La définition du systéme de
référence dépend des lors d’¢éléments tels que les assujettis, la base d’imposition, les
faits imposables et les taux d’imposition applicables.

Deuxiémement, il convient d’évaluer si la mesure fiscale en question constitue une
dérogation a ce systeme dans la mesure ou elle introduit des différenciations entre
opérateurs économiques se trouvant, au regard des objectifs intrinseques du systeme,
dans une situation factuelle et juridigue comparable. Comme expliqué au
considérant (92), lorsqu’une mesure fiscale entraine une réduction injustifiée de
I’impdt dG par un bénéficiaire qui, en 1’absence de cette mesure, devrait acquitter un
imp6t plus élevé au titre du systeme de référence applicable, cette réduction
constitue I’avantage conféré par la mesure fiscale en méme temps que la dérogation
au systeme de référence.

Troisiemement, si la mesure constitue une dérogation au systeme de référence, il faut
alors vérifier si cette mesure est justifiée par la nature ou 1I’économie générale du
systtme de référence. Une mesure constituant une exception a 1’application du
systéme fiscal de référence peut étre justifiée si I’Etat membre concerné parvient a
démontrer que cette mesure résulte directement des principes fondateurs ou
directeurs de son systéme fiscal'®’. Si c’est le cas, la mesure fiscale n’est pas
sélective. La charge de la preuve dans cette troisiéme étape incombe a I’Etat
membre.
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Section 4.2.2.

Section 4.2.2.2.

Affaires jointes C-78/08 a C-80/08, Paint Graphos, ECLI:EU:C:2009:417.

Voir les affaires jointes C-78/08 a C-80/08 Paint Graphos ECLI:EU:C:2009:417, point 65.
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4.2.1. Avantage sélectif dii a une mauvaise application de I’article 109, alinéa 1%, et de
I’article 164 de la LIR

4.2.1.1. Détermination du systéme de référence

(100) Par les décisions fiscales anticipatives en cause, [’administration fiscale
luxembourgeoise a accepté une interprétation de I’article 109, alinéa 1%, de la LIR
selon laquelle les accrétions sur ZORA sont considérées comme des dépenses
fiscalement déductibles pour GSTM et LNG Supply au sens de cette disposition'?.
En ce qui concerne cette interprétation, la Commission estime que le systeme de
référence est celui prévu a Darticle 109, alinéa 1%, et a I’article 164 de la LIR, qui
sont les dispositions générales de la LIR qui s’appliquent a toutes les sociétés

soumises a I’impo6t au Luxembourg.

(101) En vertu de I’article 163 de la LIR, les sociétés contribuables sont passibles de
I’impdt sur le revenu des collectivités au Luxembourg sur la base de leurs revenus
imposables. Le revenu du contribuable correspond a son bénéfice commercial réalisé
au cours de I’année, déduction faite des pertes commerciales et des dépenses
déductibles'®>. En ce qui concerne les dépenses déductibles, la LIR établit une
distinction entre les paiements d’intéréts sur les créances (intéréts), qui sont
fiscalement déductibles, et la rémunération du capital (distribution des bénéfices),
qui ne I’est pas.

(102) L’article 109 de la LIR dispose que les paiements d’intéréts sur emprunts, les
obligations, les obligations non garanties et autres dettes d’une société sont
déductibles en tant que dépenses d’exploitation normales pour la société qui effectue
le paiement'®. L’article 97, alinéa 1¥, numéros 3 et5, de la LIR prévoit que ce
revenu est frappé de I’impot sur le revenu des sociétés au niveau de la société qui

percoit les intéréts™*.

(103) A Dl’inverse, ’article 164, alinéa 1%, de la LIR dispose que la distribution de
bénéfices doit étre incluse dans le revenu imposable du contribuable (qu’ils soient ou
non effectivement payés) et, par conséquent, ne peut pas étre déduite. L’article 164,
alinéa 2, de la LIR requiert d’inclure dans le revenu imposable les paiements
associes a des instruments lorsque ces derniers donnent a leurs détenteurs un «droit a
une participation au bénéfice annuel ou au bénéfice de liquidation». Enfin,
I’article 164, alinéa 3, de la LIR, requiert d’inclure dans le revenu imposable du
contribuable les «distributions cachées de bénéfices», désignant toute situation ou un
associe, sociétaire ou intéresse recoit «directement ou indirectement» des avantages
d’une société ou d’une association «dont normalement il n’aurait pas bénéficié s’il
n’avait pas eu cette qualité».

(104) A la lumiére de ’objectif intrinséque de ces dispositions, qui est d’imposer le revenu
imposable de toutes les entreprises soumises a I’impot sur le revenu des sociétés au

121 «L'augmentation en valeur de I'obligation au titre du ZORA entrainera une déduction équivalente»

pour la société opérante (voir page 2 de la demande de décision fiscale anticipative ZORA LNG de
2008 et page 2 de la demande de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010).

Voir l'article 6, alinéa 1%, ainsi que les articles 7, 14, 45, 109, 163 et 167.

Voir les notes de bas de page 91 et 92.

Voir la note de bas de page 93.
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Luxembourg, toutes les sociétés contribuables doivent étre considérées comme se
trouvant dans une situation factuelle et juridique comparable aux fins de
’article 109, alinéa 1%, et de I’article 164 de la LIR.

4.2.1.2. Dérogation au systéme de référence donnant lieu a un avantage sous la
forme d’une réduction de la base d’imposition

(105) L article 109, alinéa 1¥, de la LIR dispose que les «intéréts de créances» sont

déductibles de la base d’imposition d’une société contribuable. Toutefois, étant
donné que d’un point de vue contractuel, comptable ou économique, les ZORA ne
semblent pas générer de paiements d’intéréts ou de dépenses équivalentes, que ce
soit actuellement ou a [I’avenir, la Commission estime, a ce stade, que
I’administration fiscale luxembourgeoise a eu tort de considérer que les accrétions
sur ZORA étaient des intéréts de créances déductibles au sens de 1’article 109,
alinéa 1%, de la LIR.

(106) Du point de vue contractuel, tant les décisions fiscales anticipatives en cause que le

contrat-type ZORA indiquent a plusieurs reprises que le ZORA est «sans intéréts».
Par conséquent, aucune charge ne doit étre inscrite dans les comptes de GSTM ou
LNG Supply pour ce qui est de I’obligation de paiement dans les exercices financiers
respectifs au titre des ZORA. En outre, le contrat-type ZORA stipule que
I’emprunteur rembourse le prét sous-tendant le ZORA en émettant de nouvelles
actions'®. Une émission de nouvelles actions n’entraine pas, en principe, une
dépense comptable déductible fiscalement. Au contraire, 1’émission de nouvelles
actions debouche sur la dilution des actionnaires existants. Si aucun fonds
supplémentaire n’est apporté par les investisseurs dans les nouvelles actions, le
niveau de fonds propres de la société restera le méme, mais ces fonds propres seront
répartis en un plus grand nombre d’actions. Par conséquent, rien n’indique que le
remboursement futur sous forme d’actions produira une charge future correspondant
a une perte ou a une obligation.

(107) D’un point de vue comptable, premi¢rement, les comptes annuels 2014 de LNG

Supply n’indiquent aucune dépense ni charge pour ’accrétion sur ZORA qui avait
été payée au moment de la conversion partielle. Le montant de la réduction de
capital inscrit dans les comptes correspond au montant total de I’accrétion sur ZORA
remboursé et au prix d’émission remboursé. Ce méme traitement comptable a été
appliqué a la fois au remboursement du prix d’émission et au remboursement de

» o 12
I’accrétion sur ZORA par 1’émission d’actions .

(108) Deuxiémement, un paiement futur potentiel sous forme d’actions de tout montant

excédant le prix d’émission est subordonné au bénéfice réalise sur les périodes
futures. Par conséquent, si GSTM et LNG Supply ne réalisent pas de bénéfice ou
enregistrent des pertes, ces paiements futurs seront réduits, voire annulés. Ce n’est en
principe pas le cas pour les paiements d’intéréts ou d’autres formes de rémunération
d’un instrument de dette. Les déductions annuelles pour les paiements futurs
potentiels de D’accrétion sur ZORA sembleraient encore plus injustifiées si
I’accrétion cumulée sur ZORA au moment de la conversion était inférieure a la
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Voir le considérant (31).
Voir le considérant (71).
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somme des déductions antérieures, du fait que des pertes auraient été enregistrées par
GSTM et LNG Supply pendant la durée de vie de I’instrument. L’enregistrement de
pertes n’est pas a exclure dans le cas d’activités présentant un certain risque
commercial et, comme GSTM et LNG Supply exercent des activités présentant un
certain risque commercial, a savoir, respectivement, des activités financieres et des
activités de trading d’énergie, ’enregistrement de pertes en 1’espéce ne peut étre
exclu. En réalité, I’obligation de payer étant liée au revenu cumulé déduction faite
des pertes cumulées au moment de la conversion, il semble que 1’enregistrement
d’un bénéfice annuel ne puisse entrainer une obligation de payer.

(109) Troisiemement, un instrument de dette peut étre rémunéré méme s’il ne porte pas

d’intéréts périodiques lorsque le montant du remboursement est supérieur au
montant du prét initialement accordé. Dans un tel cas, une dépense annuelle
correspondant a I’amortissement de la différence entre le prix du remboursement et
le montant initial du prét peut étre inscrite dans les comptes annuels. Cela
représenterait un taux d’intérét implicite payé chaque année et qui s’accumulerait
avec le temps a hauteur de cette différence. Toutefois, la déduction de ce type
d’intéréts du bénéfice imposable annuel exigerait une réelle obligation future de
payer un montant supérieur a I’arrivée a 1’échéance de I’emprunt. Or, il ne semble
pas qu’une réelle obligation future de ce type existe dans le cas des ZORA. En
réalité, le contrat-type ZORA stipule que «le créancier accorde au débiteur un prét
d’un montant équivalent au montant principal actualisé au prix d ‘émission»™?’. Le
prix d’émission des ZORA est fix¢é dans le contrat-type sous la forme d’un montant.
Toutefois, le montant principal n’est pas déterminé dans le contrat en termes absolus,
mais défini comme la somme du prix d’émission et de 1’accrétion sur ZORA. De ce
fait, il ne peut étre établi que postérieurement. Par conséquent, méme si les ZORA
étaient considérés porteurs d’un taux d’intérét implicite’®, ce dernier ne serait
toutefois pas certain mais uniquement basé sur la rentabilité de la société dans son
ensemble.

