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DOMSTOLENS KENDELSE (Fjerde Afdeling)
10. maj 2007"

I sag C-102/05,

angiende en anmodning om preejudiciel afgerelse i henhold til artikel 234 EF,
indgivet af Regeringsritten (Sverige) ved kendelse af 13. oktober 2004, indgdet til
Domstolen den 28. februar 2005, i sagen:

Skatteverket

mod

A og B,

har

DOMSTOLEN (Fjerde Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, K. Lenaerts (refererende dommer), og dom-
merne E. Juhasz, R. Silva de Lapuerta, G. Arestis og T. von Danwitz,

* Processprog: svensk.
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generaladvokat: Y. Bot
justitssekreteer: R. Grass,

idet Domstolen har til hensigt at treeffe afgorelse ved begrundet kendelse i henhold
til procesreglementets artikel 104, stk. 3, forste afsnit,

og efter at have hort generaladvokaten,

afsagt falgende

Kendelse

Anmodningen om praejudiciel afgorelse vedrerer fortolkningen af artikel 56 EF til 58
EF.

Anmodningen om preejudiciel afgorelse er blevet fremsat i en sag mellem
Skatteverket (den svenske skatteforvaltning) og A og B (herefter under ét
»sagsogerne«), som er selskabsdeltagere og lonmodtagere i X, et selskab stiftet i
henhold til svensk ret, hvorunder det er omtvistet, hvorvidt der i forbindelse med
beskatningen af aktieudbytte udloddet af X i beregningsgrundlaget skal tages hensyn
til lenningerne til de ansatte i X’s svenske datterselskab Y’s russiske filial i medfer af
de svenske bestemmelser om den sakaldte »lgnregel«.
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National ret

Tvisten drejer sig om den svenske skatteordning for aktieudbytter udloddet af
svenske selskaber med fa deltagere (»famansforetag«)

Sadanne selskaber er mindre aktieselskaber, hvor mere end 50% af aktierne ejes af
feerre end fem fysiske personer, som folgelig udgver en bestemmende indflydelse pa
selskabets drift. Nér flere af selskabsdeltagerne er ansatte i selskabet, betragtes de i
medfer af artikel 3 i kapitel 57 i den svenske lov om indkomstskat (inkomstskatte-
lagen, SFS 1999, nr. 229, herefter »loven«) som én enkelt person, hvilket gor det
muligt at betragte selskabet som et selskab med fa deltagere, selv om der er et hojt
antal selskabsdeltagere.

I Sverige er skatten pa arbejdsindkomster hgjere end skatten pa kapitalindkomst. For
at atholde selskabsdeltagere i et selskab med fa deltagere, som samtidigt er ansatte i
dette selskab, fra at omlegge deres Ignindkomst til kapitalindkomst, fastseetter
loven, at aktieudbytte udloddet af selskabet beskattes som kapitalindkomst for sa
vidt angar afkast op til en standardsats, almindeligvis benesevnt »graensebelgbet,
som antages at svare til det normale afkast af den kapital, der er investeret i samme
selskab. Den del af udbyttet, der overstiger dette minimumsbelgb, beskattes som
lgnindkomst.

Den neevnte standardsats for afkastet udregnes ved anvendelsen af en vis procentsats
pa et beregningsgrundlag, der hovedsageligt udgeres af den kapital, som
selskabsdeltageren har investeret i selskabet med fa selskabsdeltagere.
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Beregningsgrundlaget kan ligeledes i medfor af lonreglen i artikel 12 i lovens kapitel
53 omfatte et belgb svarende til en bestemt andel af de lenninger, der er blevet
udbetalt til selskabets ansatte, herunder ansatte i dets datterselskaber og filialer. I
medfer af denne bestemmelse kan disse lgnninger dog kun indgd i beregnings-
grundlaget, hvis de indgér i beregningsgrundlaget for de sociale bidrag eller for
lgnskatten i henhold til svensk lovgivning.

Efter Kongeriget Sveriges tiltreedelse af Den Europezeiske Union er lenreglen ifolge
oplysninger fra den svenske regering blevet udvidet til at omfatte lenninger til
arbejdstagere i et selskab med fa selskabsdeltagere, som er beskeaftiget i en anden
medlemsstat.

