DOM AF 1.10.2009 — SAG C-247/08
DOMSTOLENS DOM (Forste Afdeling)
1. oktober 2009 *

I sag C-247/08,

angdende en anmodning om preejudiciel afgorelse i henhold til artikel 234 EF, indgivet
af Finanzgericht Koln (Tyskland) ved afggrelse af 23. maj 2008, indgaet til Domstolen
den 9. juni 2008, i sagen:

Gaz de France — Berliner Investissement SA

mod

Bundeszentralamt fiir Steuern,

har

DOMSTOLEN (Forste Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, P. Jann, og dommerne M. Ilesi¢, A. Tizzano,
E. Levits (refererende dommer) og J.-J. Kasel,

* Processprog: tysk.
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generaladvokat: J. Mazak
justitssekreteer: fuldmeegtig B. Fiilop,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmegdet den 30. april 2009,

efter at der er afgivet indleeg af:

— Gaz de France — Berliner Investissement SA ved Rechtsanwilte T. Hackemann og
H. von Colln, bistdet af Wirtschaftspriifer U. Witt

— den tyske regering ved M. Lumma og C. Blaschke, som befuldmeegtigede

— den italienske regering ved I. Bruni, som befuldmeegtiget, bistaet avvocato dello
Stato af P. Gentili

— Det Forenede Kongeriges regering ved H. Walker, som befuldmeegtiget, bistaet af
barrister K. Beal

— Kommissionen for De Europeiske Fellesskaber ved R. Lyal og W. Molls, som
befuldmeegtigede,
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og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse i retsmedet den 25. juni
2009,

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om preejudiciel afggrelse vedrerer fortolkningen af artikel 2, litra a), i
Radets direktiv 90/435/EQF af 23. juli 1990 om en felles beskatningsordning for
moder- og datterselskaber fra forskellige medlemsstater (EFT L 225 s. 6), ssmmenholdt
med litra f) i bilaget til direktivet, samt gyldigheden af denne bestemmelse i forhold til
artikel 43 EF, 48 EF, 56 EF og 58 EF.

Anmodningen er blevet fremsat i en sag mellem Gaz de France — Berliner
Investissement SA, et selskab med hjemsted i Frankrig og indtil 2002 et selskab af
typen »société par actions simplifiée« (SAS), og Bundeszentralamt fiir Steuern
vedrarende beskatning af udbytte udloddet i skatteéret 1999 til Gaz de France —
Berliner Investissement SA fra Gaz de France Deutschland GmbH, hvis hjemsted er i
Tyskland.
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Retsforskrifter

Feellesskabsbestemmelser

Direktiv 90/435’s artikel 2 bestemmer folgende:

»Ved udtrykket »selskab i en medlemsstat« forstas i dette direktiv ethvert selskab:

a) der er organiseret i en af de former, der er anfort i bilaget til dette direktiv

b) som ifglge skattelovgivningen i en medlemsstat anses for at veere skattemeessigt
hjemmehgrende i denne stat, og som i henhold til en overenskomst om
dobbeltbeskatning med et tredjeland ikke anses for at veere hjemmehgrende
uden for Feellesskabet

c) som desuden uden valgmulighed og uden fritagelse er omfattet af en af folgende
former for skat:
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— impot sur les sociétés i Frankrig

eller enhver anden form for skat, der treeder i stedet for en af disse former for skat.«

Ifolge direktiv 90/435’s artikel 5, stk. 1, fritages det udbytte, som et datterselskab
udlodder til sit moderselskab, for kildeskat, i det mindste nar moderselskabet har en
kapitalandel i datterselskabet pa mindst 25%.

Bilaget til direktiv 90/435 med overskriften »Liste over de selskaber, der er omhandlet i
artikel 2, litra a)«, opregner i litra f) folgende selskaber:

»de selskaber, der i fransk ret bensevnes »société anonyme, »société en commandite
par actions«, »société a responsabilité limitée« samt offentlige industri- og handels-
virksomheder og -foretagender«.

Det anfores i fijerde betragtning til Radets direktiv 2003/123/EF af 22. december 2003
om gndring af direktiv 90/435/EQF (EUT 2004 L 7, s. 41):

»Artikel 2 i direktiv 90/435/EQF fastleegger, hvilke selskaber der er omfattet af dets
anvendelsesomrade. Bilaget indeholder en liste over de selskaber, som direktivet finder
anvendelse pé. Visse typer selskaber er ikke medtaget pa listen i bilaget, selv om de er
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skattemeessigt hjemmehgrende i en medlemsstat og er selskabsskattepligtige i denne.
Anvendelsesomradet for direktiv 90/435 ber derfor udvides til at omfatte andre
selskaber, som kan have greenseoverskridende aktiviteter i Feellesskabet og opfylder alle
de i direktivet fastsatte betingelser.«

7 Direktiv 2003/123’s artikel 1, nr. 6, bestemmer, at bilaget til direktiv 90/435 erstattes af
teksten i bilaget til direktiv 2003/123. Efter denne eendring lyder den nye litra f) i bilaget
til direktiv 90/435 saledes:

