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Mal C?182/08

Glaxo Wellcome GmbH & Co. KG

mot

Finanzamt Minchen |l

(begaran om forhandsavgorande fran Bundesfinanzhof)

"Etableringsfrihet och fri rorlighet for kapital — Inkomstskatt for juridiska personer — Foérvarv av
andelar i ett kapitalbolag — Villkor for att forvarvarens beskattningsunderlag ska paverkas av att
andelarna minskar i varde efter utdelning”

Sammanfattning av domen
1. Fri rorlighet for kapital — Bestammelser i fordraget — Tillampningsomrade
(EG?fordraget, artiklarna 52 och 73b (nu artiklarna 53 EG och 56 EG))

2. Fri rorlighet for kapital — Restriktioner — Skattelagstiftning — Inkomstskatt for juridiska
personer

(EG?fordraget, artikel 73b (nu artikel 56 EG))

1. En medlemsstats lagstiftning enligt vilken den minskning av vardet pa andelar som féljer av
en vinstutdelning inte far paverka berékningsunderlaget for skatten for en i landet hemmahdérande
skattskyldig person, nar denne har forvarvat andelar i ett i landet hemmahdrande kapitalbolag fran
en i landet ej hemmahdrande andelsinnehavare, medan en sddan minskning av vardet minskar
beskattningsunderlaget for forvarvaren om dessa andelar forvarvas fran en i landet
hemmahdrande andelségare, ska uteslutande prévas med hansyn till den fria rérligheten for
kapital. Andamalet med den aktuella lagstiftningen ar namligen att hindra i landet ej
hemmahdorande andelsinnehavare fran att tillgodogora sig en oberéttigad skattemassig fordel i de
fall d& denna skapas direkt genom andelséverlatelser, som eventuellt genomférs i det enda syftet
att komma i atnjutande av denna fordel och inte for att utdva etableringsfriheten eller som en foljd
av utdvandet av denna frihet. De aspekter i denna lagstiftning som ror den fria rorligheten for
kapital ska darfor ges foretrade framfor de aspekter som ror etableringsfriheten. Om det antas att
namnda lagstiftning inverkar restriktivt pa etableringsfriheten, ar denna inverkan foljaktligen en
oundviklig konsekvens av ett eventuellt hinder for den fria rorligheten for kapital och rattfardigar
alltsa inte nagon fristdende provning av namnda lagstiftning med avseende pa artikel 52 i
EG?fordraget.

(se punkterna 50-52)

2. Artikel 73b i EG?fordraget (nu artikel 56 EG) ska tolkas s4, att den inte utgor hinder for en
medlemsstats lagstiftning, enligt vilken den minskning av vardet pa bolagsandelar som féljer av en
vinstutdelning inte far paverka berakningsunderlaget fér skatten for en i landet hemmahérande
skattskyldig person nar denne har forvarvat andelar i ett i landet hemmahdrande kapitalbolag fran
en i landet ej hemmahorande andelsinnehavare, medan en sddan minskning av vardet minskar
beskattningsunderlaget for forvarvaren om dessa andelar forvarvas fran en i landet
hemmahorande andelséagare. Detta konstaterande galler i de fall dar en sadan lagstiftning inte gar



utdver vad som ar nédvandigt for att sakerstalla en vél avvagd fordelning av beskattningsratten
mellan medlemsstaterna och for att forhindra rent konstlade uppléagg som saknar ekonomisk
forankring i verkligheten och som har tillkommit uteslutande i syfte att pa ett otillborligt satt komma
i atnjutande av en skattefordel. Det ankommer pa den hanskjutande domstolen att préva huruvida
denna lagstiftning begransas till vad som ar nédvandigt for att uppna dessa andamal.

Att namligen ge en i landet hemmahdrande skattskyldig person méjligheten att fran sin
skattepliktiga vinst dra av forluster som foranletts av den ovanndmnda delvardesavskrivningen
endast vid forvarv av andelar fran en i landet hemmahdrande andelsinnehavare innebar forvisso
att de andelar som innehas av i landet e hemmahorande personer blir mindre attraktiva och
foljaktligen kan avhalla namnda skattskyldiga person fran att forvarva dessa. En sadan skillnad i
behandling kan dessutom innebara att i landet ej hemmahorande investerare avhalls fran att
forvarva andelar i det i landet hemmahdrande bolaget och darmed hindra namnda bolag fran att
anskaffa kapital fran andra medlemsstater, varfor en sadan lagstiftning utgor en restriktion fér den
fria rorligheten for kapital som i princip ar otillaten enligt artikel 73b i fordraget.

Namnda skillnad i behandling aterspeglar inte ndgon objektiv skillnad mellan situationerna for i
landet hemmahorande andelsinnehavare, ty nar det galler forluster till foljd av
delvardesavskrivningar pa bolagsandelar som innehas i ett i landet hemmahorande bolag befinner
sig dessa andelsinnehavare i jamforbara situationer oavsett om det &r fraga om andelar som har
forvarvats fran en i landet hemmahorande eller en i landet ej hemmahdrande person. Den
utdelning som lamnas minskar namligen vardet pa en bolagsandel och detta oberoende av om
denna dessférinnan forvarvats fran en i landet hemmahdorande eller i landet ej hemmahéorande
person, och i bada fallen galler att denna vardeminskning bars av den i landet hemmahé6rande
andelsinnehavaren.

| avsaknad av ett direkt samband mellan den berdrda skatteférdelen och kompensationen for
denna fordel genom ett visst skatteuttag, kan den ifragavarande lagstiftningen for Gvrigt inte
rattfardigas av behovet av att uppratthalla det inre sammanhanget i skattesystemet for full
avrakning. | detta avseende galler att de nackdelar som foljer av ndmnda lagstiftning bars direkt av
den i landet hemmahotrande andelsagare som har forvarvat namnda andelar fran en i landet gj
hemmahorande person. For denne i landet hemmahdrande andelsinnehavare géller att det faktum
att denne inte har nagon mojlighet att fran sin skattepliktiga inkomst dra av forluster som ar
hanforliga till delvardesavskrivningen pa andelar som innehas i det i landet hemmahdorande
bolaget, nar vardeminskningen pa andelarna féljer av att utdelning lamnats, inte kompenseras av
nagon skattefordel.

En sadan lagstiftning kan emellertid rattfardigas av behovet att bibehalla en val avvagd fordelning
av beskattningsratten mellan medlemsstaterna, eftersom andra transaktioner &n utdelningar leder
till att den i landet ej hemmahorande andelsinnehavaren atnjuter samma resultat i ekonomiskt
hanseende som om han hade beviljats formanen i form av ett skattetillgodohavande for den
inkomstskatt for juridiska personer som erlagts av det bolag i vilket han innehar andelarna, sa kan
aven de aventyra mdjligheten foér den medlemsstat dér detta bolag har sitt hemvist att utéva sin
ratt att beskatta en inkomst som genererats i en ekonomisk verksamhet som bedrivs i den staten.
Genom att begransa ratten for den nye andelsagaren att fran sin skattepliktiga vinst dra av de
forluster som fororsakats av vardenedgangen pa de aktuella bolagsandelarna, i den man dessa
inte Gverstiger ett sparrbelopp som motsvarar skillnaden mellan det forvarvspris som erlagts av
den i landet hemmahdrande andelsinnehavaren och andelarnas nominella varde, kan denna
lagstiftning hindra forfaranden som inte har annat syfte an att den i landet e hemmahdérande
andelsagaren ska komma i atnjutande av ett skattetillgodohavande for den inkomstskatt for
juridiska personer som har erlagts av det i landet hemmahdrande bolaget. NAmnda begrénsning
leder till att beskattningsunderlaget for den nye i landet hemmahdérande andelsinnehavaren okas.



Denna 6kning till féljd av namnda begransning kan ocksa forhindra att inkomst som normalt ar
skattepliktig i den berérda medlemsstaten undgar beskattning dar genom att den flyttas i form av
en del av den kapitalvinst som realiserats av den tidigare i landet ejf hemmahdrande
andelsinnehavaren, vilken del motsvarar det otillborliga skattetillgodohavandet. En sadan
lagstiftning ar foljaktligen lampad for att uppna de mal i form av bibehallande av en val avvagd
fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna och for att undvika rent fiktiva upplagg
som saknar ekonomisk forankring i verkligheten, med vilka syftet endast ar att uppna en
skattefordel.