(110) Pour permettre une déduction de 1’accrétion sur ZORA en I’espéce, le Luxembourg

invoque Darticle 40 de la LIR **, selon lequel le bilan fiscal doit se rapprocher du
bilan commercial et les dépenses associées a 1’accrétion annuelle dans les comptes
sont déductibles™. A ce stade, la Commission ne peut pas suivre ce raisonnement,
étant donné que I’article 40 de la LIR dicte le principe selon lequel les valeurs a
prendre en considération dans le bilan fiscal doivent étre les mémes que celles du
bilan commercial, excepté si des régles fiscales imposent un ajustement™.. Le fait
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Voir le considérant (28).

Ce taux varierait selon les années indépendamment de la transaction de financement ZORA. En fait,
le taux d'intérét implicite du ZORA pour GSTM pour la période comprise entre le 2 mai 2011 et la fin
2012, basé sur l'accrétion sur ZORA pour cette période, s'‘éléverait a [5 - 10%]. Si le montant
comptabilisé a la fin 2015 sous «Accrétion cumulée», de [600 — 650] millions d'euros, correspond
entierement a I'accrétion sur ZORA, le taux d'intérét implicite est de [5 - 10%)].

Voir le considérant (81).

Article 40 de la LIR: «Lorsque les prescriptions régissant I'évaluation au point de vue fiscal n'exigent
pas une évaluation a un montant déterminé, les valeurs a retenir au bilan fiscal doivent étre celles du
bilan commercial ou s'en rapprocher le plus possible dans le cadre des prescriptions prévisées,
suivant que les valeurs du bilan commercial répondent ou ne répondent pas aux mémes
prescriptions».

«Lorsque les prescriptions régissant I'évaluation au point de vue fiscal n'exigent pas une évaluation a
un montant déterminé.
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que la valeur fiscale nette ne doive pas suivre le bilan commercial lorsque les régles
fiscales imposent un ajustement est confirmé par la circulaire du directeur des
contributions L.I.R. - n°174/1 du 1% ao(t 2013, «Impdt minimum en matiére de
I’impét sur le revenu des collectivités» selon laquelle:

«[c]onformément au principe de [’accrochement du bilan fiscal au bilan
commercial de l'article 40 L.1.R., le total du bilan est en principe celui de la
cléture du bilan commercial, a moins que ce bilan nécessite d’étre retraité afin
d’étre compatible avec les principes et les regles d’évaluation valables en
matiére des imp6ts directs»*.

(111) De ce fait, et nonobstant le traitement comptable des accrétions sur ZORA (c’est-a-

dire méme si les accrétions sur ZORA ont été correctement enregistrées dans les
comptes de GSTM et LNG Supply), aucune déduction fiscale n’aurait di étre
accordée dans les déclarations fiscales de GSTM et LNG Supply. La Commission ne
comprend pas comment la regle selon laquelle le traitement fiscal doit suivre le
traitement comptable pourrait justifier une dérogation a la régle générale sur les
dépenses fiscalement déductibles établie a I’article 109, alinéa 1%, de la LIR, qui
autorise uniquement la déduction des intéréts débiteurs. Comme cela a déja été
expliqué, bien que les accrétions sur ZORA soient qualifiées de «rémunération» du
prét dans la demande de décision fiscale anticipative®, les ZORA ne correspondent
pas a un prét portant une rémunération déductible fiscalement.

(112) En tout état de cause, la Commission ne comprend pas pourquoi le traitement

comptable des accrétions sur ZORA prescrirait une déduction d’un point de vue
comptable, comme 1’affirme le Luxembourg. L’article 44 Lux GAAP dispose que les
provisions pour risques et charges ont pour objet de couvrir des pertes ou dettes qui
sont nettement circonscrites quant a leur nature mais, a la date de cl6ture du bilan,
sont ou probables ou certaines mais indéterminées quant a leur montant ou quant a la
date de leur survenance®. Toutefois, les ZORA ne semblent pas donner lieu & des
charges futures destinées a couvrir des pertes ou des dettes, probables ou certaines,
mais indéterminées quant a leur montant au sens de 1’article 44 Lux GAAP.

(113) En outre, la Commission a des doutes sur le fait que la qualification des accrétions

sur ZORA comme dépenses - alors qu’il n’est pas établi que ces instruments
donneraient lieu a des dépenses futures au moment de 1’émission de nouvelles
actions - puisse étre considérée comme compatible avec le principe de prudence qui,
comme le confirme le Luxembourg dans sa lettre du 23 mai 2016, s’applique en
vertu de la loi comptable et fiscale luxembourgeoise. En réalité, les principes
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Italique et soulignement ajoutés par la Commission.

Demande de décision fiscale anticipative GSTM ZORA 2010, note de bas de page 4 et demande de
décision fiscale anticipative LNG ZORA 2008, note de bas de page 3.

Article 44 de la loi comptable du 19 décembre 2002: «(1) Les provisions pour risques et charges ont
pour objet de couvrir des pertes ou dettes qui sont nettement circonscrites quant a leur nature mais, a
la date de cl6ture du bilan, sont ou probables ou certaines mais indéterminées quant a leur montant
ou quant a la date de leur survenance. (2) Est également autorisée la constitution de provisions ayant
pour objet de couvrir des charges qui trouvent leur origine dans I'exercice ou en exercice antérieur et
qui sont nettement circonscrites quant a leur nature mais qui, a la date de cléture du bilan, sont ou
probables ou certaines mais indéterminées quant a leur montant ou quant & la date de leur
survenance. (3) Les provisions pour risques et charges ne peuvent pas avoir pour objet de corriger
les valeurs des éléments de I'actif.»
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comptables prennent comme référence un homme d’affaires prudent qui ne prendrait
pas de décisions allant a ’encontre des intéréts de la société, comme des décisions
visant a réduire les bénéfices de la société en I’absence d’une quelconque obligation
de le faire.

(114) La Commission observe également que les demandes de décisions fiscales

anticipatives veulent la confirmation que «dans [’éventualité improbable ou le
traitement comptable ne serait pas totalement en ligne avec les obligations en vertu
du contrat ZORA, le bénéfice ou la perte en résultant indiqué dans les comptes
annuels n’affectera pas la situation fiscale exposée ci-dessus»*®. 11 semble qu’on
parte du principe que le traitement comptable pourrait ne pas prendre en compte
I’existence d’une dépense et demande, dans ce cas, le maintien de la déductibilité
fiscale. Les éléments sur lesquels se base cette demande ne sont pas clairs, étant
donné qu’il a été établi que la déduction est, en tout état de cause, contraire a 1’article
109, alinéa 1%, de la LIR.

(115) Enfin, d’un point de vue économique, la qualification des accrétions sur ZORA

comme des «intéréts» ne semble pas correspondre a la réalité éeconomique. En effet,
on pourrait avancer qu’au Luxembourg, en vertu du «principe de la prééminence du
fond sur la forme»'®, les considérations économiques devraient I’emporter sur les
accords contractuels. Toutefois, méme une approche économique ou de fond ne
semble pas expliquer pourquoi les accrétions sur ZORA sont a considérer comme
des intéréts débiteurs en vertu de 1’article 109, paragraphe 1, de la LIR et, de ce fait,
sont deductibles fiscalement pour GSTM et LNG Supply.

(116) Premierement, les montants des accrétions sur ZORA déduits chaque année ne

prennent pas en considération les facteurs qui sont genéralement pris en compte par
les établissements de crédit lorsqu’ils accordent un prét, tels que la solvabilité du
débiteur, 1’échéance et la subordination. Au contraire, les montants déduits
dépendent exclusivement et entierement de la rentabilité future de GSTM et LNG

Supply.

(117) Deuxiémement, le fait que la CEF, actionnaire de GSTM, recevrait les actions de

GSTM lors de la conversion par l’intermédiaire du contrat a terme™’ semble

suggérer que ’arrangement sous-jacent est davantage un apport de fonds propres
qu’un instrument de dette. Comme expliqué au considérant (20), la CEF a transféré
des actifs et passifs a GSTM contre un billet & ordre. Toutefois, la raison pour
laquelle la CEF s’est vu adresser un billet a ordre a ce moment — au lieu de recevoir
directement une participation dans GSTM, et pas indirectement par 1’intermédiaire
d’EIL — n’est pas expliquée dans les demandes de décisions fiscales anticipatives. En
réalité, les actifs et passifs transférés par la CEF étaient précédemment détenus par
deux sociétés du groupe GDF Suez (TCMS et EFTM)™ et, en principe, les actifs et
passifs de chaque société correspondaient aux fonds propres de chaque société. Cela
semble étre confirmé par le fait que, dans le bilan pro-forma fourni dans la demande
de décision fiscale anticipative ZORA GSTM de 2010, le ZORA est associé a une
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Voir, par exemple, le considérant (34).

Voir par exemple l'arrét de la cour administrative, 26 juin 2008 (réle n° 24061 C).
Voir le considérant (21)Error! Reference source not found..

Voir le considérant (16).
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part de capital plutdt qu’a une dette’®. Il en va de méme pour le ZORA pour LNG,
ou LNG Supply, par I’intermédiaire du ZORA, regoit un financement de LNG
Luxembourg pour payer 1’acquisition des actifs et passifs regus, au lieu d’émettre
directement des actions au bénéfice de 1’entité transférant les actifs et passifs.