»De selskaber, der i fransk ret bensevnes »société anonyme, »société en commandite
par actions«, »société a responsabilité limitée«, »sociétés par actions simplifiéesc,
»sociétés d'assurances mutuelles«, »caisses d’épargne et de prévoyance«, »sociétés
civiles«, som automatisk er omfattet af selskabsbeskatning, »coopératives« og »unions
de coopératives« samt offentlige industri- og handelsvirksomheder og -foretagender og
andre enheder oprettet i henhold til fransk ret, der er omfattet af fransk selskabsskat«.

s Ifelge direktiv 2003/123’s artikel 2 skulle det implementeres i medlemsstaternes
lovgivninger senest den 1. januar 2005.
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Nationale bestemmelser

Lov om indkomstskat (Einkommensteuergesetz) bestemte i § 44d pa det i hovedsagen
omhandlede tidspunkt (herefter »EStG 1999«) folgende:

»1. Efter ansegning fra den skattepligtige opkreeves ikke kapitalindkomstskat af
kapitalindkomst, jf. § 20, stk. 1, nr. 1 [...], modtaget af et moderselskab, som hverken har
sit hjemsted eller sin administration i indlandet, og som hidrerer fra udlodning af
udbytte fra et kapitalselskab, der er ubegreenset skattepligtig som omhandleti§ 1, stk. 1,
nr. 1, i selskabsskatteloven, eller fra godtgerelse af selskabsskat.

2. Ved »moderselskab« i stk. 1 forstas et selskab, der opfylder betingelserne i artikel 2 i
direktiv 90/435 som omhandlet i bilag 7 til denne lov, og som pa tidspunktet for
beskatningen af kapitalindkomsten i henhold til § 44, stk. 1, andet afsnit, kan bevise, at
det direkte ejer i det mindste en fjerdedel af den nominelle selskabskapital i det
ubegreenset skattepligtige kapitalselskab. Det skal desuden pavises, at moderselskabet
har veeret i besiddelse af kapitalandelen uden afbrydelse i tolv méaneder. [...]«

Bilag 7 til EStG 1999 fastseetter:

»Ved moderselskab forstas i artikel 2 i direktivet [90/435] ethvert selskab,

1. der er organiseret i en af de folgende former:

I-9246



GAZ DE FRANCE — BERLINER INVESTISSEMENT

— selskaber, der i fransk ret benzevnes:

»société anonyme«, »société en commandite par actions«, »société a
responsabilité limitée« samt offentlige industri- og handelsvirksomheder og
-foretagender,

som ifplge skattelovgivningen i en medlemsstat anses for at veere skattemeessigt
hjemmehorende i denne stat, og som i henhold til en overenskomst om
dobbeltbeskatning med et tredjeland ikke anses for at veere hjemmehgrende
uden for Feellesskabet og,

som desuden uden valgmulighed og uden fritagelse er omfattet af en af folgende
former for skat:

— impot sur les sociétés i Frankrig
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eller enhver anden form for skat, der treeder i stedet for en af disse former for skat.«

Tvisten i hovedsagen og de prajudicielle spergsmal

Den 16. juni 1999 udloddede Gaz de France Deutschland GmbH til sagsegeren i
hovedsagen, som ejede alle selskabsandelene i Gaz de France Deutschland GmbH, et
udbytte pa 980387 DEM, og indeholdte en kapitalindkomstskat pa 49019,35 DEM
samt et solidaritetsbidrag pa 2696,06 DEM, som blev indbetalt til det kompetente
skattekontor.

Den 16. august 1999 anmodede sagsegeren i hovedsagen Bundesamt fiir Finanzen,
siden den 1. januar 2006 Bundeszentralamt fiir Steuern, om tilbagebetaling af
kapitalindkomstskatten inklusive solidaritetsbidraget.

Ved afgorelse af 6. september 1999 afviste sagsegte i hovedsagen anmodningen om
tilbagebetaling med den begrundelse, at sagsegeren i hovedsagen ikke var et
moderselskab som omhandlet i § 44d, stk. 2,1 EStG 1999, jf. artikel 2 i direktiv 90/435.

Da den mod denne afggrelse indgivne klage blev afvist, anlagde sagsogeren i
hovedsagen sag ved Finanzgericht Koln, der fandt, at sagsegeren i hovedsagen ifolge
ordlyden af direktiv 90/435 ikke kunne benytte retten til en tilbagebetaling af
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kapitalindkomstskatten, da den ikke i udlodningsaret var organiseret i en af de
selskabsformer, der neevnes i direktiv 90/435’s artikel 2, litra a), sammenholdt med
bilagets litra f).

Retten er dog i tvivl om, hvorvidt man skal holde sig til en ordlydsfortolkning af
bestemmelserne i direktiv 90/435. Retten finder, at man ogsa ma tage formalet med
direktivet i betragtning og den omsteendighed, at selskabsformen »société par actions
simplifiée« pa den ene side ikke fandtes i fransk ret pa ikrafttreedelsestidspunktet for
dette direktiv, men at direktiv 2003/123 pa den anden side medtog denne selskabsform i
bilaget til direktiv 90/435.