Det maste emellertid kontrolleras att en sadan lagstiftning inte gar utdver vad som kravs for att
uppna de salunda efterstravade andamalen. Det ankommer i det hanseendet pa den hanskjutande
domstolen att, i den man berékningen av sparrbeloppet grundar sig pa kostnaderna fér forvarvet
av de berérda andelarna, kontrollera att konsekvenserna av namnda lagstiftning inte gar utéver
vad som ar nédvandigt for att sdkerstalla att ett belopp motsvarande skattetillgodohavandet inte
otillbérligen medges den i landet ejf hemmahoérande andelsinnehavaren. Det kan namligen inte
uteslutas att bolagsandelarna 6verlats till ett varde som ar hégre an det nominella vardet av andra
skal &n att andelsinnehavaren ska komma i atnjutande av ett skattetillgodohavande fér den
inkomstskatt for juridiska personer som erlagts av det i landet hemmahdrande bolaget, eller i vart
fall att ej utdelad vinst och mgjligheten att komma i atnjutande av ett skattetillgodohavande
avseende dessa andelar endast utgor en bestandsdel av forsaljningspriset pa dessa. Beaktandet
av sparrbeloppet och 6kningen av beskattningsunderlaget for den i landet hemmahérande
andelsinnehavaren far for évrigt aven konsekvenser med avseende pa annan beskattning som
namnde andelséagare kan underkastas, bland annat betraffande berékningen av den naringsskatt
som han har att erlagga. Sadana konsekvenser gar utéver vad som ar nddvandigt for att uppna de
andamal som efterstravas med lagstiftningen.

Det ankommer ocksa pa den nationella domstolen att préva huruvida tillampningen av den enligt
lagstiftningen begransade hansynen till den vardeminskning p& bolagsandelarna som féljer av att
utdelningen lamnas, vilken begransning galler fran det ar forvarvet av namnda andelar sker och
under de darpa foljande nio aren, inte 6verskrider vad som &r nodvandigt for att uppna de andamal
som efterstravas med namnda lagstiftning. Vad slutligen betraffar andamalet att undvika rent
konstlade upplagg som saknar all ekonomisk forankring i verkligheten och som skapats
uteslutande i syfte att otillo6rligen komma i atnjutande av en skattefordel, ska en bestammelse
som har detta andamal, for att vara férenlig med proportionalitetsprincipen, majliggora for den
nationella domstolen att gora en kontroll i varje enskilt fall med beaktande av sardragen i vart och
ett av dessa, pa grundval av objektiva omstandigheter, for att darigenom ta hansyn till berérda
personers missbruk eller bedrageri.

| den man lagstiftningen inte medger att dess tillampning begransas till rent konstlade upplagg,
vilka faststélls pa grundval av objektiva omstandigheter, utan avser alla de fall dar en i landet
hemmahé6rande skattskyldig person har forvarvat andelar i ett i landet hemmahorande bolag fran
en i landet e hemmahoérande andelsinnehavare till ett pris som, oavsett anledningen dartill,
overstiger det nominella vardet pa dessa bolagsandelar, gar verkningarna av en sadan lagstiftning
utover vad som ar nodvandigt for att uppna andamalet att forhindra rent konstlade upplagg vilka
saknar ekonomisk forankring i verkligheten och vilka uteslutande tillkommit i syfte att pa ett
otillborligt satt komma i atnjutande av en skattefordel.



(se punkterna 56-59, 73, 74, 78, 80, 81, 84, 88, 91-94 och 96—102 samt domslutet)

DOMSTOLENS DOM (forsta avdelningen)
den 17 september 2009 (*)

"Etableringsfrihet och fri rorlighet for kapital — Inkomstskatt for juridiska personer — Forvarv av
andelar i ett kapitalbolag — Villkor for att férvarvarens beskattningsunderlag ska paverkas av att
andelarna minskar i varde efter utdelning”

| mal C?182/08,

angaende en begaran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstalld av Bundesfinanzhof
(Tyskland) genom beslut av den 23 januari 2008, som inkom till domstolen den 30 april 2008, i
malet

Glaxo Wellcome GmbH & Co. KG
mot

Finanzamt Minchen II,

meddelar

DOMSTOLEN (férsta avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden P. Jann samt domarna M. lleSi?, A. Borg Barthet, E. Levits
(referent) och J.-J. Kasel,

generaladvokat: Y. Bot,

justitiesekreterare: handlaggaren R. ?ere?,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 2 april 2009,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

- Glaxo Wellcome GmbH & Co. KG, genom H.-M. Pott och T. Englert, Rechtsanwalte,
- Tysklands regering, genom M. Lumma och C. Blaschke, bada i egenskap av ombud,

- Europeiska gemenskapernas kommission, genom R. Lyal och W. Moélls, bada i egenskap av
ombud,

och efter att den 9 juli 2009 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande



Dom

1 Begaran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 52 i EG?férdraget (nu artikel
43 EG i andrad lydelse) och 73b i EG?foérdraget (nu artikel 56 EG).

2 Begaran har framstallts i ett mal mellan Glaxo Wellcome GmbH & Co. KG, som ar ett enligt
tysk ratt bildat kommanditbolag vars komplementarer utgérs av bolag med begransad ansvarighet,
och Finanzamt Miinchen Il (nedan kallat Finanzamt), angaende faststallandet av dess vinst for
aren 1995-1998.

Tillampliga bestdmmelser
Den nationella lagstiftningen

3 Inom ramen for det skattesystem som kallades full avrékning och som gallde i Tyskland vid
tidpunkten for omstandigheterna i malet vid den nationella domstolen, undveks ekonomisk
dubbelbeskattning av vinst som i Tyskland hemmahodrande bolag delade ut till i Tyskland
hemmahdodrande skattskyldiga personer genom tillampning av 36 § andra stycket tredje punkten
inkomstskattelagen (Einkommensteuergesetz) (nedan kallad EStG) och 49 § i lagen om
inkomstskatt for juridiska personer (Kérperschaftsteuergesetz) (nedan kallad KStG), pa sa satt att
de skattskyldiga erholl en ratt att frAn den egna inkomstskatten eller inkomstskatten for juridiska
personer erhalla full avrakning for den inkomstskatt for juridiska personer som de utdelande
bolagen erlagt.

4 Enligt 36 § fjarde stycket andra meningen EStG omvandlades den rétt till avrakning for
inkomstskatten for juridiska personer som den i landet hemmahdrande andelsinnehavaren atnjét
till en ratt till aterbetalning i den man den skatt som denne sjalv hade att betala understeg den
inkomstskatt for juridiska personer som i féregaende led tagits ut pa det utdelade beloppet. Av 20
§ forsta stycket tredje punkten EStG framgick att &ven denna ratt ansags utgora en del av
inkomsten.

5 Om andelsinnehavet i en juridisk person ingick i rorelsekapitalet for den i landet
skattskyldiga personen, kunde denne samtidigt som utdelningen erholls minska vardet pa
andelarna i sin skatteméassiga balansrakning med stod av 6 § forsta stycket férsta punkten EStG.
Denna minskning, som betecknas "delvardesavskrivning”, grundade sig pa tanken att utdelningen
endast utgor en omfordelning av tillgangarna. Véardet pa en andel minskades saledes med vardet
pa den utdelning som belopte pa densamma.

6 Detta fick till foljd att bruttoutdelningen, som innefattade den rétt till avrakning for
inkomstskatt for juridiska personer som foreskrevs i 36 8 EStG, normalt sett uppgick till samma
belopp som den daremot svarande delvardesavskrivningen, vilket innebar att de tog ut varandra.

7 | slutdndan genererade alltsa utdelningarna inte nagra inkomster och det
skattetillgodohavande som ingick i den inkomst som genererats via utdelningarna svarade
foljaktligen inte mot nagon skatt att betala. Om den skattskyldige saknade andra inkomster under
det aktuella aret omvandlades darmed skattetillgodohavandet till en ratt till aterbetalning.



8 Den kapitalvinst som uppstod vid dverlatelse av andelarna, i form av ett 6verskott till foljd av
att dverlatelsepriset 6versteg andelarnas nominella varde, ansags som en inkomst i
skattelagstiftningens mening. | landet hemmahdrande skattskyldiga personer hade i enlighet
darmed att pa vinsten erlagga inkomstskatt i enlighet med 17 § EStG eller inkomstskatt for
juridiska personer i enlighet med 8 § andra stycket KStG.

9 Betraffande i landet ej hemmahdrande skattskyldiga personer géllde att de inkomster de
erhdll i form av utdelningar fran i landet hemmahorande bolag och vinst vid dverlatelse av andelar
som innehades i sddana bolag inte pafordes nagon tysk inkomstskatt eller tysk inkomstskatt for
juridiska personer.

