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Preliminar utgava
DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)
den 20 september 2018 (*)

"Begaran om forhandsavgorande — Artiklarna 63—-65 FEUF — Fri rorlighet for kapital — Avdrag for
skattepliktiga vinster — Moderbolags andelar i ett bolag med ledning och séte i ett tredjeland —
Utdelningar till moderbolaget — Striktare villkor for avdragsratt 4n vad som galler for avdrag for
vinster som harrér fran andelar som ags i ett inhemskt bolag som inte &r skattebefriat”

| mal C?685/16,

angaende en begaran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstalld av Finanzgericht
Munster (Skattedomstolen i Munster, Tyskland) genom beslut av den 20 september 2016, som
inkom till domstolen den 27 december 2016, i malet

EV

mot

Finanzamt Lippstadt

meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden J. L. da Cruz Vilaga samt domarna E. Levits (referent), A.
Borg Barthet, M. Berger, och F. Biltgen,

generaladvokat: M. Wathelet,

justitiesekreterare: handlaggaren M. Aleksejev,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 30 november 2017,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

- EV, genom U. Hohage, Rechtsanwalt,

- Finanzamt Lippstadt, genom H.-J. Sellmann, i egenskap av ombud,

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

- Europeiska kommissionen, genom M. Wasmeier, W. Roels och R. Lyal, samtliga i egenskap
av ombud,

och efter att den 7 februari 2018 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,

féljande



Dom
1 Begaran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 63—65 FEUF.

2 Begaran har framstallts i ett mal mellan EV, ett kommanditaktiebolag bildat enligt tysk ratt,
och Finanzamt Lippstadt (Skattekontoret i Lippstadt, Tyskland) (nedan kallat skattekontoret)
angaende den skatt pa inkomst av naringsverksamhet som EV skulle betala.

Tysk ratt

3 | 8 8 punkt 1 leden 1-6 i Gesetz uber die Besteuerung bei Auslandsbeziehungen
(AuRBensteuergesetz) (lag om beskattning i internationella situationer, utlandsskattelagen), av den
8 september 1972 (BGBI. 1972 |, s. 1713) (nedan kallad AStG), raknas foljande verksamheter upp:

1.  Jordbruk och skogsbruk.

2. Tillverkning, bearbetning, omvandling eller montering av objekt, energiproduktion och
prospektering eller utvinning av naturresurser.

3.  Drift av kreditinstitut eller férsakringsbolag som anvander sig av en affarslokal fér sina
transaktioner (med vissa undantag).

4.  Handel (med vissa undantag).
5. Tjanster (med vissa undantag).
6.  Arrende och uthyrning (med vissa undantag).

4 Gewerbesteuergesetz (lag om skatt pa inkomst av naringsverksamhet) av ar 2002, i den
lydelse som féljer av skattelagen for ar 2008 av den 20 december 2007 (BGBI. 2007 1, s. 3150)
(nedan kallad GewStG 2002), féreskriver féljande i 2 §:

"(1)  1Skatt pa inkomst av naringsverksamhet ska utga pa all naringsverksamhet som bedrivs i
Tyskland. ... 3Naringsverksamhet ska anses bedrivas i Tyskland om den har ett fast driftstalle i
Tyskland ...

(2) 1Verksamhet som bedrivs av ett bolag (sarskilt europabolag, aktiebolag, kommanditaktiebolag
och bolag med begréansat ansvar), ... ska alltid likstallas med naringsverksamhet. 20m ett bolag
som ingar som underordnat bolag i en skattemassig enhet [[Organgesellschaft] i den mening som
avses i 14, 17 eller 18 88 i Korperschaftsteuergesetz [[lag om bolagsskatt, nedan kallad KStG] ska
det anses utgora ett fast driftstalle for det dominerande féretaget.”

5 | 6 § GewStG 2002 foreskrivs att beskattningsunderlaget for skatten pa inkomst av
naringsverksamhet ar vinsten i naringsverksamheten i enlighet med 7 § férsta meningen GewStG
2002. Av sistnamnda bestammelse framgar att vinsten i naringsverksamheten ar den vinst som
redovisas i en naringsverksamhet och som beréknats enligt bestammelserna i
Einkommensteuergesetz (lagen om inkomstskatt, nedan kallad EStG) eller i
Kdrperschaftsteuergesetz (lagen om bolagsskatt, nedan kallad KStG), 6kad eller minskad med de
belopp som anges i 8 8 och 9 § GewStG.

6 | 8 § GewStG, som har rubriken "Aterféring”, féreskrivs féljande:



"Till vinsten i naringsverksamheten (7 8) ska féljande belopp aterféras i den man de dragits av vid
berakningen av vinsten:

5.  Overskott av vinstandelar (utdelning) som inte har beaktats enligt 3 § led 40 [EStG] eller 8b §
forsta stycket [KStG] och liknande inkomster och ersattningar som harror fran andelsinnehav i ett
bolag, en sammanslutning av personer eller fran tillgangar i den mening som avses i [KStG],
forutsatt att dessa inte uppfyller villkoren i 9 § leden 2a eller 7, efter avdrag for driftskostnader som
ar ekonomiskt knutna till dessa intakter ...

”

7 | 9 § GewStG 2002 regleras nedsattningar och avdrag, i forhallande till vinst fran andelar i
ett bolag med hemuvist i landet till ett bolag med hemvist i en annan medlemsstat eller i en
tredjestat.

8 FOr det forsta foreskrivs i 9 8§ led 2a GewStG 2002 att summan av vinsten och
aterforingarna ska minskas med vinsterna fran andelar i icke skattebefriade inhemska bolag i den
mening som avses i 2 § andra stycket i denna lag, om innehavet i borjan av beskattningsperioden
motsvarar minst 15 procent av stamaktiekapitalet eller det 6vriga aktiekapitalet och denna andel
av vinsten har anvants for att berakna vinsten i enlighet med 7 8§ i denna lag. Enligt 9 8§ led 2a
tredje meningen GewStG 2002, ska kostnader som har direkt samband med andelar i vinsten
minska nedsattningens belopp i den utstrackning som inkomsterna fran motsvarande
andelsinnehav beaktas.

9 1 9 8§ led 3 GewStG 2002 foreskrivs dessutom att summan av vinsten och aterféringarna ska
minskas med den del av rorelseresultatet for ett inhemskt féretag som kan hanforas till ett
utlandskt fast driftstalle tillhorande det foretaget.

10  Vad for det andra galler vinsterna fran andelar i ett bolag med hemvist i en annan
medlemsstat som uppfyller de villkor som faststalls i radets direktiv 90/435/EEG av den 23 juli
1990 om ett gemensamt beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag hemmahdrande i
olika medlemsstater (EGT L 225, 1990, s. 6; svensk specialutgava, omrade 9, volym 2, s. 25), i
dess lydelse enligt radets direktiv 2006/98/EG av den 20 november 2006 (EUT L 363, 2006, s.
129), kan avdrag goras i enlighet med 9 § led 7 férsta meningen andra delen av meningen
GewStG 2002 om innehavet ar minst en tiondel av det nominella kapitalet i bérjan av
referensperioden.

