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DOMSTOLENS DOM (Tredje Afdeling)
10. februar 2011 (*)

»Frie kapitalbeveegelser — selskabsskat — fritagelse af indenlandsk udbytte — fritagelse af
udenlandsk udbytte pa visse betingelser — anvendelse af en modregningsordning pa ikke-fritaget
udenlandsk udbytte — kraevet dokumentation med hensyn til den fradragsberettigede udenlandske
skat«

| de forenede sager C-436/08 og C-437/08,

angaende anmodninger om preejudiciel afgarelse i henhold til artikel 234 EF, indgivet af
Unabh&ngiger Finanzsenat, Aul3enstelle Linz (Qdstrig), ved afgarelser af 29. september 2008,
indgaet til Domstolen den 3. oktober 2008, og omformuleret af den naevnte ret den 30. oktober
2009, i sagerne

Haribo Lakritzen Hans Riegel BetriebsgmbH (sag C-436/08),
Osterreichische Salinen AG (sag C-437/08)

mod

Finanzamt Linz,

har

DOMSTOLEN (Tredje Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, K. Lenaerts (refererende dommer), og dommerne D. Svaby,
R. Silva de Lapuerta, J. Malenovsky og T. von Danwitz,

generaladvokat: J. Kokott

justitssekreteer: fuldmaegtig K. Malacek,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmadet den 15. september 2010,
efter at der er afgivet indleeg af:

- Haribo Lakritzen Hans Riegel BetriebsgmbH ved Wirtschaftspriifer og Steuerberater R.
Leitner og Steuerberater G. Gahleitner samt B. Prechtl

- den gstrigske regering ved J. Bauer og C. Pesendorfer, som befuldmaegtigede
- den tyske regering ved J. Moéller og C. Blaschke, som befuldmaegtigede

- den italienske regering ved G. Palmieri, som befuldmaegtiget, bistaet af avvocato dello Stato
P. Gentili

- den nederlandske regering ved J. Langer, C. Wissels, M. Noort og B. Koopman, som
befuldmaegtigede



- den finske regering ved J. Heliskoski, som befuldmaegtiget

- Det Forenede Kongeriges regering farst ved V. Jackson, herefter ved S. Hathaway og L.
Seeboruth, som befuldmaegtigede, bistaet af barrister R. Hill

- Europa-Kommissionen ved R. Lyal og W. Mdlls, som befuldmaegtigede,
og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse i retsmgdet den 11. november 2010,

afsagt fglgende

Dom
1 Anmodningerne om preejudiciel afgarelse vedrgrer fortolkningen af EU-retten.
2 Disse anmodninger er blevet fremsat inden for rammerne af sager mellem Haribo Lakritzen

Hans Riegel BetriebsgmbH (herefter »Haribo«), der er et anpartsselskab efter gstrigsk ret, samt
Osterreichische Salinen AG (herefter »Salinen«), der er et aktieselskab efter gstrigsk ret, og
Finanzamt Linz (skattemyndigheden i Linz) vedrgrende beskatning i @strig af udbytte fra selskaber
med hjemsted i andre medlemsstater samt i tredjelande.

| — Nationale retsforskrifter

3 For at undga gkonomisk dobbeltbeskatning af udbytte, der udbetales af et hjemmehgrende
eller et ikke-hjemmehgrende selskab til et hiemmehgrende selskab, er det i den gstrigske
lovgivning bestemt, at udbytte under visse omsteendigheder er underlagt enten en
»eksemptionsmetode«, hvilket indebeerer, at udbytte, der udbetales til det modtagende selskab er
fritaget for selskabsskat, eller en »creditmetode«, som indebeerer, at selskabsskat, der er betalt af
det overskud, som ligger til grund for det udloddede udbytte, kan modregnes i den selskabsskat,
som det modtagende selskab er skyldig i @strig.

4 8§ 10 i selskabsskatteloven af 1988 (Korperschaftsteuergesetz 1988, BGBI. 401/1988), som
aendret ved finansloven af 2009 (BGBI. I, 52/2009, herefter »KStG)«, og som i henhold til KStG’s 8
26¢, nr. 16, litra b), skal anvendes pa alle abne skattesager, er affattet sdledes:

»1)  Der svares ikke selskabsskat af indteegt af kapitalandele. Indteegt af kapitalandele er:

1. andele af overskud af enhver art pa grundlag af kapitalandele i hiemmehgrende
kapitalselskaber, andelsselskaber eller kooperative virksomheder i form af selskabsandele eller
andele

[..]

5. andele af overskud [...] pa grundlag af en deltagelse i et ikke-hjemmehgrende selskab, der
opfylder betingelserne i bilag 2 til Einkommensteuergesetz 1988 og i artikel 2 i [Radets] direktiv
90/435/EQF af 23. juli 1990 [om en feelles beskatningsordning for moder- og datterselskaber fra
forskellige medlemsstater, (EFT L 255, s. 6)], og som ikke falder under nr. 7

6. andele af overskud [...] pa grundlag af en deltagelse i et selskab hjiemmehgrende i et
[tredjeland], som er part i aftalen om Det Europeeiske @konomiske Samarbejdsomrade [af 2. maj
1992 (EFT 1994 L 1, s. 1, herefter »E@S-aftalen«)], og med hvis hjemstat der er indgaet en udfarlig
aftale om gensidig administrativ bistand og fuldbyrdelse, for sa vidt det ikke er omfattet af nr. 7

7. andele af overskud af enhver art, der hidrgrer fra indehav af internationale kapitalandele



[herefter »indehav af internationale kapitalandele«] som omhandlet i stk. 2 [nedenfor].

2) Der er tale om indehav af internationale kapitalandele [...], safremt den skattepligtige [...]
deltager i form af kapitalandele i et uafbrudt tidsrum pa mindst et &r med mindst en tiendedel [i et
ikke-hjemmehgrende selskab].

[..]

4)  Som en undtagelse fra stk. 1, nr. 7, er andele af overskud [...], som fglger af indehav af
internationale kapitalandele som omhandlet i stk. 2, ikke fritaget for selskabsskat efter de fglgende
bestemmelser, hvis der foreligger grunde, som foranlediger forbundsfinansministeren til ved
bekendtggrelse at fastseette dette for at undga misbrug og skatteunddragelse (jf.
forbundsskattelovens § 22). SAdanne grunde kan iszer antages at foreligge, safremt:

1. det ikke-hjemmehgrende selskabs hovedvirksomhed direkte eller indirekte bestar i at
erhverve indtaegt fra renter, overdragelse af rgrlige materielle gkonomiske goder samt fra salg af
andele, og

2.  det ikke-hjemmehgrende selskabs indkomst ikke, pa grundlag af opgarelsen af
skatteanseettelsesgrundlaget, henholdsvis skattesatserne, er undergivet nogen udenlandsk skat,
der kan sammenlignes med den gstrigske selskabsskat.

5)  Som en undtagelse fra stk. 1, nr. 5 og 6, er andele af overskud ikke fritaget for selskabsskat,
hvis ét af fglgende tilfeelde foreligger:

1. Det ikke-hjemmehgrende selskab er i udlandet effektivt ikke palagt nogen skat, der direkte
eller indirekte kan sammenlignes med gstrigsk selskabsskat.

2.  Udbyttet fra det ikke-hjemmehgrende selskab er i udlandet palagt en skat, der kan
sammenlignes med @strigsk selskabsskat, og hvis sats er mindst 10% lavere end den gstrigske
selskabsskat [...]

3.  Det ikke-hjemmehgrende selskab er i udlandet omfattet af en omfattende personlig og saglig
fritagelse. [...]

6) |deistk. 4 og 5 omhandlede tilfeelde foretages, for sa vidt angar andele af overskud,
udligningen af en udenlandsk skat, der kan sammenlignes med [den gstrigske] selskabsskat, pa
falgende made: Det udenlandske skattebelgb, der ma anses for erlagt i tidligere led ved
[overskuds]udbetalingen, fradrages pa anmodning i den indenlandske selskabsskat, der paleegges
andele af enhver art i overskud, der fglger af besiddelsen af internationale kapitalandele.
Fradragsberettigede udenlandske skattebelgb medregnes ved beregningen af indkomst af enhver
form for andele af overskud, der fglger af indehav af internationale kapitalandele.«

5 Den 13. juni 2008 offentliggjorde Bundesministerium fiir Finanzen
(forbundsfinansministeriet), efter afggrelser fra Verwaltungsgerichtshof af 17. april 2008, som er
gengivet i denne doms preemis 13, en meddelelse om KStG's § 10, stk. 2, som affattet inden
finansloven af 2009 (BMF-010216/0090-V1/6/2008). Ifalge denne bestemmelse skulle indteegter fra
kapitalandele i et hjemmehgrende selskab fritages for selskabsskat, mens indtaegter fra
kapitalandele i et ikke-hjemmehgrende selskab kun var fritaget, hvis det modtagende selskabs
andel i det udloddende selskab udgjorde mindst 25%.

6 Hvad angar udbytte fra deltagelse i ikke-hjemmehgrende kapitalselskaber med mindre end
25% er det i meddelelsen af 13. juni 2008 bestemt, at savel den selskabsskat, der i det
udloddende selskabs hjemland opkraeves af det udloddede overskud, som kildeskat, der faktisk er



indeholdt i denne stat i overensstemmelse med den relevante dobbeltbeskatningsoverenskomst,
kan modregnes i den indenlandske selskabsskat.

7 Det anfgres i den forbindelse i neevnte meddelelse, at den skattepligtige skal fremlaegge
falgende oplysninger for at blive omfattet af modregningen af udenlandsk skat i den skat, der skal
betales i Dstrig:

- preecis angivelse af det udloddende selskab, hvori det indehaver en andel
- preecis angivelse af procentdelen for den andel, der indehaves

- preecis angivelse af den selskabsskattesats, som det udloddende selskab er underlagt i sin
hjemstat. Hvis selskabet ikke er underlagt det almindelige skattesystem i sin hjemstat (f.eks. hvis
det er omfattet af en gunstigere skattesats, af en personlig fritagelse eller veesentlige
skattefritagelser eller ?nedseettelser), skal den skattesats, der faktisk finder anvendelse, angives

— angivelse af det pa grundlag af ovennzevnte parametre beregnede selskabsskattebelgb, der
falder pa selskabets andel

— preecis angivelse af den faktisk indeholdte kildeskattesats, dog hgjst den kildeskattesats, der
fremgar af den relevante dobbeltbeskatningsoverenskomst

- en beregning af den skat, der kan modregnes.

8 Det er den foreleeggende rets opfattelse, at meddelelsen af 13. juni 2008 fortsat finder
anvendelse uanset de loveendringer, der er foretaget i 2009.

Il — Tvisterne i hovedsagerne og de praejudicielle spargsmal

9 | skattearet 2001 modtog Haribo indtaegter fra en deltagelse i en investeringsforening, der
omfattede udbytte betalt af kapitalselskaber med hjemsted i andre medlemsstater end
Republikken @strig samt i tredjelande. Salinen modtog tilsvarende indtaegter i skattearet 2002. |
lzbet af samme skattear led sidstnaevnte selskab tab pa driften.

10  Efter Finanzamt Linz’ afslag pa deres anmodninger om, at disse udbytter fra ikke-
hjemmehgrende kapitalselskaber fritages for skat, har Haribo og Salinen anlagt sag ved den
foreleeggende ret.

11 | afggrelser af 13. januar 2005 fastslog den foreleeggende ret, at KStG’s § 10, stk. 2, som
affattet fgr finansloven af 2009, var i strid med princippet om de frie kapitalbeveegelser, for sa vidt
som bestemmelsen underlagde udbytte fra ikke-hjemmehgrende selskaber, herunder udbytte fra
selskaber med hjemsted i tredjelande, en mindre fordelagtig beskatning end den, der fandt
anvendelse pa udbytte fra hiemmehgrende selskaber, uden at denne forskelsbehandling var
begrundet. Ved analog anvendelse af den beskatningsordning, der er fastsat i KStG’s § 10, stk. 1,
for udbytte fra indenlandske kapitalselskaber, behandlede den forelseggende ret udbytte modtaget
fra kapitalselskaber med hjemsted i andre medlemsstater eller i tredjelande som skattefritagne
indteegter.

12  Finanzamt Linz iveerksatte appel af disse afgarelser for Verwaltungsgerichtshof
(forvaltningsdomstol), idet den bl.a. gjorde geeldende, at andele i indenlandske
investeringsforeninger ikke var omfattet af artikel 63 TEUF.

13  Ved afggrelser af 17. april 2008 fastslog neevnte domstol for det farste, at erhvervelse og
indehav i ikke-hjemmehgrende selskaber af andele, der ikke giver mulighed for at udgve en



veesentlig indflydelse pa disse selskaber, herunder nar sddanne andele besiddes gennem en
investeringsforening, er omfattet af artikel 63 TEUF.

14  1lighed med den foreleeggende ret fandt Verwaltungsgerichtshof herefter, at
bestemmelserne i KStG’s § 10, stk. 2, som affattet far finansloven af 2009, var i strid med
princippet om de frie kapitalbevaegelser og falgelig kun kunne anvendes pa en made, der var i
overensstemmelse med EU-retten. Den fandt, at nar der var flere fremgangsmader, der var i
overensstemmelse med EU-retten, skulle den fremgangsmade anvendes, der i videst mulig
omfang ger det muligt at felge den indenlandske lovgivers vilje.

15  Verwaltungsgerichtshof fandt herved, at det med henblik pa at afhjeelpe den mindre
fordelagtige skattemaessige behandling af udbytte fra ikke-hjemmehgrende selskaber, hvori en
aktionaer besidder en andel pa mindst 25% af kapitalen, i forhold til den behandling, udbytte fra
hjemmehgrende selskaber er undergivet, for farstnaevnte udbyttekategori ikke er
eksemptionsmetoden, der skal anvendes, men den metode, hvorefter der i den skat, der skal
betales i @strig, modregnes den skat, der falder pa udbyttet i det udloddende selskabs hjemstat.

16  Endelig svarer creditmetoden ifglge Verwaltungsgerichtshof mere til den fremgangsmade,
som den gstrigske lovgiver har valgt, end eksemptionsmetoden. Nar det udloddende selskabs
hjemstat paleegger udbytte en tilsvarende eller hgjere skat end den skat, der anvendes i
aktionaerens hjemstat, fgrer creditmetoden og eksemptionsmetoden til det samme resultat. Nar det
beskatningsniveau, der finder anvendelse i den fgrste stat, er lavere end niveauet i aktionaerens
hjemstat, er det imidlertid kun creditmetoden, der i sidstneaevnte stat medfarer en beskatning af
samme starrelse som den, der finder anvendelse pa indenlandsk udbytte.

17  Da Verwaltungsgerichtshof fandt, at de af den foreleeggende ret trufne afggrelser som fglge
af anvendelsen pr. analogi af eksemptionsmetoden i KStG’s § 10, stk. 2, som affattet far
finansloven af 2009, var ulovlig, annullerede den disse afggrelser og hjemsendte sagerne til den
foreleeggende ret.