10 De ilandet ej hemmahdrande skattskyldiga personerna hade inte heller ratt att yrka att
systemet med full avrakning skulle tillampas pa den utdelning de erholl fran i landet
hemmahorande bolag, vilket innebar att de inte fick nagot skattetillgodohavande motsvarande den
skatt som det i landet hemmahdrande utdelande bolaget hade erlagt.

11  50c § forsta och fjarde styckena EStG, i den lydelse som féljer av lag av den 13 september
1993 om forbattrade skattevillkor for att sakerstalla ett konkurrenskraftigt foretagsklimat for
Tyskland pa den europeiska inre marknaden (Gesetz zur Verbesserung der steuerlichen
Bedingungen zur Sicherung des Wirtschaftsstandorts Deutschland im Europaischen Binnenmarkt
(Standortsicherungsgesetz)) (BGBI. 1993 I, s. 1569), har foljande lydelse:

"1)  En skattskyldig person som har ratt till avrékning for inkomstskatt for juridiska personer och
som fran en andelséagare, som saknar en sadan ratt till avrakning, forvarvar en andel i ett
kapitalbolag ... som omfattas av en obegransad skattskyldighet ... far inte vid berakningen av
vinsten ta hansyn till de minskningar av vinsten som féljer av att

1. det tas hansyn till det lagre andelsvardet, eller
2. andelen dverlats eller tas ut,

under det ar den forvarvas eller under nagot av de foljande nio aren, under forutsattning att ett
sadant hansynstagande till det lagre andelsvardet eller all annan vinstminskning endast féljer av
att vinsten delas ut eller av att vinsten omférdelas inom organisationen, och under férutsattning att
vinstminskningen totalt inte dverstiger sparrbeloppet, i den mening som avses i fjarde stycket.

4) Sparrbeloppet motsvarar skillnaden mellan anskaffningsvardet och det nominella
andelsvardet. ...”

12  Genom lagen av den 28 oktober 1994 om &ndring av skattelagstiftningen rérande
bolagsombildningar (Gesetz zur Anderung des Umwandlungssteuerrechts) (BGBI. 1994 |, s. 3267)
(nedan kallad UmwStG) infordes i tysk ratt en mojlighet att ombilda ett kapitalbolag till ett
personbolag med bibehallna skattemassiga varden pa overforda anlaggningstillgangar utan att
skillnaden mellan bokféringsvardet och marknadsvérdet togs fram.

13  Enligt 4 § fjarde stycket UmwStG gallde att om tillgadngarna i ett bolag 6verfordes genom
ombildande till ett personbolag, sa skulle den vinst eller férlust som foranleddes av 6verforingen
faststallas hos personbolaget genom att det varde till vilket de fasta tillgangarna évertogs och det
bokforda vardet pa andelarna i det 6vertagna bolaget jamfordes. Enligt 14 8 UmwStG gaéllde detta
aven det fall da ett bolag ombildades till ett personbolag.



14  Den salunda faststéllda vinsten eller forlusten vid évertagandet (den sa kallade forsta
etappen) tkades eller minskades i enlighet med 4 § femte stycket UmwStG med den inkomstskatt
for juridiska personer som fick avraknas med st6d av 10 § forsta stycket UmwStG och med ett
sparrbelopp i den mening som avses i 50c § EStG, i den man andelarna i det Gvertagna bolaget —
vid den skattemassiga tidpunkten for 6verforingen — ingick bland rorelsetillgdngarna i det
Overtagande personbolaget.

15  Om det kvarstod en forlust till foljd av 6vertagandet (den sa kallade andra etappen), sa
hojdes det asatta vardet pa de materiella och immateriella tillgangar som hade éverforts upp till
deras delvarde. Om det darefter fortfarande kvarstod en forlust, s& minskade den vinsten i det
Overtagande personbolaget i enlighet med 4 § sjatte stycket UmwStG.

16 110 § forsta stycket UmwStG foreskrevs foljande:

"Den inkomstskatt for juridiska personer som bel6per pa delbeloppen av det egna kapital[et] i det
Overtagna bolaget, i den mening som avses i 30 § forsta stycket forsta och andra punkte[rna]
[KStG], som far delas ut ska, oaktat vad som féreskrivs i andra stycket, avraknas fran den
inkomstskatt eller den inkomstskatt for juridiska personer som ska erlaggas av dem som innehar
andelar i det 6vertagande personbolaget eller avréknas fran inkomstskatten for den évertagande
fysiska personen.”

Avtalet mellan Férbundsrepubliken Tyskland och Férenade konungariket Storbritannien och
Nordirland

17  lartikel 3.1 i avtalet av den 26 november 1964 mellan Férbundsrepubliken Tyskland och
Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland for att undvika dubbelbeskattning och
forhindra skatteflykt (BGBI 1966 II, s. 358) foreskrivs att "inkomst av naringsverksamhet i ett
foretag inom nagot av territorierna beskattas endast inom detta territorium, savida inte foretaget
bedriver naringsverksamhet inom det andra territoriet via ett dar belaget fast driftstalle”.

Tvisten i malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

18 Klaganden i malet vid den nationella domstolen bildades inom ramen for omstruktureringen
av foretagsgrupperingen Glaxo Wellcome efter det att det enligt tysk ratt bildade bolaget med
begransad ansvarighet Glaxo Wellcome GmbH (nedan kallat GW GmbH) hade andat rattslig form
den 1 juli 1995.

19  Etapperna vid ombildningen av foretagsgrupperingen Glaxo Wellcome kan beskrivas enligt
féljande.

20 Det enligt tysk ratt bildade bolaget Glaxo Verwaltungs GmbH (nedan kallat GV GmbH), som
redan innehade 95 procent av andelarna i GW GmbH, forvarvade den 26 juni 1995 5 procent av
andelarna i GW GmbH fran Glaxo Group Limited (nedan kallat GG Ltd), som var dess i Férenade
kungariket hemmahorande moderbolag, varigenom GG Ltd blev det enda moderbolaget till GW
GmbH.

21  Den 27 juni respektive den 7 juli 1995 forvarvade GW GmbH (sedermera klaganden i malet
vid den nationella domstolen) samtliga andelar i Wellcome GmbH (nedan kallat W GmbH). De
aktuella andelarna agdes dessforinnan av GG Ltd, som innehade 99,98 procent av andelarna i W
GmbH, och Burroughs Wellcome Ltd, som var moderbolag till GG Ltd och innehade 0,02 procent
av ndmnda andelar.

22  Genom fusionsavtal av den 25 augusti 1995 absorberades W GmbH retroaktivt den 29 juni



1995 av dess enda agare, GW GmbH.

23 Den 30 juni 1995 salde GV GmbH 1 procent av sina andelar i GW GmbH till sitt helagda
dotterbolag Seftonpharm GmbH.

24 Den 1 juli 1995 ombildades GW GmbH till kommanditbolag enligt tysk ratt och heter sedan
dess Glaxo Wellcome GmbH & Co. KG.

25  Vid tidpunkten for denna ombildning varderades de andelar i GW GmbH som upptagits i
resultat- och balansrékningen for GV GmbH (inklusive Seftonpharm GmbH) till 500 miljoner DEM.
Klaganden i malet vid den nationella domstolen beraknade, med tillampning av 4 § fjarde och
femte styckena UmwStG, forlusten for dvertagandet till 328 096 563 DEM, med hansyn tagen till
ett enligt 50c § EStG faststallt sparrbelopp pa 22 887 706 DEM, som genererats av forvarvet av 5
procent av andelarna i GW GmbH fran GG Ltd.

26  Finanzamt fann att det inte bara var GV GmbH:s forvarv av andelar i GW GmbH fran GG
Ltd som genererat ett sparrbelopp for de forvarvade andelarna. Enligt Finanzamt gallde aven ett
sparrbelopp pa 322 565 500 DEM for de andelar i W GmbH som klaganden i malet vid den
nationella domstolen hade forvarvat fran GG Ltd och Burroughs Wellcome Ltd. Till foljd av GW
GmbH:s absorption av W GmbH hade detta andra sparrbelopp inte forsvunnit, utan 6verforts pa
de andelar i GW GmbH som innehades av GV GmbH. Den férlust vid dvertagandet som féranletts
av att GW GmbH hade &ndrat rattslig form reducerades saledes med hansyn till sparrbeloppen till
5531 063 DEM.

27  Klaganden i malet vid den nationella domstolen delade inte Finanzamts uppfattning i fraga
om huruvida den férlust som genererats av att GW GmbH forvarvade andelarna i W GmbH, och
som GW GmbH hade redovisat i samband med namnda absorption, ska minskas med ett
sparrbelopp, i den mening som avses i 50c § EStG.