(118) Troisiemement, le rachat partiel du ZORA pour LNG décrit au considérant (70) s’est

effectué dans des conditions contraires au traitement d’une dette. En fait, [300-400]
millions d’USD du prix d’émission ont ét¢ remboursés lors de la conversion
partielle, ainsi qu’environ [300-400] millions d’USD de I’accrétion sur ZORA. La
conversion de I’accrétion sur ZORA a un montant équivalent au prix d’émission
remboursé ne semble avoir aucune justification. En réalité, I’accrétion sur ZORA qui
semble étre restée dans les comptes de LNG Supply aprés la conversion
représenterait moins de 100 % du solde du prix d’émission. Il ne semble pas non
plus y avoir de raison pour que, si les ZORA étaient traités comme une dette, une
partie de cette dette entraine en réalité une rémunération plus élevée (100 %) que la

partie non convertie du méme instrument de financement™**.

(119) Compte tenu des raisons exposées aux considérants (106) a (118), les accrétions sur

ZORA ne semblent pas correspondre a la rémunération d’un prét et donc a des
intéréts de créances déductibles aux fins de 1’article 109, alinéa 1¥, de la LIR. Pour
ces raisons, la Commission a des doutes concernant ’inscription de provisions
fiscalement déductibles dans les comptes financiers et les déclarations fiscales
annuels de GSTM et LNG Supply. Les accrétions sur ZORA semblent plutot
constituer une distribution de bénéfices (attendue). A cet égard, I’acceptation, par
I’administration fiscale luxembourgeoise, de la déduction des accrétions sur ZORA
sur la base de I’article 109, alinéa 1%, de la LIR est, de toute évidence, contraire &
’article 164 de la LIR.

(120) Larticle 164, alinéa 1%, de la LIR dispose que la distribution de bénéfices doit étre

incluse dans la base d’imposition du contribuable (qu’ils soient ou non effectivement
payés) et, par conséquent, ne peut pas étre déduite. En outre, I’article 164, alinéa 2,
de la LIR dispose que les paiements associés a des instruments qui donnent a leurs
détenteurs un «droit a une participation au bénéfice annuel ou au bénéfice de
liquidation» sont inclus dans la base d’imposition de la société qui émet
I’instrument. Ainsi, du fait que les accrétions sur ZORA constituent, de toute
évidence, «une participation au bénéfice annuel» de GSTM et LNG Supply, la
Commission a des doutes quant a la conformité avec I’article 164, alinéa 2, de la LIR
de l’acceptation, par 1’administration fiscale luxembourgeoise, de la déduction
prévue a Iarticle 109, alinéa 1%, de la LIR.

(121) A la lumiére des éléments qui précédent, la déduction des accrétions sur ZORA du

revenu imposable de GSTM et LNG Supply n’aurait pas di étre acceptée par
I’administration fiscale luxembourgeoise. En conséquence, a ce stade, la
Commission considére qu’en acceptant d’appliquer article 109, alinéa 1%, de la LIR
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Voir Figure 2.

[600-700] millions d'USD moins [300-400] millions d'USD, voir les considérants (70) et (71).

La plus-value qui aurait été déclarée par LNG Holding lors de la conversion, mais qui serait exonérée,
ne semble pas correspondre a l'accrétion sur ZORA eu égard au prix d'émission remboursé; voir le
considérant (71).
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de maniére a considérer les accrétions sur ZORA comme des dépenses déductibles
pour GSTM et LNG Supply au sens de cette disposition, I’administration fiscale
luxembourgeoise a dérogé aux régles générales établies a I’article 109, alinéa 1%, et a
larticle 164, alinéas 1% et 2, de la LIR qui s’appliquent a toutes les sociétés
contribuables en ce qui concerne respectivement la déductibilité des paiements
d’intéréts et la non-deductibilité des distributions de bénéfices. En raison de cette
dérogation, la Commission estime, a ce stade, que le Luxembourg a conféré un
avantage économique a GSTM, a LNG Supply et au groupe GDF Suez dans son
ensemble sous la forme d’une réduction injustifiée de leur base d’imposition, qui est
de nature sélective étant donné qu’elle n’est pas disponible pour toutes les autres
sociétés contribuables.

(122) En tout état de cause, méme si I’article 164, alinéas 1* et 2, de la LIR n’était pas
applicable aux accrétions sur ZORA, son article 164, alinéa 3, aurait, en principe,
requis 1’inclusion des accrétions sur ZORA dans la base d’imposition de GSTM et
LNG Supply, étant donné que cette disposition requiert d’une société contribuable
qu’elle inclue la «distribution cachée de bénéfices» dans son revenu imposable. Il y
a distribution cachée de bénéfices notamment si un associé, sociétaire ou intéressé
recoit «directement ou indirectement des avantages d’une société ou d’une
association dont normalement il n’aurait pas bénéficié s’il n’avait pas eu cette
qualité». Comme expliqué au considérant (77), il convient d’évaluer la conformité
avec I’article 164, alinéa 3, de la LIR, en analysant si la rémunération des ZORA
peut étre considérée comme respectant le principe de pleine concurrence.

(123) A ce stade, la Commission doute qu’une société indépendante, négociant dans des
circonstances comparables et des conditions de pleine concurrence, aurait accordé un
prét d’un montant de plus de 1 milliard d’euros 8 GSTM en 2011. Premiérement, si
le Luxembourg avait raison de considérer le ZORA comme une dette, ce que la
Commission conteste, les fonds propres de GSTM a la fin 2011 s’élevaient a
seulement 2,4 millions d’euros et le niveau d’endettement de GSTM aurait été de
0,02 % (2,4 millions d’euros de fonds propres sur un bilan total de 9 milliards
d’euros). La Commission doute qu’un tel niveau eut été accepté par un établissement
financier indépendant ou tout autre organisme créancier tiers se trouvant dans la
position d’EIL (c’est-a-dire dans la position d’un créancier). Deuxiémement, 1’octroi
d’un prét a une entité aussi surendettée que GSTM aurait impliqué un risque de
crédit extréme, du fait que 1’organisme de financement risquerait de perdre une
grande partie, voire la totalité, des fonds accordés en cas de faillite du débiteur, sans
avoir la moindre possibilité de contrbler ce risque. Si ces doutes se confirment,
I’exclusion des accrétions sur ZORA de la base d’imposition de GSTM aurait
produit un résultat s’écartant d’une approximation fiable du reésultat basé sur le
marché, ce qui serait contraire au principe de pleine concurrence et a I’article 164,
alinea 3, de la LIR,

4.2.2. Raisonnements subsidiaires: avantage sélectif résultant de la mauvaise application de
Darticle 22bis, alinéa 2, numéro 1, et de I’article 97, alinéa 1%, numéros 3 ou 5, de la
LIR et de la mauvaise application du principe de pleine concurrence

(124) Comme expliqué aux considérants (105) a (123), la Commission estime, a titre
préliminaire, que les accrétions sur ZORA ne doivent pas étre considérées comme
une dépense déductible pour GSTM et LNG Supply en vertu de D’article 109,
alinéa 1%, de la LIR et n’auraient donc pas dii étre déduites de la base d’imposition
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de ces sociétés. Toutefois, si la position du Luxembourg selon laquelle 1’accrétion
sur ZORA est une dépense deductible au sens de cette disposition était acceptee, ce
que la Commission conteste, alors celle-ci considére, a ce stade, que ces dépenses
auraient dii nécessairement conduire a 1’imposition du revenu correspondant, une
fois réalisé¢ au niveau, respectivement, d’EIL et de LNG Luxembourg, ou au niveau,
respectivement, des sociétés holding CEF et LNG Holding, en vertu de I’article 97,
alinéa 1%, numéros 3 ou 5, de la LIR. La Commission estime également, & ce stade,
que si le Luxembourg avait raison d’accepter I’accrétion sur ZORA en tant que
dépense déductible, la méthode de détermination du bénéfice imposable de GSTM et
LNG Supply acceptée dans les décisions fiscales anticipatives en cause débouche sur
un résultat qui s’écarte d’un résultat basé sur le marché conforme au principe de
pleine concurrence.

4.2.2.1. Avantage sélectif résultant de la mauvaise application de ’article 22bis,
alinéa 2, numéro 1, et de I’article 97, alinéa 1*, numéro 3 ou 5, de la LIR

(@) Détermination du systéme de référence

(125) Les décisions fiscales anticipatives en cause valident une interprétation de
I’article 22bis, alinéa 2, numéro 1, de la LIR selon laquelle a la conversion des
actions de GSTM et LNG Supply, EIL et LNG Luxembourg ne sont redevables
d’aucun impdt sur le revenu des sociétés correspondant aux accrétions sur ZORA.

(126) Toutefois, I’article 97, alinéa 1%, de la LIR définit différentes catégories de revenus
d’investissement soumises a 1I’imp6t sur le revenu des sociétés, notamment les
arrérages et intéréts d’obligations et d’autres titres analogues y compris les parts de
bénéfice et les primes de remboursement (article 97, alinéa 1, numéro 3) et les
intéréts des créances tels que préts, avoirs, dépdts, comptes d’épargne, comptes
courants (article 97, alinéa 1¥, numéro 5). Dans la mesure ol les accrétions sur
ZORA sont considérées comme des intéréts débiteurs pour GSTM et LNG Supply au
sens de I’article 109, alinéa 1%, de la LIR, ce que la Commission conteste, le revenu
correspondant respectivement d’EIL et de LNG Luxembourg devrait étre considéré
comme un revenu de créances imposable au sens de Ilarticle 97, alinéa 1%,
numeros 3 ou 5, de la LIR.

(127) Vu que l’article 22bis, alinéa 2, numéro 1, de la LIR et I’article 97, alinéa 1%, sont
les dispositions générales de la LIR qui s’appliquent a toutes les sociétés assujetties a
I’'imp6t au Luxembourg, la Commission estime que ces dispositions constituent le
systtme de référence approprié en ce qui concerne les interprétations
susmentionnées dans les décisions fiscales anticipatives en cause.

