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Conclusions

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ANTONIO TIZZANO

foéredraget den 25 mars 2004(1)

Mal C-315/02

Anneliese Lenz
mot
Finanzlandesdirektion fur Tirol

(begaran om forhandsavgorande fran Verwaltungsgerichtshof (Osterrike))

Artiklarna 56 och 58 EG — Fri rorlighet for kapital — Nationell lagstiftning om beskattning av
kapitalinkomster

1. Verwaltungsgerichtshof har genom beslut av den 27 augusti 2002 stallt tre fragor till
domstolen om tolkningen av artiklarna 73b och 73d i EG-fordraget (nu artikel 56 EG respektive
artikel 58 EG). Den ¢sterrikiska domstolen har stéllt dessa fragor for att fa klarhet i huruvida en
nationell lagstiftning som reglerar beskattningen av inkomster fran kapital olika, beroende pa om
inkomsterna harror fran inhemska eller utlandska bolag, ar forenlig med gemenskapsratten.

2. Denna fraga har tidigare stallts till domstolen genom en begaran om férhandsavgorande
fran Berufungssenat V der Finanzlandesdirektion fiir Wien, Niederdsterreich und Burgenland i
malet Schmid C-516/99. | det malet faststallde domstolen emellertid att den inte var behorig,
eftersom det hanskjutande organet inte skulle anses vara en domstol . (2)

| — Tillampliga bestammelser

Gemenskapslagstiftningen

3. De gemenskapsbestammelser som &r relevanta i forevarande mal ar artiklarna 73b och 73d
i EG-fordraget. | artikel 73b.1 stadgas att "alla restriktioner for kapitalrérelser mellan
medlemsstater samt mellan medlemsstater och tredje land [skall] vara forbjudna”. | artikel 73d
anges dock foljande:

"1. Bestammelserna i artikel 73b skall inte paverka medlemsstaternas ratt att

a) tillampa sadana bestammelser i sin skattelagstiftning som skiljer mellan skattebetalare som har
olika bostadsort eller som har investerat sitt kapital pa olika ort,

b) vidta alla nodvandiga atgarder for att forhindra 6vertradelse av nationella lagar och andra
forfattningar, sarskilt i fraga om beskattning och tillsyn éver finansinstitut, eller att i administrativt
eller statistiskt informationssyfte faststalla forfaranden for deklaration av kapitalrorelser eller att
vidta atgarder som ar motiverade med hansyn till allmén ordning eller allman sakerhet.

2. ..

3. De atgarder och forfaranden som avses i punkterna 1 och 2 far inte utgora ett medel for
godtycklig diskriminering eller en fortackt begrénsning av den fria rérligheten for kapital och



betalningar enligt artikel 73b. ”

Den nationella lagstiftningen

4. | det Gsterrikiska skattesystemet foreskrivs att beskattning av inhemska bolags vinster skall
ske pa tva olika nivaer, namligen pa bolagsniva genom att bolag pafors en skatt pa
vinstutdelningen till en fast skattesats pa 34 procent, och pa aktieagarniva genom beskattning av
utdelning och andra vinster som bolagen delat ut (inkomst av kapital).

5. De tillampliga bestammelserna ar med hansyn till beskattningen av aktiedgarna, som mer
direkt ar av intresse har, olika beroende pa om det ar fraiga om inhemska eller utlandska inkomster
av kapital och med erinran om att "[jnhemska inkomster av kapital foreligger nar den som ar
skyldig att betala utdelningen har sin hemort, sin foretagsledning eller sitt sate inom landet eller ar
en inhemsk filial till ett kreditinstitut ...” (93 § andra stycket Einkommensteuergesetz 1988, lag av
ar 1988 om inkomstskatt, nedan kallad EStG) . (3)

a) Beskattningen av inhemska inkomster av kapital

6. | fraga om dessa inkomster ger den Osterrikiska lagstiftningen de skattskyldiga tva
valmajligheter, nadmligen tillampning av en sarskild skatt med befriande verkan till en fast
skattesats pa 25 procent (nedan aven kallad skatt med befriande verkan), eller tillampning av en
vanlig inkomstskatt med en nedsattning med 50 procent av skattesatsen (nedan aven kallad den
halverade skatten).

7. | det forsta fallet skall den skattskyldige betala skatt motsvarande 25 procent av inkomsten,
vilken till foljd av skattens befriande verkan inte langre ar foremal for vanlig inkomstskatt.
Inkomsten av kapital ligger i sadant fall inte till grund for den beskattningsbara inkomst som skall
paforas inkomstskatt. Paféljden av detta blir formodligen en nedsattning av den tillampliga
skattesatsen, vars storlek varierar i forhallande till inkomstnivan. Skatten med befriande verkan
uppbars i princip genom kallskatt (det vill saga hos bolagen). | vissa fall, i vilka en sadan kallskatt
inte kan uppbéras, foreskrivs det dock att skatten skall uppbaras "genom en frivillig betalning
uppgaende till beloppet for skatten pa inkomsten av kapital” (97 § EStG) . (4)