28  Klaganden i malet vid den nationella domstolen éverklagade Finanzamts beslut till
Finanzgericht Miinchen som bifoll 6verklagandet, varpa Finanzamt dverklagade det avgorandet till
Bundesfinanzhof.

29  Den hanskjutande domstolen anser, i motsats till Finanzgericht Minchen, att ndmnda forlust
enligt tysk ratt ska minskas med det sparrbelopp som genererats av GW GmbH:s forvarv av
andelar i W GmbH.

30 Enligt Bundesfinanzhof ar det emellertid med héansyn till gemenskapsrétten tveksamt om ett
sparrbelopp enligt 50c 8 EStG kan beaktas, eftersom den skattskyldige behandlas olika beroende
pa om dennes forvarv av bolagsandelarna sker fran en andelsinnehavare som har rétt till
avrakning eller fran en andelsinnehavare som saknar sadan ratt.

31 Bundesfinanzhof beslutade mot denna bakgrund att vilandeforklara malet och stélla foljande
tolkningsfraga till domstolen:



"Utgor artikel 52 ... och artikel 73b i ... fordraget hinder for en medlemsstats lagstiftning enligt
vilken det inom ramen for ett inhemskt system med avrakning for inkomstskatt for juridiska
personer ar uteslutet att den minskning av vardet pa andelar som foljer av en vinstutdelning far
paverka berakningsunderlaget for skatten, nar en skattskyldig person som har ratt till avrakning for
inkomstskatt for juridiska personer har forvarvat en andel i ett obegransat skattskyldigt
kapitalbolag fran en andelsagare som inte har ratt till avrakning, medan det i samband med forvarv
fran en avrakningsberattigad andelsagare medges att en sddan vardeminskning sanker
berakningsunderlaget for forvarvarens skatt?”

Tolkningsfragan

32  Det ska inledningsvis papekas att enligt uppgift fran den tyska regeringen var i landet ej
hemmahdrande andelsinnehavare i regel endast begransat skattskyldiga i Tyskland och saknade
ratt till avrakning for inkomstskatt for juridiska personer. 50c § EStG var foljaktligen i huvudsak
tillamplig pa overlatelse av andelar i ett kapitalbolag — som var hemmahdérande i landet och
darmed var obegransat skattskyldigt — till en andelsinnehavare som var hemmahérande i landet
och saledes hade rétt till denna avrékning, fran en andelsinnehavare som inte var hemmahorande
i landet och som alltsa saknade rétt till namnda avrakning.

33  Den fraga som stéllts ska alltsa forstas sa, att den hanskjutande domstolen 6nskar fa klarhet
i huruvida artiklarna 52 och 73b i férdraget utgér hinder fér en medlemsstats lagstiftning enligt
vilken den minskning av vardet p& andelar som féljer av en vinstutdelning inte far paverka
berakningsunderlaget for skatten for en i landet hemmahérande skattskyldig person, nar denne
har forvarvat andelar i ett i landet hemmahorande kapitalbolag fran en i landet ej hemmahorande
andelsinnehavare, medan en sadan minskning av vardet minskar beskattningsunderlaget for
forvarvaren om dessa andelar forvarvas fran en i landet hemmahorande andelsagare.

34  Domstolen erinrar ocksd om att enligt fast rattspraxis omfattas fragor om direkta skatter
visserligen av medlemsstaternas behdrighet, men denna behdorighet ska likval utdévas med
iakttagande av gemenskapsratten (se, bland annat, dom av den 13 december 2005 i mal
C?446/03, Marks & Spencer, REG 2005, s. 1710837, punkt 29, av den 12 september 2006 i mal
C?196/04, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, REG 2006, s. 177995, punkt
40, av den 12 december 2006 i mal C?374/04, Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation, REG 2006, s. 1711673, punkt 36, och av den 8 november 2007 i mal C?379/05, Amurta,
REG 2007, s. 179569, punkt 16).

35 Eftersom den hanskjutande domstolen har stéllt sin fraiga med avseende pa saval artikel 52
som artikel 73b i fordraget, ska det forst avgoras om, och i vilken utstrackning, en sadan nationell
lagstiftning som den som ér i fraga i malet vid den nationella domstolen kan inverka pa de friheter
som sékerstalls i dessa artiklar.

Angaende vilken frinet som &r i fraga i malet vid den nationella domstolen

36  Domstolen erinrar i detta avseende om att frdgan huruvida en nationell lagstiftning omfattas
av nagon av de fria rorligheterna enligt numera fast rattspraxis ska avgoras med beaktande av
andamalet med den aktuella lagstiftningen (dom av den 24 maj 2007 i mal C?157/05, Holbock,
REG 2007, s. 1?4051, punkt 22 och dar angiven rattspraxis).



37  Av rattspraxis foljer aven att domstolen i princip underséker bestammelsen mot bakgrund av
endast en av dessa friheter om det visar sig att den ena av dem under omstandigheterna i det
enskilda fallet ar helt underordnad den andra och kan anknytas till den (se dom av den 3 oktober
2006 i mal C?452/04, Fidium Finanz, REG 2006, s. 179521, punkt 34).

38  Det ska sdledes for det forsta provas huruvida en i landet hemmahérande persons forvarv
av andelar i ett i landet hemmahdorande bolag fran en i landet ej hemmahorande
andelsinnehavare, sdsom det forvarv som avses i malet vid den nationella domstolen, utgor en
kapitalrérelse i den mening som avses i artikel 73b i fordraget.

39 Eftersom férdraget inte innehaller nagon definition av begreppet kapitalrorelser, har
domstolen tidigare ansett att den nomenklatur som utgor en bilaga till radets direktiv 88/361/EEG
av den 24 juni 1988 for genomférandet av artikel 67 i fordraget (artikeln upphéavd genom
Amsterdamfordraget) (EGT L 178, s. 5; svensk specialutgdva, omrade 10, volym 1, s. 44) ar
vagledande, trots att direktivet antogs pa grundval av artiklarna 69 och 70.1 i EEG?f6rdraget
(artiklarna 67—73 | EEG?fOrdraget ersattes av artikel 73b—73g i EG?fordraget, nu artiklarna 56—60
EG). Anledningen till detta ar att forteckningen i direktivet inte ar utttmmande, vilket anges i dess
inledning (se, bland annat, dom av 23 februari 2006 i mal C?513/03, van Hilten?van der Heijden,
REG 2006, s. 1?1957, punkt 39, av den 14 september 2006 i mal C?386/04, Centro di Musicologia
Walter Stauffer, REG 2006, s. 1?8203, punkt 22, av den 11 september 2008 i mal C?11/07,
Eckelkamp m.fl., REG 2008, s. 176845, punkt 38, och av den 27 januari 2009 i mal C?318/07,
Persche, REG 2009, s. 170000, punkt 24).

40 Direkta investeringar i form av deldgande i ett foretag genom innehav av aktier som ger
mojlighet att faktiskt ta del i kontrollen och ledningen av foretaget (sa kallade direkta investeringar)
samt forvarv av vardepapper pa kapitalmarknaden med enda syfte att genomfora en
penningplacering, utan avsikt att inverka pa ledningen eller kontrollen av foretaget (sa kallade
portféljinvesteringar), utgor foljaktligen exempel pa kapitalrérelser, i den mening som avses i
artikel 73b.1 i fordraget (se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 mars 1999 i mal
C?222/97, Trummer och Mayer, REG 1999, s. 1?1661, punkt 21, av den 4 juni 2002 i mal
C?483/99, kommissionen mot Frankrike, REG 2002, s. 1?4781, punkterna 36 och 37, av den 13
maj 2003 i mal C?98/01, kommissionen mot Férenade kungariket, REG 2003, s. 174641,
punkterna 39 och 40, och av den 28 september 2006 i de forenade malen C?282/04 och
C?283/04, kommissionen mot Nederlanderna, REG 2006, s. 179141, punkt 19).

41  Domstolen har dven slagit fast att en i landet ej hemmahorande aktieagares aterforsaljning
av aktier till det emitterande bolaget utgor en kapitalrérelse, i den mening som avses i artikel 1 i
direktiv 88/361 och i den nomenklatur som aterfinns i bilaga 1 till direktivet (se dom av den 19
januari 2006 i mal C?265/04, Bouanich, REG 2006, s. 17923, punkt 29).

42  Enligt fjarde strecksatsen i andra stycket i bilaga 1 till direktiv 88/361 géaller namligen att den
fria rorligheten for kapital omfattar transaktioner for likvidering eller 6verlatelse av samlade
tillgangar.