11  For det tredje ska i enlighet med 9 § led 7 forsta meningen forsta ledet GewStG 2002,
summan av vinster och aterforningar minskas med:

"Vinst fran andelsinnehav i ett bolag med séte och centralt lednings- och kontrollorgan utanfor det
territorium déar denna lag ar tillamplig, i vilket foretaget oavbrutet sedan referensperiodens borjan
innehaft minst 15 procent (dotterbolag) av aktiekapitalet och som far sina bruttointakter
uteslutande eller nastan uteslutande fran verksamheter som omfattas av 8 § punkt 1 leden 1-6 i
[AStG)], samt vinst fran andelsinnehav i bolag i vilka foretaget direkt innehar minst en fjardedel av
aktiekapitalet, nar dessa andelar innehafts under en sammanhangande tid pa minst tolv manader
fére dagen for redovisning av vinst och foretaget visar att

1. dessa bolag har centralt lednings- och kontrollorgan och séate i samma stat som
dotterbolaget och att deras bruttointakter uteslutande eller nastan uteslutande harror fran



verksamheter som omfattas av 8 § punkt 1 leden 1-6 i [AStG], eller att

2.  dotterbolaget innehar andelar med ekonomisk anknytning till egen verksamhet som omfattas
av 8 § punkt 1 leden 1-6 och att det bolag i vilket andelarna innehas far sina bruttointakter
uteslutande eller nastan uteslutande fran sadan verksamhet,

om vinstandelarna har bokforts som vinst (7 §) ...”

12 | detta avseende ar 9 § led 2a tredje meningen GewStG 2002 analogt tillamplig, enligt 9 8
led 7 andra meningen i denna lag.

13  Det framgar av saval begaran om férhandsavgorande som av yttrandet fran den tyska
regeringen att ett "nationellt holdingbolag” ar ett dotterbolag som uppfyller villkoreni 9 § led 7
forsta ledet punkt 1 GewStG 2002, och att ett "funktionellt holdingbolag” avser ett dotterbolag som
uppfyller kraven i 9 8 led 7, forsta meningen, férsta delen av meningen led 2 GewStG 2002.

14 19 §led 7 fjarde—sjunde meningen GewStG 2002 regleras overforingar fran
dotterdotterbolag som har sin ledning och sitt sate utanfor det geografiska tillampningsomradet for
denna lag enligt féljande:

"40m ett féretag som indirekt, genom ett dotterbolag, innehar minst 15 procent av ett bolag med
centralt lednings- och kontrollorgan och séte utanfor det territorium déar denna lag ar tillamplig
(dotterdotterbolag) under ett rakenskapsar gor vinst fran sina andelar i dotterbolaget och om
dotterdotterbolaget delar ut vinster till dotterbolaget under detta rakenskapsar, ska samma regel
tilampas, om foretaget begar det, for den del av féretagets vinst som motsvarar
dotterdotterbolagets utdelning av vinst som tillkommer féretaget pa grund av dess indirekta
andelsinnehav. 50m dotterbolaget har haft andra intakter an vinstandelar fran ett
dotterdotterbolag, ska den fjarde meningen endast tillampas pa den del av utdelningen som
tillkommer dotterbolaget som motsvarar storleken pa dess andel av vinsten i summan av vinsten
och oOvriga intakter, upp till storleken pa dessa vinstandelar. 6F6r att den fjarde meningen ska vara
tilamplig galler féljande forutsattningar:

1.  Dotterdotterbolagets bruttointakter under det rakenskapsar da utdelningen genomfordes ska
uteslutande eller nastan uteslutande ha harrort fran verksamhet som omfattas av 8 § punkt 1
leden 1-6 [AStG] eller fran andelsinnehav som omfattas av den férsta meningen led 1.

2.  Dotterbolaget ska uppfylla villkoren i forsta meningen nér det géller andelen av
dotterdotterbolagets kapital.

For att de foregaende bestammelserna ska tillampas ska foretaget lagga fram bevis. Foretaget
ska i synnerhet

71. lagga fram relevant dokumentation som styrker att dotterbolaget har sina bruttointakter
uteslutande eller nastan uteslutande fran verksamhet som omfattas av 8 § punkt 1 leden 1-6
[AStG] eller frAn andelar som omfattas av den férsta meningen leden 1 och 2,

2. lagga fram relevant dokumentation som styrker att dotterdotterbolaget har sina bruttointakter
uteslutande eller nastan uteslutande fran verksamheter som omfattas av 8 § punkt 1 leden 1-6
[AStG] eller frAn andelar som omfattas av den férsta meningen led 1,



3.  styrka dotterbolagets eller dotterdotterbolagets utdelningsbara vinst genom balans- och
resultatrakningar. Dessa handlingar ska laggas fram pa begéran tillsammans med det intyg som
foreskrivs eller som normalt anvands i den stat dar bolagets ledning och sate finns, vilket intyg ska
vara uppréattat av ett officiellt erkant kontrollorgan eller motsvarande.”

15  Enligt 8b § punkt 1 KStG, som handlar om andelsinnehav i andra bolag och
sammanslutningar, ska uppburna inkomster i den mening som avses i bland annat 20 § punkt 1
led 1 i EStG inte beaktas vid faststallandet av vinsten.

16  Vad galler berakningen av inkomsterna for en skattemassig enhet ("Organschatft”),
foreskrivs i 15 § forsta meningen led 2 KStG att, med undantag fran de allmanna bestammelserna,
ar 8b § punkterna 1-6 KStG inte tillampliga pa det underordnade foretaget i den skattemassiga
enheten (Organgesellschatft)).

17 120 § punkt 1 led 1 EStG foreskrivs & sin sida att inkomst av kapital inbegriper, bland annat,
andelar i vinst (utdelning) fran aktier som medfor en ratt till andel i vinsten och behallning fran
likvidation av ett bolag.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

18  EV tillverkar bildelar och ar moderbolag i en varldsomspannande koncern. Bolagets olika
dotterbolag innehar i sin tur aktier i flera andra bolag.

19  Under beskattningsaret 2009 utgjorde EV, i egenskap av dominerande bolag, och Reinhold
Poersch GmbH (Nedan kallat R GmbH) en skattemassig enhet fér berakning av skatten pa
inkomst av naringsverksamhet i den mening som avses i tysk skattelagstiftning. EV innehade 100
procent av kapitalet i R GmbH.