18  Ved afggrelser indgdet til Domstolen den 3. oktober 2008 har den forelaeggende ret spurgt
Domstolen, om eksemptionsmetoden og creditmetoden kan anses for ligestillede i forhold til EU-
retten.

19 KStG’s § 10, som oprindeligt affattet, blev ved finansloven af 2009 sendret med
tilbagevirkende kraft. Da den nye bestemmelse foreskriver, at eksemptionsmetoden under visse
betingelser ogsa finder anvendelse pa udbytte, som et hiemmehgrende selskab modtager fra ikke-
hjemmehgrende selskaber, har Domstolen den 8. oktober 2009 anmodet den forelseggende ret
om en uddybende forklaring i medfar af procesreglementets artikel 104, stk. 5. Den forelseggende
ret er blevet opfordret til at praecisere, hvilke indflydelse den foretagne lovaendring har pa ordlyden
af de praejudicielle spargsmal.

20  Den foreleeggende ret har i sit svar af 30. oktober 2009 pa denne anmodning om en
uddybende forklaring omformuleret de forelagte spgrgsmal i hver af sagerne.

21 | sag C-436/08 har den foreleeggende ret indledningsvis forklaret, at KStG stiller som
betingelse for fritagelse af udbytte fra andele pa under 10% af selskabskapitalen i et udloddende
selskab, dvs. portefgljeudbytte, modtaget fra et selskab med hjemsted i et tredjeland, der er part i
E@S-aftalen, at der foreligger en udfgrlig aftale om gensidig administrativ bistand og fuldbyrdelse
mellem Republikken @strig og det pageeldende tredjeland. En sadan betingelse er ikke fastsat for
indehav af internationale kapitalandele som omhandlet i KStG’s § 10, stk. 2.

22  Den foreleeggende ret har herefter fremhaevet, at skattefritagelsen for portefgljeudbytte fra



ikke-hjemmehgrende selskaber med hjemsted i andre medlemsstater end @strig eller i
tredjelande, der er part i E@S-aftalen, i de fleste tilfeelde under alle omsteendigheder ikke finder
anvendelse pa grund af de oplysninger, som den skattepligtige skal foreleegge for
skattemyndighederne for at kunne vaere omfattet af denne skattefordel. Det pahviler den
skattepligtige at forelsegge bevis for, at de tilfeelde, der er fastsat i KStG’s § 10, stk. 5, ikke
foreligger. Den skattepligtige skal saledes foretage en sammenligning af beskatningen (KStG’s §
10, stk. 5, nr. 1), fastsla, hvilken skattesats der finder anvendelse (KStG's § 10, stk. 5, nr. 2), og
hvilke individuelle og materielle fritagelser der geelder for den ikke-hjemmehgrende juridiske
person (KStG’s 8 10, stk. 5, nr. 3), samt indsamle den relevante dokumentation og holde den til
radighed for skattemyndighederne i tilfeelde af en kontrol. Hvad szerligt angar deltagelse i
investeringsforeninger er det naesten umuligt at bevise, at de tilfeelde, der er fastsat i KStG’s § 10,
stk. 5, ikke foreligger.

23  Det standpunkt, som Verwaltungsgerichtshof har givet udtryk for i sine afggrelser af 17. april
2008, hvorefter eksemptionsmetoden og creditmetoden altid ma anses for at ligestillede, deles
ikke af den foreleeggende ret.

24  Den forelseeggende ret har endelig gjort geeldende, at lovgiver ikke i KStG’s § 10 har fastsat
en skattefordel til fordel for udbytte fra andele pa under 10% af kapitalen i juridiske personer med
hjemsted i tredjelande, idet den teerskel, hvorunder denne fordel ikke indrammes, tidligere var
fastsat til 25%. Selv om denne lovgivning er i strid med EU-retten, vil den forelseggende ret
almindeligvis skulle anvende creditmetoden i overensstemmelse med Verwaltungsgerichtshofs
afgarelse af 17. april 2008.

25  Unabhangiger Finanzsenat, AuRenstelle Linz, har p& denne baggrund besluttet at udsaette
sagen og i sag C-436/08 foreleegge Domstolen fglgende praejudicielle spgrgsmal, som
omformuleret:

»1)  Strider det mod [EU-retten], safremt udenlandsk portefgljeudbytte fra E@S-stater kun er
skattefrit, safremt der findes bistands- og fuldbyrdelsesaftaler, uanset at skattefritagelse for
indehav af internationale kapitalandele (ogsa for sa vidt angar udbytte fra selskaber med hjemsted
i tredjelande og selv ved switchover til creditmetoden) ikke er underlagt denne betingelse?

2)  Strider det mod [EU-retten], safremt creditmetoden skal finde anvendelse for sa vidt angar
udenlandske portefgljeudbytter fra EU/E@S-stater, safremt betingelserne for eksemptionsmetoden
ikke er opfyldt, uanset at savel bevis for, at betingelserne for eksemptionsmetoden er opfyldt
(sammenlignelig beskatning, den udenlandske skatteprocents stgrrelse, at det udenlandske
selskab, ikke er omfattet af en individuel eller materiel fritagelse), som de oplysninger, der kreeves
for at opna modregning af den udenlandske selskabsskat, ikke eller kun vanskeligt kan
fremlaegges af ejeren af andelene?

3)  Strider det mod [EU-retten], safremt der for sa vidt angar udbytte fra kapitalandele i
tredjelande i henhold til lov hverken kan indremmes fritagelse for selskabsskat eller modregning af
den selskabsskat, der er betalt, safremt ejerandelen andrager mindre end 10% (25%), mens
indenlandsk udbytte er skattefrit uanset ejerandelens stgrrelse?



4) a) Safremt spgrgsmal 3 besvares bekraeftende: Strider det mod [EU-retten], safremt en
national myndighed anvender creditmetoden for at undgéa forskelsbehandling af udbytte fra
tredjelande, i hvilken forbindelse der ikke eller kun uforholdsmaessigt vanskeligt kan fgres bevis for
den (selskabs)skat, der er betalt i udlandet, som fglge af ejerandelens ringe starrelse, fordi dette
resultat efter en afggrelse fra @strigs Verwaltungsgerichtshof kommer naermest lovgivers
(hypotetiske) vilie, mens der ville indtreede en skattefritagelse, safremt man blot undlod at anvende
det diskriminerende krav om ejerandele pa 10% (25%) for sa vidt angar udbytte fra tredjelande?

b)  Safremt spgrgsmal 4, litra a), besvares bekraeftende: Strider det mod [EU-retten], safremt
udbytte fra tredjelande ikke kan opna fritagelse, for sa vidt ejerandelen andrager mindre end 10%
(25%), uanset at fritagelsen ved ejerandele, der andrager mere end 10% (25%), ikke er undergivet
en betingelse om, at der foreligger en udfarlig aftale om gensidig administrativ bistand og
fuldbyrdelse?

c) Safremt spgrgsmal 4, litra a), besvares benesegtende: Strider det mod [EU-retten], safremt
udbytte fra tredjelande ikke kan opna modregning for udenlandsk selskabsskat, for sa vidt
ejerandelen andrager mindre end 10% (25%), uanset at modregning af skat — der er foreskrevet i
visse tilfeelde — ved udbytte fra kapitalandele i tredjelande, hvor ejerandelen overstiger 10% (25%),
ikke er undergivet en betingelse om, at der foreligger en udfarlig aftale om gensidig bistand og
fuldbyrdelse?«

26 | sag C-437/08 har den forelseggende ret bemeerket, at Verwaltungsgerichtshofs afgarelse
af 17. april 2008 lader det spgrgsmal sta abent, om den skat, der skal medregnes, ikke blot
omfatter den selskabsskat, der er betalt i det udloddende selskabs hjemstat, men ogsa den skat,
som denne samme stat har indeholdt som kildeskat i medfgr af den relevante bilaterale
dobbeltbeskatningsoverenskomst.

27  Hvad angar et skattear, hvori et hiemmehgrende selskab, der modtager udbytte, har lidt et
driftstab, opstar desuden det spagrgsmal, om skattemyndighederne ikke med henblik pa at undga
en forskelsbehandling knyttet til en forskellig behandling af udbytte fra ikke-hjemmehgrende
selskaber i forhold til behandlingen af udbytte fra hjemmehgrende selskaber skal udskyde
modregningen af den skat, der er erlagt i udlandet, til senere skattear.

28  Unabhangiger Finanzsenat, AuBenstelle Linz, har pa denne baggrund besluttet at udsaette
sagen og i sag C-437/08 forelaegge Domstolen falgende praejudicielle spgrgsmal, som
omformuleret:

»1)  Strider det mod [EU-retten], safremt creditmetoden som faglge af en metodeaendring skal
finde anvendelse for sa vidt angar udenlandsk udbytte, uanset at det ikke samtidig med hensyn til
den fradragsberettigede selskabsskat eller kildeskat er tilladt at foretage en fremfagrsel af
modregningen til de falgende ar eller godskrivning i tabsaret?

2)  Strider det mod [EU-retten], safremt creditmetoden skal finde anvendelse for sa vidt angar
udbytte fra tredjelande, fordi dette resultat efter en afgarelse fra Verwaltungsgerichtshof kommer
naermest lovgivers (hypotetiske) vilje, uanset at det ikke samtidig er tilladt at foretage en fremfarsel
af modregningen eller godskrivning i tabsaret?«

29  Ved kendelse afsagt af Domstolens praesident den 16. januar 2009 er sagerne C-436/08 og
C-437/08 blevet forenet med henblik pa den skriftlige og mundtlige forhandling samt dommen.

30 I betragtning af omformuleringen af de praejudicielle spargsmal i den foreleeggende rets svar
af 30. oktober 2009 pa den anmodning om uddybende forklaringer, der blev forelagt den, har



Domstolen den 18. november 2009 desuden besluttet at gendbne den skriftlige forhandling i disse
sager.

Il — Om de preejudicielle spgrgsmal
A — Om den i hovedsagerne omtvistede frihed

31 Det bemeerkes, at de spagrgsmal, der er forelagt i hver af sagerne, ikke angiver nogen
specifik bestemmelse i EUF-traktaten, hvis fortolkning er ngdvendig for, at den nationale ret kan
treeffe afggrelse i hovedsagerne. Disse spgrgsmal henviser udelukkende i generelle vendinger til
EU-retten.

32 Deteri Domstolens faste praksis fastslaet, at Domstolen, safremt den har faet forelagt
upreecist affattede spgrgsmal, kan udlede de EU-retlige elementer, som det under hensyn til
sagens genstand er ngdvendigt at fortolke, af det materiale, der er fremlagt af den nationale ret,
og af akterne i hovedsagen (dom af 18.11.1999, sag C-107/98, Teckal, Sml. I, s. 8121, preemis 34,
og af 23.1.2003, sag C-57/01, Makedoniko Metro og Michaniki, Sml. I, s. 1091, preemis 56).

33  Det bemeerkes herved, at den skattemaessige behandling af udbytte kan henhgre under
artikel 49 TEUF om etableringsfriheden og artikel 63 TEUF om de frie kapitalbeveegelser (jf. i
denne retning dom af 12.12.2006, sag C-446/04, Test Claimants in the FIl Group Litigation, Sml. I,
S. 11753, preemis 36).

34  Hvad angar spgrgsmalet, om en national lovgivning henhgrer under den ene eller anden
bestemmelse om fri bevaegelighed, fglger det af en nu fast retspraksis, at det er ngdvendigt at
inddrage formalet med den pagaeldende lovgivning (jf. i denne retning dom af 12.9.2006, sag C-
196/04, Cadbury Schweppes og Cadbury Schweppes Overseas, Sml. |, s. 7995, preemis 31-33, af
3.10.2006, sag C-452/04, Fidium Finanz, Sml. I, s. 9521, preemis 34 og 44-49, af 12.12.2006, sag
C-374/04, Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, Sml. I, s. 11673, preemis 37 og
38, dommen i sagen Test Claimants in the FIl Group Litigation, preemis 36, og dom af 13.3.2007,
sag C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, Sml. I, s. 2107, preemis 26-34).

35 Det er herved allerede blevet fastslaet, at en national lovgivning, der kun finder anvendelse
pa kapitalinteresser, der giver mulighed for at udave en klar indflydelse pa beslutningerne i et
selskab og treeffe afgarelse om dets drift, henhgrer under traktatens bestemmelser om
etableringsfrineden (jf. dommen i sagen Test Claimants in the FIl Group Litigation, preemis 37, og
dom af 21.10.2010, sag C-81/09, Idryma Typou, endnu ikke trykt i Samling af Afggrelser, preemis
47). Nationale bestemmelser, der finder anvendelse pa andele erhvervet med det ene formal at
investere uden at ville opna indflydelse pa virksomhedens drift og kontrollen med den, skal
derimod alene vurderes pa baggrund af de frie kapitalbeveegelser (jf. i denne retning dommen i
sagen Test Claimants in the FIl Group Litigation, praemis 38, og dom af 17.9.2009, sag C-182/08,
Glaxo Wellcome, Sml. I, s. 8591, praemis 40 og 45-52).

36 Det bemeerkes i den foreliggende sag for det farste, at de to tvister i hovedsagerne vedrgrer
beskatningen i @strig af udbytte, som hjemmehgrende selskaber har modtaget fra andele, som de
besidder i ikke-hjemmehgrende selskaber, og som er pa under 10% i kapitalen af sidstnaevnte
selskaber. Andele af en sadan starrelse giver ikke mulighed for at udagve en klar indflydelse pa
beslutningerne i de pageeldende selskaber eller for at treeffe afggrelse om deres drift.

37 Det bemeerkes for det andet, at den nationale skattelovgivning, der er tvist om i
hovedsagen, sondrer mellem, om udbytte hidrarer fra indlandet eller fra udlandet, nar de stammer
fra andele pa under 10% af det udloddende selskabs kapital. Portefaljeudbytte er altid fritaget for
selskabsskat, nar de pageeldende andele besiddes i hiemmehgrende selskaber, jf. KStG’s § 10,



stk. 1, nr. 1. Portefgljeudbytte er derimod hverken fritaget eller omfattet af en modregning af den
skat, der er betalt af det overskud, der ligger til grund for det udloddede udbytte, nar den
pageeldende andel besiddes i selskaber med hjemsted i et tredjeland, som er part i E@S-aftalen,
og hvormed der ikke foreligger en aftale om gensidig administrativ bistand og fuldbyrdelse i
medfgr af KStG’s § 10, stk. 1, nr. 6, eller i selskaber med hjemsted i andre tredjelande. Hvad
angar portefgljeudbytte fra andre medlemsstater eller stater, som er part i E&S-aftalen, og med
hvem der er indgaet en udfarlig aftale om gensidig administrativ bistand og fuldbyrdelse, er dette i
henhold til KStG’s 8 10, stk. 5, kort sammenfattet, omfattet af creditmetoden og ikke
eksemptionsmetoden, nar overskud i det udloddende selskab ikke effektivt i dette selskabs
hjemstat er blevet undergivet en selskabsbeskatning, som kan sammenlignes med den, der er
geeldende i Dstrig.