43  Overlatelsen av andelar som i landet ej hemmahorande investerare har forvarvat i bolag
som ar hemmahdérande i landet utgor alltsa en kapitalrorelse i den mening som avses i artikel 1 i
namnda direktiv och i den nomenklatur dver kapitalrérelser som férekommer i bilaga 1 till detta
direktiv.

44  Aven om, som den tyska regeringen har papekat, en i landet hemmahorande persons
forvarv av andelar i ett i landet hemmahdrande bolag fran en i landet ej hemmahé6rande
andelsinnehavare inte uttryckligen namns i den nomenklatur éver kapitalrérelser som forekommer



i bilaga 1 till direktiv 88/361 utgdr denna transaktion en kapitalrérelse, i den mening som avses i
artikel 1 i detta direktiv, och omfattas av tillampningsomradet for gemenskapsbestammelserna om
fri rorlighet for kapital.

45  Vad for det andra betraffar artikel 52 i fordraget framgar det av domstolens rattspraxis att
den etableringsfrihet som enligt denna artikel tillerkdnns gemenskapsmedborgare — och som fér
dem innefattar en ratt att starta och utbva verksamhet som egenféretagare samt ratt att bilda och
driva foretag pa samma villkor som dem som foreskrivs i etableringsstatens lagstiftning for dess
egna medborgare — inbegriper en ratt for bolag som bildats i 6verensstammelse med en
medlemsstats lagstiftning, och som har sitt sate, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga
verksamhet inom Europeiska gemenskapen, att utdva verksamhet i den berérda medlemsstaten
genom ett dotterbolag, en filial eller ett kontor (dom av den 23 februari 2006 i mal C?471/04, Keller
Holding, REG 2006, s. 172107, punkt 29, domen i det ovannamnda malet Centro di Musicologia
Walter Stauffer, punkt 17, och dom av den 11 oktober 2007 i mal C?451/05, ELISA, REG 2007, s.
178251, punkt 62).

46  Begreppet etablering, i den mening som avses i fordraget, ar ett mycket vitt begrepp som
innebar en maojlighet for medborgare i gemenskapen att stadigvarande och kontinuerligt delta i det
ekonomiska livet i en annan medlemsstat &n ursprungsstaten och att erhalla utbyte av detta i form
av vinst. Begreppet beframjar sdledes det ekonomiska och sociala utbytet inom gemenskapen pa
foretagaromradet (se, bland annat, domarna i de ovannamnda malen Centro di Musicologia Walter
Stauffer, punkt 18, och ELISA, punkt 63).

47  Enligt fast rattspraxis omfattar det materiella tillampningsomradet for de bestammelser i
fordraget som avser etableringsfriheten nationella bestammelser som ér tillampliga pa den andel
som en medborgare i den berérda medlemsstaten innehar i kapitalet i ett bolag som ar etablerat i
en annan medlemsstat, vilken andel ger namnde medborgare ett bestammande inflytande dver
detta bolags beslut och mgjlighet att avgora bolagets verksamhet (se, bland annat, dom av den 13
april 2000 i mal C?251/98, Baars, REG 2000, s. 1?2787, punkt 22, domen i det ovannamnda malet
Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, punkt 31, dom av den 13 mars 2007 i
mal C?524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, REG 2007, s. 1?2107, punkt 27,
och av den 17 juli 2008 i mal C?207/07, kommissionen mot Spanien, REG 2008, s. 1-0000, punkt
60).

48  Som framgar av den tyska regeringens yttrande ska den lagstiftning som ar i fraga i malet
vid den nationella domstolen tillAmpas bland annat nar en i landet ej hemmahdrande
andelsinnehavare kontrollerar flera dotterbolag hemmahérande i Tyskland och overlater de
andelar som innehas i ett av dessa dotterbolag till ett annat av de kontrollerade dotterbolagen.

49  Tillampningen av namnda lagstiftning &ar dock inte avhangig av hur manga andelar som
forvarvats fran den i landet ej hemmahorande andelsinnehavaren och begréansas inte till de
situationer i vilka andelsinnehavaren kan utéva ett bestammande inflytande pa det berérda
bolagets beslut och avgoéra dess verksamhet.

50 Foremalet for den lagstiftning som &r i fraga i malet vid den nationella domstolen ar att
hindra i landet ej hemmahorande andelsinnehavare fran att tillgodogora sig en oberattigad
skattemassig fordel i de fall da denna skapas direkt genom andelsoverlatelser, som eventuellt
genomfors i det enda syftet att komma i tnjutande av denna foérdel och inte for att utéva
etableringsfrineten eller som en foljd av utdvandet av denna frihet. De aspekter i denna lagstiftning
som rér den fria rorligheten for kapital ska darfér ges foretrade framfor de aspekter som rér
etableringsfriheten.

51  Om det antas att namnda lagstiftning inverkar restriktivt pa etableringsfriheten, ar denna



inverkan foljaktligen en oundviklig konsekvens av ett eventuellt hinder for den fria rérligheten for
kapital och rattfardigar alltsa inte ndgon fristdende prévning av namnda lagstiftning med avseende
pa artikel 52 i fordraget (se, for ett liknande resonemang, dom av den 14 oktober 2004 i mal
C?36/02, Omega, REG 2004, s. 1?9609, punkt 27, samt domarna i de ovannamnda malen
Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, punkt 33, Fidium Finanz, punkt 48, och
Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 34).

52  Harav foljer att den lagstiftning som &r i fraga i malet vid den nationella domstolen
uteslutande ska prévas med hansyn till den fria rorligheten for kapital.

Huruvida det foreligger en restriktion for den fria rorligheten for kapital

53  Som den hanskjutande domstolen har papekat leder den lagstiftning som ar i fraga i malet
vid den nationella domstolen, nar en i landet hemmahorande skattskyldig person har forvarvat
andelar i ett i landet hemmahdrande kapitalbolag fran en i landet ej hemmahdorande
andelsinnehavare, till att vardenedgangen pa dessa bolagsandelar till féljd av att utdelning lamnas
inte paverkar forvarvarens beskattningsunderlag, medan férvarvarens beskattningsunderlag
minskas med denna vardenedgang om forvarv av sddana andelar sker fran en i landet
hemmahdrande andelsinnehavare.

54  Denna begransade hansyn till den vardenedgang pa bolagsandelarna som foljer av att
utdelning lamnas tillampas fran det ar da namnda bolagsandelar forvarvas och under de darpa
foljande nio aren, och den rér endast de vinstminskningar som orsakas av en
utdelningstransaktion eller en omfordelning av vinsten inom organisationen, och da endast i den
man vinstminskningen inte Overstiger ett visst belopp, ett sa kallat sparrbelopp.

55  Detta sparrbelopp, som motsvarar skillnaden mellan det forvarvspris som erlagts av den i
landet hemmahérande andelsinnehavaren och andelarnas nominella varde, belastar sdlunda de
bolagsandelar som forvarvats fran en i landet ejf hemmahorande andelsinnehavare, vilket innebar
att verkningarna av att en del av vardet pa andelarna skrivs av, till f6ljd av vinstutdelningen, i
princip neutraliseras.

56  Mojligheten for en skattskyldig person att fran sin skattepliktiga vinst dra av forluster som
foranletts av den delvardesavskrivning som sker pa de andelar som innehas i bolaget nar
minskningen av andelarnas varde foranleds av en vinstutdelning utgor onekligen en skattemassig
fordel.

57 Attt denna fordel medges en i landet hemmahdorande skattskyldig person endast nar ett i
landet hemmahorande bolag forvarvar andelar fran en i landet hemmahorande andelsinnehavare
innebar dock att de andelar som innehas av i landet ej hemmahdrande personer blir mindre
attraktiva och foljaktligen kan avhalla namnda skattskyldiga person fran att forvarva dessa.

58 En sadan skillnad i behandling kan dessutom innebara att i landet ej hemmahorande
investerare avhalls fran att forvarva andelar i det i landet hemmahorande bolaget och darmed
hindra namnda bolag fran att anskaffa kapital fran andra medlemsstater.

59  En sadan lagstiftning som den som ar i fraga i malet vid den nationella domstolen utgor
foljaktligen en restriktion for den fria rérligheten for kapital som i princip ar otillaten enligt artikel
73b i fordraget.

Huruvida restriktionen av den fria rérligheten for kapital kan rattfardigas

60 Det ska dock provas om en sadan restriktion for den fria rorligheten for kapital kan



rattfardigas med beaktande av bestammelserna i férdraget.