8. Om den skattskyldige beslutar att inte utnyttja ratten till den sarskilda skatten med befriande
verkan skall daremot vanlig inkomstskatt paféras med en nedsattning av 50 procent av
skattesatsen. | det fallet bidrar inkomsten av kapital till den sammanlagda beskattningsbara
inkomsten, med en formodad 6kning av den tillampliga skattesatsen. | gengald satts daremot
skatten pa inkomster av kapital ned med "50 procent av den genomshnittliga skattesats som ar
tillamplig pa den sammanlagda inkomsten” (37 § EStG) (5) .

b)  Beskattningen av utlandska inkomster av kapital

9. De bestammelser som just har beskrivits ar endast tillampliga pa inhemska inkomster av
kapital, medan de inkomster som harror fran andelar i utlandska bolag pafors vanlig inkomstskatt.
Detta innebér att dessa inkomster bidrar till faststallandet av den sammanlagda beskattningsbara
inkomsten, vilket férmodligen innebar en hojning av den tillampliga skattesatsen, och att de
regelmassigt pafors inkomstskatt utan att nagon nedsattning kommer dem till del. P4 dessa
inkomster tillampas saledes inte den sarskilda skatten med en fast skattsesats pa 25 procent med
befriande verkan, men nedsattningen med 50 procent av den tillampliga skattesatsen kan heller
inte komma dem till del.

10. Det skall slutligen erinras om att det ovan beskrivna systemet har andrats genom en lag
som tradde i kraft den 1 april 2002, efter det att handelserna i malet intraffade och som inte ar
tillamplig i férevarande fall.

Il — Bakgrund och férfarande

11. Anneliese Lenz ar tysk medborgare, bosatt i Osterrike, dar hon frdn och med ar 1994
betalar skatt.

12.  Ar 1996 harrérde Anneliese Lenz inkomster helt och héllet fr&n utdelning fran bolag med
sate i Tyskland.

13. For det aret beraknade den osterrikiska skatteforvaltningen foljaktligen den inkomstskatt
som hon skulle betala pa grundval av den vanliga skattesatsen pa inkomster, utan att tillampa
skatten med befriande verkan eller den halverade skatten som foreskrivs i 37 § och 97 § EStG.



14. Anneliese Lenz 6verklagade denna beradkning till Finanzlandesdirektion fir Tirol. Hon
anforde darvid sarskilt att det stred mot den fria rérligheten for kapital som garanteras av artikel
73b i EG-fordraget att skatten med befriande verkan och den halverade skatten inte hade
tillampats pa de inkomster som harrérde fran innehav i andra medlemsstaters bolag. Eftersom
detta 6verklagande avslogs vackte Anneliese Lenz talan vid Verwaltungsgerichtshof. Den
sistnamnda domstolen som ar osaker pa huruvida de nationella skattebestammelserna ar
forenliga med gemenskapsratten har stallt foljande fragor till domstolen:

"1. Utgor artikel 73b.1 jamférd med artikel 73d.1 a och b och artikel 73d.3 i EG-férdraget (nu
artikel 56.1 EG jamford med artikel 58.1 a och b och artikel 58.3 EG) hinder fér sddana
bestammelser som 97 § forsta och fjarde styckena EStG 1988 jamférd med 37 § forsta och fjarde
styckena EStG 1988, som foreskriver att en skattskyldig som far utdelningar fran inhemska aktier
kan vélja antingen en schablonmassig och slutlig skattesats pa 25 procent eller en skattesats som
uppgar till halften av den genomsnittliga skattesats som skall tillampas pa den sammanlagda
inkomsten, medan skattesatsen for utdelningar fran utlandska aktier alltid skall vara den normala
skattesatsen fOor inkomstskatt?

2)  Har skattenivan pa inkomsterna hos ett bolag med begransat ansvar som har sitt sate och
huvudkontor i en annan medlemsstat eller ett tredje land i vilket aktier innehas betydelse for
besvarandet av den forsta fragan?

3) Om den forsta fragan besvaras jakande, kan da den situation som beskrivs i artikel 73b.1 i
EG-fordraget (nu artikel 56.1 EG) uppkomma genom att den bolagsskatt som har betalats i det
land i vilket ett aktiebolag med séte eller huvudkontor i en annan medlemsstat eller tredje land ar
etablerat dras av proportionellt fran den Osterrikiska utdelningsmottagarens inkomstskatt?”

15. Klaganden i malet vid den nationella domstolen, den Osterrikiska regeringen, den danska
regeringen, den franska regeringen och Férenade kungarikets regering samt kommissionen har
lamnat skriftliga yttranden. Klaganden i mélet vid den nationella domstolen, Osterrike, Férenade
kungariket och kommissionen har dessutom deltagit i forhandlingen den 29 januari 2004.

16. Under utredningen av malet har domstolen stallt en fraga till den dsterrikiska regeringen for
att fa narmare upplysningar om den skattelagstiftning som gallde ar 1996.