Ifelge Finanzgericht Koln opstar der derfor i sagen det spergsmal, om et utilsigtet hul i
lovgivningen er til hinder for, at det ved analogi kan udledes af artikel 2, litra a), i direktiv
90/435, ssmmenholdt med litra f) i bilaget til direktivet, at et fransk selskab af typen
»société par actions simplifiée« allerede for 2005 kunne anses for et »selskab i en
medlemsstat« i direktiv 90/435’s forstand, og om direktivets artikel 2, litra a),
sammenholdt med litra f) i bilaget til direktivet, i givet fald er i strid med artikel 43 EF
og 48 EF eller artikel 56 EF og 58 EF.

Pa denne baggrund har Finanzgericht Koln besluttet at udseette sagen og at foreleegge
Domstolen folgende preejudicielle spergsmal:

»1) Skal artikel 2, litra a), sammenholdt med litra f) i bilaget til direktiv 90/435,
fortolkes séledes, at et fransk selskab, der har selskabsformen »société par actions
simplifiée«, allerede for 2005 kan anses for et »selskab i en medlemsstat« i
direktivets forstand, og i denne egenskab skal fritages for kildebeskatning i henhold
til artikel 5, stk. 1, i direktiv 90/435 med hensyn til udbytte udloddet i 1999 af et af
dets tyske datterselskaber?
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2) Séfremt det forste spergsmal besvares bengegtende, er artikel 2, litra a), sammen-
holdt med litra f) i bilaget til direktiv 90/435, for sa vidt i strid med 43 EF og 48 EF
eller artikel 56, stk. 1, EF og artikel 58, stk. 1, litra a), og artikel 58, stk. 3, EF, som
bestemmelsen sammenholdt med artikel 5, stk. 1, i direktiv 90/435 ganske vist for
et fransk moderselskab af typen »société anonymex, »société en commandite par
actions« eller »société a responsabilité limitée«, men ikke for et fransk modersel-
skab af typen »société par actions simplifiée«, foreskriver fritagelse for kildeskat af
udbytte, som et tysk datterselskab udlodder?«

Om de praejudicielle sporgsmal

Om formaliteten

Den italienske regering har rejst spergsmalet, om anmodningen om preejudiciel
afgerelse kan realitetsbehandles, da den ikke indeholder oplysninger om de juridiske
regler for et société par actions simplifiée og for de andre selskabstyper, som det
sammenlignes med. Nar der ikke foreligger sadanne oplysninger, er det ikke muligt at
vurdere den antagelse, som den foreleeggende ret tager udgangspunkt i, nemlig at et
société par actions simplifiée har kendetegn svarende til de selskaber efter fransk ret,
som altid har haft fordel af fritagelsen for kildebeskatning af udloddet udbytte i medfer
af artikel 5, stk. 1, i direktiv 90/435, eller vurdere, om den preejudicielle anmodning er
relevant for at treeffe afgerelse i hovedsagen.

I denne forbindelse bemeerkes, at mens det under hensyn til kompetencefordelingen
vedrerende den preejudicielle procedure alene tilkommer den nationale ret at fastleegge
genstanden for de spergsmal, som den har til hensigt at foreleegge Domstolen, har
Domstolen ogsa udtalt, at den med henblik pa at efterpreve sin egen kompetence i
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seerlige tilfeelde er befgjet til at undersoge de omsteendigheder, hvorunder den nationale
domstol har forelagt sagen (jf. dom af 18.12.2007, sag C-62/06, ZF Zefeser, Sml. I,
s. 11995, preemis 14).

Dette er navnlig tilfeeldet, ndr Domstolen ikke rader over de faktiske og retlige
oplysninger, som er ngdvendige for, at den kan foretage en saglig korrekt besvarelser af
de preejudicielle spergsmal (jf. bl.a. dom af 13.3.2001, sag C-379/98, PreussenElektra,
Sml. I, s. 2099, preemis 39, af 5.12.2006, forenede sager C-94/04 og C-202/04, Cipolla
m.fl,, Sml. I, s. 11421, preemis 25, og af 8.11.2007, sag C-379/05, Amurta, Sml. I, s. 9569,
preemis 64). For at né frem til en fortolkning af feellesskabsretten, som den nationale ret
kan bruge, er det pakreevet, at denne giver en beskrivelse af de faktiske omsteendigheder
og de regler, som de forelagte spergsmal heenger sasmmen med, eller i alt fald forklarer
de faktiske forhold, der er baggrunden for dens spgrgsmal (jf. dom af 23.3.2006, sag
C-237/04, Enirisorse, Sml. I, s. 2843, preemis 17 og den deri neevnte retspraksis).