20 R GmbH innehade i sin tur 100 procent av kapitalet i Hella Asia Pacific Pty Ltd (nedan kallat
HAP Ltd), ett bolag bildat enligt australisk ratt med sate i Australien. Under 2009 erhéll HAP Ltd
utdelning fran sitt dotterbolag Hella Philippinen Inc. (nedan kallat H Inc.) p& 556 000 AUD (omkring
337 584 euro).

21  HAP Ltd lamnade samma ar utdelning pa 45 287 000 AUD (cirka 27 496 685 euro) till sin
aktieagare, R GmbH. Det utdelade beloppet bestod av balanserade vinstmedel fran fler tidigare ar
samt de vinster som anges i foregaende punkt, vilkka HAP Ltd erhallit fran H Inc.

22  Under ar 2012 genomfordes en skattekontroll av R GmbH avseende beskattningsaren
2006-2009. Kontrollanterna konstaterade att de utdelningar som R GmbH erhallit skulle vara
undantagna fran skatt pa EV:s niva enligt 8b § punkt 1 KStG eftersom 5 procent av resultatet
schablonmassigt skulle aterféras till bolagets inkomster som icke avdragsgilla kostnader i
naringsverksamheten i enlighet med 8b § punkt 5 i samma lag.

23  Skattekontoret faststéllde kontrollanternas slutsatser och beslutade att i enlighet med 8 § led
5 GewStG 2002 till EV:s resultat aterféra utdelningarna fran HAP Ltd. till R GmbH, efter avdrag for
vinstutdelningarna fran H Inc. till HAP Ltd.

24 Den vinstutdelning som HAP Ltd. genomfort uppfyllde namligen inte de villkor som uppstélls
i 9 § led 7 forsta meningen GewStG 2002 for att omfattas av ett undantag fran principen om
aterforing.

25  Forst slog skattekontoret fast att HAP Ltd., i egenskap av dotterbolag, var ett holdingbolag
som inte uppbar inkomster fran egen verksamhet i den mening som avses i 8 § punkt 1 leden 1-6



AStG, varfor bolaget inte kunde anses vara ett sddant "funktionellt holdingbolag” som avses i 9 §
led 7, férsta meningen, forsta delen av meningen, led 2 GewStG 2002. For det andra kunde
bolaget inte heller kvalificeras som "nationellt holdingbolag”, som atnjuter mer gynnsamma regler
enligt 9 8 led 7, forsta meningen, forsta delen av meningen, led 1 GewStG 2002, eftersom det
agde andelar i dotterdotterbolag som &r etablerade utanfor Australien.

26  Daremot ansag skattekontoret att det belopp som H Inc. delat ut till HAP Ltd och som
sistndmnda bolag darefter delade ut till R GmbH omfattades av 9 § led 7 fjarde meningen och
foljande meningar GewStG 2002 och kunde omfattas av de férmanliga regler som gallde for
dotterdotterbolaget. Dessa utdelningar fran H Inc. aterfordes foljaktligen inte till rorelseresultatet
for R GmbH.

27  Pagrundval av dessa 6vervaganden antog skattekontoret den 13 november 2012 ett
beskattningsbeslut i vilket utdelningar som betalats av HAP Ltd. till R GmbH, minus de utdelningar
som H Inc. lamnat till HAP Ltd, aterférdes till 95 procent, i enlighet med GewStG 2002, till EV:s
rorelseresultat, i dess egenskap av dominerande bolag. EV klagade pa beskattningsbeslutet, och
detta klagomal ogillades genom beslut av den 8 november 2013.

28 | detta lage lamnade EV in ett 6verklagande till Finanzgericht Minster (Skattedomstolen i
Minster, Tyskland) och gjorde bland annat gallande att utdelningar som harror fran utlandet
utsatts for en diskriminerande behandling som strider mot unionsrétten och att de utdelningar som
HAP Ltd. betalat till R GmbH ska raknas av fran EV:s inkomst av naringsverksamhet i deras helhet.

29 Mot denna bakgrund beslutade Finanzgericht Minster (Skattedomstolen i Mlnster) att
vilandeforklara malet och stélla féljande fraga till EU-domstolen:

"Ska bestdmmelserna om fri rorlighet for kapital och betalningar i artikel 63 och féljande artiklar i
fordraget om Europeiska unionens funktionssatt tolkas sa, att de utgér hinder for 9 § led 7
[GewStG 2002], savitt denna bestammelse innebar att, vid faststallandet av skatt pa inkomst av
naringsverksamhet, avdrag fran vinst och aterforingar som avser intakter fran andelar i ett bolag
med ledning och sate utanfor Forbundsrepubliken Tyskland omfattas av strangare villkor an
avdrag fran vinst och aterféringar som avser intakter fran andelar i ett inhemskt bolag som inte ar
undantaget fran skattskyldighet eller for den del av rorelsevinsten fran ett inhemskt foretag som
hanfor sig till ett fast driftstélle som inte ar belaget inom landet?”

Provning av tolkningsfragan
Inledande synpunkter

30 Domstolen noterar for det forsta att aven om tolkningsfragan enligt dess ordalydelse
omfattar alla bolag med ledning och séate utanfor Tyskland &r det utrett att det nationella malet ror
behandling av vinster som uppburits fran ett bolag med ledning och séte i ett tredjeland, narmare
bestamt i Australien.

31 Under dessa omstandigheter ska tolkningsfragan forstas som att den endast avser
behandling av vinstutdelning fran bolag som har sin ledning och sitt séate i tredje land, utan hansyn
till fall dar vinsten delas ut av bolag som har sin ledning och sitt sate i en annan medlemsstat.

32  Det ska darefter undersokas huruvida artikel 63 FEUF kan aberopas i en sadan situation
som den som ar aktuell i det nationella malet, som ror skillnaden mellan behandlingen av utdelning
fran ett dotterbolag med hemvist i ett tredjeland till ett bolag med hemvist i landet, och
behandlingen av utdelning fran dotterbolag med hemvist i landet till ett bolag med hemvist i landet.



33  Enligt domstolens praxis kan den skattemassiga behandlingen av utdelning omfattas av
artikel 49 FEUF om etableringsfrinet och av artikel 63 FEUF om fri rérlighet for kapital. Nar det
galler frAgan huruvida en nationell lagstiftning omfattas av den ena eller den andra fria rorligheten,
ska den ifragavarande lagstiftningens andamal beaktas (dom av den 24 november 2016, SECIL,
C?464/14, EU:C:2016:896, punkt 31 och dar angiven rattspraxis).

34  En nationell lagstiftning som endast ska tillampas pa andelsinnehav som ger ett
bestammande inflytande dver ett bolags beslut och mdjlighet att faststalla dess verksamhet
omfattas av tillampningsomradet for artikel 49 FEUF om etableringsfriheten (dom av den 24
november 2016, SECIL, C?464/14, EU:C:2016:896, punkt 32 och dar angiven rattspraxis).