38  Under disse omsteendigheder ma det fastslas, at en lovgivning som den, der er tvist om i
hovedsagerne, alene henhgrer under traktatens bestemmelser om de frie kapitalbevaegelser.

B — Om spgrgsmalene i sag C-436/08
1. Det fagrste spgrgsmal

39 Med dette spargsmal gnsker den forelaeggende ret neermere bestemt oplyst, om artikel 63
TEUF er til hinder for en national lovgivning, som betinger en skattefritagelse for portefgljeudbytte
fra selskaber med hjemsted i stater, som er part i E@S-aftalen, af, at der foreligger en udfarlig
aftale om gensidig administrativ bistand og fuldbyrdelse, hvorimod der ikke opstillet en tilsvarende
betingelse for »internationale kapitalandele«.

a) Formaliteten

40  Den gstrigske regering har anfert, at det farste spgrgsmal ikke kan antages til
realitetsbehandling. Den har gjort geeldende, at sags@geren i hovedsagen ifglge fremstillingen af
de faktiske omsteendigheder i forelaeggelsesafgarelsen besidder andele i investeringsforeninger,
hvis aktiver ikke omfatter andele i selskaber med hjemsted i et tredjeland, som er part i EJS-
aftalen. Spgrgsmalet har fglgelig ikke nogen forbindelse med tvisten i hovedsagerne.

41  Herved bemeerkes, at inden for rammerne af en procedure i henhold til artikel 267 TEUF,
som er baseret pa en klar adskillelse mellem de nationale retters og Domstolens funktioner,
henhgrer enhver bedgmmelse af sagens faktiske omstaendigheder under den nationale rets
kompetence. Det tilkommer ligeledes udelukkende den nationale retsinstans, som tvisten er
indbragt for, og som har ansvaret for den retsafggrelse, som skal treeffes, pa grundlag af
omsteendighederne i den konkrete sag at vurdere, savel om en preejudiciel afggrelse er ngdvendig
for, at den kan afsige dom, som relevansen af de spgrgsmal, den foreleegger Domstolen. Nar de
stillede spagrgsmal vedrgrer fortolkningen af EU-retten, er Domstolen derfor principielt forpligtet il
at treeffe afgarelse (jf. bl.a. dom af 22.10.2009, forenede sager C-261/08 og C-348/08, Zurita
Garcia og Choque Cabrera, Sml. |, s. 10143, preemis 34 og den deri naevnte retspraksis).

42  Domstolen kan kun afsla at treeffe afgarelse vedrarende et praejudicielt spargsmal fra en
national ret, nar det klart fremgar, at den gnskede fortolkning af EU-retten savner enhver
forbindelse med realiteten i hovedsagen eller dennes genstand, nar problemet er af hypotetisk
karakter, eller nAr Domstolen ikke rader over de faktiske og retlige oplysninger, som er
nadvendige for, at den kan foretage en saglig korrekt besvarelse af de stillede spgrgsmal (jf. bl.a.
dom af 13.3.2001, sag C-379/98, PreussenElektra, Sml. I, s. 2099, preemis 39, og af 22.1.2002,
sag C-390/99, Canal Satélite Digital, Sml. I, s. 607, preemis 19, samt dommen i sagen Zurita
Garcia og Choque Cabrera, preemis 35).



43  Det fremgar af forelaeggelsesafgarelsen, at sagsggeren i hovedsagen i det relevante
skattedr har modtaget portefgljeudbytte fra kapitalselskaber med hjemsted i andre medlemsstater
end Republikken @strig og i tredjelande. Det er muligt at opfatte dette sdledes, at nar den
foreleeggende ret henviser til andele i selskaber med hjemsted i »tredjelande«, anvendes dette
udtryk som en modsaetning til udtrykket »medlemsstater«. P& denne baggrund ma henvisningen til
tredjelande antages ogsa at omfatte stater, som er part i EGS-aftalen.

44  Da den foreleeggende ret dels har givet udtryk for tvivli om foreneligheden af den nationale
lovgivning, der finder anvendelse pa portefaljeudbytte fra andele i selskaber med hjemsted i stater,
som er part i E@JS-aftalen, og da foreleeggelsesafggrelsen dels ikke indeholder nogen angivelse
af, at sagsggeren i hovedsagen ikke besidder andele i sddanne selskaber, fremgar det ikke klart,
at den gnskede fortolkning af EU-retten ikke er relevant for den afggrelse, som den forelseggende
ret skal traeffe.

45  Det fgrste spgrgsmal skal derfor antages til realitetsbehandling.
b) Realiteten
i) Indledende bemeerkninger

46  Det bemeerkes, at der ved artikel 63, stk. 1, TEUF blev indfgrt en liberalisering af
kapitalbeveegelser mellem medlemsstaterne indbyrdes og mellem medlemsstaterne og
tredjelande. Bestemmelsen fastseetter i dette gjemed, at alle restriktioner for kapitalbeveegelser
mellem medlemsstaterne indbyrdes og mellem medlemsstaterne og tredjelande er forbudt inden
for rammerne af EUF-traktatens kapitel med overskriften »Kapital og betalinger«.

47  Med sit spgrgsmal gnsker den foreleeggende ret oplyst, hvorledes artikel 63 TEUF skall
fortolkes med henblik pa& at vurdere foreneligheden med denne bestemmelse af den lovgivning,
der er tvist om i hovedsagen, og som foreskriver, at udbytte fra »internationale kapitalandele«, dvs.
andele pa mindst 10% af kapitalen i ikke-hjemmehgrende selskaber, behandles mere fordelagtigt
end portefgljeudbytte modtaget fra selskaber med hjemsted i tredjelande, som er part i EJS-
aftalen.

48  Som den gstrigske, den tyske og den nederlandske regering samt Europa-Kommissionen
har gjort geeldende, skal der i en tilfeelde som det, der foreligger i hovedsagen, imidlertid foretages
en sammenligning af pa den ene side den skattemaessige behandling af portefaljeudbytte fra
hjemmehgrende selskaber og pa den anden side den skattemaessige behandling af
portefgljeudbytte fra selskaber med hjemsted i tredjelande, som er part i E@S-aftalen. Artikel 63
TEUF er saledes i princippet til hinder for en forskelsbehandling i en medlemsstat af udbytte fra
selskaber med hjemsted i et tredjeland i forhold til udbytte fra selskaber med hjemsted i naevnte
medlemsstat (jf. kendelse af 4.6.2009, forenede sager C-439/07 og C-499/07, KBC Bank og
Beleggen, Risicokapitaal, Beheer, Sml. |, s. 4409, preemis 71). Forskelsbehandling af indteegter fra
et tredjeland i forhold til indteegter fra et andet tredjeland er derimod ikke som sadan omfattet af
naevnte bestemmelse.



49 | forhold til det farste spargsmal skal det derfor undersgges, om artikel 63 TEUF skal
fortolkes saledes, at den er til hinder for en national lovgivning, der foreskriver, at portefgljeudbytte
fra andele, der besiddes i hjemmehgrende selskaber, altid fritages for selskabsskat i medfar af
KStG’s § 10, stk. 1, nr. 1, hvorimod portefgljeudbytte fra selskaber med hjemsted i et tredjeland,
som er part i E@S-aftalen, i medfgr af KStG’s § 10, stk. 1, nr. 6, kun er omfattet af denne
fritagelse, hvis der mellem Republikken @strig og det pagzeldende tredjeland er indgaet en udfarlig
aftale om gensidig administrativ bistand og fuldbyrdelse.

i) Om der foreligger en restriktion for kapitalbeveegelserne

50 Det folger af fast retspraksis, at foranstaltninger, der er forbudt ifglge artikel 63, stk. 1, TEUF
i egenskab af restriktioner for kapitalbeveegelserne, omfatter sadanne foranstaltninger, som kan
afholde ikke-hjemmehgrende personer fra at foretage investeringer i en medlemsstat, eller
sadanne, der kan afholde personer, der er hiemmehgrende i denne medlemsstat, fra at foretage
investeringer i andre stater (dom af 25.1.2007, sag C-370/05, Festersen, Sml. |, s. 1129, preemis
24, og af 18.12.2007, sag C-101/05, A, Sml. |, s. 11531, praemis 40).

51  Hvad angar spgrgsmalet, om en national lovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen,
udger en restriktion for kapitalbeveegelserne, bemeaerkes, at hjemmehgrende selskaber, der
modtager portefgljeudbytte fra et selskab med hjemsted i et tredjeland, som er part i EZJS-aftalen, i
modseetning til hjemmehgrende selskaber, der modtager portefgljeudbytte fra hjemmehgrende
selskaber, er underlagt en supplerende betingelse, nemlig betingelsen om, at der foreligger en
udfgrlig aftale om gensidig administrativ bistand og fuldbyrdelse mellem Republikken @strig og det
pageeldende tredjeland for at de kan vaere omfattet af en fritagelse for selskabsskatter. Da det
alene tilkommer de pageeldende stater at beslutte, om de vil forpligte sig ved overenskomst,
fremgar det, at betingelsen om, at der foreligger en udfarlig aftale om gensidig administrativ
bistand og fuldbyrdelse, de facto kan indebaere en permanent ordning uden fritagelse for
selskabsskat for portefaljeudbytte fra et selskab med hjemsted i et tredjeland, som er part i EQS-
aftalen (jf. analogt dom af 28.10.2010, sag C-72/09, Etablissements Rimbaud, endnu ikke trykt i
Samling af Afgarelser, preemis 25).

52  Heraf fglger, at den investering i et selskab med hjemsted i et tredjeland, som er part i EJS-
aftalen, som et selskab med hjemsted i @strig kan foretage som en konsekvens af de betingelser,
der i den lovgivning, der er tvist om i hovedsagen, er opsat for, at portefgljeudbytte fra farstnaevnte
selskaber, som modtages af sidstnaevnte, kan veere fritaget for selskabsskat i @strig, er mindre
attraktiv end den investering, som kunne foretages i et selskab med hjemsted i @strig eller i en
anden medlemsstat. En saddan forskelsbehandling kan afholde selskaber med hjemsted i @strig fra
erhverve aktier i selskaber med hjemsted i tredjelande, som er part i E@S-aftalen.

53  Neevnte lovgivning udggr derfor en restriktion for de frie kapitalbeveegelser mellem
medlemsstaterne og visse tredjelande, der i princippet er forbudt ved artikel 63 TEUF.

54  Det skal imidlertid undersgges, om denne restriktion for de frie kapitalbeveegelser kan
begrundes med henvisning til traktatens bestemmelser om de frie kapitalbevaegelser.

iii) Om eventuelle begrundelser for foranstaltningen

55 Ifglge artikel 65, stk. 1, litra a), TEUF griber »artikel 63 [TEUF] ikke ind i medlemsstaternes
ret til [...] at anvende de relevante bestemmelser i deres skattelovgivning, som sondrer imellem
skatteydere, hvis situation er forskellig med hensyn til deres bopeelssted eller med hensyn til det
sted, hvor deres kapital er investeret«.



56  Denne bestemmelse skal som en undtagelse til det grundleeggende princip om de frie
kapitalbeveegelser fortolkes strengt. Bestemmelsen kan derfor ikke fortolkes saledes, at enhver
skattelovgivning, som sondrer mellem de afgiftspligtige alt afheengig af det sted, hvor de er bosat,
eller den medlemsstat, i hvilken de investerer deres kapital, uden videre er forenelig med traktaten
(jf. dom af 11.9.2008, sag C-11/07, Eckelkamp m.fl., Sml. |, s. 6845, preemis 57, og af 22.4.2010,
sag C-510/08, Mattner, endnu ikke trykt i Samling af Afggrelser, preemis 32).

57 Undtagelsen i den naevnte bestemmelse er nemlig selv begreenset ved artikel 65, stk. 3,
TEUF, der bestemmer, at de nationale bestemmelser, der er neevnt i artiklens stk. 1, »ikke [m3]
udgere et middel til vilkarlig forskelsbehandling eller en skjult begraensning af den frie
beveegelighed for kapital og betalinger, som defineret i artikel 63«.

58 Der skal sdledes sondres mellem den forskellige behandling, der er tilladt ifglge artikel 65,
stk. 1, litra a), TEUF, og forskelsbehandling, der er forbudt ifglge artiklens stk. 3. Det fremgar af
retspraksis, at en national skattelovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen, kun kan anses
for forenelig med traktatens bestemmelser om de frie kapitalbeveegelser, hvis den forskellige
behandling, den foreskriver med hensyn til portefgljeudbytte fra hjemmehgrende selskaber og
portefgljeudbytte fra selskaber med hjemsted i et tredjeland, som er part i E@S-aftalen, vedragrer
situationer, som ikke er objektivt sammenlignelige, eller som er begrundet i tvingende almene
hensyn (jf. dom af 6.6.2000, sag C-35/98, Verkooijen, Sml. I, s. 4071, preemis 43, af 7.9.2004, sag
C-319/02, Manninen, Sml. |, s. 7477, preemis 29, af 8.9.2005, sag C-512/03, Blanckaert, Sml. I, s.
7685, preemis 42, og af 19.11.2009, sag C-540/07, Kommissionen mod Italien, Sml. I, s. 10983,
preemis 49).

59  Det bemaerkes, at for sa vidt angar en beskatningsregel som den, der er tvist om i
hovedsagen, hvormed det tilsigtes at undga gkonomisk dobbeltbeskatning af udloddet udbytte, er
situationen for et selskab, der som aktionser modtager udenlandsk udbytte, sammenlignelig med
situationen for et selskab, der som aktionaer modtager indenlandsk udbytte, eftersom det opnaede
overskud i begge tilfeelde principielt vil kunne blive genstand for keedebeskatning (jf. dommen i
sagen Test Claimants in the FIl Group Litigation, preemis 62).

60  Under disse omsteendigheder paleegger artikel 63 TEUF en medlemsstat, der anvender en
ordning til undgaelse af gkonomisk dobbeltbeskatning af udbytte, der udbetales til
hjemmehgrende af andre hjemmehgrende selskaber, at behandle udbytte, der udbetales til
hjemmehgrende af selskaber med hjemsted i et tredjeland, som er part i E@S-aftalen, pa
tilsvarende made (jf. i denne retning dommen i sagen Test Claimants in the FIl Group Litigation,
preemis 72).