Tvisten i hovedsagen og de prajudicielle spergsmal

Konsulentvirksomheden X er et svensk aktieselskab, som ejes af flere selskabsdel-
tagere, herunder sagsogerne, som er ansat i selskabet. Til trods for at antallet af
selskabsdeltagere inden for den relevante periode i sagen var forholdsvis hejt (78 i
alt), har X altid veeret betragtet som et »selskab med fa deltagere« i henhold til
artikel 3 i lovens kapitel 57.

X, som indledte sin virksomhed i 1991, overtog i den forbindelse en aktivitet, som
tidligere blev drevet i anden form i Sverige samt af en russisk filial. I 1997 blev denne
aktivitet overtaget af Y, et svensk aktieselskab og datterselskab til X. Samtidigt
oprettede Y en anden filial i Rusland. Den forste filial blev afviklet i 2000.
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Sagsegerne ejer hver 1,7% af aktierne i X. A blev aktioneer i X i 1991, og B blev
aktioneer i 1996.

Sagsagerne har anmodet Skatterdtsndmnden (skatteretsneevnet) om en forhidndsbe-
sked vedrgrende spgrgsmélet om, hvorvidt de med henblik pi anvendelse af
lonreglen ved beregningen af skatten péa aktieudbytterne udloddet af X kunne tage
hensyn til lonningerne til de ansatte i Y’s russiske filial, selv om disse lenninger ikke
indgik i beregningsgrundlaget for de sociale bidrag, som skulle betales i Sverige, eller
for den svenske lgnskat.

Skatteratsndmnden har ved forhandsbesked, som blev meddelt sagsegerne den
19. februar 2003, besvaret sporgsmalet bekreeftende. Neevnet fandt, at artikel 43 EF
ikke kunne paberabes, idet den ikke omfatter etablering i et tredjeland, og at den
omtvistede nationale lovgivning derfor matte bedemmes efter artikel 56, stk. 1, EF.

Ifglge Skatteratsnamnden er EF-traktatens bestemmelser om kapitalens frie
bevaegelighed til hinder for en situation som den, sagsegerne befinder sig i, hvor
de udbytter, som disse har modtaget fra X, er genstand for en mindre gunstig
beskatning med den begrundelse, at X's datterselskab udever sin virksomhed i
Rusland og ikke i Sverige.

Eftersom lonreglen blev indfert 1994, ville den ikke kunne betragtes som en
restriktion, der eksisterede den 31. december 1993 i henhold til artikel 57, stk. 1, EF.
Desuden kunne forskelsbehandlingen i medfer af lanreglen ikke retfeerdiggores ud
fra malet om at sikre skattekontrollens effektivitet, ndr henses til, at skatte-
overenskomsten mellem Kongeriget Sverige og Den Russiske Foderation indeholder
en bestemmelse vedrerende udveksling af oplysninger mellem de kompetente
skattemyndigheder.
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16 Et af medlemmerne af Skatterdtsnamnden fandt imidlertid, at lenreglen burde
bedemmes efter artikel 43 EF og ikke efter traktatens bestemmelser om kapitalens
frie beveegelighed. Denne regel er nemlig egnet til at begreense udgvelsen af en
okonomisk aktivitet og ikke de frie kapitalbeveegelser. Eftersom artikel 43 EF ikke er
anvendelig i situationer, der bergrer tredjelande, udger lonreglen imidlertid ikke en
begraensning i strid med denne artikel.

17 Riksskatteverket har anlagt sag til provelse af Skatterdtsndmndens afgorelse ved
Regeringsritten.

18 Pa den baggrund har Regeringsritten besluttet at udseette sagen og at forelegge
Domstolen folgende to preejudicielle spergsmal:

»1) Er bestemmelserne [i traktaten] om frie kapitalbeveegelser mellem medlems-
stater og tredjelande til hinder for, at A og B i en situation som den foreliggende
beskattes mere ugunstigt med hensyn til udbytte fra X pa grund af, at X’s
datterselskab Y driver virksomhed i Rusland frem for i Sverige?