35 Daremot ska nationella bestammelser som &r tillampliga pa andelsinnehav som forvarvats
uteslutande i placeringssyfte, utan avsikt att erhalla nagot inflytande over forvaltning och kontroll
av bolaget, bedémas enbart utifran den fria rérligheten for kapital (dom av den 24 november 2016,
SECIL, C?464/14, EU:C:2016:896, punkt 33 och dar angiven rattspraxis).

36  Domstolen har slagit fast att i ett sammanhang som rér den skatteméassiga behandlingen av
utdelning fran ett tredjeland, racker det att underséka andamalet med en nationell lagstiftning for
att bedoma huruvida den skattemassiga behandlingen av sadan utdelning omfattas av férdragets
bestammelser om fri rorlighet for kapital (dom av den 24 november 2016, SECIL, C?464/14,
EU:C:2016:896, punkt 34 och dar angiven rattspraxis).

37 Domstolen har i detta hAnseende preciserat att en nationell lagstiftning om skattemassig
behandling av utdelning, vilken inte endast ar tillamplig pa situationer dar moderbolaget utvar ett
bestammande inflytande 6ver det utdelande bolaget, ska bedémas utifran artikel 63 FEUF. Ett
bolag med hemvist i en medlemsstat kan allts& — oberoende av omfattningen av dess
andelsinnehav i det utdelande bolaget med hemvist i ett tredjeland — &beropa denna bestammelse
for att bestrida lagenligheten av en sadan lagstiftning (dom av den 24 november 2016, SECIL,
C?464/14, EU:C:2016:896, punkt 35 och dar angiven rattspraxis).

38 | forevarande fall innebar 9 § led 7 GewStG 2002 att ratten till avdrag for utdelning som
bolag med hemvist i landet erhaller fran dotterbolag med hemvist i tredjelander &r avhangig av att
det inhemska moderbolagets andelsinnehav i dotterbolaget, sedan borjan av referensperioden,
kontinuerligt motsvarar minst 15 procent.

39 | detta sammanhang anger den hanskjutande domstolen och den tyska regeringen att en
sadan andel pa 15 procent enligt tysk bolagsratt ger mojlighet att utéva vissa rattigheter i
egenskap av minoritetsdgare. Denna omstandighet kan dock inte foranleda slutsatsen att 9 § led 7
GewStG 2002 endast omfattar de andelsinnehav som ger ett bestimmande inflytande 6ver det
utdelande bolagets beslut.

40  Domstolen har namligen redan slagit fast att ett andelsinnehav pa minst 15 procent i
dotterbolaget inte nédvandigtvis innebar att det bolag som innehar andelarna utévar ett
bestammande inflytande 6ver det utdelande bolagets beslut (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 20 december 2017, Deister Holding och Juhler Holding, C?504/16 och C?613/16,
EU:C:2017:1009, punkterna 79 och 80 och dar angiven rattspraxis).

41  Foljaktligen ar 9 8§ led 7 GewStG 2002 inte bara tillamplig pa situationer dar moderbolaget
har ett andelsinnehav som ger ett bestdmmande inflytande 6ver ett dotterbolags beslut och
mojlighet att faststalla dess verksamhet.



42  En sadan lagstiftning ska darfor bedémas mot bakgrund av artikel 63 FEUF.

43 | forevarande fall krévs det forvisso enligt 9 8§ led 7 GewStG 2002, for att moderbolaget ska
ha ratt att gora avdrag for utdelningar fran sitt dotterbolag med hemvist utanfoér Tyskland, att,
utover det ovannamnda tréskelvardet pa 15 procent, detta dotterbolag erhaller sina bruttointakter
uteslutande eller nastan uteslutande fran verksamheter som omfattas av 8 § punkt 1 leden 1-6
AStG eller fran andelsinnehav i dotterdotterbolag i vilka detta dotterbolag &ger minst 25 procent av
kapitalet, forutsatt att vissa andra villkor ar uppfyllda.

44  Detta andra troskelvarde pa 25 procent avseende dotterbolagets deltagande i kapitalet i
dotterdotterbolaget foranleder dock inte ndgon annan slutsats &n den som drogs i punkt 41 ovan.

45  FOr att avgora om den nationella lagstiftningen omfattas av etableringsfriheten eller av den
fria rorligheten for kapital ar det, sdsom framgar av den rattspraxis som redovisas i punkterna 34
och 35 ovan, nodvandigt att undersoka vilken typ av innehav moderbolaget har i det utdelande
dotterbolag pa vilket denna lagstiftning skulle kunna tillampas.

46  Vidare faststélls det troskelvarde pa 25 procent som avses i 9 § led 7 GewStG 2002 inom
ramen for ett av de alternativa villkoren rérande den inkomst som dotterbolaget delar ut till sitt
moderbolag. Detta troskelvarde ar namligen inte tillampligt i en situation déar det inte ar fraga om
en bolagsstruktur med flera nivaer eller i en situation da moderbolaget innehar minst 15 procent av
dotterbolaget och detta dotterbolag uteslutande eller nastan uteslutande erhaller sina inkomster
fran verksamheter som omfattas av 8 § punkt 1 leden 1-6 AStG. Aven om sistnamnda
troskelvarde maste beaktas i den beddmning som avses i punkt 45 ovan, kan detta troskelvarde
inte medfora ett ifrdgasattande av den omstandigheten att 9 § led 7 GewStG 2002 inte bara ar
tillamplig i situationer dar moderféretaget har ett andelsinnehav som ger ett bestammande
inflytande 6ver ett dotterbolags beslut och mdjlighet att faststélla dess verksamhet.

47  Artikel 63 FEUF kan saledes aberopas i en sddan situation som den som ar aktuell i det
nationella malet, som ror skillnaden mellan behandlingen av utdelning fran ett dotterbolag med
hemvist i ett tredjeland till ett bolag med hemvist i landet, och behandlingen av utdelning fran
dotterbolag med hemvist i landet till ett bolag med hemvist i landet.

48  Slutligen bor det papekas att den hanskjutna fragan avser jamforelsen mellan behandlingen
av utdelning till moderbolag med hemvist i landet fran dotterbolag med hemvist i tredjelander inte
bara i forhallande till utdelning fran dotterbolag med hemvist i landet till moderbolag med hemvist i
landet, utan ocksa i forhallande till behandlingen av inkomsten fran naringsverksamhet for ett
bolag med hemvist i landet som harrér fran ett fast driftsstalle i utlandet.

49  Jamférelsen mellan den skattemassiga behandlingen av, & ena sidan, utdelning till
moderbolag med hemvist i landet fran dotterbolag med hemvist i tredjelander och, & andra sidan,
inkomsten fran naringsverksamhet for ett bolag med hemvist i landet som harrér fran ett fast
driftsstéalle i utlandet gar ut pa att prova huruvida det genom en lagstiftning, som den i det
nationella malet, infors en skillnad i behandling som avhaller bolag med hemvist i landet fran att
verka utanfor sin hemviststat genom ett dotterbolag i stéllet fér genom ett fast driftsstélle.