61  Den nationale lovgivning, der er tvist om i hovedsagen, foreskriver imidlertid ikke en sadan
tilsvarende behandling. Mens denne lovgivning systematisk undgar gkonomisk dobbeltbeskatning
af indenlandsk portefaljeudbytte, som modtages af et hiemmehgrende selskab, hverken undgar
eller lemper den en sadan dobbeltbeskatning, nar et hiemmehgrende selskab modtager
portefgljeudbytte fra et selskab med hjemsted i et tredjeland, som er part i E&JS-aftalen, og med
hvilket Republikken @strig ikke har indgaet en udfarlig aftale om gensidig administrativ bistand og
fuldbyrdelse. | sidstnaevnte tilfeelde foreskriver den naevnte lovgivning hverken en skattefritagelse
for det modtagne udbytte eller en modregning af den skat, der er betalt i det pageeldende
tredjeland af det overskud, der saledes er udloddet, selv om ngdvendigheden af at undga
gkonomisk dobbeltbeskatning er den samme hos de hjemmehgrende selskaber, uanset om de
modtager udbytte fra hiemmehgrende selskaber eller selskaber med hjemsted i et tredjeland, som
er part i EQS-aftalen.

62  Heraf falger, at den forskellige behandling med hensyn til selskabsskatten af indenlandsk



udbytte og udbytte fra et selskab med hjemsted i et tredjeland, som er part i E@S-aftalen, ikke kan
veere begrundet i en forskel i situationen med hensyn til det sted, hvor deres kapital er investeret.

63  Det skal endvidere undersgges, om den restriktion, der fglger af en national lovgivning som
den, der er tvist om i hovedsagen, er begrundet i tvingende almene hensyn (jf. dom af 11.10.2007,
sag C-451/05, ELISA, Sml. I, s. 8251, preemis 79).

64  Den gstrigske, den tyske, den italienske og den nederlandske regering samt Det Forenede
Kongeriges regering har i den forbindelse anfart, at en medlemsstat, nar der ikke foreligger en
ramme for samarbejde mellem de pageeldende kompetente myndigheder som den, der falger af
Radets direktiv 77/799/EQF af 19. december 1977 om gensidig bistand mellem medlemsstaternes
kompetente myndigheder inden for omradet direkte og indirekte skatter (EFT L 336, s. 15), som
aendret ved Radet direktiv 92/12/E@F af 25. februar 1992 (EFT L 76, s. 1, herefter »direktiv
77/799«), er berettiget til at betinge fritagelse af portefgljeudbytte modtaget fra selskaber med
hjemsted i et tredjeland, som er part i E@S-aftalen, af, at der foreligger en aftale om gensidig
bistand med det pageeldende tredjeland. Kontrollen af den skat, som det udbytteudloddende
selskab har betalt, indebserer nemlig en udveksling af oplysninger med skattemyndighederne i den
stat, hvor dette selskab er hjemmehgrende.

65 Det bemeerkes, at den retspraksis, som vedrgrer restriktioner for den frie bevaegelighed
inden for Unionen, ikke kan overfares i det hele pa kapitalbeveegelser mellem medlemsstater og
tredjelande, eftersom sadanne bevaegelser indgar i en anden retlig sammenhaeng (jf. A-dommen,
preemis 60, og dommen i sagen Kommissionen mod Italien, praemis 69).

66  Det bemeaerkes herved, at den ramme for samarbejde mellem medlemsstaternes
kompetente myndigheder, som er oprettet ved direktiv 77/799, ikke eksisterer mellem disse og de
kompetente myndigheder i et tredjeland, nar dette ikke har pataget sig en forpligtelse til at yde
gensidig bistand (dommen i sagen Kommissionen mod Italien, preemis 70, og Etablissements
Rimbaud-dommen, praemis 41).

67  Det fglger heraf, at nar muligheden for i henhold til en medlemsstats lovgivning at opna en
skattefordel er afhaengig af, at man opfylder nogle betingelser, hvis overholdelse kun kan
kontrolleres ved, at der indhentes oplysninger fra de kompetente myndigheder i et tredjeland, som
er part i E@S-aftalen, er det som udgangspunkt lovligt, at denne medlemsstat naegter at indrgmme
denne fordel, hvis det, bl.a. pa grund af, at dette tredjeland ikke er aftalemaessigt forpligtet til at
afgive oplysninger, viser sig umuligt at indhente disse oplysninger fra sidstnaevnte (Etablissements
Rimbaud-dommen, praemis 44).

68  Det fremgar af den lovgivning, der er tvist om i hovedsagen, at KStG's § 10, stk. 5,
udelukker fritagelse af portefgljeudbytte fra selskaber med hjemsted i tredjelande, som er part i
Ed@S-aftalen, kort sammenfattet, nar overskud i det udloddende selskab ikke effektivt er undergivet
en selskabsbeskatning i det pageeldende tredjeland, der kan sammenlignes med den, der er
geeldende i Dstrig. Betingelserne for anvendelse af skattefritagelsen kan derfor antages ikke at
kunne kontrolleres af den pageeldende medlemsstat, nar der ikke foreligger en aftalemaessig
forpligtelse for tredjelandet til at afgive visse oplysninger til neevnte medlemsstats
skattemyndigheder.

69  Heraf fglger, at en lovgivning i en medlemsstat som den, der er tvist om i hovedsagen, der
betinger fritagelse af udbytte fra selskaber med hjemsted i et tredjeland, som er part i E@S-aftalen,
af, at der foreligger en aftale om gensidig bistand med det pagaeldende tredjeland, kan begrundes
i tvingende almene hensyn knyttet til en effektiv skattekontrol og bekeempelsen af skattesvig.

70  Selv om en restriktion for en bevaegelsesfrined er egnet i forhold til det formal, der forfalges,



ma den imidlertid ikke ga ud over, hvad der er ngdvendigt for at na dette formal (jf. ELISA-
dommen, praemis 82 og den deri naevnte retspraksis). Det skal derfor undersgges, om den
restriktion, der fglger af en lovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen, overholder
proportionalitetsprincippet.

71  Det ma herved for det farste fastslas, at det under hensyn til de forudgaende betragtninger
principielt er lovligt for en medlemsstat at betinge en fritagelse af udbytte fra selskaber med
hjemsted i et tredjeland, som er part i E@S-aftalen, af, at der foreligger en aftale om gensidig
bistand med denne stat. Den omsteendighed alene, at en medlemsstat ikke stiller et sddant krav
for fritagelse af udbytte fra andele pa mindst 10% i det udloddende selskabs kapital, er saledes
ikke tilstreekkelig til at rejse tvivl om forholdsmaessigheden af en sadan lovgivning.

72  For det andet ma det konstateres, at den lovgivning, der er tvist om i hovedsagen, betinger
fritagelsen af portefgljeudbytte fra selskaber med hjemsted i et tredjeland, som er part i EJS-
aftalen, af, at der foreligger en aftale med denne stat om ikke blot gensidig administrativ bistand
men tillige gensidig bistand med hensyn til fuldbyrdelse.

73  Det er imidlertid kun eksistensen af en aftale om gensidig administrativ bistand, der kan
anses for nadvendig med henblik pa at ggre det muligt for den pageeldende medlemsstat at
kontrollere det effektive beskatningsniveau for det udbytteudloddende ikke-hjemmehgrende
selskab. Den nationale bestemmelse, der er tvist om, vedrgrer selskabsbeskatningen i Jstrig af de
indtaegter, som hjemmehgrende selskaber oppebaerer i Jstrig. De gstrigske myndigheders
inddrivelse af sddanne skatter kan ikke ske med bistand fra et tredjelands myndigheder.

74  Det argument, som den gstrigske regering har fremfart under retsmgdet, hvorefter
fuldbyrdelsesbistand er ngdvendig for det tilfeelde, at den skattepligtige flytter, ma forkastes. Som
generaladvokaten har anfgrt i punkt 90 i forslaget til afgerelse, er flytning en hypotese, der ligger
for langt veek til at kunne retfeerdiggere, at undgaelse af skonomisk dobbeltbeskatning af
portefgljeudbytte fra et tredjeland, som er part i E@S-aftalen, uden undtagelse betinges af, at der
forligger en aftale om gensidig bistand med hensyn til fuldbyrdelse.

75 Det fagrste spgrgsmal skal derfor besvares med, at artikel 63 TEUF skal fortolkes saledes, at
den er til hinder for en lovgivning i en medlemsstat, der foreskriver fritagelse for selskabsskat for
portefgljeudbytte fra andele, der besiddes i hiemmehgrende selskaber, og som betinger en sadan
fritagelse for portefgljeudbytte fra selskaber med hjemsted i tredjelande, som er part i E@JS-aftalen,
af, at der foreligger en udfgrlig aftale om gensidig administrativ bistand og fuldbyrdelse mellem
den pageeldende medlemsstat og det pageeldende tredjeland, for sa vidt som det udelukkende er
eksistensen af en aftale om gensidig administrativ bistand, der er ngdvendig for at opfylde
formalene med den pageeldende lovgivning.

2. Det andet spgrgsmal
a) Indledende bemaerkninger

76  Den foreleeggende ret har anfart, at safremt der foreligger en udferlig aftale om gensidig
bistand, er portefgljeudbytte fra hjemmehgrende selskaber, fra selskaber med hjemsted i andre
medlemsstater og fra selskaber med hjemsted i tredjelande, som er part i EQJS-aftalen, omfattet af
en skattefritagelse i medfer af KStG’s § 10. Den forelaeggende ret har imidlertid anfart, at
skattefritagelsen for udbytte fra ikke-hjemmehgrende selskaber i de fleste tilfeelde ikke finder
anvendelse pa grund af de oplysninger, som det modtagende selskab er forpligtet til at foreleegge
for skattemyndighederne for at veere omfattet af denne fordel. Creditmetoden finder derfor generelt
anvendelse for udbytte fra ikke-hjemmehgrende selskaber. Den skattepligtige kan ifglge den
foreleeggende ret kun med stort besveer fremlsegge dokumentationen vedrgrende den



fradragsberettigede udenlandske skat.

77  Med det andet spgrgsmal gnsker den forelaeggende ret sdledes neermere bestemt oplyst,
om artikel 63 TEUF er til hinder for en national lovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen,
hvorefter creditmetoden anvendes pa portefgljeudbytte, udloddet af selskaber med hjemsted i
andre medlemsstater og i tredjelande, som er part i E@S-aftalen, nar det ikke er godtgjort, at
betingelserne for anvendelsen af eksemptionsmetoden er opfyldt, idet aktionaeren ikke eller kun
vanskeligt kan bevise, at disse betingelser er opfyldt, nemlig betingelserne om sammenlignelig
beskatning, den udenlandske skattesats stgrrelse, og at det udenlandske selskab ikke er omfattet
af en individuel eller materiel fritagelse, og aktionaeren tilsvarende ikke eller kun vanskeligt kan
fremlaegge de oplysninger, der kreeves for, at den udenlandske selskabsskat modregnes efter
creditmetoden.

78  Domstolens svar skal gagre det muligt for den forelseggende ret at vurdere foreneligheden
med artikel 63 TEUF af for det farste den »overgang« fra eksemptionsmetoden til creditmetoden,
der er foreskrevet i den nationale lovgivning, der er tvist om i hovedsagen, nar modtageren af
udbytte fra ikke-hjemmehgrende selskaber ikke er i besiddelse af visse oplysninger, og for det
andet anvendelsen en creditmetode, der indebaerer vaesentlige eller for vidtgaende administrative
byrder for modtageren.

b) Om der foreligger en restriktion for kapitalbevaegelserne

79  Det bemeerkes, at KStG's § 10, stk. 1, nr. 1, fritager portefgljeudbytte fra selskaber, der er
hjemmehgrende i @strig, for selskabsskat. | medfgr af KStG’s § 10, stk. 1, nr. 5 og 6, og stk. 5,
undgas gkonomisk dobbeltbeskatning af udbytte fra selskaber med hjemsted i andre
medlemsstater end Republikken @strig eller i tredjelande, som er part i E@S-aftalen, kun ved
skattefritagelse eller ved creditmetoden, nar modtagerne af dette udbytte er i besiddelse af
dokumentation vedrgrende det beskatningsniveau, som de selskaber, der udlodder sadant
udbytte, er underlagt i deres hjemstat.

80 Den forskellige behandling af portefgljeudbytte afholder selskaber, der er hjemmehgrende i
@strig, fra at investere kapital i selskaber med hjemsted i andre medlemsstater og i tredjelande,
som er part i E@JS-aftalen. | det omfang udbytte fra selskaber med hjemsted i andre
medlemsstater og i tredjelande, som er part i EZS-aftalen, i @strig behandles mindre fordelagtigt
end udbytte fra selskaber med hjemsted i @strig, er aktier i de farstneevnte selskaber saledes
mindre attraktive for investorer, der er hjemmehgrende i @strig, end aktier i selskaber med
hjemsted i sidstnaevnte medlemsstat.

81  En lovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen, medfarer saledes en restriktion for
kapitalbeveegelserne mellem medlemsstater og mellem medlemsstater og tredjelande, der som
udgangspunkt er forbudt i medfar af artikel 63, stk. 1, TEUF.

82  Det skal imidlertid undersgges, om denne restriktion for de frie kapitalbeveegelser kan
begrundes med henvisning til traktatens bestemmelser om de frie kapitalbevaegelser.

c) Om eventuelle begrundelser for foranstaltningen

83  Det fremgar af den retspraksis, der er naevnt i denne doms praemis 58, at national
skattelovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen, kun kan anses for forenelig med
traktatens bestemmelser om de frie kapitalbeveegelser, hvis den forskellige behandling vedrarer
situationer, som ikke er objektivt sammenlignelige eller er begrundet i tvingende almene hensyn.

84  Herved bemeerkes indledningsvis, at for sa vidt angar en beskatningsregel som den, der er



tvist om i hovedsagen, hvormed det tilsigtes at undga gkonomisk dobbeltbeskatning af udloddet
udbytte, er situationen for et selskab, der som aktionaer modtager udenlandsk udbytte,
sammenlignelig med situationen for et selskab, der som aktionaer modtager indenlandsk udbytte,
eftersom det opnaede overskud i begge tilfaelde principielt vil kunne blive genstand for
keedebeskatning (jf. dommen i sagen Test Claimants in the FIl Group Litigation, preemis 62).

85  Under disse omsteendigheder paleegger artikel 63 TEUF en medlemsstat, der anvender en
ordning til undgaelse af gkonomisk dobbeltbeskatning af udbytte, der udbetales til
hjemmehgrende personer af hiemmehgrende selskaber, at behandle udbytte, der udbetales til
hjemmehgrende personer af ikke-hjemmehgrende selskaber, pa tilsvarende made (jf. i denne
retning dommen i sagen Test Claimants in the FIl Group Litigation, praemis 72).