61  Enligt den tyska regeringen och Europeiska gemenskapernas kommission ar andamalet
med den lagstiftning som &r i frdga i malet vid den nationella domstolen att forhindra att en i landet
ej hemmahorande andelsinnehavare med vissa metoder, och da sarskilt den som
generaladvokaten beskrivit i punkt 100 i sitt forslag till avgérande, uppnar samma resultat i
ekonomiskt hanseende som om denna erhallit ett skattetillgodohavande.

62  Andamalet med den lagstiftning som ar i frdga i malet vid den nationella domstolen ar
saledes att uppratthalla det inre sammanhanget i det tyska forfarandet for full avrakning. Om man
forstar domen i det ovannamnda malet Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation och
dom av den 26 juni 2008 i mal C?284/06, Burda (REG 2008, s. 1?4571), sa att den
omstandigheten att ett skattetillgodohavande som beviljas i syfte att undvika ekonomisk
dubbelbeskattning inte medges de i landet ej hemmahotrande aktiedgare som erhaller utdelning
fran i landet hemmahorande bolag inte kan anses strida mot gemenskapsratten, sa ar denna
lagstiftning motiverad.

63  Saval den tyska regeringen som kommissionen har dessutom gjort géllande att beviljandet
av ett skattetillgodohavande, utan att det i gengéald existerar nagon skatteskuld, till en i landet ej
hemmahdrande andelsinnehavare som inte ar skattskyldig i det utdelande bolagets
hemvistmedlemsstat medfor att denna medlemsstat ar skyldig att avsta fran beskattning av en del
av den vinst som genereras inom dess territorium. Kommissionen har i detta avseende tillagt att
utbetalningen av ett skattetillgodohavande till en i landet e hemmahérande andelsinnehavare inte
kan fylla den funktion som namnda skattetilgodohavande har, namligen att anpassa den skatt
som tagits ut pa bolagsniva till en individuell skattesats som galler for den skattskyldige. | stallet
leder den endast till att det inhemska skatteobjektet flyttas till en annan medlemsstat.

64  Klaganden i malet vid den nationella domstolen anser daremot att varken behovet av att
sakerstélla att beskattningsforfarandet fungerar, att skattesystemets inre sammanhang
uppratthalls eller att en enda beskattning sakerstalls i Tyskland kan rattfardiga den lagstiftning som
ar i fraga i malet vid den nationella domstolen.

65 Denna lagstiftning etablerar inte nagon koppling i tekniskt hanseende mellan
avrakningsforfarandet och den nackdel som féranleds av ndmnda lagstiftning, och den leder
dessutom till en 6kning av den naringsskatt som den i landet hemmahérande forvarvaren har att
erlagga, i den man berakningen av vinsten aven ar avgorande for denna skatt, som inte heller
uppvisar nagon koppling till avrakningen for inkomstskatten for juridiska personer.

66  Domstolen erinrar, med beaktande av de ovan redovisade argument som anforts av
klaganden i malet vid den nationella domstolen, om att enligt artikel 73d.1 a i EG?férdraget (nu
artikel 58.1 a EG) ska bestammelserna i artikel 73b i fordraget 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.

67  Artikel 73d.1 a i fordraget utgér emellertid ett undantag fran den grundlaggande principen
om fri rorlighet for kapital och ska darfor tolkas restriktivt. Den kan inte tolkas sa, att varje
skattelagstiftning som innehaller en atskillnad mellan de skattskyldiga beroende pa den ort dar de
har sitt hemvist eller den medlemsstat dar deras kapital har investerats automatiskt ar férenlig med
foérdraget. Undantaget i artikel 73d.1 a i fordraget ar namligen i sig begransat genom artikel 73d.3 i
samma fordrag, dar det foreskrivs att de nationella atgarder som avses i artikel 73d.1 a i foérdraget
"[inte far] utgdra ett medel for godtycklig diskriminering eller en fortackt begransning av den fria
rorligheten for kapital och betalningar enligt artikel 73b” (se dom av den 7 september 2004 i mal
C?319/02, Manninen, REG 2004, s. 1?7477, punkt 28, och domen i det ovannamnda malet Centro



di Musicologia Walter Stauffer, punkt 31).

68  Man maste alltsa skilja sarbehandling som ar tillaten enligt artikel 73d.1 a i fordraget fran
sadan diskriminering som ar forbjuden enligt punkt 3 i samma artikel. Av rattspraxis framgar dock
att en sadan nationell skattelagstiftning som den som &r i fraga i malet vid den nationella
domstolen ar forenlig med fordragets bestammelser om fri rérlighet for kapital bara om skillnaden i
behandling avser situationer som inte ar objektivt lika eller om skillnaden kan rattfardigas av
tvingande hansyn till allméanintresset (dom av den 6 juni 2000 i mal C?35/98, Verkooijen, REG
2000, s. 1?4071, punkt 43, domen i det ovannamnda malet Manninen, punkt 29, och dom av den 8
september 2005 i mal C?512/03, Blanckaert, REG 2005, s. 1?7685, punkt 42).

69 Domstolen har redan slagit fast att nar det galler tillampningen av skattelagstiftningen i det
utdelande bolagets hemvistmedlemsstat, enligt vilken ett system for undvikande eller lindring av
kedjebeskattning eller ekonomisk dubbelbeskattning av utdelning som i landet hemmahdrande
bolag lamnar till personer med hemvist i den staten, sa befinner sig de utdelningsmottagande
aktieagare som ar hemmahoérande i den medlemsstaten och de utdelningsmottagande aktieagare
som &r hemmahorande i en annan medlemsstat inte nddvandigtvis i jamforbara situationer (se, for
ett liknande resonemang, domen i det ovannamnda malet Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation, punkterna 55 och 57).

70  Nar det utdelande bolaget och den utdelningsmottagande aktiedgaren inte har hemvist i
samma medlemsstat befinner sig ndmligen inte det utdelande bolagets hemvistmedlemsstat, det
vill sdga den medlemsstat som ar kallstat for vinsten, i samma position som den medlemsstat dar
utdelningsmottagaren har sitt hemvist nar det géaller att forhindra eller minska kedjebeskattning och
ekonomisk dubbelbeskattning (domen i det ovannamnda malet Test Claimants in Class IV of the
ACT Group Litigation, punkt 58).

71  Det ska dock papekas att den skillnad i behandling som ar i frdga i malet vid den nationella
domstolen inte ror situationen for en andelsinnehavare med avseende pa om denne &r
hemmahdorande i landet eller inte och, foljaktligen, inte heller mojligheten for denne
andelsinnehavare att avrakna den skatt som erlagts av det bolag som lamnat utdelningen.

72  Namnda skillnad i behandling ror uteslutande de i landet hemmahdrande
andelsinnehavarna med avseende pa om dessa har férvarvat sina andelar i ett i landet
hemmahdrande bolag fran en i landet hemmahorande andelsagare eller fran en i landet ej
hemmahodrande andelsinnehavare.

73  Betraffande forluster till foljd av delvardesavskrivningar pa bolagsandelar som innehas i ett i
landet hemmahorande bolag galler, som generaladvokaten har papekat i punkt 139 i sitt forslag till
avgorande, att dessa andelsinnehavare befinner sig i jamférbara situationer oavsett om det ar
fraga om andelar som har férvarvats fran en i landet hemmahdérande eller en i landet €]
hemmahorande person. Den utdelning som lamnas minskar namligen vardet pa en bolagsandel
och detta oberoende av om denna dessforinnan forvarvats fran en i landet hemmahorande eller i
landet ej hemmahorande person, och i bada fallen galler att denna vardeminskning bars av den i
landet hemmahoérande andelsinnehavaren.

74  En sadan skillnad i behandling aterspeglar alltsa inte ndgon objektiv skillnad mellan
situationerna for namnda andelsinnehavare.

75  Det ska ocksa prévas om en sadan restriktion som den som &r i friga i malet vid den
nationella domstolen kan rattfardigas av de tvingande skal av allmanintresse som den tyska
regeringen och kommissionen har aberopat.



76  De argument som har framforts av den tyska regeringen och av kommissionen, vilka
redovisats i punkterna [61-63] i forevarande dom, kan kopplas till behovet av att uppratthalla det
tyska skattesystemets inre sammanhang, att sdkerstalla att intakter som genererats i Tyskland
beskattas och att forebygga fiktiva upplagg som foretas i syfte att kringga den tyska lagstiftningen.

77  Vad for det forsta betraffar argumentet avseende uppratthallandet av det tyska
skattesystemets inre sammanhang erinrar domstolen om att den redan har godtagit att behovet av
att uppratthalla det inre sammanhanget i ett skattesystem kan rattfardiga en inskrankning i
utovandet av de grundlaggande frineter som garanteras i férdraget (dom av den 28 januari 1992 i
mal C?204/90, Bachmann, REG 1992, s. 17249, punkt 28, svensk specialutgava, tillagg, s. 31,
domen i det ovannamnda malet Manninen, punkt 42, och dom av den 27 november 2008 i mal
C?418/07, Papillon, REG 2008, s. 170000, punkt 43).