50 | detta avseende bor det erinras om att det ar artikel 49 FEUF, som avser
etableringsfrineten, som ar tillamplig pa sddana bolag enligt artikel 54 FEUF och inte artikel 63
FEUF, som avser fri rorlighet for kapital och som ger bolag som har sitt sate, sin centrala
forvaltning eller sin huvudsakliga verksamhet i unionen rétt att utdva sin verksamhet i andra
medlemsstater genom ett dotterbolag, en filial eller ett kontor.



51 Domstolen har slagit fast att unionsréattens bestammelser om etableringsfrihet forvisso enligt
sin ordalydelse syftar till att sakerstélla nationell behandling i den mottagande medlemsstaten,
men att de &ven utgor hinder for att ursprungsmedlemsstaten hindrar ndgon av sina medborgare
eller ett bolag som har bildats i 6verensstammelse med dess lagstiftning fran att etablera sig i en
annan medlemsstat (dom av den 23 november 2017, A, C?292/16, EU:C:2017:888, punkt 24, och
dom av den 12 juni 2018, Bevola och Jens W. Trock, C?650/16, EU:C:2018:424, punkt 16).

52  Fordragets kapitel om etableringsfrihet innehaller emellertid inte nagon bestammelse som
utstracker tillampningsomradet for dess bestammelser till att &ven omfatta situationer dar ett bolag
med hemvist i en medlemsstat etablerar sig i ett tredjeland eller déar ett bolag med hemvist i
tredjeland etablerar sig i en medlemsstat (se, for ett liknande resonemang, dom av den 13
november 2012, Test Claimants in the Fll Group Litigation, C?35/11, EU:C:2012:707, punkt 97
och dar angiven rattspraxis).

53  Foljaktligen ar varken artikel 63 FEUF eller artikel 49 FEUF tillamplig i en situation da den
nationella lagstiftningen infor en skillnad i den skattemassiga behandlingen mellan ett inhemskt
bolags inkomst fran naringsverksamhet som harror fran ett fast driftsstélle belaget utomlands och
vinsterna fran ett dotterbolag i ett tredje land.

54  Det ska saledes fortsattningsvis endast provas huruvida artiklarna 63—65 FEUF ska tolkas
sa, att de utgor hinder for en nationell lagstiftning, sdsom den i det nationella malet, vilken staller
upp striktare villkor for avdrag for vinster som harror fran andelar i ett bolag med ledning och séte i
ett tredjeland &n for avdrag for vinster som harror fran andelar i ett inhemskt bolag som inte ar
skattebefriat.

Huruvida det foreligger en restriktion

55  Det foljer av fast rattspraxis att de atgarder som i egenskap av restriktioner for
kapitalrorelser ar forbjudna enligt artikel 63.1 FEUF omfattar sddana atgarder som kan avhalla
personer utan hemvist i landet fran att investera i denna medlemsstat eller som kan avhalla
personer med hemvist i landet fran att investera i andra stater (dom av den 2 juni 2016,
Pensioenfonds Metaal en Techniek, C?252/14, EU:C:2016:402, punkt 27 och dar angiven
rattspraxis).

56 | forevarande fall féreskrivs i den lagstiftning som ar i fraga i det nationella malet en skillnad i
behandling mellan utdelning som lamnas av ett bolag med hemvist i landet och utdelning fran ett
bolag med hemvist i ett tredjeland.

57  Sasom den hanskjutande domstolen har angett innebar namligen 9 § led 2a forsta
meningen GewStG 2002 att nar det i landet hemmahérande bolaget erhdller skattepliktig utdelning
fran ett annat i landet hemmahorande bolag, kravs for minskning av skatten pa inkomst av
naringsverksamhet endast att bolaget innehar minst 15 procent av kapitalet i det utdelande
bolaget vid inledningen av beskattningsperioden och att det féorstnAmnda bolaget redovisar den
vinst som erhallits genom dessa andelar i samband med faststallandet av den beskattningsbara
vinsten.

58  Nar det daremot galler utdelning fran ett bolag med hemvist i ett tredjeland kravs enligt 9 §
led 7 forsta meningen GewStG 2002 ett kontinuerligt andelsinnehav p& minst 15 procent sedan
borjan av referensperioden, och dessutom att bruttointéakterna harror fran vissa "aktiva” inkomster,
narmare bestamt endast de som harrér fran de verksamheter som avses i 8 § punkt 1 leden 1-6
AStG eller att det visas att det ror sig om inkomster fran dotterdotterbolag i vilka dotterbolaget
innehar minst 25 procent av kapitalet, att dotterbolaget ar ett nationellt holdingbolag eller ett



funktionellt holdingbolag, och att dotterdotterbolaget under alla omstandigheter erhaller sin
bruttoinkomst nastan uteslutande fran sddana ekonomiska verksamheter som avses i 8 § punkt 1
leden 1-6 AStG.

59  Sasom den tyska regeringen har medgett i sitt skriftliga yttrande ar det avdrag som
behandlas i 9 8§ led 7 8 GewStG 2002 underkastat strangare villkor &n det avdrag som behandlas i
9 §led 2a i samma lag.

60  Enligt den tyska regeringen innebar emellertid 9 8§ led 7 GewStG 2002 inte en restriktion av
den fria rorligheten for kapital utan medfor istéllet en likabehandling mellan de inkomster som
regeringen beskrivit som "passiva”, det vill saga, i allmanhet, intakter fran forvaltningen av
tillgangar och som inte ar féremal for skatt pa inkomst av naringsverksamhet och darfor inte
medfor ratt till avdrag. Pa detta satt innebar denna bestammelse att vissa verksamheter avseende
kapitalforvaltning vilka bedrivs av ett bolag som &r etablerat i ett tredjeland inte kan medftra en
sadan ratt till avdrag. Samtidigt innebar detta att vissa sa kallade "aktiva” verksamheter, det vill
saga affarsverksamheter, och saledes i princip verksamheter som omfattas av skatt pa inkomst av
naringsverksamhet, som bedrivs av det utlandska bolaget ger rétt till avdrag.

61  Det ska emellertid harvidlag papekas att den tyska regeringen sjalv har medgett att nar det
galler utdelningar fran inhemska bolag ar avdraget inte beroende av typen av verksamhet som
bedrivs av det bolag som lamnar dessa utdelningar.

62  Vidare foreskriver 9 8§ led 7 GewStG 2002 andra mer restriktiva villkor for inhemska foretag
vad galler utdelningar fran dotterbolag med hemvist i tredjelander, sdsom skyldigheten att under
referensperioden kontinuerligt inneha en andel pa minst 15 procent i de utdelande bolagen med
hemuvist i tredjeland, och inte bara i bérjan av denna period, samt villkor som géller
dotterdotterbolag som lamnar utdelning till dotterbolag.