(b) Dérogation au systeme de référence donnant lieu a un avantage
sous la forme d’une réduction de la base d’'imposition

(128) Comme expliqué au considérant (126), dans la mesure ou les accrétions sur ZORA
sont considérées comme des intéréts débiteurs pour GSTM et LNG Supply au sens
de D’article 109, alinéa 1%, de la LIR, ce que la Commission conteste, le revenu
correspondant respectivement d’EIL et de LNG Luxembourg devrait étre considéré
comme un revenu imposable au sens de article 97, alinéa 1%, numéros 3 ou 5, de la
LIR.

41



(129) Ce n’est toutefois pas la conséquence des décisions fiscales anticipatives en cause.

Au lieu de cela, les accrétions sur ZORA, une fois intégrées dans la valeur des
actions détenues par EIL et LNG Luxembourg, ne sont pas imposées comme des
revenus réalisés par ces sociétés ou leurs sociétés meres, LNG Holding et la CEF. Le
Luxembourg affirme plutdt que I’article 22bis, alinéa 2, numéro 1, de la LIR prévoit
la neutralisation fiscale des plus-values et les décisions fiscales anticipatives en
cause confirment I’application de cette disposition a la conversion de 1I’emprunt
ZORA en actions des débiteurs.

(130) Si I’article 22bis, paragraphe 2, numéro 1, de la LIR prévoit la neutralisation fiscale

des plus-values découlant de la conversion d’un emprunt en capital social du
débiteur'®?, cette méme disposition prévoit expressément que ce mécanisme de
neutralisation fiscale ne concerne pas les intéréts capitalisés sur I’emprunt jusqu’a la
date de I’échange:

«1. lors de la conversion d’un emprunt: [’attribution au créancier de titres
représentatifs du capital social du débiteur. En cas de conversion d’un
emprunt capitalisant convertible, [’intérét capitalisé se rapportant a la période
de l’exercice d’exploitation en cours précédant la conversion est imposable au

T 143
moment de [’échange» ™.

(131) L’article 22bis, alinea 2, de la LIR fait donc une différence entre les revenus

extraordinaires provenant de la conversion (la plus-value) — dont I’imposition est
reportée — et les revenus «ordinaires» tels que les paiements d’intéréts, dont
I’imposition ne peut pas étre différée. En effet, I’imposition des paiements d’intéréts
au niveau du bénéficiaire sur la base de I’article 97, alinéa 1%, numéro 3 ou 5, de la
LIR semble étre requise dans le cas de la déduction des intéréts sur la base de
Iarticle 109, alinéa 1%, de la LIR. Toute interprétation différente permettrait la non-
imposition de ces flux financiers. Ainsi, il semble que 1’objectif du dernier tiret de
I’article 22bis, alinéa 2, numéro 1, de la LIR soit d’éviter que le paiement des
intéréts reste exonéré d’impot. En conséquence, si les accrétions sur ZORA doivent
étre assimilées a un paiement d’intéréts déductibles, ce qu’acceptent les décisions
fiscales anticipatives en cause, ces accrétions auraient dd étre imposées au niveau du

créancier (a savoir le bénéficiaire des intéréts) a I’échéance™.

(132) En conséquence, la Commission ne peut, a ce stade, accepter ’interprétation faite

par le Luxembourg de I’article 22bis, alinéa 2, de la LIR en I’espéce. En effet, les
décisions fiscales anticipatives en cause vont au-dela du mécanisme de neutralisation
fiscale prévu dans cette disposition du fait qu’elles permettent la non-imposition des
paiements, a la fois au niveau de I’émetteur du ZORA et au niveau du créancier et,
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Toutefois, il convient de rappeler que, d'aprés la circulaire du directeur des contributions L.I.R. N.
22BIS/1 du 27 novembre 2002, émise par l'administration fiscale luxembourgeoise (ci-aprés la
«circulaire 22bis»), I'article 22bis ne vise pas a exempter de maniere définitive les plus-values, mais a
reporter leur imposition jusqu'au moment ou les actions seront transférées a un tiers (section 3.1.6,
page 18).

Italique et soulignement ajoutés par la Commission.

La circulaire 22bis confirme cette interprétation: «La deuxiéme phrase du numéro 1 de l'alinéa 2 de
I'article 22bis L.I.R. précise que l'intérét capitalisé, se rapportant a la période de I'exercice
d'exploitation en cours, antérieure a la conversion d'un emprunt capitalisant convertible, est
imposable au cours de I'année de I'échange» (voir section 3.1.3.1, page 8).
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en fin de compte, au niveau de leurs sociétés meres respectives. Cela ne résulte pas
de la simple application de la LIR, qui prévoit, de toute évidence, 1’imposition
effective des montants tels que les accrétions sur ZORA, étant donné qu’ils auraient
da étre inclus dans la base d’imposition du débiteur en application de I’article 164 de
la LIR. Toutefois, s’il était correct de considérer les accrétions sur ZORA comme
des paiements assimilables a des intéréts, et donc deductibles par le débiteur sur la
base de I’article 109, alinéa 1%, de la LIR, le dernier tiret de I’article 22bis, alinéa 2,
numéro 1, de la LIR semble exiger I’imposition de ces revenus, une fois réalisés, au
niveau du créancier.

(133) Compte tenu de I’application incohérente de I’article 109, alinéa 1%, et de I’article

22bis, alinéa 2, numéro 1, de la LIR, en I’espéce, il convient également de rejeter a
ce stade I’argument du Luxembourg exposé au considérant (86) selon lequel cette
derniére disposition s’applique a tous les contribuables au Luxembourg sans
restriction et est généralement appliquée depuis de nombreuses annees. Cela vaut
¢galement pour la prétendue application de la régle de 1’alignement inversé qui,
selon la demande de décision fiscale anticipative'*® permettrait, en conjonction avec
I’article 22bis de la LIR, de maintenir le ZORA pour GSTM au niveau d’EIL a sa
valeur comptable. Selon la demande de décision fiscale anticipative GSTM ZORA
de 2010, ce résultat est bas¢ sur 1’article 55, paragraphe 1, point c.dd, et ’article 61,
paragraphe 1, point e, de la loi du 19 décembre 2002, qui dispose qu'«il est possible
de déroger aux regles comptables normalement applicables si cette dérogation est
nécessaire pour éviter des implications fiscales négatives». Lesdites dispositions
permettent un ajustement exceptionnel de la valeur des actifs dans le bilan «en
raison de [’application de la législation fiscale», auquel cas une telle correction doit
étre indiquée dans 1’annexe des états financiers («Si les éléments de [’actif circulant
font I’objet de corrections de valeur exceptionnelles pour la seule application de la
législation fiscale, il y a lieu d’indiquer dans [’annexe le montant diiment motivé de
ces corrections»). Outre ses réserves préliminaires quant a 1’application correcte de
I’article 22bis de la LIR dans les décisions fiscales anticipatives en cause, la
Commission doute également que [’administration fiscale luxembourgeoise ait
correctement appliqué la regle de I’alignement inversé dans les décisions fiscales
anticipatives en cause. Au niveau d’EIL, I’accrétion sur ZORA aurait di se traduire
par une valeur d’ajustement exceptionnelle sous la forme d’une perte de valeur «en
raison de [’application de la législation fiscale» et non, comme mentionné dans la
demande de décision fiscale anticipative en cause, «pour éviter des implications
fiscales négatives». En outre, EIL aurait dii indiquer et motiver 1’ajustement dans
I’annexe des états financiers. La Commission estime dés lors, a ce stade, que
I’interprétation de la régle de 1’alignement inversé contenue dans les demandes de
décisions fiscales anticipatives n’est pas conforme aux dispositions visées de la loi.

(134) Pour conclure, il apparait qu’une fois que I’administration fiscale luxembourgeoise a

qualifié¢ les accrétions sur ZORA d’intéréts déductibles au sens de 1’article 109,
alinéa 1*, de la LIR, elle aurait d0 agir de maniére cohérente en imposant les
bénéfices correspondants au niveau du bénéficiaire a 1’échéance, sur la base de
larticle 97, alinéa 1%, numéro 3 ou 5, de la LIR. En permettant a EIL et a LNG
Luxembourg d’étendre le mécanisme de neutralisation fiscale prévu a ’article 22bis,
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Voir le considérant (38).
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alinéa2, numérol, de la LIR a de tels bénéfices, 1’administration fiscale
luxembourgeoise s’est, de toute évidence, écartée de la formulation explicite de cette
disposition. Ce faisant, elle a avalisé un résultat dans les decisions fiscales
anticipatives en cause - la non-imposition des dépenses liées a un prét - qui semble
contraire aux objectifs de ’article 22bis, alinéa 2, numéro 1, de la LIR. Ce resultat
semble, a ce stade, conférer un avantage sélectif a EIL et LNG Luxembourg et, en
fin de compte, a leurs sociétés méres respectives, la CEF et LNG Holding, au sens de
I’article 107, paragraphe 1, du TFUE, en étendant le mécanisme de neutralisation
fiscale prévu a l’article 22bis, alinéa 2, numéro 1, de la LIR aux accrétions sur
ZORA au lieu d’imposer ces montants conformément a la législation fiscale
luxembourgeoise. En conséquence, la Commission estime, a ce stade, que le
Luxembourg a conféré un avantage économique a ces sociétes et au groupe GDF
Suez dans son ensemble sous la forme d’une réduction injustifiée de leur base
d’imposition, qui est de nature sélective étant donné que cet avantage n’est pas
disponible pour toutes les autres sociéteés contribuables.