78  For att ett argument grundat pa ett sadant rattfardigande ska kunna godtas kraver
domstolen emellertid att det ska finnas ett direkt samband mellan den berdrda skatteférdelen och
kompensationen for denna fordel genom ett visst skatteuttag, varvid bedémningen av huruvida
detta samband éar direkt ska goras utifran andamalet med den ifrdgavarande lagstiftningen (se
domen i det ovannamnda malet Papillon, punkt 44 och dar angiven rattspraxis).

79  Som den tyska regeringen och kommissionen har papekat ar syftet med den lagstiftning
som &r i frdga i malet vid den nationella domstolen att férhindra att en i landet ej hemmahorande
andelsinnehavare genom en annan transaktion @n en vinstutdelning likafullt lyckas uppna samma
resultat i ekonomiskt hdnseende som det skattetillgodohavande som medges for den inkomstskatt
for juridiska personer som erlagts av det bolag i vilkken denne ager andelar.

80  Det star klart att de nackdelar som féljer av den lagstiftning som &r i frdga i malet vid den
nationella domstolen bars direkt av den i landet hemmahérande andelséagare som har forvarvat
namnda andelar fran en i landet ej hemmahorande person. For denne i landet hemmahorande
andelsinnehavare galler att det faktum att denne inte har ndgon mojlighet att fran sin skattepliktiga
inkomst dra av forluster som ar hanforliga till delvardesavskrivningen pa andelar som innehas i det
i landet hemmahorande bolaget, nar vardeminskningen pa andelarna féljer av att utdelning
lamnats, inte kompenseras av nagon skattefordel. Tanken att kapitalvinsten for den i landet ej
hemmahorande person som 6verlater sina andelar pa den i landet hemmahorande
andelsinnehavaren inte beskattas i Tyskland saknar namligen betydelse med avseende pa den i
landet hemmahorande andelsinnehavare som fatt vidkannas nackdelen.

81 Det saknas alltsa i forevarande fall en saddan direkt koppling som kravs enligt den rattspraxis
som angetts i punkt 78 i forevarande dom, och den lagstiftning som ar i fraga i malet vid den
nationella domstolen kan inte rattfardigas av behovet av att uppratthalla det inre sammanhanget i
skattesystemet for full avrékning.

82  Vad darefter géller argumentet avseende behovet av att bevara mojligheten for
Forbundsrepubliken Tyskland att utdva sin behorighet i skattemassigt hanseende pa verksamheter
som bedrivs i Tyskland, papekar domstolen att &ven om det av fast rattspraxis foljer att en
minskning av skatteintéakter inte kan anses utgéra sadana tvingande skal av allmanintresse som
kan aberopas for att rattfardiga en atgard som i princip strider mot en grundlaggande frihet (se,
bland annat, domen i det ovannamnda malet Manninen, punkt 49 och dar angiven rattspraxis), har
domstolen ocksa funnit att det kan forekomma ageranden som kan aventyra medlemsstaternas
utdvande av deras respektive beskattningsratt, nar det galler verksamhet som bedrivs i dessa
stater och som alltsa kan rubba den val avvagda fordelningen av beskattningsréatten
medlemsstaterna emellan (se domen i det ovannamnda malet Marks & Spencer, punkt 46),
ageranden som kan rattfardiga en restriktion av de friheter som sakerstalls i férdraget (se, for ett



liknande resonemang, domen i det ovannamnda malet Cadbury Schweppes och Cadbury
Schweppes Overseas, punkterna 55 och 56, och dom av den 29 mars 2007 i mal C?347/04, Rewe
Zentralfinanz, REG 2007, s. 172647, punkt 42).

83  Domstolen har aven slagit fast att ett krav pa att det utdelande bolagets hemviststat ska
sakerstalla att vinst som delas ut till en i landet ej hemmahorande aktieagare inte blir foremal for
kedjebeskattning eller ekonomisk dubbelbeskattning, oavsett om detta sker genom att vinsten
undantas fran skatteplikt hos det utdelande bolaget eller om namnda aktieagare medges en
skattefoérdel som motsvarar den skatt som det utdelande bolaget har erlagt pa vinsten, skulle
innebéra att denna stat maste avsta fran sin ratt att beskatta en inkomst som genererats i en
ekonomisk verksamhet som bedrivs inom dess territorium (domen i det ovannamnda malet Test
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, punkt 59).

84  Om andra transaktioner &n utdelningar leder till att den i landet ej hemmahorande
andelsinnehavaren atnjuter samma resultat i ekonomiskt hanseende som om han hade beviljats
formanen i form av ett skattetillgodohavande for den inkomstskatt for juridiska personer som
erlagts av det bolag i vilket han innehar andelarna, sa kan aven de aventyra mojligheten fér den
medlemsstat dar detta bolag har sitt hemvist att utdva sin rétt att beskatta en inkomst som
genererats i en ekonomisk verksamhet som bedrivs i den staten.

85 Inkluderandet i forsaljningspriset pa dessa andelar av ett belopp motsvarande det
skattetillgodohavande som den i landet hemmahdorande andelsforvarvaren kan atnjuta leder
namligen, tillsammans med avdraget for den av utdelningen férorsakade vardeminskningen pa
andelarna fran den utdelning som forvarvaren erhallit pA samma andelar, for denne i landet
hemmahdorande forvarvare antingen till en ratt att avrakna skattetillgodohavandet fran annan skatt
som denne har att erlagga eller, nar han inte har nagon annan skattepliktig inkomst, till en
aterbetalning av ett belopp motsvarande skattetillgodohavandet for den skatt pa vinsten som
bolaget har erlagt.

86  Om priset pa andelarna innefattade ett belopp motsvarande skattetillgodohavandet, skulle
dock beviljandet av ett skattetillgodohavande eller aterbetalning av ett belopp motsvarande
namnda skattetillgodohavande till den nye, i landet hemmaho6rande, andelsinnehavaren kunna fa
till foljd att den i landet ej hemmahdorande andelsinnehavaren indirekt kom i atnjutande av ett
skattetillgodohavande for den skatt som har tagits ut pa bolagsniva.

87  Sadana foljder skulle inte begransas till minskade skatteintakter for Férbundsrepubliken
Tyskland, utan skulle — till foljd av att den i landet ej hemmahdrande personen indirekt beviljas en
ekonomisk fordel motsvarande skattetillgodohavandet for den skatt som tagits ut pa vinsten for ett
i landet hemmahérande bolag — &ven innebéra att den inkomst som normalt &r skattepliktig i den
medlemsstat dar detta bolag ar hemmahdrande flyttas till den medlemsstat som besitter ratten att
beskatta den kapitalvinst som den i landet e hemmahérande personen realiserar, vilket skulle
skada den val avvagda fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna.

88  Av detta foljer att en sadan lagstiftning som den som ar i fraga i malet vid den nationella
domstolen kan rattfardigas av behovet att bibehalla en val avvagd fordelning av beskattningsratten
mellan medlemsstaterna.

89  Vad slutligen galler argumenten avseende behovet av att forhindra skatteflykt och bekampa
konstlade upplagg i syfte att kringga det tyska skattesystemet konstaterar domstolen att en
nationell bestimmelse som inskranker den fria rérligheten for kapital kan vara motiverad nar den
specifikt avser rent konstlade upplagg som inte har ndgon ekonomisk férankring och med vilka
malet uteslutande &r att uppna en skattelattnad (se, for ett liknande resonemang, domarna i de
ovannamnda malen Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, punkterna 51 och



55, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkterna 72 och 74, samt dom av den 4
december 2008 i mal C?330/07, Jobra, REG 2008, s. 1-0000, punkt 35).

90  Som framgar av den tyska regeringens yttranden, vilka styrks av skalen till den lag genom
vilken den lagstiftning som ar i frdga i malet vid den nationella domstolen infordes i den tyska
rattsordningen, ar andamalet med denna lag att bekampa upplagg genom vilka i landet ej
hemmahdrande andelsinnehavare i samband med Overlatelse av dessa andelar uppnar en fordel i
form av ett belopp motsvarande skattetillgodohavandet for den inkomstskatt for juridiska personer
som erlagts av det i landet hemmahdrande bolaget genom att ga till vaga pa de satt som beskrivits
I punkt 100 i generaladvokatens forslag till avgérande, vilka uteslutande tillampas i syfte att
komma i atnjutande av namnda skattefordel.