Il — Rattslig beddomning

De forsta tva fragorna

17. Verwaltungsgerichtshof har stéllt de férsta tva fragorna, som lampligen skall behandlas
samtidigt, for att fa klarhet i huruvida en lagstiftning enligt vilken endast den som har inhemska
inkomster av kapital ges mojlighet att valja mellan den sarskilda skatten med befriande verkan och
den vanliga inkomstskatten med en nedsattning av skattesatsen med 50 procent, medan det
foreskrivs att vanlig inkomstskatt utan nedsattning av skattesatsen skall paforas utlandska
inkomster av kapital, ar forenlig med bestammelserna i férdraget om den fria rérligheten for
kapital. Verwaltungsgerichtshof vill dessutom fa klarhet i huruvida besvarandet av denna fraga
beror pa nivan av den skatt som i andra medlemsstater eller i tredje lander tas ut av bolag som
genererar dessa inkomster.

18. Som jag har angivit ovan har en motsvarande fraga redan stallts till domstolen i malet
Schmid. | detta mal kom det dock inte till nagot beslut i sak, eftersom det hanskjutande organet
(Berufungssenat) inte var en domstol i den mening som avses i artikel 234 EG. | mitt forslag till
avgorande i det malet, foredraget den 29 januari 2002, uttalade jag mig ocksa for att begaran om
férhandsavgoérande inte skulle upptas till sakprévning . (6) Jag undersokte i andra hand dar aven
den sakfrdga som nu i huvudsak aterigen stallts av Verwaltungsgerichtshof.

19. For att besvara den ovan sammanfattade frdgan skall det, sdsom i malet Schmid, forst och
framst faststéallas huruvida en bestammelse av den typ som ar i fraga kan utgdra en restriktion for
kapitalrorelser enligt artikel 73b i EG-fordraget, for att sedan, om fragan besvaras jakande,
beddmas huruvida denna bestammelse kan rattfardigas med stod av artikel 73d.

i)  Den ifragavarande bestammelsens restriktiva karaktar

20. Jag vill inledningsvis erinra om att "[e]n medlemsstats atgarder som till sin karaktar ar
sadana att de kan forma dem som ar bosatta i den medlemsstaten att avsta fran ... att gora



investeringar i andra medlemsstater ... utgor restriktioner for kapitalrorelser i den mening som
avses i artikel 73b i EG-fordraget”. (7) Domstolen har i detta avseende sarskilt preciserat att "den
omstandigheten att det medges en sadan skattemassig fordel pa omradet for inkomstskatt for
fysiska personer som ar aktiedgare — som det undantag for aktieutdelning som ar i fraga i detta
mal — enbart pa det villkoret att aktieutdelningen kommer fran bolag etablerade inom det nationella
territoriet utgor en restriktion for kapitalrérelser”. (8)

21. Skalen for denna bestammelse ar att den

— for det forsta "har ... till verkan att avskracka medborgare... som ar bosatta [i den berdrda
medlemsstaten] fran att investera sitt kapital i bolag som har sitt sate i en annan medlemsstat”,

— for det andra "[har] restriktiv verkan for bolag etablerade i andra medlemsstater i och med att
den for dem utgor ett hinder for kapitalanskaffning [i den berérda medlemsstaten], eftersom den
aktieutdelning som de utbetalar till personer som ar bosatta [i namnda stat] i skatteh&nseende
behandlas mindre formanligt &n aktieutdelning fran ett bolag etablerat [i samma stat], med
pafoljden att aktier eller andelar i dessa utlandska bolag &r mindre attraktiva for investerare
bosatta i denna medlemsstat”.9 —Domen i malet Verkooijen, punkterna 34 och 35.

22. Om, sasom jag redan har papekat i malet Schmid, detta begrepp faststélls som "restriktioner
for kapitalrorelser” enligt artikel 73b, kan det inte fornekas att det genom en bestammelse som den
som &r i fraga foreligger en sadan restriktion. Enligt denna bestammelse kan man avseende
inhemska inkomster av kapital vélja mellan en skatt med befriande verkan till en fast skattesats pa
25 procent och en vanlig inkomstskatt med en skattesats som nedsatts med 50 procent. For
utlandska inkomster av kapital foreskrivs daremot att vanlig inkomstskatt skall paféras utan
nedsattning av skattesatsen. En sadan bestammelse innebar tvekldst att inhemska inkomster av
kapital behandlas fordelaktigt. Inhemska investerare avskracks daremot fran att férvarva andelar i
bolag i andra medlemsstater och for de sistnamnda utgor bestammelsen ett hinder for
kapitaltillgangar i den berérda medlemsstaten.

23. Sasom i malet Schmid anser jag darfor att den ifrdgavarande bestammelsen innebar en
restriktion for kapitalrorelser som enligt artikel 73b i EG-férdraget i princip ar férbjuden, genom att
inhemska inkomster av kapitalvinster i skattehanseende behandlas fordelaktigt i férhallande till
utlandska inkomster av kapital.

i) Kan den ifrdgavarande bestammelsen rattfardigas med stod av artikel 73d

24. Denna slutsats innebar emellertid inte med nodvandighet att en sddan bestammelse ar
ofdrenlig med reglerna om den fria rorligheten for kapital.