4.2.2.2. Avantage sélectif résultant de la méthode de détermination du bénéfice
imposable de GSTM et LNG Supply acceptée dans les décisions fiscales
anticipatives en cause

(135) En plus d’accepter une interprétation de 1’article 109 de la LIR selon laquelle les
accrétions sur ZORA sont considérées comme des dépenses fiscalement déductibles,
et de I’article 22bis, alinéa 2, numéro 1, de la LIR, permettant la non-imposition du
revenu correspondant d’EIL et de LNG, les décisions fiscales anticipatives en cause
avalisent également une méthode de détermination du bénéfice imposable de GSTM
et LNG Supply. Cette méthode est fondée sur une marge fixe, selon laquelle le
bénéfice imposable de GSTM est déterminé a [1/(50-100)%] de ses actifs et le
bénéfice imposable de LNG Supply a [1/(50-100)%] de ses actifs ou [0,0-0,50%] de
son chiffre d’affaires.

(136) La Commission fait remarquer que le recours aux prix de transfert pour déterminer la
base d’imposition de GSTM et LNG Supply est nécessaire uniquement lorsque les
accrétions sur ZORA peuvent étre considérées comme une dépense fiscalement
déductible pour les sociétés sur la base de I’article 109, alinéa 1%, de la LIR. En
effet, en 1’absence de telles dépenses déductibles, il n’y a pas de transaction liée
entre GSTM et EIL, d’une part, et entre LNG Supply et LNG Luxembourg, d’autre
part, dont il convient de déterminer le prix. En outre, comme expliqué aux
considérants (105) a (123), les ZORA semblent avoir les caractéristiques de fonds
propres et non d’un instrument de dette. En conséquence, GSTM et EIL, d’une part,
et LNG Supply et LNG Luxembourg, d’autre part, ne sont pas considérées comme
parties a une opération de financement par I’emprunt réalisée au moyen des ZORA.
Ainsi, il n’y aurait, en principe, aucune raison de déterminer le prix pour une
transaction intragroupe de financement par ’emprunt entre sociétés associées du
groupe et, donc, de recourir a des prix de transfert dans le contexte des transactions
ZORA, dans la mesure ou on ne peut affirmer qu’il existe au sein du groupe une telle
transaction nécessitant de determiner des prix de transfert.

(137) Comme la Commission a provisoirement conclu que les décisions fiscales
anticipatives en cause dérogeaient a I’article 109, alinéa 1%, de la LIR en permettant
la déduction des accrétions sur ZORA au niveau de GSTM et de LNG Supply, il
n’est pas nécessaire pour elle d’examiner la méthode de détermination des prix de
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transfert convenue dans ces décisions a la lumicre des reégles en matiere d’aides
d’Etat. Le raisonnement présenté aux considérants (138) & (150) n’est donc pertinent
que si la Commission a eu tort de conclure, a premiére vue, que les accrétions sur
ZORA n’auraient pas di étre considérées comme des intéréts débiteurs au sens de
Iarticle 109, alinéa 1%, de la LIR.

(a) Détermination du systeme de référence

(138) En ce qui concerne la méthode de détermination des prix de transfert avalisée dans

les décisions fiscales anticipatives en cause, la Commission estime que le systéme de
référence est constitué¢ des régles ordinaires relatives a I’impdt sur les bénéfices des
sociétés du systéme luxembourgeois d’imposition des sociétés, qui ont pour objectif
intrinséque I’imposition des bénéfices de toutes les sociétés assujetties a 1’impot au
Luxembourg**®. Comme expliqué a la section 2.3, I’impdét sur le revenu des sociétés
au Luxembourg est payable sur les bénéfices réalisés déduction faite des dépenses et
des pertes fiscalement déductibles*’. Du point de vue des régles susmentionnées,
toutes les sociétés ayant un revenu sont considérées comme se trouvant dans une
situation factuelle et juridique similaire, étant donné que 1’objectif de ces régles est
I’imposition des bénéfices soumis a I’impot au Luxembourg. En conséquence, toutes
les sociétés assujetties a 1I’impdt au Luxembourg se trouvent dans une situation
factuelle et juridique comparable au regard des régles ordinaires d’imposition du
bénéfice des sociétés au Luxembourg.

(139) Ce systeme de référence inclut tant les sociétés non intégrées qui tirent leur bénéfice

de transactions de pleine concurrence effectuées sur le marché que les sociétés
intégrées qui tirent (partiellement) leur bénéfice de transactions effectuées au sein de
la société ou au sein du groupe de sociétés. Le systéme luxembourgeois d’imposition
des sociétés ne fait aucune distinction entre les sociétés qui tirent leur bénéfice
uniquement de transactions sur le marché, comme les sociétés autonomes non
integrées, et celles qui tirent leur bénéfice de transactions internes entre sociétés du
méme groupe de sociétés ou entre parties de la méme société, comme les sociétés
intégrées. Les deux types de sociétés sont soumises a I’imp6t sur le revenu des
sociétés en ce qui concerne leur bénéfice imposable, au taux standard prévu par les
reégles ordinaires d’imposition des sociétés au Luxembourg. Aussi, les sociétés non
intégrées et les sociétés intégrées assujetties a I’impdt au Luxembourg devraient étre
considérées comme se trouvant dans une situation factuelle et juridique comparable
au regard de ces regles.

(140) Le fait que le bénéfice imposable des sociétés non intégrées et celui des sociétés

intégrées soient déterminés difféeremment ne modifie pas cette conclusion. Le
bénéfice imposable d’une société non intégrée qui effectue des transactions sur le
marché peut, en principe, étre directement observé et calculé sur la base de telles
transactions sur le marché, étant donné qu’il se fonde sur la différence entre les
revenus et les codts sur un marché concurrentiel. En conséquence, une société
autonome non intégrée prendra son bénéfice comptable comme point de départ pour
déterminer I’assiette de I’impdt sur les sociétés au Luxembourg, étant donné que ce

146

147

Affaires jointes C-78/08 a C-80/08, Paint Graphos, ECLI:EU:C:2009:417, point 50. Voir la décision
du 21 octobre 2015 concernant l'aide d'Etat SA.38375 mise & exécution par le Luxembourg en faveur
de Fiat, faisant I'objet d'un recours, considérants 194 et suivants.

Voir le considérant (72).
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bénéfice est déterminé sur la base des prix dictés par le marché pour les intrants
acquis et les produits et services vendus par la société. A I’inverse, la détermination
du bénéfice imposable d’une société intégrée requiert d’utiliser des estimations. Une
sociétée intégrée est, en effet, capable de fixer les prix et les conditions de ses
transactions avec les sociétés associées du groupe indépendamment des autres
participants au marché, ce qui, a son tour, détermine le bénéfice imposable des
sociétés prenant part & ces transactions**®. La différence entre sociétés non intégrées
et sociétés intégrées en matiere de détermination du bénéfice imposable est donc due
au fait que les bénéfices des sociétés intégrées ne peuvent étre observés de maniere
fiable dans les comptes 1égaux, a I’inverse de ceux des sociétés non intégrées ou des
sociétés qui n’effectuent aucune forme de transaction interne et ou les comptes
refletent donc des prix négociés selon le principe de pleine concurrence sur le
marché. Toutefois, la différence entre sociétés non intégrees et sociétés intégrées en
matiére de détermination du bénéfice imposable tient principalement aux moyens
d’atteindre 1’objectif ultime qu’est la détermination de la base d’imposition des deux
types de sociétés d’une maniére qui garantit que les sociétés intégrées sont imposées
de la méme facon que les sociétés non intégrées en vertu des regles ordinaires
d’imposition du bénéfice des sociétés.

(b) Dérogation au systeme de référence donnant lieu a un avantage
sous la forme d’une réduction de la base d’imposition

(141) Selon une jurisprudence constante, toute mesure fiscale adoptée par un Etat membre,

y compris une décision fiscale anticipative avalisant une méthode de détermination
de la base d’imposition d’une société contribuable, doit respecter les régles en
matiére d’aides d’Etat, qui ont force obligatoire pour les Etats membres et priment
sur leur législation nationale'®. La Cour de justice a déja affirmé qu’une réduction
de la base d’imposition résultant d’une mesure fiscale permettant a un contribuable
d’appliquer des prix de transfert dans les transactions intragroupes qui ne sont pas
proches de ceux qui seraient pratiqués dans des conditions de libre concurrence entre
des sociétés indépendantes négociant dans des conditions de pleine concurrence
confére un avantage sélectif a ce contribuable au sens de I’article 107, paragraphe 1,
du TFUE™®. Cela est dii au fait que 1’impét dd par le contribuable, déterminé par les
regles ordinaires d’imposition du bénéfice des sociétés, est réduit par rapport a celui
qui frapperait des sociétés indépendantes dont le bénéfice imposable refléte les prix
fixés sur le marché négociés selon le principe de pleine concurrence.
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Tel est le cas pour les décisions fiscales anticipatives en cause, qui concernent également la fixation
d'une marge bénéficiaire pour GSTM et LNG Supply, sur la base de laquelle leur bénéfice imposable
est calculé aux fins de I'imposition sur le revenu des sociétés au Luxembourg.

Voir les affaires jointes C-182/03 et C-217/03, Belgique et Forum 187 ASBL/Commission,
EU:C:2006:416, point 81; les affaires jointes C-106/09 P et C-107/09 P, Commission/Government of
Gibraltar et Royaume-Uni, EU:C:2011:732; I’affaire C-417/10, 3M Italia, EU:C:2012:184, point 25;
et ’ordonnance dans I’affaire C-529/10, Safilo, EU:C:2012:188, point 18. Voir également 1’affaire T-
538/11, Belgique/Commission, EU:T:2015:188, point 66.