91 Genom att begransa ratten for den nye andelsagaren att fran sin skattepliktiga vinst dra av
de forluster som fororsakats av vardenedgangen pa de aktuella bolagsandelarna, i den man dessa
inte dverstiger "sparrbeloppet”, kan den lagstiftning som ar i frdga i malet vid den nationella
domstolen hindra forfaranden som inte har annat syfte an att den i landet ej hemmahorande
andelsagaren ska komma i atnjutande av ett skattetillgodohavande for den inkomstskatt for
juridiska personer som har erlagts av det i landet hemmahorande bolaget. Namnda begransning
leder till att beskattningsunderlaget for den nye i landet hemmahdrande andelsinnehavaren dkas.
Denna 6kning till féljd av namnda begransning kan ocksa forhindra att inkomst som normalt ar
skattepliktig i Tyskland undgar beskattning dar genom att den flyttas i form av en del av den
kapitalvinst som realiserats av den tidigare i landet e hemmahoérande andelsinnehavaren, vilken
del motsvarar det otillborliga skattetilgodohavandet.

92  En sadan lagstiftning ar foljaktligen lampad for att uppna de mal i form av bibehallande av
en val avvagd férdelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna och for att undvika rent
fiktiva upplagg som saknar ekonomisk forankring i verkligheten, med vilka syftet endast ar att
uppna en skattefordel.

93  Det maste emellertid kontrolleras att en sadan lagstiftning inte gar utéver vad som kravs for
att uppna de salunda efterstravade andamalen.

94  Det ankommer pa den hanskjutande domstolen att, i den man berakningen av sparrbeloppet
grundar sig pa kostnaderna for forvarvet av de berérda andelarna, kontrollera att konsekvenserna
av den lagstiftning som &r i fraga i malet vid den nationella domstolen inte gar utéver vad som &r
nodvandigt for att sékerstélla att ett belopp motsvarande skattetillgodohavandet inte otillborligen
medges den i landet ej hemmahdrande andelsinnehavaren.

95  Namnda lagstiftning &r, sdsom generaladvokaten har papekat i punkt 170 i sitt forslag till
avgorande, namligen tillamplig nér en i landet hemmahdrande skattskyldig person har férvarvat
sina andelar i ett i landet hemmahdorande bolag fran en i landet ej hemmahérande
andelsinnehavare till ett pris som oavsett skalet dartill verskrider det nominella vardet pa namnda
andelar.



96  En sadan lagstiftning grundar sig foljaktligen pa en presumtion att alla 6kningar av
forsaljningspriset oundvikligen aterspeglar ett hansynstagande till skattetillgodohavandet och att
de foretas uteslutande i detta syfte. Som generaladvokaten har papekat i punkt 172 i sitt forslag till
avgorande kan det dock inte uteslutas att bolagsandelarna 6verlats till ett varde som ar hdgre an
det nominella vardet av andra skal @n att andelsinnehavaren ska komma i atnjutande av ett
skattetillgodohavande for den inkomstskatt for juridiska personer som erlagts av det i landet
hemmahdrande bolaget, eller i vart fall att ej utdelad vinst och méjligheten att komma i atnjutande
av ett skattetillgodohavande avseende dessa andelar endast utgor en bestandsdel av
forsaljningspriset pa dessa.

97  Klaganden i malet vid den nationella domstolen har dessutom vid EG?domstolen gjort
gallande att beaktandet av sparrbeloppet och 6kningen av beskattningsunderlaget for den i landet
hemmaho6rande andelsinnehavaren aven far konsekvenser med avseende pa annan beskattning
som ndmnde andelsagare kan underkastas, bland annat betraffande berdkningen av den
naringsskatt som han har att erlagga. Sadana konsekvenser gar emellertid utéver vad som ar
nodvandigt for att uppna de andamal som efterstravas med den lagstiftning som &r i fraga i malet
vid den nationella domstolen.

98  Det ankommer ocksa pa den hanskjutande domstolen att préva huruvida tillampningen av
den begransning av hansynen till den vardeminskning pa bolagsandelarna som foljer av att
utdelningen lamnas, vilken géller fran det ar forvarvet av namnda andelar sker och under de darpa
foljande nio aren, inte 6verskrider vad som &r nodvandigt for att uppna de andamal som
efterstravas med den lagstiftning som &r i fraga i malet vid den nationella domstolen.

99  Vad slutligen betraffar andamalet att undvika rent konstlade upplagg som saknar all
ekonomisk forankring i verkligheten och som skapats uteslutande i syfte att otillbérligen komma i
atnjutande av en skattefordel papekar domstolen, i likhet med vad generaladvokaten har angett i
punkt 174 i sitt forslag till avgorande, att en atgard for att uppna ett sddant andamal, for att vara
forenlig med proportionalitetsprincipen, ska mojliggora for den nationella domstolen att gora en
kontroll i varje enskilt fall med beaktande av sardragen i vart och ett av dessa, pa grundval av
objektiva omstandigheter, for att darigenom ta hénsyn till berérda personers missbruk eller
bedrageri.

100 | den man en sadan lagstiftning som den som &r i fraga i malet vid den nationella domstolen
inte medger att dess tillampning begransas till rent konstlade uppléagg, vilka faststalls pa grundval
av objektiva omstandigheter, utan avser alla de fall dar en i landet hemmahdorande skattskyldig
person har forvarvat andelar i ett i landet hemmahdorande bolag fran en i landet ej hemmahorande
andelsinnehavare till ett pris som, oavsett anledningen dartill, 6verstiger det nominella vardet pa
dessa bolagsandelar, gar verkningarna av en sadan lagstiftning utéver vad som ar nédvandigt for
att uppna andamalet att férhindra rent konstlade upplagg vilka saknar ekonomisk forankring i
verkligheten och vilka uteslutande tillkommit i syfte att pa ett otillo6rligt satt komma i atnjutande av
en skattefordel.

101 Den fraga som har stallts ska saledes besvaras enligt foljande. Artikel 73b i fordraget utgor
inte hinder for en medlemsstats lagstiftning, enligt vilken den minskning av vardet pa
bolagsandelar som fdljer av en vinstutdelning inte far paverka beréakningsunderlaget for skatten for
en i landet hemmahdrande skattskyldig person nar denne har férvarvat andelar i ett i landet
hemmahdorande kapitalbolag fran en i landet ej hemmahorande andelsinnehavare, medan en
sadan minskning av vardet minskar beskattningsunderlaget for forvarvaren om dessa andelar
forvarvas fran en i landet hemmahorande andelsagare.

102 Detta konstaterande galler i de fall dar en sddan lagstiftning inte gar utéver vad som ar



nddvandigt for att sékerstélla en val avvagd fordelning av beskattningsratten mellan
medlemsstaterna och for att forhindra rent konstlade upplagg som saknar ekonomisk forankring i
verkligheten och som har tillkommit uteslutande i syfte att pa ett otillborligt satt komma i atnjutande
av en skattefordel. Det ankommer pa den hanskjutande domstolen att prova huruvida den
lagstiftning som ar i fraga i malet vid den nationella domstolen begransas till vad som ar
nodvandigt for att uppna dessa andamal.

Rattegangskostnader

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

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (férsta avdelningen) féljande:

Artikel 73b i EG-fordraget (nu artikel 56 EG) ska tolkas sa, att den inte utgor hinder for en
medlemsstats lagstiftning, enligt vilken den minskning av vardet pa bolagsandelar som
foljer av en vinstutdelning inte far paverka berakningsunderlaget for skatten for en i landet
hemmahdrande skattskyldig person nar denne har forvarvat andelar i ett i landet
hemmahdorande kapitalbolag fran en i landet ejf hemmahorande andelsinnehavare, medan
en sadan minskning av vardet minskar beskattningsunderlaget for férvarvaren om dessa
andelar forvarvas fran en i landet hemmaho6rande andelsagare.

Detta konstaterande galler i de fall dar en sadan lagstiftning inte gar utéver vad som ar
nédvandigt for att sakerstalla en val avvagd fordelning av beskattningsratten mellan
medlemsstaterna och for att férhindra rent konstlade upplagg som saknar ekonomisk
forankring i verkligheten och som har tillkommit uteslutande i syfte att pa ett otillborligt satt
komma i atnjutande av en skatteférdel. Det ankommer pa den hanskjutande domstolen att
prova huruvida den lagstiftning som ar i fraga i malet vid den nationella domstolen
begransas till vad som ar nodvandigt for att uppna dessa andamal.

Underskrifter

* Rattegangssprak: tyska.