25. Jag erinrar aterigen om att enligt artikel 73d.1 i EG-fordraget skall "[b]estammelserna i
artikel 73b ... inte paverka medlemsstaternas ratt att ... tillampa sadana bestammelser i sin
skattelagstiftning som skiljer mellan skattebetalare ... som har investerat sitt kapital pa olika ort”,
och inte heller ratten att "vidta alla nodvandiga atgarder for att forhindra 6vertradelser av nationella
lagar och andra forfattningar”. (10)

26. For att besvara de forsta tva fragorna fran Verwaltungsgerichtshof maste det saledes aven
beddmas huruvida den aktuella lagstiftningen kan rattfardigas med stdd av artikel 73d.1 i EG-
férdraget.

27. Jag erinrar om att denna bestammelse, som medger ett undantag fran den grundlaggande
principen om fri rorlighet for kapital, (11) bor tolkas restriktivt och i vart fall inte kan rattfardiga
nationella bestammelser och atgarder som utgor "ett medel for godtycklig diskriminering” eller "en
fortackt begransning av den fria rorligheten for kapital ... enligt artikel 73b” (artikel 73d.3 i EG-
fordraget).

28. Harav foljer att restriktioner som harror fran en bestammelse av den art som har ar i fraga
kan medges med stdd av artikel 73d.1 endast om skillnaderna i behandling mellan nationella och
utlandska kapitalintékter ar objektivt berattigade av skillnaden i omstandigheterna eller av
tvingande skal av allmanintresse. (12)

29. Jag erinrar for 6vrigt om att domstolen med hanvisning till atgarder avsedda att forhindra
overtradelser av nationella skattebestammelser redan har faststallt att "[f]or att en atgard skall
kunna omfattas av artikel 73d i fordraget skall den dverensstémma med proportionalitetsprincipen



pa sa satt att den skall vara agnad att garantera att det efterstravade malet uppnas och att den
inte gar utdver vad som ar nddvandigt for att uppfylla méalet i fraga”. (13) Atgarden skall slutligen
vara "nddvandi[g] for att uppna de angivna malen”, sa att dessa skall kunna uppnas "genom
atgarder som inte begransar den fria rorligheten for kapital lika mycket”. (14)

30. For att faststalla huruvida restriktioner for kapitalrérelser som féljer av skattebestammelsen i
fraga kan tillatas med stod av artikel 73d i EG-fordraget, maste det saledes bedémas huruvida
skillnaderna i behandling av inhemska och utlandska inkomster av kapital, sdsom de deltagande
regeringarna har havdat, ar objektivt berattigade och saledes inte innebar nagon godtycklig
diskriminering eller en fortackt begransning av den fria rorligheten for kapital.

31. Forenade kungariket har i detta avseende anfort att de skatteférdelar som féreskrivs i den
ifrdgavarande lagstiftningen ar begransade till aktieutdelning fran inhemska bolag, eftersom den
Osterrikiska forvaltningen uppbar skatten for denna direkt hos de bolag som delar ut den. Eftersom
detta satt att uppbara skatten inte ar mojligt i de fall da inkomsterna av kapital harér fran bolag
etablerade i andra medlemsstater ar det tekniskt omgjligt att utvidga sadana fordelar till att omfatta
dessa fall.

32. Jag erinrar i detta avseende framfor allt om att det endast ar skatten med befriande verkan
som uppbars hos det bolag som delar ut vinsten vilken i sin egenskap av skattesubstitut Gvergar
till kallskatt. Det &ar sdledes endast i fraga om denna form av beskattning som det foreligger ett
tekniskt hinder att uppbéara skatten. Enligt Forenade kungariket medfor detta att situationen for
utlandska inkomster av kapital ar objektivt annorlunda jamfort med situationen for nationella
inkomster och pa sa satt rattfardigar deras sarbehandling.

33. Sedan detta preciserats erinrar jag om att jag redan i malet Schmid bedomde att denna
argumentering var foga 6vertygande. Aven om det vore riktigt att ett skattesubstitut maste finnas i
Osterrike for att kallskatt skall kunna paféras dar, forutsatter skatten med befriande verkan
namligen inte med nodvandighet en kallskatt. FOr att en skatt av den typ som har ar i fraga (som
kannetecknas av en fast skattesats pa 25 procent och med en befriande verkan) skall kunna
paforas kan andra sadana metoder utan problem tillampas aven pa inkomster fran utlandska
bolag.

34. Sasom kommissionen har papekat aven i forevarande mal ar den ovan beskrivna
Osterrikiska bestammelsen dessutom ett exempel pa detta. Enligt denna bestammelse kan skatten
med befriande verkan i vissa fall, i vilka kallskatt inte kan uttas, uppbaras "genom ett frivilligt
belopp uppgéaende till beloppet for skatten pa inkomst av kapital, vilket skall betalas till det stélle
dar utdelningen sker”. (15) For inkomster fran utlandska bolag kan det saledes foreskrivas en
liknande form av "frivilligt belopp” till skatteférvaltningen, varigenom aven sadana inkomster far
paféras skatten med befriande verkan, och de konstaterade begransningarna for kapitalrérelserna
kan pa sa satt undanrojas.