Voir les affaires jointes C-182/03 et C-217/03, Belgique et Forum 187 ASBL/Commission,
EU:C:2006:416.
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(142) Dans son arrét sur le régime fiscal belge applicable aux centres de coordination

151 la

Cour a accepté qu’une mesure fiscale qui conduit une société intégrée appartenant a
un groupe a facturer des prix de transfert non conformes a ceux qui seraient facturés
dans des conditions de libre concurrence, c’est-a-dire des prix négociés par des
entreprises indépendantes dans des circonstances comparables en vertu du principe
de pleine concurrence, procure un avantage sélectif a cette société en ce qu’elle
donne lieu a une réduction de sa base imposable et, partant, de I'impo6t exigible tel
que déterminé par le systéme de droit commun de I’'impot sur les bénéfices des
sociétés. Le principe selon lequel les transactions entre sociétés intégrées appartenant
a un groupe doivent étre rémunérées comme si elles étaient conclues par des sociétés
autonomes non intégrées négociant dans des circonstances comparables de pleine
concurrence est appelé «principe de pleine concurrence». Dans son arrét sur le
régime fiscal belge applicable aux centres de coordination, la Cour de justice a
estimeé que le principe de pleine concurrence était le critere de référence pour établir
si une société intégrée appartenant a un groupe recevait un avantage sélectif au sens
de I’article 107, paragraphe 1, du TFUE du fait de I’application d’une mesure fiscale
qui détermine son prix de transfert et donc sa base d’imposition.

(143) Le principe de pleine concurrence a pour objectif de garantir que les transactions

entre sociétés intégrées appartenant a un groupe sont traitées, a des fins fiscales, en
tenant compte du montant des bénéfices qui auraient été genérés si les mémes
transactions avaient été effectuées par des sociétés autonomes non intégrées.
Autrement, les sociétés intégrées appartenant a un groupe bénéficieraient d’un
traitement favorable au titre des régles ordinaires d’imposition du bénéfice des
sociétés lors de la détermination de leur base d’imposition, avantage dont ne peuvent
bénéficier les sociétés autonomes non intégrées, ce qui conduit a une inégalité de
traitement entre des sociétés se trouvant dans une situation factuelle et juridique
similaire a la lumiere des objectifs de ces regles, lesquelles consistent a imposer les
bénéfices de toutes les sociétés relevant de leur champ d’application, étant donné que
le bénéfice imposable des deux sociétés est imposé au méme taux d’imposition du
revenu des sociétes.

(144) Dans les décisions fiscales anticipatives en cause, 1’administration fiscale

luxembourgeoise avalise une méthode de détermination de la base d’imposition de
GSTM et LNG Supply. Dans des décisions précédentes concernant I’imposition de
sociétés de financement luxembourgeoises, la Commission a affirmé que des
décisions fiscales anticipatives permettant aux contribuables d’utiliser des méthodes
de prix de transfert inappropriés pour calculer les bénéfices imposables peuvent
constituer une aide d’Etat™. Tel serait le cas, a fortiori, si la décision fiscale
anticipative avalise une méthode de fixation de la base d’imposition des sociétés de
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Voir les affaires jointes C-182/03 et C-217/03, Belgique et Forum 187 ASBL/Commission,
EU:C:2006:416.

Voir la décision de la Commission du 16 octobre 2002 dans I'affaire C 50/2001, Sociétés de
financement luxembourgeoises (JO L 153, 20.6.2003, p. 40), et la décision de la Commission du 21
octobre 2015 concernant l'aide d'Etat SA.38375 mise a exécution par le Luxembourg en faveur de
Fiat, faisant I'objet d'un recours, p. 219 et suivantes.
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financement fondée sur des marges fixées «sans Vérifier si [elles reflétent] la réalité

économique des prestations de services sous-jacentes»**.

(145) En ce qui concerne GSTM, le calcul de la marge dite de pleine concurrence

convenue dans la demande de décision fiscale anticipative GSTM ZORA de 2010, a
savoir [1/(50-100)%)] de ses actifs, appliquée dans sa déclaration fiscale de 2011,
n’est pas étayé par le conseiller fiscal de quelque maniére que ce soit et, & ce stade,
ne semble justifié par aucune analyse économique dans la demande de décision
fiscale anticipative. En ce qui concerne la marge appliquée par GSTM pour des
périodes comptables ultérieures, la Commission note que dans sa déclaration fiscale
de 2012, GSTM semble avoir utilisé la marge proposée dans les demandes de
décisions fiscales anticipatives du 11 juillet 2012 et du 11 novembre 2013 pour
déterminer sa base d’imposition, méme si le Luxembourg affirme que cette marge
n’a pas ¢té formellement approuvée dans une décision fiscale anticipativelss.
Toutefois, méme si ces demandes n’ont pas ét¢ approuvées dans une décision fiscale
anticipative, rien n’indique que le Luxembourg a contesté la déclaration fiscale de
2012 de GSTM, de sorte que, dans la mesure ou I’impdt di déclaré par cette derniere
a été déterminé sur la base de la marge proposée dans ces demandes, I’administration
fiscale luxembourgeoise a, dans les faits, accepté la marge proposée par GSTM pour
déterminer sa base d’imposition.

(146) En ce qui concerne LNG Supply, la formule retenue dans la décision fiscale

anticipative LGN ZORA pour calculer la base d’imposition de [1/(50-100)%] des
actifs ou de [0,0-0,50%] du chiffre d’affaires™® n’est fondée sur aucune analyse
¢conomique ni aucun rapport sur la détermination des prix de transfert. L’élément
avancé dans la demande de décision fiscale anticipative pour justifier la marge est
qu’elle «ne sera pas exposée a un risque de change ni de dettes irrécouvrables dans
le cadre de [’échange». Au premier abord, cela semble difficile & concilier avec
I’activité de LNG Supply, qui consiste, entre autres, en 1’achat, la vente et le trading
de gaz et de produits dérivés du gaz, notamment en des transactions avec des
sociétés qui n’appartiennent pas au groupe GDF Suez, et en I’investissement dans
des sociétés du secteur du gaz™>".

(147) Enfin, en raison des activités tres différentes de GSTM et LNG Supply

(respectivement, financement intragroupe et trading de GNL), il semble également

douteux que les deux sociétés doivent étre imposées — du moins initialement — sur la

base d’un bénéfice imposable résultant d’une marge identiquel58.

(148) Pour conclure, la Commission estime, a ce stade, que la méthode de détermination

du bénéfice imposable de GSTM et LNG Supply acceptée dans les décisions fiscales
anticipatives en cause ne conduit pas a une approximation fiable d’un résultat basé
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Voir la décision de la Commission du 16 octobre 2002 dans I'affaire C 50/2001, Sociétés de
financement luxembourgeoises (JO L 153, 20.6.2003, p. 40), considérants 43 et 44.

Voir Figure 4.

Voir Figure 5.

Voir Figure 7.

Voir la note 1 des comptes annuels de 2010.

Il est vrai que la marge de GSTM a été sensiblement modifiée & partir de 2012. Toutefois, le
Luxembourg n'a pas fourni le rapport en matiére de prix de transfert sur lequel se base cette nouvelle
marge.

48



sur le marché conforme au principe de pleine concurrence. En conséquence, la
Commission estime, a ce stade, que le Luxembourg a conféré un avantage
économique & GSTM, a LNG Supply et au groupe GDF Suez dans son ensemble, au
moyen des décisions fiscales anticipatives en cause, sous la forme d’une réduction
injustifiée de leur base d’imposition, qui est de nature sélective étant donné qu’elle
n’est pas disponible pour toutes les autres sociétés contribuables.

(¢) Raisonnement subsidiaire: dérogation a [’article 164, alinéa 3, de
la LIR

(149) Comme expliqué aux considérants (138) a (140), la Commission estime que le
systeme de référence en ce qui concerne la méthode de détermination du bénéfice
imposable de GSTM et de LNG dans les décisions fiscales anticipatives en cause est
constitu¢ des regles ordinaires d’imposition du bénéfice des sociétés au
Luxembourg.

(150) Toutefois, méme si le systeme de référence était composé uniquement de
I’article 164, alinéa 3, de la LIR, la Commission estime, a ce stade et pour les raisons
énoncées aux considérants (141) a (148), que les décisions fiscales anticipatives en
cause conférent un avantage économique & GSTM et LNG Supply sous la forme
d’une réduction de leur base d’imposition et donc de I’'imp6t sur le revenu des
sociétés dont elles sont redevables, étant donné qu’elles acceptent une méthode de
détermination du bénéfice imposable de ces sociétés qui s’écarte d’une
approximation fiable d’un résultat basé sur le marché conforme au principe de pleine
concurrence. Cet avantage est de nature sélective étant donné qu’il n’est pas
disponible pour les autres sociétés intégrées appartenant a un groupe qui doivent
déterminer leur bénéfice imposable conformément a I’article 164, alinéa 3, de la
LIR, qui est la disposition de la LIR qui établit le principe de pleine concurrence
dans la législation fiscale luxembourgeoise.

4.2.3.Effet combiné des dérogations a Darticle 109, alinéa 1%, et a I’article 22bis, alinéa 2,
numéro 1, de la LIR

(151) Pour les raisons exposées aux sections 4.2.1 et 4.2.2, la Commission estime, a ce
stade, que les décisions fiscales anticipatives en cause derogent a I’article 109,
alinéa 1%, et a I’article 164 de la LIR, ainsi qu’a ’article 97, alinéa 1*', numéro 3 ou
5, et a I’article 22bis, alinéa 2, numéro 1, de la LIR.

(152) La Commission estime par ailleurs que 1’acceptation, par I’administration fiscale
luxembourgeoise, de I’application combinée de I’article 109, alinéa 1%, de la LIR,
qui permet la déductibilité des accrétions sur ZORA par GSTM et LNG Supply, et
de I’article 22bis, alinéa 2, numéro 1, de la LIR, qui permet la non-imposition du
revenu correspondant de EIL et LNG Luxembourg, respectivement, s’écarte de
I’objectif du systéme luxembourgeois d’imposition des sociétés, lequel consiste,
selon Iarticle 163, alinéa 1%, de la LIR, a imposer le bénéfice de toutes les sociétés
assyjetties a I’impo6t au Luxembourg. Pour cette raison, les décisions fiscales
anticipatives en cause fournissent en fin de compte un avantage sélectif aux sociétés
meres CEF et LNG Holding, ainsi qu’au groupe GDF Suez dans son ensemble.