Saledes tjener de i foreleeggelsesafgorelsen indeholdte oplysninger ikke blot til at seette
Domstolen i stand til at give hensigtsmeessige svar, men ogsa til at give
medlemsstaternes regeringer samt andre bergrte parter mulighed for at afgive indleeg
i henhold til artikel 23 i statutten for Domstolen. Det pahviler Domstolen at overvage, at
denne mulighed bevares, nar henses til, at det i henhold til ovennaevnte bestemmelse
kun er foreleggelsesafgarelserne, der meddeles de pégeldende parter (jf. bla.
Enirisorse-dommen, preemis 18 og den deri neevnte retspraksis).

I det foreliggende tilfeelde bemeerkes, at foreleeggelsesafgorelsen indeholder en
tilstreekkelig detaljeret gennemgang af de faktiske og retlige omsteendigheder i
hovedsagen samt grundene til, at den foreleeggende ret vurderer, at en besvarelse af de
forelagte sporgsmal er nedvendig, til at Domstolen kan besvare spgrgsmélene
hensigtsmeessigt. Det fremgéar desuden af de indlaeg, der er indgivet af den tyske og
den italienske regering samt af Det Forenede Kongeriges regering og af Kommissionen
for De Europeiske Feellesskaber, at oplysningerne i anmodningen om preejudiciel
afgorelse har sat dem i stand til at tage stilling til de spargsmal, som er blevet forelagt
Domstolen.
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Derfor betyder den omsteendighed, at der ikke i foreleeggelsesafgarelsen er foretaget en
detaljeret beskrivelse af reglerne for »sociétés par actions simplifiées« og for de andre
selskaber efter fransk ret, ikke, at anmodningen ber afvises, da fortolkningen af de
nationale retsforskrifter under alle omsteendigheder ikke henhgrer under Domstolens
kompetence.

Det folger af det ovenstaende, at de preejudicielle sporgsmal bar besvares.

Om realiteten

Det forste sporgsmal

Med det forste spargsmél ensker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om
artikel 2, litra a), ssmmenholdt med litra f) i bilaget til direktiv 90/435, skal fortolkes
saledes, at et fransk selskab, der har selskabsformen »société par actions simplifiée«,
kan anses for et »selskab i en medlemsstat« i direktivets forstand, allerede for direktivet
blev sendret ved direktiv 2003/123.

Det er for at besvare dette spergsmal nedvendigt at tage hensyn til ordlyden af den
bestemmelse, som @nskes fortolket, samt til direktivet 90/435’s formal og opbygning (jf.
i denne retning dom af 17.10.1996, forenede sager C-283/94, C-291/94 og C-292/94,
Denkavit m.fl., Sml. I, s. 5063, preemis 24 og 26, af 8.6.2000, sag C-375/98, Epson
Europe, Sml. I, s. 4243, preemis 22 og 24, og af 3.4.2008, sag C-27/07, Banque Fédérative
du Crédit Mutuel, Sml. I, s. 2067, preemis 22).
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Det bemeerkes herved, at direktiv 90/435, som det bl.a. fremgar af tredje betragtning
hertil, har til formél ved indferelse af en feelles beskatningsordning at fjerne enhver
forskelsbehandling af samarbejde mellem selskaber fra forskellige medlemsstater i
forhold til samarbejde mellem selskaber fra samme medlemsstat og séledes lette
sammenslutninger af selskaber pa feellesskabsplan (dommen i sagen Denkavit m.fl,
preemis 22, Epson Europe-dommen, preemis 20, dom af 4.10.2001, sag C-294/99,
Athinaiki Zythopoiia, Sml. I, s. 6797, preemis 25, af 25.9.2003, sag C-58/01, Océ van der
Grinten, Sml I, s. 9809, preemis 45, samt Banque Fédérative du Crédit Mutuel-
dommen, preemis 23). Direktiv 90/435 tilsigter saledes at sikre en skattemeessig
neutralitet for udlodning af udbytte fra et datterselskab med hjemsted i en medlemsstat
til dets moderselskab med hjemsted i en anden medlemsstat (dommen i sagen Banque
Fédérative du Crédit Mutuel, preemis 24).

Som det fremgar af artikel 1 i direktiv 90/435, vedrerer direktivet overskud, som
selskaber i en medlemsstat modtager som udbytte fra deres datterselskaber hjemme-
herende i andre medlemsstater.

Artikel 2 i direktiv 90/435 fastseetter de betingelser, som et selskab skal opfylde for at
blive anset for et »selskab i en medlemsstat« i henhold til direktivet, og definerer séledes
direktivets anvendelsesomrade. Betingelserne er, som generaladvokaten har anfort i
punkt 27 i forslaget til afgorelse, kumulative.

Ifolge artikel 2, litra a), i direktiv 90/435 forstds ved udtrykket »selskab i en
medlemsstat« ethvert selskab, der er organiseret i en af de former, der er anfort i
bilaget til dette direktiv.