35. Samtliga regeringar som yttrat sig har savitt darefter avser nedsattningen med 50 procent av
skattesatsen i det fall da inhemska inkomster av kapital pafors vanlig inkomstskatt, papekat att
denna nedsattning foreskrivs for att sakerstalla kongruensen i det nationella skattesystemet och
att denna malsattning, i den mening som avses i domarna i malet Bachman och i malet
kommissionen mot Belgien, (16) kan motivera "en reglering som begransar de grundlaggande
friheterna”. (17) Den ifragavarande bestammelsen har enligt dessa regeringar ett sarskilt
berattigande pa grund av att inkomsterna fran bolag etablerade i Osterrike redan dar pafors en
skatt till en fast skattesats pa 34 procent. Det skulle saledes vara olampligt att vid utdelningen av
dessa inkomster till aktieagarna beskatta dem péa nytt och belagga dem med inkomstskatt.

36. Klaganden i malet vid den nationella domstolen och kommissionen &r daremot av annan
uppfattning. De anser att skillnaden i behandling beroende pa huruvida utdelningen kommer fran
nationella eller utlandska bolag inte ar berattigad. De har sarskilt framhallit att bestammelsen i
fraga inte kan rattfardigas av kravet pa att sakerstalla kongruensen i det nationella skattesystemet
for att undvika nagon form av dubbelbeskattning (i ekonomisk mening), eftersom bolagsskatten
och skatterna pa inkomster av kapital beror olika rattssubjekt.

37. Som jag redan har papekat i malet Schmid kan man enligt min mening inte hanvisa till de



villkor som aberopats i domarna i malet Bachmann och i malet kommissionen mot Belgien. Jag
erinrar om att det i dessa mal "foreldg ... ett direkt samband , vad betraffar en och samma
skattskyldig, mellan beviljandet av en skattemassig férdel och kompensationen av denna férdel
genom ett skatteuttag , inom ramen fér samma beskattning. Det var i det fallet fraga om
sambandet mellan avdragsratten for premier och beskattningen av de belopp som utbetalas av
forsakringsgivarna till uppfyllelse av pensions- och livforsakringsavtal, som maste bevaras i syfte
att sakerstalla kongruensen i det ifragavarande skattesystemet”. (18) | forevarande fall foreligger
det daremot inte nagot direkt samband mellan skatten pa bolag och skatten pa inkomst av kapital,
eftersom, sasom i fallet i malet Verkooijen, "[d]et &r frAga om tva olika skatter som tas ut av olika
skattskyldiga” (bolagen och aktiedgarna). (19)

38. I enlighet med vad som faststallts i domen i malet Verkooijen anser jag saledes inte att
sadana restriktioner for kapitalrorelser som harror fran den bestammelse som ar i fraga kan
rattfardigas av kravet att sékerstalla kongruensen i det nationella skattesystemet.

39. | fall som det férevarande anser jag dessutom, till skillnad fran vad den danska regeringen
har papekat betraffande den andra fragan, att kravet pa kongruens i skattesystemet inte heller kan
aberopas nar inkomsten fran de bolag som har sitt sate i en annan medlemsstat i den staten
paférts en lag skatt.

40. Sasom kommissionen har anfort vore det namligen oberéttigat att endast i fraga om
utlandska inkomster av kapital utesluta tillampningen av skatten med befriande verkan och den
halverade skattesatsen med hansyn till nivan pa bolagsskatten. Ett sddant uteslutande forutsatter
namligen att det finns ett direkt samband mellan den skatt som tas ut av bolagen och den skatt
som tas ut av aktiedgarna vilket, som sagt, inte finns i det 6sterrikiska skattesystemet. Det ar
saledes inte kongruent att skapa ett system av denna art enbart for att beskatta inkomster som
harror fran utlandska bolag.

41. Det vore dock omotiverat att utesluta de ovannamnda formanerna med hansyn till den lagre
beskattningen av utlandska bolag aven darfor att aktieagarna pa detta satt till slut skulle frantas en
eventuell skatteférdel som faststallts for dessa bolag, en foérdel som endast indirekt och eventuellt
kan komma dem till del, det vill sdga endast i det fall den lagre skattesatsen innebéar storre
vinstutdelning.