2) Har det nogen betydning, om A og B har erhvervet aktierne i X for eller efter, at
virksomheden i Rusland pabegyndtes eller eendredes?«
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Om de prajudicielle sporgsmal

Ifolge procesreglementets artikel 104, stk. 3, forste afsnit, kan Domstolen treeffe
afgorelse ved begrundet kendelse, safremt besvarelsen af et preejudicielt spergsmal
klart kan udledes af retspraksis.

Med sine sporgsmal gnsker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om en
national foranstaltning, der i forbindelse med en ordning, hvorefter aktieudbytter
beskattes som kapitalindkomst op til en standardsats for afkast, der beregnes ved
anvendelsen af en vis procentsats pa et beskatningsgrundlag, der ud over den af
selskabsdeltageren investerede kapital omfatter en andel af lonningerne til de ansatte
i det udbyttebetalende selskab, ikke tillader, at der heri medregnes lenninger til de
ansatte, der er beskeeftiget i en filial af dette selskab eller af et datterselskab af dette i
et tredjeland, er forenelig med traktatens bestemmelser om kapitalens frie
beveegelighed.

I lighed med et af medlemmerne af Skatterattsnamnden (jf. preemis 16 i denne
kendelse) har den nederlandske regering og Kommissionen for De Europeiske
Feellesskaber gjort geeldende, at den nationale bestemmelse, der er tvist om i
hovedsagen, kun kan bedemmes efter bestemmelserne om etableringsfriheden og
ikke efter bestemmelserne om kapitalens frie beveegelighed. De anferer neermere
bestemt, at denne bestemmelse pavirker etableringen af en filial i et tredjeland og
derfor udelukkende henhgrer under etableringsfrihedens materielle anvendelses-
omrade.

Eftersom en bedgmmelse af den i hovedsagen foreliggende situation efter traktatens
bestemmelser om etableringsfriheden efter omsteendighederne kan overflodiggore
en selvsteendig bedemmelse af den pageeldende situation efter bestemmelserne om
kapitalens frie beveegelighed, skal det forst undersoges, om situationen er omfattet af
etableringsfriheden.
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I den forbindelse er det vigtigt at minde om, at det folger af fast retspraksis, at den
ret til frit at etablere sig, som medlemsstaternes statsborgere har i henhold til
artikel 43 EF, i henhold til artikel 48 EF omfatter en ret for selskaber, som er stiftet i
overensstemmelse med en medlemsstats lovgivning, og hvis vedtaegtsmeessige
hjemsted, hovedkontor eller hovedvirksomhed er beliggende inden for Det
Europeiske Feellesskab, til at udeve virksomhed i den pageldende medlemsstat
via et datterselskab, en filial eller et agentur (jf. bl.a. dom af 21.9.1999, sag C-307/97,
Saint-Gobain ZN, Sml. I, s. 6161, preemis 35, af 13.12.2005, sag C-446/03, Marks &
Spencer, Sml. I, s. 10837, preemis 29, og af 12.9.2006, sag C-196/04, Cadbury
Schweppes og Cadbury Schweppes Overseas, Sml. 1, s. 7995, preemis 41).

Det folger ligeledes af fast retspraksis, at selv om traktatbestemmelserne om
etableringsfriheden ifolge deres ordlyd skal sikre national behandling i veertsmed-
lemsstaten, indebaerer de samtidig et forbud mod, at oprindelsesmedlemsstaten
leegger hindringer i vejen for, at en af dens statsborgere etablerer sig i en anden
medlemsstat, eller at et selskab, som er stiftet i overensstemmelse med dens
lovgivning, ger det (jf bla. dom af 16.7.1998, sag C-264/96, ICI, Sml. I, s. 4695,
preemis 21, Marks & Spencer-dommen, preemis 31, og dommen i sagen Cadbury
Schweppes og Cadbury Schweppes Overseas, preemis 42).