(153) L’objectif de la LIR, tel qu’énoncé a son article 163, alinéa 1%, est d’imposer les
bénéfices, y compris les montants correspondant a la rémunération des instruments
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ou services entre sociétés d’'un méme groupe. Dans le cas des accrétions sur ZORA,
ces montants ne peuvent pas étre déduits en vertu de I’article 109, alinéa 1%, de la
LIR, et doivent dés lors étre imposés au niveau de GSTM et de LNG Supply.
Toutefois, si a ’inverse, les accrétions sur ZORA doivent étre assimilées a des
intéréts et non a une distribution de bénéfices, ce que la Commission conteste, elles
doivent étre soumises a I’impo6t au niveau d’EIL et de LNG Luxembourg en vertu de
larticle 97, alinéa 1%, numéro 3 ou 5 de la LIR et, contrairement a ce qu’affirme le
Luxembourg, ne doivent pas bénéficier d’une exemption au titre de ’article 22bis,
alinéa 2, numéro 1, de la LIR.

(154) Puisque c’est le méme événement (I’existence de bénéfices cumulés au moment de

la conversion) qui déclenche I’obligation de GSTM de «payer» EIL sous la forme
d’actions de GSTM et LNG Supply et qui engendre les revenus au niveau d’EIL et
de LNG Luxembourg, une méme administration fiscale ne peut pas considérer a la
fois que 1’obligation est déclenchée et que le revenu n’a pas été généré sans avaliser
de resultats incohérents. Cet événement étant incertain, I’administration fiscale aurait
pu convenir d’un traitement en cas de déclenchement de 1’événement et d’un autre
traitement en cas de non-survenance de I’événement, afin de tenir compte de ce
caractére incertain. Au lieu de cela, il semble qu’en acceptant les deux options des
deux cotés d'une méme transaction, I’autorité fiscale ait agi de maniére incohérente.

(155) En conséquence, la déductibilité des accrétions sur ZORA en vertu de 1’article 109,

alinéa 1%, de la LIR et la non-imposition des revenus correspondants en vertu de
I’article 22bis, alinéa 2, de la LIR sont, de toute évidence, des options qui s’excluent
mutuellement. En combinant les deux dans les décisions fiscales anticipatives en
cause, I’administration fiscale luxembourgeoise a avalisé 1a non-imposition, dans les
faits, d’une partie importante des bénéfices générés par GSTM et LNG Supply au
Luxembourg.

(156) Ce résultat semble, a ce stade, constituer une mauvaise application, par LNG holding

et la CEF, des régles relatives a 1’exonération des participations prévues a ’article
166 de la LIR. Cette disposition a pour objectif la suppression de la double
imposition des actionnaires. En [’absence de régles sur [’exonération des
participations — ou toute forme d’allégement fiscal équivalent — les actionnaires
paieraient des imp6ts sur le montant des dividendes regus, ce qui résulterait en une
double imposition, du fait que ces dividendes auraient déja été imposés en tant que
bénéfices de la société distributrice. Toutefois, dans le cas présent, I’exonération des
participations semble utilisée par la CEF et LNG Holding pour exonérer des
bénéfices qui n’ont pas été imposés au niveau de GSTM et de LNG Supply.

(157) La Commission note a cet égard que la circulaire 22bis dispose expressément que

I’article 22bis de la LIR ne vise pas a exempter de maniére définitive des plus-values
qui, a défaut de cette mesure, auraient été imposables dans le chef du cédant, mais a
reporter leur imposition dans le temps. Les décisions fiscales anticipatives semblent
toutefois avaliser un tel résultat, a savoir I’exemption définitive des accrétions sur

ZORA de toute imposition™®.

159

De la méme maniére, l'article 166, alinéa 7, de la LIR dispose que les revenus provenant d'une
participation recue en échange d'une autre participation en application de l'article 22bis de la LIR
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(158) Compte tenu de ce qui précéde, la Commission considére, a ce stade, que la

déductibilité des accrétions sur ZORA déeroge non seulement aux dispositions de la
LIR, mais peut également déroger aux articles 5 et 6 de la loi d’adaptation fiscale
luxembourgeoise  (Steueranpassungsgesetz, ci-aprés la  «StAnpG»)*®°. La
Commission rappelle que ces dispositions interdisent 1’évasion fiscale et
I’allégement fiscal par I’utilisation abusive de formes juridiques ou de montages qui
sont légaux au regard du droit civil. Selon I’article 6 de la StAnpG*®, si la forme ou
le montage juridique qui entoure une transaction n’est pas appropri¢ a sa substance,
I’impdt doit étre évalué en accord avec la substance de la transaction comme si elle
avait été conclue sous la forme juridique appropriée. De plus, I’article 5 de la
StAnpG prévoit qu’une transaction simulée doit étre considérée comme irréguliére
aux fins de la fiscalité luxembourgeoise si les autorités fiscales ont connaissance du
fait que les parties n’ont pas véritablement 1’intention d’exécuter la transaction
simulée, mais plutdt d’utiliser cette transaction uniquement dans le but de cacher la

véritable transaction®®?.

4.2.4.Conclusion sur I’existence d’un avantage sélectif

(159) Pour toutes les raisons qui précedent, la Commission estime a ce stade que les

décisions fiscales anticipatives en cause conferent un avantage économique a
plusieurs sociétés du groupe GDF Suez sous la forme d’une réduction de leur base
d’imposition et donc de leur imp6t sur le revenu des sociétés dii au Luxembourg. Un
opérateur économique se trouvant dans une situation factuelle et juridique similaire a
celle des sociétés du groupe GDF Suez aurait d0 étre imposé sur ses depenses liees a
un instrument tel que les ZORA, que ce soit au niveau du débiteur, conformément a
article 109, alinéa 1%, et a I’article 164 de la LIR, ou au niveau du créancier qui
recoit le revenu correspondant, conformément a I’article 97, alinéa 1*', numéro 3 ou
5, de la LIR. Comme les sociétés du groupe GDF Suez ne sont pas imposees sur ces
dépenses, cet avantage est de nature sélective puisqu’il n’est disponible que pour ces

160
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n'entrent pas dans le champ d'application de I'exonération des participations lorsque les fonds
distribués issus de la participation donnée en échange n'auraient pas été exonérés si I'échange n'avait
pas eu lieu («Les revenus provenant d’une participation re¢ue en échange d’une autre participation
en application de l’article 22bis ne tombent pas sous le présent article, au cas ou les distributions
provenant de la participation donnée en échange n’auraient pas été exonérées, si I’échange n’avait
pas eu lieu»). Une interprétation formaliste aurait permis d'avancer que cette disposition n'est pas
applicable aux instruments ZORA du fait qu'ils n'entrainent pas I'échange de participations, mais la
conversion d'un emprunt en actions. Toutefois, sa raison d'étre sous-jacente, a savoir éviter une
utilisation abusive du régime d'exonération des participations, s'applique également en I'espéce. Si le
Luxembourg considére effectivement que le ZORA est un instrument de dette, dont les revenus ne
peuvent &tre exemptés en vertu du régime d'exonération des participations, les revenus des actions
converties ne doivent pas non plus bénéficier de cette exonération.

En relation avec l'application de ces dispositions, voir la section 1 dans Biewer, S and Hofer, «Tax
treaties and tax avoidance: application of anti-avoidance provisions — Luxembourg», Cahiers de Droit
Fiscal International, International Fiscal Association (IFA), Volume 95A, Sdu Fiscal & Financiéle
Uitgevers Amersfoort 2010, p. 487.

Article 6 de la StAnpG: «Durch Missbrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten des
birgerlichen Rechts kann die Steuerpflicht nicht umgangen oder gemindert werden. Liegt ein
Missbrauch vor, so sind die Steuern so zu erheben, wie sie bei einer den wirtschaftlichen Vorgéangen,
Tatsachen und Verhéaltnissen angemessenen rechtlichen Gestaltung zu erheben wéren».

Article 5 de la StAnpG: «Scheingeschafte und andere Scheinhandlungen (zum Beispiel die
Begrindung oder die Beibehaltung eines Scheinwohnsitzes) sind fiir die Besteuerung ohne
Bedeutung. Wird durch ein Scheingeschéft ein anderes Rechtsgeschaft verdeckt, so ist das verdeckte
Rechtsgeschéft fur die Besteuerung massgebend».

51



sociétés, et non pour toutes les autres sociétés contribuables se trouvant dans une
situation factuelle et juridique comparable, qui sont imposees sur la base des
dispositions de la LIR.

(160) Cet avantage, qui repose sur trois raisonnements distincts, donne lieu a un seul et
unique avantage pour le groupe GDF Suez dans son ensemble, étant donné que
I’avantage lié aux revenus non imposés au niveau de LNG Luxembourg/EIL dans le
cadre du premier raisonnement subsidiaire n’existerait pas si les montants
correspondants avaient été imposés au niveau de GSTM/LNG Supply dans le cadre
du raisonnement principal. Par conséquent, les bénéficiaires directs de la mesure
d’aide seraient soit GSTM et LNG Supply soit EIL et LNG Luxembourg. En tout
état de cause, LNG Holding, la CEF et le groupe GDF Suez dans son ensemble sont
les bénéficiaires ultimes de la réduction de la base d’imposition accordée en vertu
des décisions fiscales anticipatives en cause, étant donné que ces bénéfices restent
non imposés a la source (GSTM/LNG Supply), ne seront pas imposés au niveau du
bénéficiaire (LNG Luxembourg/EIL) et pourront, par conséquent, étre retournés a
LNG Holding et a la CEF sans avoir jamais été imposés.