42. Framfor allt skulle enskilda harigenom avskrackas fran att investera sitt kapital i bolag som i
andra medlemsstater emellertid drar nytta av battre marknadsvillkor och darfér kan sakerstélla en
hogre avkastning pa investeringarna. De fordelar som harror fran skillnaderna i den direkta
beskattningen av foretagen neutraliseras namligen genom en ogynnsam behandling i
skattehanseende, som innebér att de enskildas frihet att lata sitt kapital cirkulera inom
gemenskapen slutligen férlorar sin &andamalsenliga verkan. (20)

43. For att rattfardiga den ifrdgavarande osterrikiska lagstiftningen har den franska regeringen
slutligen héavdat att om skatten med befriande verkan eller nedsattningen av skattesatsen
utstracktes till att omfatta utdelningen fran bolag som &r etablerade i andra medlemsstater, skulle
skatteférvaltningen i det land dar aktiedgaren har sitt hemvist inte effektivt kunna kontrollera de
vinster som harror fran dessa bolag. Bestammelsen i fraga kan saledes rattfardigas med stod av
artikel 73d.1 b i EG-fordraget, enligt vilken bestammelserna i artikel 73b inte skall paverka
medlemsstaternas ratt "att vidta alla nédvandiga atgarder for att forhindra 6vertradelser av
nationella lagar och andra férfattningar”.

44. Detta argument kan enligt min mening inte godtas. Sasom jag redan har papekat i malet
Schmid &r det uppenbart att det genom bestammelsen i frdga inte pa nagot satt kan garanteras att
skattekontrollen ar effektiv. Den mindre fordelaktiga behandlingen av utlandska inkomster av
kapital ger inte alls mojlighet att kontrollera huruvida dessa deklareras regelméassigt till den
Osterrikiska skattemyndigheten, i syfte att kunna belagga dem med vanlig inkomstskatt.

45. Av vad ovan anforts framgar att de omstandigheter som de deltagande regeringarna har
aberopat inte, i den mening som avses i artikel 73d.1 i EG?fordraget, kan motivera de
begransningar av kapitalrorelser som féljer av den ifragavarande skattebestammelsen.

46. Artikel 73b.1 i EG-fordraget, jamford med artikel 73d.1 i EG-férdraget utgér saledes hinder



mot en bestammelse av den typ som har ar i fraga, enligt vilken endast den som har inhemska
inkomster av kapital ges mdjlighet att valja mellan den sarskilda skatten med befriande verkan och
den vanliga inkomstskatten med en nedsattning av skattesatsen med 50 procent, medan det
foreskrivs att vanlig inkomstskatt utan nedséattning av skattesatsen skall paféras utlandska
inkomster av kapital.

47. Den omstandigheten att den som har utlandska inkomster av kapital inte ges angivha
mojlighet att véalja mellan de tva olika formerna for beskattning kan inte rattfardigas av det
forhallandet att inkomsten fran bolag som har sate i en annan medlemsstat pafors en lag skatt i
den staten.

Den tredje fragan

48. Den nationella domstolen har stallt sin tredje fraga for att fa klarhet i huruvida artikel 73b.1 i
EG-fordraget (nu artikel 56.1 EG) utgor hinder fér en nationell skattelagstiftning, enligt vilken en
skattskyldig som erhaller utdelning fran utlandska bolag ges majlighet att fran den inhemska
skatten pa fysiska personers inkomster gora ett procentuellt avdrag for den skatt pa juridiska
personers inkomster som betalats i utlandet av det bolag i vilket han ar delagare.

49. Klaganden i malet vid den nationella domstolen och kommissionen har anfort att denna
fraga inte skall upptas till sakprévning. Det rér sig namligen om en rent hypotetisk fraga, eftersom
det i den 6sterrikiska rattsordningen faktiskt inte féreskrivs nagon avrakning av denna typ.

50. Aven om det féreskrevs en sadan avrakning skulle den, enligt klaganden i mélet vid den
nationella domstolen, i vart fall inte innebara att diskrimineringen av den som erhaller utdelning
fran utlandska bolag avskaffades. Sadana inkomster kommer namligen fortfarande, atminstone
under vissa omstandigheter, att vara hardare beskattade jamfort med inhemska inkomster av
kapital.

51. Enligt kommissionen utgor gemenskapsratten daremot inte nagot hinder for den avrakning
som den nationella domstolen har namnt, férutsatt att den tillampas pa samma satt pa inhemsk
och utlandsk utdelning.

52. Enligt den 6sterrikiska och den danska regering ar den ovannamnda avrékningen daremot,
aven om den endast tillampas pa utlandska inkomster av kapital, forenlig med artiklarna 73b och
73d i EG-fordraget. En eventuell ogynnsam behandling i skattehanseende av sadana inkomster
rattfardigas namligen av kravet att sékerstélla kongruensen i det inhemska skattesystemet och att
forhindra snedvridning av konkurrensen till férdel for de stater som har antagit blygsamma skatter
gentemot bolag som har sate pa deras territorium.

53. Jag erinrar framfor allt om att enligt fast rattspraxis grundar sig "en begéran om
forhandsavgorande och foljaktligen domstolens behérighet ... pa det behov som ar knutet till den
faktiska I6sningen av en tvist och inte pa utformningen av radgivande yttranden i allménna eller
hypotetiska fragor”. (21)

54. Jag erinrar dessutom om att domstolen, just for att bevara forfarandet for begaran om
forhandsavgorande, forbehaller sig ett utrymme for vardering av de nationella domstolarnas
bedémning av huruvida fragorna till domstolen ar noédvandiga och relevanta, vilket i
férekommande fall kan leda till att denna begéran inte kan tas upp till prévning. (22)

55. Sedan detta faststallts papekar jag att det i de i beslutet om férhandsavgorande atergivna
bestammelserna inte féreskrivs ndgon mojlighet att i Osterrike géra avdrag for den bolagsskatt
som betalats i en annan medlemsstat eller i tredje land. Beslutet om férhandsavgoérande ger heller
inte mojlighet att understka huruvida denna avrakning kan framga genom tolkning av andra
bestammelser.