Som papeget af den nederlandske regering og Kommissionen, vil en national
foranstaltning som den, der er genstand for hovedsagen, som forhindrer, at der ved
anvendelsen af lgnreglen kan tages hensyn til de vederlag, som er blevet udbetalt til
de ansatte i en filial, der er etableret i et tredjeland, have som hovedkonsekvens at
gore det mindre attraktivt for et svensk selskab at oprette en filial i et tredjeland, idet
oprettelsen af en sadan filial vil stille selskabsdeltagerne i dette selskab i en
skattemaessigt mindre gunstig position, end hvis filialen var beliggende i Sverige eller
i en anden medlemsstat.

I- 3880



26

27

28

29

30

AOGB

Ved at afholde selskaber fra at etablere filialer uden for Unionen pavirker den i
hovedsagen omtvistede foranstaltning overvejende etableringsfriheden og falder
derfor inden for det materielle anvendelsesomrade for traktatens bestemmelser
vedrgrende denne frihed alene.

Safremt det antages, at den nationale foranstaltning, som anfort af sagsegerne, har
restriktive virkninger for kapitalens frie beveegelighed, er sadanne virkninger en
uundgielig konsekvens af en eventuel hindring for etableringsfriheden og kan ikke
begrunde en undersogelse af den neevnte foranstaltning i henhold til artikel 56 EF til
58 EF (jf. i denne retning dommen i sagen Cadbury Schweppes og Cadbury
Schweppes Overseas, preemis 33, samt dom af 3.10.2006, sag C-452/04, Fidium
Finanz, Sml. I, s. 9521, praemis 48 og 59, og af 13.3.2007, sag C-524/04, Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation, Sml. I, s. 2107, praemis 34).

Som folge heraf er der ikke grundlag for at bedemme den i hovedsagen omtvistede
nationale foranstaltning efter traktatens bestemmelser om kapitalens frie beveege-
lighed.

Traktatens kapitel om etableringsfriheden indeholder ingen bestemmelser, som
udvider anvendelsesomradet for dets bestemmelser til situationer, der vedrerer
etableringen i et tredjeland, der er hjemmehorende i en medlemsstat. Det folger
heraf, at artikel 43 EF ff. ikke kan paberabes i en situation som den, der foreligger i
hovedsagen.

Under henvisning til det anferte skal de preaejudicielle spergsmal besvares med, at en
national foranstaltning, der i forbindelse med en ordning, hvorefter aktieudbytter
beskattes som kapitalindkomst op til en standardsats for afkast, der beregnes ved
anvendelsen af en vis procentsats pa et beskatningsgrundlag, der ud over den af
selskabsdeltageren investerede kapital omfatter en andel af lonningerne til de ansatte
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i det udbyttebetalende selskab, ikke tillader, at der heri medregnes lenninger til de
ansatte, der er beskeeftiget i en filial af dette selskab eller af et datterselskab af dette,
overvejende pavirker udevelsen af etableringsfriheden i henhold til artikel 43 EF ff.
Disse bestemmelser finder ikke anvendelse pd en situation, der vedrerer
etableringen i et tredjeland af et selskab, der er hjemmeharende i en medlemsstat.

Sagens omkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der
verserer for den forelaeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afgorelse om
sagens omkostninger. Bortset fra nevnte parters udgifter kan de udgifter, som er
afholdt i forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen, ikke erstattes.

Pa grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Fjerde Afdeling) for ret:

En national foranstaltning, der i forbindelse med en ordning, hvorefter
aktieudbytter beskattes som kapitalindkomst op til en standardsats for afkast,
der beregnes ved anvendelsen af en vis procentsats pa et beskatningsgrundlag,
der ud over den af selskabsdeltageren investerede kapital omfatter en andel af
lenningerne til de ansatte i det udbyttebetalende selskab, ikke tillader, at der
heri medregnes lonninger til de ansatte, der er beskeftiget i en filial af dette
selskab eller af et datterselskab af dette, pavirker overvejende udevelsen af
etableringsfriheden i henhold til artikel 43 EF ff. Disse bestemmelser finder
ikke anvendelse pa en situation, der vedrerer etableringen i et tredjeland af et
selskab, der er hjemmehgrende i en medlemsstat.

Underskrifter
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