I bilaget til direktiv 90/435 anvendes to forskellige teknikker til at angive de selskaber,
der falder ind under dets anvendelsesomréde. Saledes anvendes der artsbetegnelser i
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bilagets litra k) og 1), som henholdsvis anferer »de handelsselskaber eller almindelige,
borgerlige selskaber i form af handelsselskaber samt kooperativer og offentlige
virksomheder, der er registreret i henhold til Portugals lovgivning«, og »de selskaber,
der er registreret i henhold til Det Forenede Kongeriges lovgivning«, mens der i andre
litraer i bilaget udtrykkeligt angives de juridiske selskabsbetegnelser.

Den sidste teknik anvendes i storstedelen af litraerne i bilaget til direktiv 90/435, bl.a. i
litra f) vedrgrende selskaber efter fransk ret, hvor der anferes betegnelserne for de
juridiske former, der er omfattet af direktivet, uden at indeholde en bestemmelse, der
lader direktivet omfatte andre selskaber, der er oprettet i henhold til lovgivningen i de
pigeeldende medlemsstater, undtagen, for sa vidt angdr fransk ret, offentlige
virksomheder og foretagender, som er angivet p& en udtemmende made.

Som det ogsa fremgér bade af ordlyden og opbygningen af artikel 2, litra a), i direktiv
90/435 samt af litra f) i bilaget til det, skal selskaber efter fransk ret, som ikke er
offentlige industri- og handelsvirksomheder og -foretagender, for at kunne anses for at
veere et »selskab i en medlemsstat« i henhold til direktivet, veere organiseret i en af de
former, der udtemmende er opregnet i litra f) i bilaget til direktivet, og navnlig veere
oprettet som et »société anonymex, »société en commandite par actions« eller »société
a responsabilité limitée«.

Denne konklusion anfegtes ikke af de argumenter, som er fremfort af sagsogeren i
hovedsagen og Kommissionen, ifglge hvilke listen over selskaber i litra f) i bilaget til
direktiv 90/435 kun er eksempler og udelukkende har til formal at forebygge de
kvalifikationskonflikter, der kan opstd, nér et selskab i en medlemsstat skattemaessigt
bliver behandlet som et kapitalselskab underlagt selskabsskat, mens det i en anden
medlemsstat bliver anset for et personselskab, som ikke er underlagt selskabsskat, da
visse medlemsstater ved vedtagelsen af direktiv 90/435 har ensket at udelukke
personselskaber fra direktivets anvendelsesomréde.
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Det ber ganske vist anfores, at den af sagsegeren i hovedsagen og Kommissionen
forsvarede fortolkning kan veere i overensstemmelse med direktiv 90/435’s formal, jf.
tredje betragtning til direktivet, da det forudseetter, at dets anvendelsesomréde udvides
til et stort antal selskaber og saledes bidrager til at fierne forskelsbehandlingen af
samarbejde mellem selskaber fra forskellige medlemsstater i forhold til samarbejde
mellem selskaber fra samme medlemsstat og letter ssmmenslutninger af selskaber pa
feellesskabsplan.

Som generaladvokaten har anfert i punkt 31 i forslaget til afgerelse, har formalet med
direktiv 90/435 dog ikke veeret at indfere en feelles ordning for alle medlemsstaternes
selskaber eller for alle de forskellige former for selskabsandele.

Herved bemeerkes, at det for de andele, der ikke er omfattet af direktiv 90/435,
tilkommer medlemsstaterne at fastseette, om og i hvilket omfang ekonomisk
dobbeltbeskatning af udloddet udbytte skal undgas, samt i denne henseende ensidigt
eller ved en dobbeltbeskatningsoverenskomst indgaet med andre medlemsstater at
indfgre mekanismer, der har til formal at forhindre eller at mindske gkonomiske
dobbeltbeskatning (jf. dom af 12.12.2006, sag C-374/04, Test Claimants in Class IV of
the ACT Group Litigation, Sml. I, s. 11673, premis 54, og Amurta-dommen,
preemis 24).

Direktiv 90/435 begreenser séledes medlemsstaternes kompetence med hensyn til
beskatning af udbytte udloddet af selskaber etableret pd deres omrade til selskaber
etableret i en anden medlemsstat, som falder ind under dets anvendelsesomrade.
Derfor er grundleeggende retssikkerhedshensyn til hinder for, at listen over selskaber i
litra f) i bilaget til direktivet fortolkes som en vejledende liste, nar en sddan fortolkning
ikke folger hverken af direktiv 90/435’s ordlyd eller opbygning.

Den fortolkning, som geres geeldende af sagsegeren i hovedsagen og Kommissionen,
folger heller ikke af eventuelle gnsker fremsat af visse medlemsstater ved vedtagelsen af
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direktiv 90/435 om kun at udelukke personselskaber fra direktivets anvendelsesom-
rade. Meninger, som medlemsstaterne har givet udtryk for i Radet for Den Europeeiske
Union, er uden juridisk betydning, nir de ikke har fundet udtryk i retsreglerne.
Retsreglerne rettes nemlig til borgerne, og borgerne skal kunne handle i tillid til deres
indhold i overensstemmelse med retssikkerhedsprincippet (dlommen i sagen Denkavit
m.fl.,, preemis 29).