56. Vidare har den osterrikiska regeringen, pa domstolens anmodan att lamna forklaringar pa
denna punkt, bekraftat att den skattelagstiftning som gallde vid tidpunkten for de faktiska
omstandigheterna i malet vid den nationella domstolen inte ens genom en extensiv tolkning av
lagen gjorde det mojligt att faststélla nagon sadan avrakning som den hanskjutande domstolen har
angivit.

57. Om det — som den Osterrikiska regeringen har angivit — enligt den nationella lagstiftningen
rattsenligt inte kan goras nagon sadan avrakning, hade klaganden i malet vid den nationella



domstolen och kommissionen saledes ratt nar de havdade att det var en rent hypotetisk fraga som
vacktes genom den tredje tolkningsfragan.

58. Om den Osterrikiska regeringens tolkning &r riktig skulle ett svar fran domstolen pa denna
fraga utgora ett radgivande yttrande om de former som en medlemsstat teoretiskt kan folja for att
undanrdja de restriktioner for den fria rérligheten for kapital som deras skattelagstiftning innebar.
Domstolen skulle endast besvara en hypotetisk frdga som inte har ndgon som helst forbindelse
med malet vid den nationella domstolen.

59. Jag anser saledes att domstolen inte ar behorig att prova den tredje fragan fran
Verwaltungsgerichtshof.

60. For det fall domstolen med hansyn till de komplicerade skattebestammelserna i fraga och
den osterrikiska domstolens osakerhet skulle anse att fragan skall besvaras bér svaret enligt min
mening vara nekande.

61. Jag anser namligen att en nationell skattelagstiftning, enligt vilken en skattskyldig som
erhaller utdelning fran utlandska bolag ges mojlighet att fran den inhemska skatten pa fysiska
personers inkomster gora ett procentuellt avdrag for den skatt pa privatrattsliga juridiska personers
inkomster som betalats i utlandet av det bolag i vilket han &r delagare och om denna lagstiftning
medfoér en gynnsam behandling i skattemassigt hanseende for inhemska inkomster av kapital,
utgor en sadan restriktion for kapitalrorelser som i princip ar forbjuden enligt artikel 73b i EG-
fordraget. Det ankommer dock pa den nationella domstolen att understka huruvida tillampningen
av en sadan form av avrakning i forevarande fall missgynnar utlandska inkomster av kapital.

62. Jag tillagger dessutom att, till skillnad fran vad den Osterrikiska regeringen och den danska
regeringen har havdat, den eventuella skillnaden i behandling varken kan rattfardigas av kravet pa
kongruens i skattesystemet eller av kravet pa att forhindra snedvridning av konkurrensen till
forman for de medlemsstater i vilka det foreskrivs en lagre bolagsskatt. Bakgrunden till detta ar de
skal som jag redan har angivit i punkterna 39—42.

IV — Forslag till avgdrande

63. Mot bakgrund av ovanstaende 6vervaganden foreslar jag darfor att domstolen skall besvara
fragorna fran Verwaltungsgerichtshof pa foljande satt:

1.  Artikel 73b.1 i EG-fordraget (nu artikel 56.1 EG), jaAmford med artikel 73d.1 i EG-fordraget
(nu artikel 58.1 EG), utgor hinder for en bestdmmelse av den typ som féreskrivs i 37 § och 97 8§
EStG 1988 (BGBI 1988/400), i dess lydelse som kungjorts i BGBI 1996/797, enligt vilken endast
den som har inhemska inkomster av kapital ges mojlighet att valja mellan den sarskilda skatten
med befriande verkan och den vanliga inkomstskatten med en nedsattning av skattesatsen med
50 procent, medan det foreskrivs att vanlig inkomstskatt utan nedsattning av skattesatsen skall
paftras utlandska inkomster av kapital.

2.  Den omstandigheten att personer som har inkomster av utlandskt kapital inte ges angivna
mojlighet att valja mellan de tva olika formerna for beskattning kan inte rattfardigas av det
fornallandet att inkomsten fran bolag som har sate i en annan medlemsstat pafors lag skatt i den
staten.

3.  Europeiska gemenskapernas domstol ar inte behorig att besvara den tredje fragan som
stallts av Verwaltungsgerichtshof i beslut av den 27 augusti 2002.

1 — Originalsprak: italienska.

2 — Dom av den 30 maj 2002 i mal C-516/99, Schmid (REG 2002, s. 1-4573).

3 — BGBI. 1988/400 i dess lydelse enligt BGBI. 1996/201.

4 — | dess lydelse enligt BGBI. 1996/797.