86 Det er blevet fastslaet, at EU-retten ikke forbyder en medlemsstat at undga keedebeskatning
af udbytte, som modtages af et hjemmehgrende selskab, ved at anvende regler, hvorefter udbyttet
er fritaget for beskatning, hvis det udbetales af et hjemmehgrende selskab, og samtidig undga
keedebeskatning af udbytte ved hjeelp af en creditmetode, hvis det udbetales af et ikke-
hjemmehgrende selskab, for sa vidt som den skattesats, der anvendes pa udenlandsk udbytte,
ikke er hgjere end den skattesats, der anvendes pa indenlandsk udbytte, og skattekreditten mindst
svarer til det belgb, der er betalt i den medlemsstat, hvor det udloddende selskab er
hjemmehgrende, op til et maksimum svarende til det belgb, som beskatningen udger i den
medlemsstat, hvor det udbyttemodtagende selskab er hjemmehgrende (jf. dommen i sagen Test
Claimants in the FIl Group Litigation, preemis 48 og 57, og kendelse af 23.4.2008, sag C-201/05,
Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation, Sml. I, s. 2875, preemis 39).

87  Hvis det overskud, der ligger til grund for det udenlandske udbytte, beskattes med et lavere
belgb i den stat, hvor det udloddende selskab er hjemmehgrende, end i den medlemsstat, hvor
det udbyttemodtagende selskab er hiemmehgrende, skal den sidstneevnte medlemsstat saledes
give en samlet skattekredit svarende til den skat, som det udloddende selskab har betalt i den
medlemsstat, hvor det er hjemmehgrende (dommen i sagen Test Claimants in the FIl Group
Litigation, preemis 51).

88  Hvis derimod dette overskud beskattes med et hgjere belgb i den stat, hvor det udloddende
selskab er hjemmehgrende, end i den medlemsstat, hvor det udbyttemodtagende selskab er
hjemmehgrende, er den sidstnaevnte medlemsstat kun forpligtet til at give en skattekredit op til det
belgb, som det udbyttemodtagende selskab skal betale i selskabsskat. Den er ikke forpligtet til at
daekke differencen, dvs. det belgb, der er betalt i den stat, hvor det udloddende selskab er
hjemmehgrende, som overstiger det belgb, der skal betales i skat i den medlemsstat, hvor det
udbyttemodtagende selskab er hjemmehgrende (dommen i sagen Test Claimants in the FIl Group
Litigation, preemis 52).

89  Creditmetoden gar det under disse omstaendigheder muligt at behandle udbytte fra ikke-
hjemmehgrende selskaber pa en made, som svarer til behandlingen ved eksemptionsmetoden af
udbytte fra hiemmehgrende selskaber. Anvendelsen af creditmetoden pa udbytte fra ikke-
hjemmehgrende selskaber gar det nemlig muligt at sikre, at udenlandsk og indenlandsk
portefalieudbytte belastes med samme skattebyrde, saerligt nar den stat, hvorfra udbyttet hidrarer,
anvender en lavere selskabsskattesats end den, der anvendes i den medlemsstat, hvor det
udbyttemodtagende selskab har sit hjemsted. | et sadant tilfaelde ville fritagelse af udbytte fra ikke-
hjemmehgrende selskaber favorisere de skattepligtige, der har investeret i udenlandske andele, i
forhold til skattepligtige, der har investeret i indenlandske andele.

90 | betragtning af ligestillingen mellem eksemptionsmetoden og creditmetoden er de
vanskeligheder, som en skattepligtig ville kunne stgde pa med henblik pa at godtgere, at
betingelserne for skattefritagelse af udbytte fra ikke-hjemmehgrende selskaber er opfyldt, i



princippet uden indflydelse pa vurderingen af, om artikel 63 TEUF er til hinder for en lovgivning
som den, der er tvist om i hovedsagen. Disse vanskeligheder eller den omsteendighed, at det er
umuligt for den skattepligtige at fremlaegge den forngdne dokumentation, medfarer blot, at
creditmetoden, der svarer til eksemptionsmetoden, anvendes pa udbytte fra ikke-hjemmehgrende
selskaber.

91  Hvad angér den administrative byrde, der paleegges den skattepligtige for at kunne veaere
omfattet af creditmetoden, er det allerede blevet fastslaet, at den omstaendighed, at en
modregningsordning i forhold til en fritagelsesordning paleegger de skattepligtige personer en
ekstra administrativ byrde, ikke i sig selv kan anses for at udggre en forskelsbehandling, som er i
strid med de frie kapitalbevaegelser (jf. i denne retning dommen i sagen Test Claimants in the FlI
Group Litigation, preemis 53).

92  Ifglge den forelseggende ret kan den administrative byrde, det portefgljeudbyttemodtagende
selskab saledes paleegges i medfer af den nationale lovgivning, der er tvist om i hovedsagen,
imidlertid veere for vidtgaende.

93 Haribo har herved gjort geeldende, at portefgljeudbytte betalt til @strig af selskaber med
hjemsted i en anden medlemsstat eller i et tredjeland, som er part i EJS-aftalen, og som
modtages via en investeringsforening, i modsaetning til portefgljeudbytte fra hiemmehgrende
selskaber, der er fritaget, i @strig almindeligvis palaegges selskabsskat med en sats pa 25% pa
grund af den for vidtgaende administrative byrde, der palaegges den skattepligtige. Haribo har
anfgrt, at creditmetoden og eksemptionsmetoden kun er ligestillede, nar beviset for den
selskabsskat, der er betalt i udlandet, faktisk kan fremlaegges eller kan fremlaegges uden en
uforholdsmaessig indsats.

94  Den gstrigske, den tyske, den italienske og den nederlandske regering samt Det Forenede
Kongeriges regering og Kommissionen har derimod gjort geeldende, at den administrative byrde,
det portefaljeudbyttemodtagende selskab paleegges, ikke er for vidtgdende. Den gstrigske
regering har i denne henseende paberabt sig den omsteendighed, at meddelelsen af 13. juni 2008
i vaesentligt omfang har forenklet de beviser, der er ngdvendige for at opna modregning af den
udenlandske skat.

95 Herved bemaerkes, at en medlemsstats skattemyndigheder er berettiget til at kreeve, at den
skattepligtige fremlaegger de beviser, som de finder ngdvendige for at kunne bedemme, om de i
lovgivningen fastsatte betingelser for en skattefordel er opfyldt, og dermed afggre, om den naevnte
fordel skal godkendes (jf. i dom af 3.10.2002, sag C-136/00, Danner, Sml. |, s. 8147, praemis 50,
af 26.6.2003, sag C-422/01, Skandia og Ramstedt, Sml. I, s. 6817, preemis 43, og af 27.1.2009,
sag C-318/07, Persche, Sml. |, s. 359, praemis 54).

96  Hvis det skulle vise sig, at det for selskaber, der modtager portefgljeudbytte fra selskaber
med hjemsted i andre medlemsstater end Republikken @strig og i tredjelande, som er part i EQS-
aftalen, pa grund af en for vidtgdende administrativ byrde faktisk er umuligt at blive omfattet af
creditmetoden, giver en sadan lovgivning ganske vist hverken mulighed for at udga eller blot
lempe den gkonomiske dobbeltbeskatning af dette udbytte. Under sddanne omsteendigheder kan
creditmetoden ikke anses for at give et tilsvarende resultat som eksemptionsmetoden, der gar det
muligt at undgéa keedebeskatning af udloddet udbytte.

97  Da en medlemsstat imidlertid i princippet frit kan veelge at undga keedebeskatning af
portefgljeudbytte, som et hjemmehgrende selskab modtager, ved hjeelp af eksemptionsmetoden,
nar udbyttet udbetales af et hjiemmehgrende selskab, og ved hjeelp af creditmetoden, nar udbyttet
udbetales af et ikke-hjemmehgrende selskab med hjemsted i en anden medlemsstat eller i et
tredjeland, som er part i EQ@S-aftalen, er den ekstra administrative byrde, som det hjemmehgrende



selskab palaegges, herunder bl.a. den omstaendighed, at de nationale skattemyndigheder stiller
krav om oplysninger om den skat, der faktisk har belastet overskuddet i det udbytteudloddende
selskab i dettes hjemstat, en naturlig konsekvens af creditmetodens anvendelse og kan ikke anses
for for vidtgaende (jf. i denne retning dommen i Test Claimants in the FIl Group Litigation, preemis
48 og 53). Nar sadanne oplysninger ikke foreligger, kan skattemyndighederne i den medlemsstat,
hvor det selskab, der modtager udenlandsk udbytte, har sit hjemsted, i princippet ikke fastsla
belgbet af den selskabsskat, der er betalt i det udloddende selskabs hjemstat, og som skal
modregnes i det skattebelgb, der skal betales af det modtagende selskab.

98 Selv om det er korrekt, at det udbyttemodtagende selskab ikke selv er i besiddelse af alle de
oplysninger vedrgrende den selskabsskat, der har pahvilet det udbytte, der er udloddet af et
selskab med hjemsted i en anden medlemsstat eller i et tredjeland, som er part i EJS-aftalen, er
disse oplysninger under alle omstaendigheder kendt af sidstnaevnte selskab. Under disse
omstaendigheder er de vanskeligheder, som et modtagende selskab matte have med at
fremlaegge de kreevede oplysninger vedrgrende den skat, som det udbytteudloddende selskab har
betalt, ikke knyttet til den kompleksitet, der er forbundet med disse oplysninger, men til det
eventuelle manglende samarbejde fra det selskab, der er i besiddelse af oplysningerne. Som
generaladvokaten har anfart i punkt 58 i forslaget til afgarelse, er denne manglende
informationsstrgm pa investorsiden ikke et problem, som den pagaeldende medlemsstat skal
afbade.

99  Det ma endvidere fastslas, at meddelelsen af 13. juni 2008, sadledes som den gstrigske
regering har gjort geeldende, har forenklet de beviser, der er nadvendige for at opna modregning
af den udenlandske skat, i den forstand, at der ved beregningen af den skat, der er betalt i
udlandet, tages hensyn til falgende formel. Det udbytteudloddende selskabs overskud skal ganges
med den nominelle selskabsskattesats, der finder anvendelse i den stat, hvor dette selskab har sit
hjemsted, og med den andel, som det modtagende selskab besidder i det udloddende selskabs
kapital. En sadan beregning kraever kun et begraenset samarbejde fra det udbytteudloddende
selskabs side eller fra investeringsforeningens side, nar den pageseldende andel besiddes gennem
en sadan forening.

100 Endelig indebaerer den omstaendighed, at de gstrigske skattemyndigheder for udbytte
udloddet af selskaber med hjemsted i andre medlemsstater end Republikken @strig kan benytte
ordningen for gensidig bistand i direktiv 77/799, saledes som den gstrigske, den tyske og den
nederlandske regering samt Det Forenede Kongeriges regering og Kommissionen har anfart, ikke,
at skattemyndighederne har pligt til at fritage udbyttemodtagende selskaber for at fremlaegge bevis
for den skat, der er betalt af det udloddende selskab i en anden medlemsstat.

101 Da direktiv 77/799 giver de nationale skattemyndigheder mulighed for at anmode om de
oplysninger, som de ikke selv kan opnd, har Domstolen fastslaet, at anvendelsen af ordet »kan« i
direktivets artikel 2, stk. 1, viser, at myndighederne har mulighed for at anmode den kompetente
myndighed i en anden medlemsstat om oplysninger, men er ikke forpligtet hertil. Det tilkommer
den enkelte medlemsstat at vurdere de seerlige tilfeelde, hvor der mangler oplysninger om
transaktioner, som er foretaget af skattepligtige etableret pa dennes omrade, og at afgare, om
disse tilfeelde gor det berettiget at anmode en anden medlemsstat om oplysninger (dom af
27.9.2007, sag C-184/05, Twoh International, Sml. |, s. 7897, preemis 32, og Persche-dommen,
preemis 65).



102 Fglgelig stilles der i direktiv 77/799 ikke krav om, at den medlemsstat, hvor det
udbyttemodtagende selskab har sit hjemsted, skal benytte direktivets ordning for gensidig bistand,
nar de af dette selskab meddelte oplysninger ikke er tilstreekkelige til at kontrollere, om selskabet
opfylder de betingelser, der er fastsat i den nationale lovgivning for at anvende creditmetoden.

103 Af samme grunde indebaerer den omsteendighed, at der eventuelt foreligger en aftale om
gensidig bistand mellem Republikken @strig og et tredjeland, som er part i E@S-aftalen, som
foreskriver mulighed for denne medlemsstat for at anmode myndighederne i det pagaeldende
tredjeland om oplysninger, der er relevante med henblik pa anvendelsen creditmetoden, ikke, at
den administrative byrde, som det udbyttemodtagende selskab palaegges vedrgrende beviserne
for den skat, der er betalt i det pagaeldende tredjeland, er for vidtgaende.

104 Det andet spgrgsmal skal, henset til ovenstaende, falgelig besvares med, at artikel 63 TEUF
skal fortolkes saledes, at den ikke er til hinder for en lovgivning i en medlemsstat, der fritager
portefgljeudbytte, som et hjemmehgrende selskab modtager fra et andet hjemmehgrende selskab,
for selskabsskat, mens det paleegger portefaljeudbytte, som et hjiemmehgrende selskab modtager
fra et selskab med hjemsted i en anden medlemsstat eller i et tredjeland, som er part i EJS-
aftalen, denne skat, forudsat at den skat, der er betalt i sidstnaevnte selskabs hjemstat, modregnes
i den skat, der skal betales i det modtagende selskabs medlemsstat, og at de administrative
byrder, der paleegges det modtagende selskab for at kunne veere omfattet af denne modregning,
ikke er for vidtgdende. Oplysninger, som de nationale skattemyndigheder afkreever det
udbyttemodtagende selskab om den skat, der faktisk har belastet overskuddet i det
udbytteudloddende selskab i dettes hjemstat, er en naturlig konsekvens af creditmetodens
anvendelse og kan ikke anses for en for vidtgaende administrativ byrde.

3. Det tredje spgrgsmal
a) Indledende bemaerkninger

105 Med sit tredje spgrgsmal gnsker den forelaeggende ret oplyst, om artikel 63 TEUF er til
hinder for en national lovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen, hvorefter der for sa vidt
angar udbytte fra kapitalandele i selskaber med hjemsted i tredjelande hverken kan indremmes
fritagelse for selskabsskat eller modregning af den selskabsskat, der er betalt i udlandet, safremt
det modtagende selskabs ejerandel andrager mindre end 10%, tidligere 25%, af kapitalen i det
udloddende selskab, mens udbytte fra andele i hjemmehgrende selskaber er skattefrit uanset
ejerandelens stgrrelse.

106 Det bemeerkes herved, at den teerskel pa 25%, som den forelaeggende ret henviser til i
spgrgsmalet, knytter sig til KStG’s § 10 som affattet far loveendringen i 2009. Det fremgar
imidlertid af de sagsakter, der er fremlagt for Domstolen, at KStG’s § 10, stk. 1, nr. 7, stk. 2 og 4,
der finder anvendelse med tilbagevirkende kraft pa tvisterne i hovedsagerne, bestemmer, at
udbytte fra en andel i et selskab med hjemsted i et tredjeland, enten er fritaget for selskabsskat i
@strig eller er omfattet af en modregning af den skat, der er betalt i udlandet, nar den pagaeldende
andel udggr mindst 10% af kapitalen i sidstnaevnte selskab.