Den fortolkning, hvorefter et »société par actions simplifiée« ikke fra sin introduktion i
fransk ret kan anses for omfattet af direktiv 90/435, bekreeftes desuden af udviklingen i
lovgivningen, navnlig direktiv 2003/123.

For det forste konstateres det i fjerde betragtning til direktiv 2003/123, at bilaget til
direktiv 90/435 indeholder en liste over de selskaber, som direktivet finder anvendelse
péd, samt at visse typer selskaber ikke er medtaget pa listen i bilaget, selv om de er
skattemeessigt hjemmehgrende i en medlemsstat og er selskabsskattepligtige i denne. I
samme betragtning preeciseres det, at anvendelsesomradet for direktiv 90/435 derfor
ber udvides til at omfatte andre selskaber, som kan have greenseoverskridende
aktiviteter i Feellesskabet og opfylder alle de i direktivet fastsatte betingelser.

For det andet fastseettes det i direktiv 2003/123’s artikel 1, nr. 6, at bilaget til direktiv
90/435 erstattes af teksten i bilaget til direktiv 2003/123. Efter eendringen af bilaget til
direktiv 90/435 ved direktiv 2003/123 indbefatter litra f) i neevnte bilag blandt de
omhandlede selskaber et »société par actions simplifiée« og indeholder for at tage hgjde
for udviklingen i national ret en bestemmelse om, at ogsa andre selskaber oprettet i
henhold til fransk ret, der er undergivet fransk selskabsskat, ligeledes er omfattet af
direktiv 90/435’s anvendelsesomréde.
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Endelig bemeerkes det i modseetning til, hvad sagsegeren i hovedsagen og Kommis-
sionen har gjort geeldende, at eftersom de franske juridiske selskabsformer omfattet af
direktiv 90/435 er udtemmende opregnet i litra f) i bilaget til direktivet, kan direktivets
anvendelsesomrade ikke udvides ved analogislutning til andre selskabsformer som
feks. et »société par actions simplifiée« efter fransk ret, selv. om de matte veere
sammenlignelige.

Henset til det ovenstiende skal det forste sporgsmal besvares med, at artikel 2, litra a),
sammenholdt med litra f) i bilaget til direktiv 90/435, skal fortolkes saledes, at et fransk
selskab, der har selskabsformen »société par actions simplifiée«, ikke kan anses for et
»selskab i en medlemsstat« i direktivets forstand, for direktivet blev aendret ved direktiv
2003/123.

Det andet spgrgsmal

Med det andet sporgsmal rejser den foreleeggende ret problemet om gyldigheden af
artikel 2, litra a), ssmmenholdt med litra f) i bilaget til direktiv 90/435, og med artikel 5,
stk. 1, i direktiv 90/435, under hensyn til artikel 43 EF og 48 EF eller artikel 56, stk. 1, EF
og artikel 58, stk. 1, litra a), og artikel 58, stk. 3, EF, for sa vidt som bestemmelsen ganske
vist for et fransk moderselskab af typen »société anonyme, »société en commandite
par actions« eller »société a responsabilité limitée«, men ikke for et fransk
moderselskab af typen »société par actions simplifiée«, foreskriver fritagelse for
kildeskat af udbytte, som et tysk datterselskab udlodder.

Sagsegeren i hovedsagen ger med hensyn hertil geldende, at en udelukkelse af et
»société par actions simplifiée« fra direktiv 90/435’s anvendelsesomréade vil medvirke til
vilkarligt at stille det ringere end et fransk »société anonyme« eller et fransk »société a
responsabilité limitée«, eller i forhold til andre medlemsstaters selskaber med
begreenset heeftelse som opregnet i det neevnte direktiv. Et »société par actions
simplifiée« vil blive stillet mindre fordelagtigt, bl.a. fordi tysk ret ikke preeciserer de
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neermere processuelle regler, hvorefter det er muligt at gore geeldende, at der foreligger
anvendelse af kapitalindkomstskat i strid med fellesskabsretten uden for direktiv
90/435'’s anvendelsesomréde.

Hverken den tyske eller den italienske regering, Det Forenede Kongeriges regering eller
Kommissionen seetter spargsmalstegn ved direktiv 90/435’s gyldighed. For det forste
forbyder de grundleeggende friheder ikke anvendelse af kildebeskatning som sddan og
er ikke til hinder for dobbeltbeskatning pa grund af, at to medlemsstater udever deres
beskatningskompetence sidelebende med hinanden. For det andet har feellesskabslov-
giver et vidt sken med hensyn til harmonisering og tilneermelse af lovgivningerne.
Begreensningen af reekkevidden af harmoniseringen eller tilnsermelsen af lovgivnin-
gerne til bestemte omrader er ikke i sig selv ulovligt.