63  Domstolen finner foljaktligen att den nationella lagstiftning som &ar aktuell i det nationella
malet kan avhalla i landet hemmahorande moderbolag fran att investera sitt kapital i dotterbolag
med hemvist i tredjelander, genom att denna lagstiftning staller upp mer restriktiva villkor for
avdrag for utdelning fran dotterbolag med hemvist i tredjelander &n de villkor som tillampas pa
utdelning som lamnas av dotterbolag med hemvist i landet. Eftersom kapitalinkomster med
ursprung i tredjelander skattemassigt behandlas mindre férmanligt an utdelning fran inhemska
bolag, ar aktierna i bolag med hemvist i tredjelander mindre attraktiva for inhemska investerare an
aktier i bolag med hemvist i denna medlemsstat (se, analogt, dom av den 24 november 2016,
SECIL, C?464/14, EU:C:2016:896, punkt 50 och dar angiven rattspraxis).

64  En sadan lagstiftning utgor saledes en restriktion for kapitalrérelser mellan medlemsstaterna
och tredjelander som i princip ar férbjuden enligt artikel 63 FEUF.

Huruvida artikel 64.1 FEUF ar tillamplig

65  Skattekontoret och den tyska regeringen har emellertid gjort gallande att
Forbundsrepubliken Tyskland har ratt att bibehdlla en saddan restriktion med stod av artikel 64.1
FEUF.

66  Enligt artikel 64.1 FEUF ska bestammelserna i artikel 63 FEUF inte paverka tillampningen
gentemot tredjeland av restriktioner som var i kraft den 31 december 1993 enligt nationell
lagstiftning eller unionsratt for sddana kapitalrorelser till eller fran tredjeland som galler
direktinvesteringar, inbegripet investeringar i fast egendom, etablering, tillhandahallande av
finansiella tjanster eller emission och introduktion av vardepapper pa kapitalmarknader.



67  Aven om begreppet direktinvesteringar inte har definierats i fordraget, har det definierats i
den nomenklatur for kapitalrérelser som finns i bilaga 1 till radets direktiv 88/361/EEG av den 24
juni 1988 for genomférandet av artikel 67 i fordraget (en artikel som upphévts genom
Amsterdamfordraget) (EGT L 178, 1988, s. 5; svensk specialutgava, omrade 10, volym 1, s. 44).
Det framgar av den upprakning av "direkta investeringar” som finns under den forsta rubriken i
nadmnda nomenklatur och av forklaringarna till upprakningen att begreppet avser investeringar av
alla slag som gors av fysiska eller juridiska personer och som har till syfte att uppréatta eller
vidmakthalla varaktiga och direkta relationer mellan den person som tillhandahaller kapitalet och
den foretagare eller det foretag som far tillgang till kapitalet for sin ekonomiska verksamhet (dom
av den 24 november 2016, SECIL, C?464/14, EU:C:2016:896, punkt 75 och dar angiven
rattspraxis).

68  Betraffande forvarv av andelar i nya eller befintliga féretag som har bildats i form av
aktiebolag géller, i enlighet med de i féregaende punkt namnda férklaringarna, att syftet att
uppratta eller vidmakthalla varaktiga ekonomiska relationer forutsatter att aktieagarens
andelsinnehav gor det mojligt for vederborande att, i enlighet med nationell lagstiftning om
aktiebolag eller pa annat satt, effektivt medverka i ledningen eller kontrollen av bolaget (dom av
den 24 november 2016, SECIL, C?464/14, EU:C:2016:896, punkt 76 och dar angiven réttspraxis).

69  Enligt domstolens praxis omfattar restriktioner for kapitalrorelser som galler etablering eller
direktinvesteringar i den mening som avses i artikel 64.1 FEUF inte bara nationella bestammelser
som nar de tillampas pa kapitalrorelser till eller fran tredje land begransar etablering eller
investeringar, utan ocksa saddana bestammelser som begransar betalningar av utdelning som
féljer darav (dom av den 24 november 2016, SECIL, C?464/14, EU:C:2016:896, punkt 77 och dar
angiven rattspraxis).

70  Av detta foljer att en restriktion for kapitalrorelser, sdsom den som avser en mindre
formanlig skattemassig behandling av utlandska utdelningar, omfattas av artikel 64.1 FEUF, i den
man restriktionen hanfor sig till andelar som forvarvats i syfte att uppratta eller vidmakthalla
varaktiga och direkta ekonomiska relationer mellan aktiedgaren och det berérda bolaget, vilka gor
det majligt for aktiedgaren att effektivt medverka i ledningen eller kontrollen av bolaget (dom av
den 24 november 2016, SECIL, C?464/14, EU:C:2016:896, punkt 78 och dar angiven rattspraxis).

71 | detta avseende har domstolen slagit fast att forhallandet att en nationell lagstiftning som
foreskriver en restriktion for kapitalrorelser som galler direktinvesteringar aven kan vara tillamplig i
andra situationer inte hindrar att artikel 64.1 FEUF ar tillamplig under de omstandigheter som
artikeln avser (se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 februari 2017, X, C?317/15,
EU:C:2017:119, punkt 21).

72 | forevarande fall kan det konstateras att det nationella malet ror den skattemassiga
behandlingen av utdelning som EV erhallit i dess egenskap av dominerande bolag, fran de andelar
EV innehade i ett bolag bildat enligt tysk ratt som EV &gde till 100 procent, vilket i sin tur innehade
100 procent av aktierna i HAP Ltd, som var ursprunget till utdelningar som skulle aterféras enligt
skattekontoret. Ett sadant andelsinnehav kan gora det mojligt for aktieagaren att effektivt
medverka i ledningen eller kontrollen av det utdelande bolaget. Andelsinnehavet kan darmed
anses utgora en direktinvestering.

73  Betraffande det tidskriterium som uppstélls i artikel 64.1 FEUF framgar det av domstolens
fasta praxis att &ven om det i princip ankommer pa den nationella domstolen att faststalla
innehallet i den befintliga lagstiftningen vid en tidpunkt som anges i en unionsrattsakt, ar det EU-
domstolen som ska tillhandahalla tolkningsdata avseende det unionsrattsliga begrepp som utgor
referenspunkten for tillampningen av en i unionsratten foreskriven undantagsordning pa en



nationell lagstiftning som "ar i kraft” vid en faststalld tidpunkt (dom den 10 april 2014 , Emerging
Markets Series of DFA Investment Trust Company, C?190/12, EU:C:2014:249, punkt 47 och dar
angiven rattspraxis).