107 Hvad angar ejerandele, der er lavere end denne taerskel, sondrer den nationale lovgivning,
der er tvist om i hovedsagen, for sa vidt angar portefalieudbytte fra selskaber med hjemsted i
tredjelande mellem stater, som er part i EQJS-aftalen, og andre tredjelande. Mens portefgljeudbytte
fra selskaber med hjemsted i et tredjeland, som er part i EJS-aftalen, og med hvilket Republikken
@strig har indgaet en udferlig aftale om gensidig administrativ bistand og fuldbyrdelse er fritaget
for selskabsskat eller er omfattet af en modregning af den skat, der er betalt i det pagaeldende
tredjeland, som er part i E@S-aftalen, og hvor det udbytteudloddende selskab har sit hjemsted,



geelder det samme ikke for portefgljeudbytte fra selskaber med hjemsted i andre tredjelande.

108 Da den skattemeessige behandling af udbytte fra selskaber med hjemsted i tredjelande, som
er part i EJS-aftalen, er omfattet af det fgrste spargsmal, ma det antages, at den foreleeggende
ret med det tredje spargsmal gnsker oplyst, om artikel 63 TEUF er til hinder for en national
lovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen, hvorefter portefgljeudbytte fra andele i
selskaber med hjemsted i tredjelande, som ikke er part i E@JS-aftalen, hverken kan indrammes
fritagelse eller undergives en ordning med modregning af den skat, der er betalt i udlandet, mens
udbytte fra tilsvarende andele i hiemmehgrende selskaber altid er fritaget.

b) Om der foreligger en restriktion for kapitalbevaegelserne

109 Det bemeerkes, at en national lovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen, bevirker, at
selskaber med hjemsted i Dstrig afholdes fra at investere deres kapital i selskaber med hjemsted i
tredjelande, som ikke er part i EJS-aftalen. Eftersom det udbytte, som sidstnaevnte selskaber
udbetaler til selskaber med hjemsted i Jstrig, i skattemaessig henseende behandles mindre
fordelagtigt end udbytte, der udloddes af selskaber med hjemsted i en denne medlemsstat, er
aktier i selskaber med hjemsted i tredjelande mindre attraktive for investorer, der er
hjemmehgrende i @strig, end aktier i selskaber med hjemsted i @strig (dommen i sagen Test
Claimants in the Fll Group Litigation, preemis 166, og A-dommen, praemis 42).

110 En lovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen, medfgrer saledes en restriktion for
kapitalbeveegelserne mellem medlemsstater og tredjelande, der som udgangspunkt er forbudt i
medfer af artikel 63, stk. 1, TEUF.

111 Det skal imidlertid undersgges, om denne restriktion for de frie kapitalbevaegelser kan
begrundes med henvisning til traktatens bestemmelser om de frie kapitalbevaegelser.

c) Om eventuelle begrundelser for foranstaltningen

112 Som anfart i denne doms praemis 58 og 83, kan en national skattelovgivning som den, der
er tvist om i hovedsagen, kun anses for forenelig med traktatens bestemmelser om de frie
kapitalbevaegelser, hvis den forskellige behandling enten vedrgrer situationer, som ikke er
objektivt sammenlignelige, eller er begrundet i tvingende almene hensyn.

113 For sa vidt angar en beskatningsregel som den, der er tvist om i hovedsagen, hvormed det
tilsigtes at undga gkonomisk dobbeltbeskatning af udloddet udbytte, er situationen for et selskab,
der som aktionger modtager udbytte fra tredjelande, sammenlignelig med situationen for et
selskab, der som aktionaer modtager indenlandsk udbytte, eftersom det opnaede overskud i begge
tilfeelde principielt vil kunne blive genstand for keedebeskatning (dommen i sagen Test Claimants
in the FII Group Litigation, preemis 62).

114 Under disse omstaendigheder paleegger artikel 63 TEUF en medlemsstat, der anvender en
ordning til undgaelse af gkonomisk dobbeltbeskatning af udbytte, der udbetales til
hjemmehgrende selskaber af andre hjemmehgrende selskaber, at behandle udbytte, der
udbetales til hemmehgrende selskaber af selskaber med hjemsted i et tredjeland, som er part i
E@S-aftalen, pa tilsvarende made (jf. i denne retning dommen i sagen Test Claimants in the Fll
Group Litigation, preemis 72).

115 Den nationale lovgivning, der er tvist om i hovedsagen, foreskriver ikke en sadan tilsvarende
behandling. Mens denne lovgivning systematisk undgar skonomisk dobbeltbeskatning af
indenlandsk portefaljeudbytte, som modtages af et hiemmehgrende selskab, hverken undgar eller
lemper den en sadan dobbeltbeskatning, nar et hiemmehgrende selskab modtager



portefgljeudbytte fra et selskab med hjemsted i et tredjeland, som ikke er part i E@S-aftalen.

116 Heraf fglger, at den forskellige selskabsskattemaessige behandling af udbytte, som
modtages af hjemmehgrende selskaber, afheengig af udbyttets oprindelse, ikke kan begrundes i
en forskellig situation knyttet til det sted, hvor kapitalen er investeret.

117 Det skal endvidere undersgges, om den restriktion, der falger af en national lovgivning som
den, der er tvist om i hovedsagen, er begrundet i tvingende almene hensyn (jf. ELISA-dommen,
preemis 79).

118 Den gstrigske, den tyske, den italienske, den finske og den nederlandske regering har
anfart, at mens en restriktion for kapitalbevaegelser fra tredjelande kan veaere begrundet, geelder
det samme ikke, nar restriktionen vedrarer kapitalbeveegelser mellem medlemsstaterne indbyrdes
(jf. dommen i sagen Test Claimants in the FIl Group Litigation, preemis 171, og A-dommen,
preemis 37). Disse regeringer har anfart, at ngdvendigheden af at sikre en afbalanceret fordeling
af beskatningsretten i forholdet mellem medlemsstaterne og tredjelande, som ikke er part i EQS-
aftalen, kan udggare et tvingende alment hensyn, der fritager medlemsstaterne for at undergive
udbytte fra neevnte tredjelande samme skattemaessige behandling som udbytte fra
hjemmehgrende selskaber. De har anfgrt, at mens medlemsstaterne skal indramme et selskab
med hjemsted i en anden medlemsstat samme skattemaessige fordele som dem, de indrammer
selskaber med hjemsted pa deres omrade, foreligger der ikke en sadan forpligtelse mellem EU-
medlemsstaterne og tredjelande med hensyn til selskaber med hjemsted pa deres respektive
omrader. Hvis artikel 63 TEUF matte anses for at fastsaette en forpligtelse for en medlemsstat til at
behandle udbytte fra tredjelande, som ikke er part i EJS-aftalen, pa samme made som udbytte fra
hjemmehgrende selskaber, ville medlemsstaterne i praksis ikke have nogen handlefrihed med
henblik pa at forhandle dobbeltbeskatningsoverenskomster og saledes sikre en afbalanceret
fordeling af beskatningsretten i deres forhold til tredjelande.

119 Herved bemeerkes, at den retspraksis, som vedrgrer restriktioner for den frie bevaegelighed
inden for Unionen, ikke i det hele kan overfgres til kapitalbeveegelser mellem medlemsstater og
tredjelande, eftersom séddanne bevaegelser indgér i en anden retlig sammenhaeng (Etablissements
Rimbaud-dommen, preemis 40 og den deri naevnte retspraksis).

120 Det kan under disse omsteendigheder ikke udelukkes, at en medlemsstat kan godtggre, at
en restriktion for kapitalbeveegelser til eller fra tredjelande er begrundet i et bestemt forhold under
omsteendigheder, hvor dette forhold ikke kan udggre en gyldig begrundelse for en restriktion for
kapitalbeveegelser mellem medlemsstaterne indbyrdes (A-dommen, preemis 36 og 37, samt
kendelsen i sagen Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation, preemis 93, og i
sagen KBC Bank og Beleggen, Risicokapitaal, Beheer, praemis 73).

121 Det er allerede blevet anerkendt, at en restriktion for udgvelsen af en beveegelsesfrined
inden for Unionen kan vaere begrundet i hensynet til at sikre fordelingen af beskatningsretten
mellem medlemsstaterne (jf. i denne retning dom af 13.12.2005, sag C-446/03, Marks & Spencer,
Sml. 1, s. 10837, preemis 45, af 18.7.2007, sag C-231/05, Oy AA, Sml. |, s. 6373, preemis 51, og af
15.5.2008, sag C-414/06, Lidl Belgium, Sml. |, s. 3601, preemis 42). En sadan begrundelse, der
udgar et tvingende alment hensyn, kan derfor sa meget desto mere anerkendes i
medlemsstaternes forhold til tredjelande.

122 For at den forskellige behandling af indenlandsk udbytte og udbytte fra tredjelande, som
ikke er part i E@S-aftalen, kan vaere begrundet i et sddant tvingende alment hensyn, skal denne
forskel veere egnet til at sikre gennemfgrelsen af det paberabte formal, og den ma ikke ga ud over,
hvad der er ngdvendigt for at na det (jf. dom af 15.5.1997, sag C-250/95, Futura Participations og
Singer, Sml. I, s. 2471, preemis 26, og af 11.3.2004, sag C-9/02, de Lasteyrie du Saillant, Sml. I, s.



2409, preemis 49, samt Marks & Spencer-dommen, praemis 35).

123 Det bemeerkes, at det at undergive portefgljeudbytte, som et hjemmehgrende selskab
modtager, den samme behandling, uanset om de hidrgrer fra et andet hjemmehgrende selskab
eller fra et selskab med hjemsted i et tredjeland, som ikke er part i E@S-aftalen, ikke indebeerer, at
indtaegt, der normalt beskattes i den medlemsstat, hvor selskabet er hjemmehgrende, bliver
overfart til det pageeldende tredjeland (jf. i denne retning Glaxo Wellcome-dommen, praemis 87).
Som generaladvokaten har anfart i punkt 120 i forslaget til afgerelse, er der i hovedsagen ikke tale
om beskatningskompetencen over gkonomisk virksomhed, der er udgvet i indlandet, men om
beskatning af udenlandsk indkomst.

124 Under disse omsteendigheder kan den forskellige beskatning af portefgljeudbytte, alt efter
om det er af indenlandsk eller udenlandsk oprindelse, ikke veere begrundet i ngdvendigheden af at
sikre fordelingen af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne og tredjelande, som ikke
er part i E@S-aftalen.

125 Fritagelse for portefgljeudbytte, udloddet af selskaber med hjemsted i et tredjeland, som
ikke er part i EQ@S-aftalen, eller modregning af den skat, der er betalt i denne stat, indebaerer
ganske vist for Republikken @strig et tab af Jstrigs egne selskabsskatteindtaegter.

126 Det fremgar imidlertid af fast retspraksis, at tab af skatteindteegter ikke kan anses for et
tvingende alment hensyn, der kan berettige en foranstaltning, der i princippet er i strid med en
grundleeggende frihed (jf. bl.a. Manninen-dommen, preemis 49, og dom af 14.9.2006, sag C-
386/04, Centro di Musicologia Walter Stauffer, Sml. I, s. 8203, praemis 59).

127 Hvad angar den manglende gensidighed i forholdene mellem medlemsstaterne og
tredjelande bemeaerkes, at medlemsstaterne ved udvidelsen i medfer af artikel 56, stk. 1, EF, nu
artikel 63, stk. 1, TEUF, af princippet om frie kapitalbevaegelser til at omfatte kapitalbevaegelser
mellem tredjelande og medlemsstaterne valgte at fastsaette dette princip i samme artikel og i
samme vendinger for kapitalbevaegelser, som finder sted inden for Unionen, og
kapitalbevaegelser, som vedrgrer relationer til tredjelande (A-dommen, preemis 31).

128 En manglende gensidighed i forholdene mellem medlemsstaterne og tredjelande, som ikke
er part i E@S-aftalen, kan under disse omsteendigheder ikke begrunde en restriktion for
kapitalbeveegelserne mellem medlemsstaterne og neevnte tredjelande.

129 Den gstrigske regering har herefter gjort geeldende, at dens skatteordning er begrundet i
behovet for at sikre en effektiv skattekontrol, da de relevante dobbeltbeskatningsoverenskomster
med tredjelandene ikke sikrer det samme niveau for udveksling af oplysninger med de
pageeldende staters kompetente myndigheder som det, der ved direktiv 77/799 er fastsat mellem
medlemsstaternes myndigheder.

130 Det bemaerkes herved, at den ramme for samarbejde mellem medlemsstaternes
kompetente myndigheder, som er oprettet ved direktiv 77/799, ikke eksisterer mellem disse og de
kompetente myndigheder i et tredjeland, nar dette tredjeland ikke har pataget sig en forpligtelse til
at yde gensidig bistand (jf. dommen i sagen Kommissionen mod lItalien, preemis 70, og
Etablissements Rimbaud-dommen, praemis 41).

131 Det falger heraf, at nar muligheden for i henhold til en medlemsstats lovgivning at opna en
skattefordel er afhaengig af, at man opfylder nogle betingelser, hvis overholdelse kun kan
kontrolleres ved, at der indhentes oplysninger fra de kompetente myndigheder i et tredjeland, som
ikke er part i E@S-aftalen, er det som udgangspunkt lovligt, at denne medlemsstat naegter at
indramme denne fordel, hvis det, bl.a. pa grund af, at dette tredjeland ikke er aftalemaessigt



forpligtet til at afgive oplysninger, viser sig umuligt at indhente disse oplysninger fra sidstneaevnte
(if. analogt Etablissements Rimbaud-dommen, praemis 44).

132 Det mai den foreliggende sag imidlertid fastslas, at den nationale lovgivning, der er tvist om
i hovedsagen, ikke betinger en eventuel fritagelse af portefaljeudbytte fra et selskab med hjemsted
i et tredjeland, som ikke er part i E@S-aftalen, eller en eventuel modregning af den skat, der er
betalt i et sAdant tredjeland, af at der foreligger en aftale om gensidig bistand mellem
medlemsstaten og det pageeldende tredjeland. Portefgljeudbytte fra tredjelande, som ikke er part i
EdS-aftalen, paleegges i medfer af KStG’s § 10 altid selskabsskat i @strig, uden at den omtvistede
nationale lovgivning foreskriver nogen skattefordel for sddant udbytte med henblik pa at forebygge
gkonomisk dobbeltbeskatning heraf.

133 Under disse omsteendigheder kan den forskel, der eksisterer med hensyn til omfanget af

samarbejdet mellem skattemyndighederne i forholdet mellem EU-medlemsstaterne pa den ene
side og mellem medlemsstaterne og tredjelande pa den anden side, ikke begrunde en forskellig
skattemeaessig behandling af indenlandsk portefgljeudbytte og portefgljeudbytte fra tredjelande,

som ikke er part i EQ@S-aftalen.