(161) C’est pourquoi, a ce stade, la Commission estime qu’en autorisant a la fois la
déduction des accrétions sur ZORA par GSTM et LNG Supply et la non-imposition
des revenus correspondants, une fois réalisés, au niveau de LNG Luxembourg et
d’EIL, les décisions fiscales anticipatives en cause et 1’acceptation par
I’administration fiscale luxembourgeoise de leur mise en ceuvre dans les déclarations
fiscales annuelles de ces sociétés donnent lieu a un avantage sélectif au sens de
I’article 107, paragraphe 1, du TFUE, ce qui entraine, en fin de compte, un
traitement favorable de la CEF et de LNG Holding et, par conséquent, du groupe
GDF Suez dans son ensemble, par rapport aux opérateurs économiques se trouvant
dans une situation factuelle et juridique similaire.

4.3. Justification par la nature ou I’économie générale du systéme fiscal

(162) Le Luxembourg n’a fourni aucune justification possible quant a 1’avantage sélectif
résultant des décisions fiscales anticipatives en cause. La Commission rappelle qu’il
incombe a I’Etat membre de fournir cette justification.

(163) En tout état de cause, a ce stade, la Commission n’a pas pu trouver le moindre
élément susceptible de justifier le traitement préférentiel en le présentant comme
découlant directement des principes intrinseques, fondateurs ou directeurs du
systeme de référence ou résultant de mécanismes inhérents qui sont nécessaires au
fonctionnement et a I’efficacité de ce systéme™.

4.4. Conclusion sur Pexistence d’une aide

(164) Pour I’ensemble des raisons qui précédent, la Commission estime a ce stade que les
décisions fiscales anticipatives en cause constituent une aide d’Etat au sens de
I’article 107, paragraphe 1, du TFUE.

163 Voir les affaires jointes C-78/08 & C-80/08, Paint Graphos et autres, ECLI:EU:C:2009:417, point 69.
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4.5. Compatibilité avec le marché intérieur

(165) Une aide d’Etat est jugée compatible avec le marché intérieur si elle remplit un des
critéres de I’article 107, paragraphe 2, du TFUE™® et peut étre jugée compatible avec
le marché intérieur si la Commission estime qu’elle reléve d’une des catégories
énumérées a ’article 107, paragraphe 3, du TFUE®. 11 appartient a 1’Etat membre
qui octroie 1’aide de prouver que I’aide d’Etat octroyée est compatible avec le
marché intérieur en vertu de Particle 107, paragraphe 2 ou 3, du TFUE*®®.

(166) A ce stade, la Commission ne dispose d’aucune indication permettant d’affirmer que
le traitement accordé a I’ensemble du groupe GDF Suez et a ses sociétés a la suite
des décisions fiscales anticipatives en cause peut étre considéré comme compatible
avec le marché intérieur. En particulier, la Commission considere que les décisions
fiscales anticipatives en cause entrainent, de toute évidence, une réduction des
charges que devraient normalement supporter les entités concernées dans le cadre de
leur activité, et que I’exonération de ces charges doit donc étre considérée comme
constituant une aide au fonctionnement. Conformément a la pratique de la
Commission, de telles aides ne peuvent pas étre considérées comme compatibles
avec le marché intérieur car elles ne favorisent pas le développement de certaines
activités ou de certains secteurs économiques et que les incitations en cause ne sont
pas limitées dans le temps, ne se réduisent pas progressivement et ne sont pas
proportionnées a ce qui est nécessaire pour remédier a un désavantage économique
spécifique dans les secteurs en question™®”.

DECISION

Compte tenu des éléments qui précedent, la Commission estime, a titre préliminaire, que
les décisions fiscales anticipatives émises par 1’administration fiscale luxembourgeoise le
9 février 2010 en faveur de GDF Suez Treasury Management S.a.r.l., une société du
groupe GDF Suez, concernant le traitement fiscal réservé au ZORA pour GSTM,
partiellement modifiées le 15 juin 2012, et le 9 septembre 2008 en faveur de LNG Supply
S.A., une société du groupe GDF Suez, concernant le traitement fiscal réservé au ZORA
pour LNG, constituent une aide d’Etat au sens de 1’article 107, paragraphe 1, du TFUE,
octroyée a ces sociétés ainsi qu’a Electrabel Invest Luxembourg SA, GDF Suez LNG
(Luxembourg) S.a.r.l., Compagnie Européenne de Financement C.E.F.S.A. (actuellement
GDF SUEZ Invest International SA), GDF Suez LNG Holding S.a r.l. et au groupe GDF
Suez dans son ensemble. Cette aide a été octroyée chagque année lorsque les sociétés se
sont fondées sur ces décisions pour calculer leur imp6t annuel sur le revenu des sociétés di

164 Les exceptions prévues a l'article 107, paragraphe 2, du traité concernent: a) les aides a caractére

social octroyées aux consommateurs individuels; b) les aides destinées a remédier aux dommages

causés par les calamités naturelles ou par d'autres événements extraordinaires; et c) les aides

octroyées a I'économie de certaines régions de la république fédérale d'Allemagne.

Les exceptions prévues a l'article 107, paragraphe 3, du traité concernent: a) les aides destinées a

favoriser le développement de certaines régions; b) les aides destinées a promouvoir la réalisation

d'un projet important d'intérét européen commun ou a remédier a une perturbation grave de

I'économie d'un Etat membre; c) les aides destinées a faciliter le développement de certaines activités

ou de certaines régions économiques; d) les aides destinées & promouvoir la culture et la conservation

du patrimoine; et e) les autres catégories d'aides déterminées par décision du Conseil.

166 Affaire T-68/03, Olympiaki Aeroporia Y piresies/Commission, EU:T:2007:253, point 34.

167 Voir la décision du 21 octobre 2015 concernant l'aide d'Etat SA.38375 mise & exécution par le
Luxembourg en faveur de Fiat, faisant I'objet d'un recours, considérants 347 et suivants.
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au Luxembourg. La Commission exprime des doutes quant a la compatibilité de cette aide
d’Etat avec le marché intérieur. Elle a donc décidé d’ouvrir la procédure prévue a
I’article 108, paragraphe 2, du TFUE a 1’égard de ces décisions fiscales anticipatives.

La Commission demande au Luxembourg de présenter ses observations concernant cette
décision et de fournir toutes les informations qui permettraient de faciliter I’appréciation
des décisions fiscales anticipatives en cause, dans un délai d’un mois a compter de la date
de réception de la présente lettre. En particulier, la Commission souhaite recevoir les
informations suivantes:

- les demandes de décisions fiscales anticipatives du 11 juillet 2012 et du 11
novembre 2013 introduites en ce qui concerne le ZORA pour GSTM, notamment la
demande d’APA et le rapport en matiere de prix de transfert mentionnés dans la
demande de décision fiscale anticipative du 15 juin 2012, et demandées par la
Commission dans sa lettre du 1* avril 2016, qui ont été confirmées comme telles
par le Luxembourg dans sa lettre du 23 mai 2016, mais non transmises a la
Commission [voir le considérant (8)];

- tous les autres échanges entre le groupe GDF Suez et I’administration fiscale
concernant les demandes de décisions fiscales anticipatives du 11 juillet 2012 et du
11 novembre 2013;

- les montants annuels des accrétions sur ZORA pour GSTM et LNG pour chacune
des années ou les ZORA ont été en vigueur;

- une copie des contrats ZORA signés entre GSTM et EIL, d’une part, et entre LNG
Supply et LNG Luxembourg, d’autre part;

- une copie des deux contrats a terme associés aux deux structures ZORA, décrits
aux considérants (20) et (56);

— une copie des déclarations pour 1'impét sur le revenu des collectivités et pour
['impot commercial communal, y compris leurs annexes, pour les entités et les
années suivantes:

o  GSTM et EIL, pour les années 2013, 2014 et 2015;

o  CEF, pour les années 2011 a 2015 (incluse);

o LNG Supply, pour les années 2009, 2010, 2013, 2014 et 2015;
o LNG Luxembourg, pour les années 2009, 2010, 2014 et 2015;
o  LNG Holding, pour les années 2009 a 2015 (incluse).

La Commission demande également au Luxembourg de transmettre immédiatement une
copie de la présente lettre aux bénéficiaires potentiels de ’aide identifiés dans la présente.

La Commission rappelle au Luxembourg 1’effet suspensif de 1’article 108, paragraphe 3,
du TFUE et attire son attention sur I’article 16 du reglement (UE) 2015/1589 du
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Conseil*®®, qui prévoit que toute aide illégale pourra faire I’objet d’une récupération auprés

de son bénéficiaire.

La Commission avertit le Luxembourg qu’elle informera les parties intéressées en publiant
la présente lettre ainsi qu’un résumé de celle-ci au Journal officiel de 1’Union européenne.
Elle informera également les parties intéressées dans les pays de I’AELE signataires de
I’accord EEE par la publication d’une communication dans le supplément EEE du Journal
officiel de I’Union européenne, ainsi que 1I’Autorité de surveillance AELE par 1’envoi
d’une copie de la présente lettre. Toutes les parties intéressées susmentionnées seront
invitées a présenter leurs observations dans un délai d’'un mois & compter de la date de la
publication.

Si la présente lettre contient des informations confidentielles qui ne doivent pas étre
publiées, veuillez en informer la Commission dans un délai de quinze jours ouvrables a
compter de sa date de réception. Si la Commission ne recoit pas de demande motivée a cet
effet dans le délai prescrit, elle considérera que vous acceptez la publication du texte
intégral de la présente lettre. VVotre demande, précisant les éléments concernés, devra étre
envoyée par lettre recommandée ou par télécopie a 1’adresse suivante:

Commission européenne

Direction générale de la concurrence
Greffe des aides d’Etat

1049 Bruxelles

Belgique

Fax +32 2961242

Veuillez agréer, Excellence, I’expression
de ma haute considération.

Pour la Commission,

Margrethe VESTAGER
Membre de la Commission

AMPLIATION CERTIFIEE CONFORME

Pour le Secrétaire général,

Jordi AYET PUIGARNAU

Directear do Grefle

COMMISSION EUROPEENNE

168 JO L 248 du 24.9.2015, p. 9.
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