Den italienske regering fremheever desuden, at det forhold, at et »société par actions
simplifiée« er blevet indfert efter direktiv 90/435’s ikrafttreeden, ikke medferer, at
direktivet kan anses for ugyldigt som folge af, at der ikke er blevet taget hensyn til denne
juridiske selskabsform, da de forhold, der kan medfere en retsakts ugyldighed, skal veere
til stede pa tidspunktet for dens tilblivelse. Man kan hgjst sperge, om direktiv 2003/123
ikke skulle have inkluderet et »société par actions simplifiée« pa listen i bilaget til
direktiv 90/435 med tilbagevirkende kraft. Det henherer herved fuldt ud under
feellesskabslovgivers skensbefgjelse at afgere, om bilaget til direktiv 90/435 skal
suppleres eller €j, og at begreense den tidsmeessige virkning af en optagelse af denne
juridiske selskabsform i bilaget til direktiv 90/435 ved at bestemme, at optagelsen ikke
skal have tilbagevirkende kraft.

I denne forbindelse bemeerkes, at bedemmelsen af gyldigheden af en retsakt, som det
tilkommer Domstolen at foretage, normalt skal veere baseret p& forholdene pé
tidspunktet for retsaktens udstedelse (dom af 17.7.1997, forenede sager C-248/95 og
C-249/95, SAM Schiffahrt og Stapf, Sml. I, s. 4475, preemis 46).
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Selv hvis det antages, at en retsakts gyldighed i visse tilfeelde kan bedemmes ud fra nye
omsteendigheder, som er indtruffet efter retsaktens vedtagelse (dlommen i sagen SAM
Schiffahrt og Stapf, preemis 47), vil en sadan bedemmelse ikke kunne finde sted i dette
tilfeelde.

Skent et »société par actions simplifiée« forst blev indfart i fransk ret efter vedtagelsen
af direktiv 90/435, folger det af svaret pa det forste spergsmal, at direktivets
anvendelsesomrade for sa vidt angar selskaber efter fransk ret blev fastlagt ved en
opregning af betegnelserne for de juridiske former, der er omfattet af direktivet, uden at
indeholde en bestemmelse, der gor det muligt at anvende direktivet pa andre selskaber
oprettet i overensstemmelse med fransk ret.

Det folger af fast retspraksis, at det stér feellesskabsinstitutionerne frit for kun gradvist
at gennemfore harmoniseringen af et omrade eller i etaper at tilneerme de nationale
lovgivninger. Ganske vist er iveerkszettelsen af sddanne foranstaltninger i almindelighed
vanskelig, idet den forudseetter, at de kompetente feellesskabsinstitutioner ud fra
forskellige og komplekse nationale bestemmelser fastleegger felles regler, som er i
overensstemmelse med de i EF-traktaten opstillede méalseetninger, og som kan samle et
kvalificeret flertal af Radets medlemmer, og pé afgiftsomradet enstemmighed (jf. i
denne retning dom af 29.2.1984, sag 37/83, Rewe-Zentrale, Sml. s. 1229, preemis 20, af
13.5.1997, sag C-233/94, Tyskland mod Parlamentet og Radet, Sml. I, s. 2405,
preemis 43, og af 17.6.1999, sag C-166/98, Socridis, Sml. I, s. 3791, preemis 26).

Det skal dog efterproves, om en afgreensning af anvendelsesomradet for direktiv
90/435, der uden videre udelukker andre selskaber oprettet i henhold til national ret,
sadan som det folger af artikel 2, litra a), i direktiv 90/435 og litra f) i bilaget til dette, kan
anses for ugyldig i forhold til de artikler i traktaten, der garanterer etableringsfriheden
og de frie kapitalbeveegelser.

I-9259



54

55

56

57

DOM AF 1.10.2009 — SAG C-247/08

Det folger af fast retspraksis, at den frihed, andre medlemsstaters statsborgere har til at
etablere sig pa en anden medlemsstats omrade, indebeerer en adgang til at optage og
udgve selvsteendig erhvervsvirksomhed samt til at oprette og lede virksomheder pa de
vilkar, som i etableringslandets lovgivning er fastsat for landets egne statsborgere.
Opheevelsen af restriktionerne for etableringsstaten omfatter ogsa hindringer for, at en
medlemsstats statsborgere, bosat pd en anden medlemsstats omrade, opretter
agenturer, filialer eller datterselskaber (jf. bla. dom af 28.1.1986, sag 270/83,
Kommissionen mod Frankrig, Sml. s. 273, preemis 13, af 29.4.1999, sag C-311/97,
Royal Bank of Scotland, Sml. I, s. 2651, preemis 22, og af 23.2.2006, sag C-253/03, CLT-
UFA, Sml. I, s. 1831, preemis 13).

Det folger ligeledes af fast retspraksis, at selv om traktatens bestemmelser om
etableringsfriheden ifolge deres ordlyd skal sikre national behandling i veertsmedlems-
staten, er de samtidig til hinder for, 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. bl.a. dom af
16.7.1998, sag C-264/96, ICI, Sml. I, s. 4695, preemis 21, af 12.9.2006, sag C-196/04,
Cadbury Schweppes og Cadbury Schweppes Overseas, Sml. I, s. 7995, preemis 42, af
6.12.2007, sag C-298/05, Columbus Container Services, Sml. I, s. 10451, preemis 33, og
af 15.5.2008, sag C-414/06, Lidl Belgium, Sml. I, s. 3601, preemis 19).