5 — I dess lydelse enligt BGBI. 1996/797.

6 — Forslag till avgorande av den 29 januari 2002 i mal C-516/99, Schmid (REG 2002, s. 1-4573,
sarskilt s. 1-4575).

7 — Dom av den 26 september 2000 i mal C-478/98, kommissionen mot Belgien (REG 2000, s.
1?77587), punkt 18. For ett liknande resonemang, se dom av den 14 november 1995 i mal
C?484/93, Svensson och Gustavsson (REG 1995, s. I-3955), punkt 10, av den 16 mars 1999 i mal
C-222/97, Trummer och Mayer (REG 1999, s. I-1661), punkt 26, och av den 14 oktober 1999 i mal



C-439/97, Sandoz (REG 1999, s. I-7041), punkt 19.

8 —Dom av den 6 juni 2000 i mal C-35/98, Verkooijen (REG 2000, s. |1-4071), punkt 36.

9 — Domen i malet Verkooijen, punkterna 34 och 35.

10 — Artikel 73d. 1 a och b.

11 — Dom av den 14 mars 2000 i mal C-54/99, Eglise de scientologie (REG 2000, s. |1-1335), punkt
17.

12 — Enligt min mening &r det pa detta satt som domen i malet Verkooijen skall tolkas. Det
faststalldes med hanvisning till artikel 73d.1 a i denna dom att enligt domstolens réattspraxis, "som
den sag ut redan fore ikrafttradandet [av denna bestammelse] kunde namligen nationella
skattebestammelser av den art som avses i denna artikel, genom att de stadgade vissa skillnader
vilka i synnerhet grundas pa de skattskyldigas bostadsort, vara férenliga med gemenskapsratten,
eftersom de var tillampliga pa situationer som inte var objektivt jamforbara (se sarskilt dom av den
14 februari 1995 i mal C-279/93, Schumacker, REG 1995, s. |-225) eller kunde grundas pa
tvingande hansyn till allménintresset och i synnerhet kongruensen i skattesystemet (dom av den
28 januari 1992 i mal C-204/90, Bachmann, REG 1992, s. 1-249, och i mal C-300/90,
kommissionen mot Belgien, REG 1992, s. I-305)” (punkt 43).

13 — Domen i det ovannamnda malet kommissionen mot Belgien, punkt 41.

14 — Dom av den 14 december 1995 i de forenade malen C-163/94, C-165/94 och C-250/94, Sanz
de Lera m.fl. (REG 1995, s. 1-4821), punkt 23.

15 — 97 § andra stycket EStG.

16 — Domarna i malen Bachmann och kommissionen mot Belgien (ovan fotnot 12).

17 — Domen i malet Verkooijen, punkt 56.

18 — Domen i malet Verkooijen, punkt 57. Min kursivering.

19 — Domen i malet Verkooijen, punkt 58.

20 — Betraffande det forhallandet att skattemassigt missgynnande som strider mot en
grundlaggande frihet inte kan vara berattigat av att det forekommer andra skatteformaner, se
domen i malet Verkooijen, punkt 61. Se aven, savitt avser artikel 43 EG, dom av den 28 januari
1986 i mal 270/83, kommissionen mot Frankrike (REG 1986, s. 273; svensk specialutgava, volym
8, s. 389), punkt 21, av den 27 juni 1996 i mal C-107/94, Asscher (REG 1996, s. 1-3089), punkt 53,
och framfor allt, med hanvisning till artikel 49 EG, av den 26 oktober 1999 i mal C?294/97,
Eurowings Luftverkehrs (REG 1999, s. I-7447), punkterna 43—45.

21 — Se bland annat dom av den 15 juni 1995 i de férenade malen C-422/93-C-424/93, Zabala
Erasun m.fl. (REG 1995, s. I-1567), punkt 29, och av den 12 mars 1998 i mal C-314/96, Djabali
(REG 1998, s. I-1149), punkterna 17-20.

22 — Domstolen har sarskilt vid upprepade tillfallen "ansett att den inte kan avgéra en frdga som en
nationell domstol har stallt, nar det pa ett uppenbart satt framgar att den tolkning eller bedémning
av en gemenskapsréttslig regels giltighet som den nationella domstolen har begéart saknar
samband med forfarandets forlopp eller syftet med tvisten vid den nationella domstolen eller nar
fragan ar hypotetisk” (dom av den 13 juli 2000 i mal C-36/99, Idéal tourisme, REG 2000, s. 176049,
punkt 20. Se aven dom av den 16 juli 1992 i mal C-343/90, Lourenco Dias, REG 1992, s. |-4673,
punkterna 17 och 18, svensk specialutgava, volym 13, s. 69, av den 16 juli 1992 i mal C-83/91,
Meilicke, REG 1992, s. I-4871, punkt 25, svensk specialutgava, volym 13, s. 105, av den 15
december 1995 i mal C-415/93, Bosman, REG 1995, s. 1-4921, punkt 61, och av den 9 mars 2000
i mal C-437/97, EKW och Wein & Co. REG 2000, s. I-1157, punkt 52).