134 Den gstrigske regering har endelig anfgrt, at hvis den lovgivning, der er tvist om i
hovedsagen, er i strid med de frie kapitalbevaegelser, skal det undersgges, om andele i selskaber
med hjemsted i tredjelande ikke skal anses for direkte investeringer som omhandlet i artikel 64,
stk. 1, TEUF, da den nationale ordning i sa fald ville kunne anses for allerede at have eksisteret
den 31. december 1993. Denne ordning ville derfor i sa fald kunne anses for begrundet i »stand-
still«-klausulen i denne artikel i EUF-traktaten.

135 Herved bemeerkes, at i henhold til artikel 64, stk. 1, TEUF bergrer artikel 63 TEUF ikke
anvendelsen over for tredjelande af restriktioner, der den 31. december 1993 eksisterer i henhold
til national lovgivning eller EU-lovgivning med hensyn til sddanne kapitalbeveegelser til eller fra
tredjelande, som vedrgrer direkte investeringer.

136 Heraf fglger, at har en medlemsstat fgr den 31. december 1993 vedtaget en lovgivning, der
indeholder restriktioner for de frie kapitalbeveegelser til eller fra tredjelande, der er forbudt ved
artikel 63 TEUF, og efter denne dato vedtager foranstaltninger, der, selv om de ogsa udger en
restriktion for disse bevaegelser, i det vaesentlige er identiske med den tidligere lovgivning eller
alene lemper eller fijerner en hindring i den tidligere lovgivning for udgvelsen af rettigheder og
friheder efter EU-retten, er artikel 63 TEUF ikke til hinder for sidstnaevnte foranstaltningers
anvendelse i relation til tredjelande, nar de anvendes pa kapitalbeveegelser, som vedrgrer direkte
investeringer (dommen i sagen Test Claimants in the FIl Group Litigation, preemis 196).

137 Det er allerede blevet fastslaet, at erhvervelse af kapitalandele, der ikke sker med henblik
pa etablering eller opretholdelse af varige og direkte skonomiske forbindelser mellem aktionaeren
og dette selskab, og som ikke giver aktionaeren mulighed for faktisk deltagelse i selskabets drift
eller i kontrollen hermed, ikke kan anses for direkte investeringer (dommen i sagen Test Claimants
in the FII Group Litigation, preemis 196). Da den lovgivning, der undersgges i forbindelse med det
foreliggende spgrgsmal, alene vedrgrer andele pa under 10% af det udloddende selskabs
selskabskapital, ma det fastslas, at den ikke er omfattet af det materielle anvendelsesomrade for
artikel 64, stk. 1, TEUF.

138 Henset til de ovennaevnte bemaerkninger, ma det tredje spargsmal besvares med, at artikel
63 TEUF skal fortolkes séledes, at den er til hinder for en national lovgivning, der med henblik pa
at undga gkonomisk dobbeltbeskatning selskabsskattefritager portefgljeudbytte, som et
hjemmehgrende selskab modtager, og som udloddes af et andet hjemmehgrende selskab, og
som for udbytte udloddet af et selskab med hjemsted i et tredjeland, som ikke er part i EQS-



aftalen, hverken indrammer fritagelse for udbyttet eller fastsaetter en modregningsordning for den
skat, som det udloddende selskab har betalt i sin hjemstat.

4. Det fierde spgrgsmal

139 Med sit fierde spgrgsmal gnsker den forelaeggende ret naermere bestemt oplyst, om artikel
63 TEUF er til hinder for, at en national myndighed for portefgljeudbytte fra selskaber med
hjemsted i et tredjeland, som er part i E@S-aftalen, og med hvilket Republikken @strig har indgaet
en udferlig aftale om gensidig administrativ bistand og fuldbyrdelse, eller i et andet tredjeland
anvender creditmetoden, til trods for, at dette indebaerer en angiveligt for vidtgaende administrativ
byrde for udbyttemodtageren, fordi anvendelsen af creditmetoden ifglge en afggrelse fra
Verwaltungsgerichtshof kommer naermest lovgivers vilje, nar undladelse af at anvende teersklen
pa 10% ville medfare en skattefritagelse og falgelig automatisk undgaelse af skonomisk
dobbeltbeskatning af portefgljeudbytte fra selskaber med hjemsted i tredjelande.

140 Det bemeerkes herved, at Verwaltungsgerichtshof fandt, at det med henblik pa at afhjeelpe
den mindre fordelagtige skattemaessige behandling af udbytte fra ikke-hjemmehgrende selskaber i
forhold til behandlingen af udbytte fra hjemmehgrende selskaber for fgrstnaevnte udbyttekategori
ikke er eksemptionsmetoden, der skal anvendes, men den metode, hvorefter den skat, der falder
pa udbyttet i det udloddende selskabs hjemstat, modregnes i den skat, der skal betales i @strig.

141 Som anfgrt i denne doms praemis 86, forbyder EU-retten ikke en medlemsstat at undga
keedebeskatning af udbytte, som modtages af et hjemmehgrende selskab, ved at anvende regler,
hvorefter udbyttet er fritaget for beskatning, hvis det udbetales af et hjemmehgrende selskab, og
samtidig undga kaedebeskatning af udbytte ved hjaelp af en creditmetode, hvis det udbetales af et
ikke-hjemmehgrende selskab, for sa vidt som den skattesats, der anvendes pa udenlandsk
udbytte, imidlertid ikke er hgjere end den skattesats, der anvendes pa indenlandsk udbytte, og
skattekreditten mindst svarer til det belgb, der er betalt i den medlemsstat, hvor det udloddende
selskab er hjemmehgrende, op til et maksimum svarende til det belgb, som er betalt i skat i den
medlemsstat, hvor det udbyttemodtagende selskab er hiemmehgrende.

142 Endvidere tilkommer det principielt medlemsstaterne, nar de indfgrer mekanismer, hvormed
det tilsigtes at undga eller lempe keedebeskatning af udloddet udbytte, at fastleegge den kategori
af skattepligtige, der kan udnytte disse mekanismer, og med henblik herpa indfgre
minimumsgraenser baseret pa den kapitalandel, som disse skattepligtige besidder i de
pageeldende udloddende selskaber (dommen i sagen Test Claimants in the FIl Group Litigation,
preemis 67).

143 Artikel 63 TEUF er derfor i princippet ikke til hinder for den praksis, at en national
skattemyndighed, der for udbytte fra visse tredjelande anvender creditmetoden, nar det
modtagende selskabs andel i det udloddende selskabs kapital er under en vis greense, og
eksemptionsmetoden, nar der besiddes andele over denne graense, mens den systematisk
anvender eksemptionsmetoden for indenlandsk udbytte, forudsat imidlertid, at de pageeldende
mekanismer, der har til formal at undga eller lempe kaedebeskatning, medfarer et ligeveerdigt
resultat.

144 Den angiveligt for vidtgaende administrative byrde, som anvendelsen af creditmetoden
skulle indebeere, er allerede blevet undersggt i denne doms praemis 92-99 og 104.



145 Den forelaeggende ret gnsker med spgrgsmal 4, litra b) og c), oplyst, om artikel 63 TEUF er
til hinder for en national lovgivning eller en praksis, der for portefgljeudbytte, udloddet af et selskab
med hjemsted i et tredjeland, som ikke er part i EJS-aftalen, betinger anvendelsen af
creditmetoden af, at der foreligger en aftale om gensidig bistand med det pagaeldende tredjeland.

146 Et sadant spgrgsmal er imidlertid af rent hypotetisk karakter og kan derfor ikke antages til
realitetsbehandling (jf. dom af 22.6.2010, forenede sager C-188/10 og C-189/10, Melki og Abdeli,
endnu ikke trykt i Samling af Afgarelser, preemis 27 og den deri naevnte retspraksis).

147 Det fierde spgrgsmal ma derfor besvares med, at artikel 63 TEUF ikke er til hinder for den
praksis, at en national skattemyndighed, der for udbytte fra visse tredjelande anvender
creditmetoden, nar det modtagende selskabs andel i det udloddende selskabs kapital er under en
vis greense, og eksemptionsmetoden, nar der besiddes andele over denne graense, mens den
systematisk anvender eksemptionsmetoden for indenlandsk udbytte, forudsat imidlertid, at de
pageeldende mekanismer, der har til formdl at undga eller lempe keedebeskatning, medfarer et
ligeveerdigt resultat. Den omstaendighed, at de nationale skattemyndigheder stiller krav om
oplysninger fra det udbyttemodtagende selskab om den skat, der faktisk har belastet overskuddet i
det udbytteudloddende selskab i det tredjeland, hvor det er hjemmehgrende, er en naturlig
konsekvens af creditmetodens anvendelse og bergrer ikke som sadan ligevaerdigheden mellem
eksemptionsmetoden og creditmetoden.

C — Om spgrgsmalene i sag C-437/08

148 Med spgrgsmalene i sag C-437/08 gnsker den forelaeggende ret naermere bestemt oplyst
for det fgrste om, artikel 63 TEUF er til hinder for en national lovgivning som den, der er tvist om i
hovedsagen, der under visse betingelser foreskriver anvendelse af creditmetoden pa udbytte fra et
selskab med hjemsted i en anden medlemsstat eller i et tredjeland, mens indenlandsk udbytte altid
er fritaget for selskabsskat, og som for skattear, hvor det modtagende selskab noterer et driftstab,
ikke foreskriver en adgang til fremfarsel af modregningen til efterfalgende skattedr.

149 Den forelaeggende ret gnsker for det andet oplyst, om artikel 63 TEUF pabyder en
medlemsstat med henblik pd anvendelsen af creditmetoden pa udenlandsk udbytte at tage hensyn
til ikke blot den selskabsskat, der er betalt i den stat, hvor det udbytteudloddende selskab har sit
hjemsted, men ogsa til den kildeskat, der er indeholdt i denne stat.

1. Formaliteten

150 Den gstrigske regering har anfart, at spargsmalene ikke har nogen tilknytning til tvisten i
hovedsagen, da denne alene vedrgrer skattearet 2002, dvs. det skattear, hvor der er lidt et
driftstab. En eventuel fremfarsel af modregningen af den skat, der er betalt i udlandet, kan kun
vedrare efterfalgende skattear.

151 Denne argumentation kan ikke tiltreedes.



152 | denne henseende bemaerkes, at selv hvis tvisten i hovedsagen kun vedrgrer beskatningen
i skattearet 2002, dvs. det ar, hvor Salinen har lidt tab, gnsker den foreleeggende ret med
spgrgsmalene oplyst, om anvendelsen for dette skattear af creditmetoden pa udbytte, som dette
selskab modtager fra et ikke-hjemmehgrende selskab, kan anses for ligeveerdig med en
skattefritagelse for dette udbytte. Den foreleeggende ret gnsker ogsa oplyst, om denne anvendelse
er forenelig med artikel 63 TEUF i det tilfeelde, hvor naevnte metode ikke gar det muligt for det
modtagende selskab at fremfgre den skat, der er betalt i den stat, hvor det udbytteudloddende
selskab er hjemmehgrende, til efterfalgende skattear.

153 Under disse omstaendigheder kan de spargsmal, der er forelagt i sag C-437/08, antages til
realitetsbehandling.

2. Realiteten

154 Henset til den foreleeggende rets spgrgsmal, skal det fgrst undersagges, om artikel 63 TEUF
paleegger en medlemsstat, der anvender creditmetoden pa udbytte udloddet af ikke-
hjemmehgrende selskaber og eksemptionsmetoden pa udbytte fra hjemmehgrende selskaber, at
foreskrive adgang til fremfarsel af modregningen af den betalte skat, nar det modtagende selskab i
det skattear, hvor det modtager udbyttet, noterer et driftstab.

155 Den gstrigske regering har anfart, at artikel 63 TEUF ikke paleegger den at foreskrive
adgang til en sadan fremfarsel. Hvis udbytte beskattes med et hgjere belgb i den stat, hvor det
udloddende selskab er hjemmehgrende, end i den stat, hvor det udbyttemodtagende selskab er
hjemmehgrende, er den sidstnaevnte stat kun forpligtet til at give en skattekredit op til det belgb,
som det udbyttemodtagende selskab skal betale i selskabsskat (dommen i sagen Test Claimants
in the FIl Group Litigation, preemis 52). Tilsvarende er den stat, hvor det modtagende selskab er
hjemmehgrende, nar der, fordi det modtagende selskab i udlodningsaret har lidt et tab, ikke
betales nogen indenlandsk skat af det modtagne udbytte, ikke forpligtet til at indramme en
skattekredit, hverken for det skattedr, der svarer til dette ar, eller sd meget desto mere for de
efterfglgende skattear.

156 Herved bemeerkes, at artikel 63 TEUF paleegger en medlemsstat, der anvender en ordning
til undgaelse af gkonomisk dobbeltbeskatning af udbytte, der udbetales til hiemmehgrende
selskaber af andre hjemmehgrende selskaber, at behandle udbytte, der udbetales til
hjemmehgrende selskaber af ikke-hjemmehgrende selskaber, ligeveerdigt (jf. dommen i sagen
Test Claimants in the FIl Group Litigation, preemis 72).

157 | hovedsagen fremgar det af KStG’s § 10, stk. 6, at udbytte udloddet af ikke-
hjemmehgrende selskaber inden for rammerne af den pagseldende modregningsordning
medregnes i det modtagende selskabs skattepligtige indkomst, hvorved det saledes, nar der er
noteret et tab for det pageeldende skattedr, nedseetter dette med et belgb svarende til det
modtagne udbytte. Det tab, der kan fremfares til efterfglgende skattear, nedseettes saledes i
samme omfang. Udbytte fra hjemmehgrende selskaber, der er fritaget, har derimod ingen
indflydelse pa det modtagende selskabs skattepligtige indkomst og derfor heller ikke pa det
modtagende selskabs eventuelle fremfgrselsberettigede tab.

158 Heraf fglger, at selv om udbytte udloddet af et ikke-hjemmehgrende selskab og modtaget af
et hiemmehgrende selskab ikke paleegges selskabsskat i den medlemsstat, hvor sidstnzevnte
selskab har sit hjemsted, for det skattear, i lgbet af hvilket udbyttet modtages, kan formindskelsen
af det modtagende selskabs tab for dette selskab, hvis det ikke far mulighed for at fremfare
kreditten for den skat, det udloddende selskab har betalt, medfgre en dobbelt gkonomisk
beskatning af dette udbytte i efterfalgende skattear, nar moderselskabet har et overskud (jf. i



denne retning dom af 12.2.2009, sag C-138/07, Cobelfret, Sml. I, s. 731, preemis 39 og 40, og
kendelsen i sagen KBC Bank og Beleggen, Risicokapitaal, Beheer, preemis 39 og 40). Der er
derimod ingen risiko for gkonomisk dobbeltbeskatning med hensyn til indenlandsk udbytte, fordi
det med hensyn hertil er eksemptionsmetoden, der finder anvendelse.