74  Begreppet "restriktioner som var i kraft den 31 december 1993” i den mening som avses i
artikel 64.1 FEUF, forutsatter att de bestammelser som den ifrdgavarande restriktionen grundar
sig pa oavbrutet har ingatt i den berérda medlemsstatens rattsordning alltsedan detta datum. |
annat fall skulle en medlemsstat namligen vid varje tidpunkt kunna aterinfora restriktioner for
kapitalrorelser till eller fran tredjelander som var i kraft i den nationella rattsordningen den 31
december 1993, men som darefter inte bibehallits (dom av den 5 maj 2011, Prunus och Polonium,
C?384/09, EU:C:2011:276, punkt 34 och dar angiven rattspraxis).

75 Domstolen har i detta avseende redan slagit fast att alla nationella bestammelser som
antagits efter den salunda angivna tidpunkten inte redan av denna anledning automatiskt ar
uteslutna fran den undantagsordning som har inrattats genom den ifrdgavarande unionsrattsakten.
En bestammelse omfattas namligen av undantaget om den i huvudsak ar identisk med tidigare
lagstiftning eller om den enbart reducerar eller undanrgjer ett hinder for utbvandet av
unionsrattsliga rattigheter och frineter som férekommer i tidigare lagstiftning. En lagstiftning som
grundas pa andra tankegangar &n de som Iag till grund foér de aldre bestammelserna och som
innebar att nya forfaranden inférs kan daremot inte jamstallas med den lagstiftning som ar i kraft
vid den tidpunkt som anges i den ifragavarande unionsrattsakten (dom den 10 april 2014,
Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, C?190/12, EU:C:2014:249, punkt 48
och dar angiven réttspraxis).

76 | forevarande fall framgér det av beslutet om hanskjutande att den nationella lagstiftaren i
samband med en reform av féretagsbeskattningen den 14 augusti 2007 hojde troskelvardet for det
aktieinnehav som kravs for avdragsratt enligt 9 § led 7 GewStG 2002 fran 10 procent till 15
procent.

77  Foljaktligen har ett av villkoren for tillampning av avdraget andrats, vilket, sdsom
generaladvokaten papekade i punkt 89 i sitt forslag till avgérande, minskat tillampningsomradet for
det avdrag som behandlas i 9 § led 7 GewStG 2002.

78  Det framgar vidare av begaran om forhandsavgorande — vilket medges av den tyska
regeringen — att sedan den 31 december 1993 har den tyske lagstiftaren &ndrat omfattningen av
det avdrag som medges, vilket innebéar att det inte langre beréknas pa bruttoutdelningen utan pa
nettoutdelningen. Saledes har dven avdragets omfattning minskats.

79  Den hanskjutande domstolen har slutligen papekat att det 6vergripande rattsliga
sammanhang i vilket 9 § led 7 GewStG 2002 ingéar har andrats i grunden genom Gesetz zur
Senkung der Steuersatze und zur Reform der Unternehmensbesteuerung
(Steuersenkungsgesetz) (lagen om sankning av skattesatserna och om reformering av
foretagsbeskattningen) (skattesankningslagen) av den 23 oktober 2000 (BGBI. 2000 I, s. 1433).
Genom denna nya lag infordes en ordning dar endast 50 procent av inkomsten beskattas. Detta
medforde att de utdelningar som lamnades inom ramen for denna nya ordning i princip ar
undantagna fran skatt pa inkomst av naringsverksamhet, forutsatt att de uppfyller de villkor som
avses i 9 8 led 7 GewStG 2002. Enligt den tidigare ordningen var daremot utdelningar som
uppbars av juridiska personer i princip skattepliktiga och 9 8§ led 7 GewStG 2002 utgjorde ett
undantag.



80 Det ska harvidlag erinras om att artikel 64.1 FEUF ska tolkas restriktivt, eftersom denna
bestammelse innebar ett undantag fran den grundlaggande principen om fri rorlighet for kapital
(dom av den 17 oktober 2013, Welte, C?181/12, EU:C:2013:662, punkt 29).

81  De villkor som en nationell lagstiftning maste uppfylla for att kunna anses ha varit "i kraft”
den 31 december 1993 trots en andring av det nationella regelverket efter detta datum ska
foljaktligen ocksa tolkas restriktivt.

82  Begransningen av tillampningsomradet for det avdrag som behandlas i 9 § led 7 GewStG
2002, bade vad galler vilka personer som omfattas av det som dess materiella innehall, i
kombination med de férandringar av det dévergripande rattsliga sammanhang som behandlas i
punkt 79 ovan, motsager den tyska regeringens argument att den nationella lagstiftning som &ar
aktuell i det nationella malet i huvudsak fortfarande &r densamma, trots de lagandringar som
skedde mellan den 31 december 1993 och antagandet av denna bestammelse i nationell ratt.

83  En restriktion av den fria rérligheten for kapital, sdsom den som féljer av tillampningen av 9
§ led 7 GewStG 2002, kan foljaktligen inte undantas fran regeln i artikel 63.1 FEUF med stéd av
artikel 64.1 FEUF.

84  Det ar dock nodvandigt att undersoka i vilkken man en sadan restriktion kan motiveras med
avseende pa andra bestammelser i férdraget.

Huruvida skal som motiverar atgarden foreligger

85  Enligt artikel 65.1 a FEUF ska artikel 63 FEUF inte paverka medlemsstaternas ratt att
tillampa sadana bestammelser i sin skattelagstiftning som skiljer mellan skattebetalare som har
olika bostadsort eller som har investerat sitt kapital pa olika ort.

86  Denna bestammelse utgor ett undantag fran den grundlaggande principen om fri rorlighet
for kapital och ska darfor tolkas restriktivt. Den kan foljaktligen inte tolkas s3, att alll
skattelagstiftning som innehaller bestammelser om atskillnad mellan de skattskyldiga pa grundval
av var de har sin bostadsort eller i vilken stat de har investerat sitt kapital per automatik ar férenlig
med EUF-fordraget. Det i artikel 65.1 a FEUF foreskrivha undantaget begransas namligen i sin tur
av artikel 65.3 FEUF, dar det foreskrivs att de nationella atgarder som avses i punkt 1 i denna
artikel "inte [far] utgora ett medel for godtycklig diskriminering eller en fortackt begransning av den
fria rorligheten for kapital och betalningar enligt artikel 63 [FEUF]” (dom av den 10 april 2014,
Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, C?190/12, EU:C:2014:249,
punkterna 55 och 56 samt dar angiven rattspraxis).