Som det er anfert i denne doms preemis 27, har direktiv 90/435 ved indfgrelse af en
feelles beskatningsordning til formal at fjerne enhver forskelsbehandling af samarbejde
mellem selskaber fra forskellige medlemsstater i forhold til samarbejde mellem
selskaber fra samme medlemsstat og saledes lette sammenslutninger af selskaber pa
feellesskabsplan (jf. dommen i sagen Banque Fédérative du Crédit Mutuel, preemis 23,
og dom af 12.2.2009, sag C-138/07, Cobelfret, Sml. I, s. 731, preemis 28).

Med henblik pa at sikre en skattemaessig neutralitet for udlodning af udbytte fra et
datterselskab med hjemsted i en medlemsstat til dets moderselskab med hjemsted i en
anden medlemsstat tilsigter direktiv 90/435 at undga skonomisk dobbeltbeskatning af
et siddant udbytte, dvs. at undgd, at det udloddede udbytte forst beskattes hos
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datterselskabet, og dernzest beskattes hos moderselskabet (jf. dommen i sagen Banque
Fédérative du Crédit Mutuel, preemis 24 og 27, og Cobelfret-dommen, preemis 29).

Med henblik herpd bestemmes det i direktiv 90/435’s artikel 5, stk. 1, at
medlemsstaterne skal fritage det udbytte, som et datterselskab udlodder til sit
moderselskab, for kildeskat, i det mindste nar moderselskabet har en kapitalandel i
datterselskabet pd mindst 25%.

Selv om denne forpligtelse ifglge direktiv 90/435 kun pahviler medlemsstaterne for sa
vidt angar udlodning af udbytte modtaget af selskaber, som er selskaber i direktivets
forstand, er det tilstreekkeligt at bemaerke, at direktivet ikke tillader medlemsstaterne at
behandle udbytte udloddet til selskaber i andre medlemsstater, som ikke falder ind
under dets anvendelsesomrade, mindre fordelagtigt end udbytte udloddet til ssmmen-
lignelige selskaber etableret pa den pageldende medlemsstats omrade.

Domstolen har allerede fastslaet, at det for de selskabsandele, der ikke er omfattet af
direktiv 90/435, tilkommer medlemsstaterne at fastseette, om og i hvilket omfang
gkonomisk dobbeltbeskatning af udbetalt udbytte skal undgés, samt i denne henseende
ensidigt eller ved en dobbeltbeskatningsoverenskomst indgiet med andre medlems-
stater at indfere mekanismer, der har til formal at forhindre eller at mindske gkonomisk
dobbeltbeskatning. Medlemsstaterne har imidlertid ikke blot p& grund af denne
omsteendighed ret til at iveerkseette foranstaltninger, der er i strid med de ved traktaten
sikrede former for fri beveegelighed (jf. dommen i sagen Test Claimants in Class IV of
the ACT Group Litigation, preemis 54, Amurta-dommen, premis 24, og dom af
18.6.2009, sag C-303/07, Aberdeen Property Fininvest Alpha, Sml. I, s. 5145,
preemis 28).

Derfor kan en afgreensning af anvendelsesomradet for direktiv 90/435, der uden videre
udelukker andre selskaber, der kan oprettes i henhold til national ret, sédan som det
folger af artikel 2, litra a), i direktiv 90/435 og litra f) i bilaget til dette, ikke skabe en
hindring for etableringsfriheden.
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Det resultat, der blev lagt til grund i den foregdende preemis, geelder ogsa for traktatens
bestemmelser om de frie kapitalbevaegelser.

Henset til det ovenstaende skal det andet spergsmal besvares med, at gennemgangen
heraf intet har frembragt, der kan rejse tvivl om gyldigheden af artikel 2, litra a), i
direktiv 90/435, sammenholdt med litra f) i bilaget til dette og med direktivets artikel 5,
stk. 1.

Sagens omkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der
verserer for den foreleeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afgerelse 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 (Forste Afdeling) for ret:

1) Artikel 2, litra a), i Radets direktiv 90/435/EQF af 23. juli 1990 om en felles
beskatningsordning for moder- og datterselskaber fra forskellige medlems-
stater, ssmmenholdt med litra f) i bilaget til dette, skal fortolkes saledes, at et
fransk selskab, der har selskabsformen »société par actions simplifiée«, ikke
kan anses for et »selskab i en medlemsstat« i direktivets forstand, for
direktivet blev eendret ved Radets direktiv 2003/123/EF af 22. december 2003.
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2) Gennemgangen af det andet spgrgsmal har intet frembragt, der kan rejse tvivl
om gyldigheden af artikel 2, litra a), i direktiv 90/435, sammenholdt med
litra f) i bilaget til dette og med direktivets artikel 5, stk. 1.

Underskrifter
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