159 Da en national lovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen, ikke foreskriver adgang til
fremfarsel af modregningen af den selskabsskat, der er betalt i den stat, hvor det
udbytteudloddende selskab er hjemmehgrende, underlaegges udenlandsk udbytte, i et system
som det, der er tvist om i hovedsagen, en hgjere beskatning end den, der fglger af anvendelsen af
eksemptionsmetoden pa indenlandsk udbytte.

160 Henset til det anfgrte i denne doms preemis 156, ma det fastslas, at artikel 63 TEUF er til
hinder for en sadan lovgivning.

161 | modseetning til, hvad den gstrigske regering har gjort geeldende, kan en lovgivning som
den, der er tvist om i hovedsagen, ikke begrundes i den omsteendighed, at en medlemsstat i
forbindelse med anvendelsen af creditmetoden kun er forpligtet til at give en skattekredit op til det
belgb, som de udbyttemodtagende selskaber skal betale i selskabsskat (jf. dommen i sagen Test
Claimants in the FIl Group Litigation, preemis 50 og 52).

162 Det fremgar ganske vist af fast retspraksis, at ligeveerdigheden mellem
eksemptionsmetoden og creditmetoden ikke kreever, at der i forbindelse med sidstnaevnte metode
indrgmmes en skattekredit for udbytte fra ikke-hjemmehgrende selskaber, der er hgjere det
indenlandske beskatningsniveau (jf. dommen i sagen Test Claimants in the Fll Group Litigation,
preemis 50 og 52). Indremmelse af en skattekredit op til det belgb, de modtagende selskaber skal
betale i selskabsskat, er tilstraekkelig til fierne gkonomisk dobbeltbeskatning af udloddet udbytte.

163 En national lovgivning, der ikke for udbytte fra ikke-hjemmehgrende selskaber tillader
fremfarsel af kreditten for den skat, der er betalt i udlandet, mens den fritager indenlandsk udbytte
for selskabsskat, hindrer imidlertid ikke, som det fremgar af denne doms praemis 158, gkonomisk
dobbeltbeskatning af udenlandsk udbytte.

164 Da situationen for et selskab, der modtager udenlandsk udbytte, for sa vidt angar en
beskatningsregel, hvormed det tilsigtes at undga eller lempe dobbeltbeskatningen af udloddet
udbytte, er sammenlignelig med situationen for et selskab, der modtager indenlandsk udbytte,
eftersom det opnaede overskud i begge tilfaelde principielt vil kunne blive genstand for
keedebeskatning (jf. dommen i sagen Test Claimants in the FIl Group Litigation, preemis 62), kan
en forskellig behandling som omhandlet i hovedsagen mellem indenlandsk udbytte pa den ene
side og udenlandsk udbytte pa den anden side ikke begrundes i en forskellig situation knyttet til
det sted, hvor kapitalen er investeret.

165 | modseetning til hvad den italienske regering har anfart, kan den forskelsbehandling, der er
omhandlet i hovedsagen, endelig ikke begrundes i behovet for at undga, at der inden for den
koncern, som det udbyttemodtagende selskab og det ikke-hjemmehgrende udbytteudloddende
selskab tilhgrer, oprettes kunstige arrangementer med henblik p& at eendre udbyttets oprindelse
alene med det formal at opna en skattemaessig fordel. Herved bemeerkes blot, at den nationale
foranstaltning, der er tvist om i hovedsagen, og som begraenser de frie kapitalbevaegelser, ikke
specifikt sigter pa rent kunstige arrangementer, der ikke bygger pa nogen gkonomisk realitet, og
som alene har til formal at opna en skattefordel (jf. i denne retning Glaxo Wellcome-dommen,
preemis 89 og den deri naevnte retspraksis). Som generaladvokaten har anfgrt i punkt 160 i
forslaget til afggrelse, synes forekomsten af kunstige arrangementer inden for en koncern
udelukket i et tilfeelde som i hovedsagen, da Salinen har modtaget udbytte fra andele p& under
10% af kapitalen i det udloddende selskab, som besiddes i medejerskab med andre investorer



gennem en indenlandsk investeringsforening.

166 Hvad for det andet angar spagrgsmalet, om der i forbindelse med anvendelsen af
creditmetoden skal tages hensyn til den kildeskat, der er indeholdt i det udloddende selskabs
hjemstat, bemaerkes, at en sadan skat skaber betingelserne for juridisk dobbeltbeskatning,
medmindre den modregnes i den stat, hvor det selskab, der modtager det padgaeldende udbytte, er
hjemmehgrende.

167 1denne henseende bemeerkes, at det tilkommer hver enkelt medlemsstat, under
overholdelse af EU-retten, at indrette sin ordning for beskatning af udloddet udbytte og i den
forbindelse at fastseette beskatningsgrundlaget og den skattesats, der skal finde anvendelse med
hensyn til den aktioneer, der modtager udbyttet (jf. bl.a. dommen i sagen Test Claimants in Class
IV of the ACT Group Litigation, preemis 50, og i sagen Test Claimants in the Fll Group Litigation,
47, samt dom af 20.5.2008, sag C-194/06, Orange European Smallcap Fund, Sml. |, s. 3747,
preemis 30).

168 Heraf fglger for det farste, at udbytte udloddet af et selskab med hjemsted i en medlemsstat
til en aktionaer hjemmehgrende i en anden medlemsstat kan gares til genstand for juridisk
dobbeltbeskatning, nar de to medlemsstater veelger at udave deres beskatningskompetence og
beskatte det nsevnte udbytte hos aktionseren (dom af 16.7.2009, sag C-128/08, Damseaux, Sml. I,
S. 6823, preemis 26).

169 For det andet har Domstolen allerede fastslaet, at de ugunstige virkninger, som kan fglge af,
at to forskellige medlemsstater udgver deres beskatningskompetence sidelgbende med hinanden,
i det omfang en sadan udgvelse ikke udger forskelsbehandling, ikke udgar restriktioner, som er
forbudt i henhold til traktaten (dom af 3.6.2010, sag C-487/08, Kommissionen mod Spanien, endnu
ikke trykt i Samling af Afggrelser, preemis 56 og den deri naevnte retspraksis).

170 Da der ikke pa EU-rettens nuvaerende udviklingstrin hvad angar en situation som den, der
ligger til grund for hovedsagen, er fastsat generelle kriterier for fordelingen af medlemsstaternes
kompetence vedrgrende fiernelsen af dobbeltbeskatning inden for Den Europaeiske Union,
indebaerer den omsteendighed, at savel den medlemsstat, hvor kilden til udbyttet ligger, som den
medlemsstat, hvor aktionaeren er hjemmehgrende, kan beskatte det naevnte udbytte, ikke, at den
medlemsstat, hvor aktionaeren er hjemmehgrende, i henhold til EU-retten har pligt til at forhindre
de eventuelle ugunstige virkninger ved udgvelsen af den kompetence, som saledes er fordelt
mellem medlemsstaterne (jf. Damseaux-dommen, praemis 30 og 34, og dom af 15.4.2010, sag C-
96/08, CIBA, endnu ikke trykt i Samling af Afgarelser, preemis 27 og 28).

171 Under disse omstaendigheder kan artikel 63 TEUF ikke fortolkes saledes, at den paleegger
en medlemsstat i sin skattelovgivning at foreskrive adgang til modregning af den skat, der er
opkreevet af udbytte i form af indeholdelse af kildeskat i en anden medlemsstat, med henblik pa at
undga juridisk dobbeltbeskatning af udbytte, som et selskab, der er hjemmehgrende i farstnaevnte
medlemsstat, modtager, idet denne beskatning er resultatet af de pagaeldende medlemsstaters
parallelle udgvelse af deres respektive beskatningskompetencer (jf. i denne retning dom af
14.11.2006, sag C-513/04, Kerckhaert og Morres, Sml. I, s. 10967, preemis 22-24).

172 Det samme resultat gar sig sa meget desto mere geeldende, nar den juridiske
dobbeltbeskatning faglger af en medlemsstat og et tredjelands parallelle udgvelse af deres
respektive beskatningskompetencer, saledes som det fremgar af denne doms praemis 119 og 120.

173 Henset til samtlige disse betragtninger, ma de forelagte spargsmal besvares med, at artikel
63 TEUF skal fortolkes saledes,



- at den er hinder for en national lovgivning, der giver hjemmehgrende selskaber mulighed for
at fremfgre tab lidt i et skattedr til et efterfalgende skattear, og som undgar gkonomisk
dobbeltbeskatning af udbytte ved at anvende eksemptionsmetoden pa indenlandsk udbytte, mens
den anvender creditmetoden for udbytte udloddet af selskaber med hjemsted i en anden
medlemsstat eller i et tredjeland, for s& vidt som en sadan lovgivning ikke i tilfaelde af anvendelse
af creditmetoden giver adgang til fremfarsel af modregningen af den selskabsskat, der er betalt i
den stat, hvor det udbytteudloddende selskab er hiemmehgrende, til efterfalgende skattear, hvis
det modtagende selskab for det skattear, i lgbet af hvilket det modtagende selskab har modtaget
det udenlandske udbytte, noterer et driftstab, og

- at den ikke paleegger en medlemsstat i sin skattelovgivning at foreskrive adgang til
modregning af den skat, der er opkraevet af udbytte i form af indeholdelse af kildeskat i en anden
medlemsstat, med henblik pa at undga juridisk dobbeltbeskatning af udbytte, som et selskab, der
er hjemmehgrende i farstneevnte medlemsstat, modtager, idet denne beskatning er resultatet af
de pageeldende medlemsstaters parallelle udgvelse af deres respektive beskatningskompetencer.

IV — Sagsomkostningerne

174 Da sagernes behandling i forhold til hovedsagernes parter udger et led i de sager, der
verserer for den foreleeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afgarelse om
sagsomkostningerne. Bortset fra nsevnte parters udgifter kan de udgifter, som er afholdt i
forbindelse med afgivelse af indlseg for Domstolen, ikke erstattes.

Pa grundlag af disse praemisser kender Domstolen (Tredje Afdeling) for ret:

1)  Artikel 63 TEUF skal fortolkes saledes, at den er til hinder for en lovgivning i en
medlemsstat, der foreskriver fritagelse for selskabsskat for portefgljeudbytte fra andele,
der besiddes i hjemmehgrende selskaber, og som betinger en sadan fritagelse for
portefgljeudbytte fra selskaber med hjemsted i tredjelande, som er part i aftalen om Det
Europeeiske @konomiske Samarbejdsomrade af 2. maj 1992, af, at der foreligger en udferlig
aftale om gensidig administrativ bistand og fuldbyrdelse mellem den pageeldende
medlemsstat og det pageeldende tredjeland, for sa vidt som det udelukkende er
eksistensen af en aftale om gensidig administrativ bistand, der er ngdvendig for at opfylde
formalene med den pageeldende lovgivning.

2) Artikel 63 TEUF skal fortolkes saledes, at den ikke er til hinder for en lovgivning i en
medlemsstat, der fritager portefgljeudbytte, som et hjemmehgrende selskab modtager fra
et andet hjemmehgrende selskab, for selskabsskat, mens det paleegger portefgljeudbytte,
som et hjemmehgrende selskab modtager fra et selskab med hjemsted i en anden
medlemsstat eller i et tredjeland, som er part i aftalen om Det Europaeiske dkonomiske
Samarbejdsomrade af 2. maj 1992, denne skat, forudsat at den skat, der er betalt i
sidstneevnte selskabs hjemstat, modregnes i den skat, der skal betales i det modtagende
selskabs medlemsstat, og at de administrative byrder, der paleegges det modtagende
selskab for at kunne veere omfattet af denne modregning, ikke er for vidtgaende.
Oplysninger, som de nationale skattemyndigheder afkraever det udbyttemodtagende
selskab om den skat, der faktisk har belastet overskuddet i det udbytteudloddende selskab
i dettes hjemstat, er en naturlig konsekvens af creditmetodens anvendelse og kan ikke
anses for en for vidtgaende administrativ byrde.

3) Artikel 63 TEUF skal fortolkes saledes, at den er til hinder for en national lovgivning,
der med henblik pa at undga gkonomisk dobbeltbeskatning selskabsskattefritager
portefgljeudbytte, som et hjemmehgrende selskab modtager, og som udloddes af et andet
hjemmehgrende selskab, og som for udbytte udloddet af et selskab med hjemsted i et
tredjeland, som ikke er part i aftalen om Det Europeaeiske @konomiske Samarbejdsomrade



af 2. maj 1992, hverken indrammer fritagelse for udbyttet eller fastsaetter en
modregningsordning for den skat, som det udloddende selskab har betalt i sin hjemstat.

4)  Artikel 63 TEUF ikke er til hinder for den praksis, at en national skattemyndighed, der
for udbytte fra visse tredjelande anvender creditmetoden, nar det modtagende selskabs
andel i det udloddende selskabs kapital er under en vis greense, og eksemptionsmetoden,
nar der besiddes andele over denne greense, mens den systematisk anvender
eksemptionsmetoden for indenlandsk udbytte, forudsat imidlertid, at de pageeldende
mekanismer, der har til formal at undga eller lempe keedebeskatning, medfarer et
ligeveerdigt resultat. Den omsteendighed, at de nationale skattemyndigheder stiller krav om
oplysninger fra det udbyttemodtagende selskab om den skat, der faktisk har belastet
overskuddet i det udbytteudloddende selskab i det tredjeland, hvor det er hjemmehgrende,
er en naturlig konsekvens af creditmetodens anvendelse og bergrer ikke som sadan
ligeveerdigheden mellem eksemptionsmetoden og creditmetoden.

5) Artikel 63 TEUF skal fortolkes saledes,

— at den er hinder for en national lovgivning, der giver hjemmehgrende selskaber
mulighed for at fremfare tab lidt i et skattear til et efterfglgende skattear, og som undgar
gkonomisk dobbeltbeskatning af udbytte ved at anvende eksemptionsmetoden pa
indenlandsk udbytte, mens den anvender creditmetoden for udbytte udloddet af selskaber
med hjemsted i en anden medlemsstat eller i et tredjeland, for sa vidt som en sadan
lovgivning ikke i tilfeelde af anvendelse af creditmetoden giver adgang til fremfarsel af
modregningen af den selskabsskat, der er betalt i den stat, hvor det udbytteudloddende
selskab er hjemmehgrende, til efterfalgende skattear, hvis det modtagende selskab for det
skattear, i labet af hvilket det modtagende selskab har modtaget det udenlandske udbytte,
noterer et driftstab, og

- at den ikke palaegger en medlemsstat i sin skattelovgivning at foreskrive adgang til
modregning af den skat, der er opkreevet af udbytte i form af indeholdelse af kildeskat i en
anden medlemsstat med henblik pa at undga juridisk dobbeltbeskatning af udbytte, som et
selskab, der er hjemmehgrende i fgrstnaevnte medlemsstat, modtager, idet denne
beskatning er resultatet af de pagaeldende medlemsstaters parallelle udavelse af deres
respektive beskatningskompetencer.

Underskrifter

* Processprog: tysk.