87  De skillnader i behandling som ér tillatna enligt artikel 65.1 a FEUF ska saledes skiljas fran
de typer av diskriminering som ar foérbjudna enligt artikel 65.3 FEUF. Av EU-domstolens praxis
framgar att for att en sadan nationell skattelagstiftning som den som &ar aktuell i det nationella
malet ska kunna anses vara férenlig med fordragets bestammelser om fri rorlighet for kapital,
maste skillnaden i behandling réra situationer som inte &r objektivt jamforbara eller vara motiverad
av tvingande skal av allmanintresse (dom av den 10 maj 2012, Santander Asset Management
SGIIC m.fl., C?338/11-C?347/11, EU:C:2012:286, punkt 23 och dar angiven rattspraxis).

Huruvida situationerna ar objektivt jamforbara

88  Det framgéar av domstolens praxis att fragan huruvida en gransoverskridande situation ar
jamforbar med en inhemsk situation ska bedomas mot bakgrund av saval det andamal som
efterstravas med de nationella bestammelserna i fraga som féremalet for och innehallet i dessa



bestammelser (dom av den 2 juni 2016, Pensioenfonds Metaal en Techniek, C?252/14,
EU:C:2016:402, punkt 48 och dar angiven rattspraxis).

89  Vidare ska endast de relevanta atskillnadskriterier som anges i den aktuella lagstiftningen
beaktas vid bedémningen av huruvida den skillnad i behandling som foljer av en saddan lagstiftning
aterspeglar en objektiv skillnad mellan situationerna (dom av den 10 maj 2012, Santander Asset
Management SGIIC m.fl.,, C?338/11-C?347/11, EU:C:2012:286, punkt 28, och dom av den 2 juni
2016, Pensioenfonds Metaal en Techniek, C?252/14, EU:C:2016:402, punkt 49).

90 Sasom redan har angetts i punkterna 56-58 ovan medftr den nationella lagstiftning som &r
aktuell i det nationella malet en skillnad i behandlingen av utdelningar beroende pa om de lamnas
av ett bolag med hemvist i landet eller av ett bolag med hemvist i ett tredjeland.

91 Den tyska regeringen har havdat att den inkomst som harror fran innehav av andelar i ett
utlandskt bolag i princip inte omfattas av skatt pa inkomst av naringsverksamhet i tidigare led, till
skillnad fran den inkomst som harrér fran ett inhemskt bolag.

92  Nar det géller en sadan nationell lagstiftning som den som &r aktuell i det nationella malet,
vilken ar avsedd att férebygga dubbelbeskattning genom att medge avdrag fran
beskattningsunderlaget for skatt pa inkomst av naringsverksamhet for utdelning som harror fran
andelar i ett eller flera bolag, ar situationen for ett bolag som erhaller utdelning fran bolag med
hemvist i landet jamforbar med situationen for ett bolag som erhaller inkomster som harror fran
andelar i bolag med hemvist i utlandet (se, analogt, dom av den 12 december 2006, Test
Claimants in the FIl Group Litigation, C?446/04, EU:C:2006:774, punkt 62, och dom av den 10
februari 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegel och Osterreichische Salinen, C?436/08 och
C?437/08, EU:C:2011:61, punkt 113).

93  Under dessa omstandigheter framgar det av det ovan anférda att bolag som far utdelning
fran bolag med hemvist i samma medlemsstat, vad avser den nationella lagstiftning som ar i fraga
i det nationella malet, befinner sig i en situation som ar jamférbar med situationen for bolag som
erhaller utdelning fran bolag som har sitt sate i ett tredjeland.

Huruvida det foreligger tvingande skél av allménintresse

94  Den tyska regeringen har gjort gallande att den nationella lagstiftning som ar aktuell i det
nationella malet syftar till att motverka missbruk av skatteupplagg. Avdrag enligt 9 § led 7 GewStG
2002 ska namligen endast galla for verkliga utdelningar och skulle férhindra att avdrag kan goras
med hjalp av skalbolag.

95 Det ska i detta sammanhang erinras om att for att en nationell lagstiftning ska anses syfta till
forebyggande av bedrageri och annan oredlighet eller missbruk maste dess specifika andamal
vara att hindra beteenden som bestar i att iscensatta rent konstlade upplagg utan férankring i den
ekonomiska verkligheten i syfte att pa ett otillborligt satt komma i atnjutande av en skattefordel
(dom av den 5 juli 2012, SIAT, C?318/10, EU:C:2012:415, punkt 40, och dom av den 7 september
2017, Egiom och Enka, C?6/16, EU:C:2017:641, punkt 30 och dar angiven rattspraxis).

96  En allman presumtion om bedréageri och missbruk kan saledes inte motivera en atgard som
skadar utdvandet av en grundlaggande frihet som garanteras genom fordraget och inte heller den
omstandigheten att det utdelande bolaget har hemvist i en tredje stat kan i sig utgéra grund for en
allman presumtion om skatteundandragande (se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 juli
2012, A, C?48/11, EU:C:2012:485, punkt 32 och dar angiven rattspraxis).

97  Exakt vilken typ av missbruk som den skattelagstiftning som ar aktuell i det nationella malet



syftar till att forhindra framgar i forevarande fall inte av handlingarna i malet eller av de forklaringar
som den tyska regeringen har lamnat.

98  Villkoren for tillampning av den avdragsréatt som anges i 9 8 led 7 GewStG 2002, enligt vilka,
vad géller dotterbolag som fungerar som holdingbolag, det &r nédvandigt att beakta vilken typ av
verksamhet deras dotterdotterbolag utdvar, i den meningen att dotterbolaget ska kunna
kvalificeras som ett "funktionellt holdingbolag” eller ett "nationellt holdingbolag”, i den mening som
avses i punkt 13 ovan, innebar under alla omstandigheter att det fér bolag med hemuvist i
tredjelander infors en icke motbevisbar presumtion om missbruk.

99 Denna lagstiftning kan darmed inte rattfardigas av behovet av att undvika missbruk och
skatteundandragande.

100 Mot denna bakgrund ska tolkningsfragan besvaras enligt féljande: Artiklarna 63—-65 FEUF
ska tolkas sa, att de utgor hinder for en nationell lagstiftning, sdsom den i det nationella malet,
vilken staller upp strangare villkor fér avdrag for vinster som harrér fran andelar i ett bolag med
ledning och séte i ett tredjeland an for avdrag for vinster som harrér fran andelar i ett inhemskt
bolag som inte ar skattebefriat.

Rattegangskostnader

101 Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i det nationella malet utgor ett led i
beredningen av samma mal, ankommer det pa den hanskjutande domstolen att besluta om
rattegadngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra an namnda
parter har haft ar inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (femte avdelningen) féljande:

Artiklarna 63-65 FEUF ska tolkas sd, att de utgor hinder for en nationell lagstiftning, sdsom
den i det nationella malet, vilken stéaller upp strangare villkor for avdrag for vinster som
harror fran andelar i ett bolag med ledning och sate i ett tredjeland &n for avdrag for vinster
som harror fran andelar i ett inhemskt bolag som inte ar skattebefriat.

Underskrifter

*  Rattegangssprak: tyska.



