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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ANTONIO TIZZANO
foredraget den 25 mars 20041

1. Verwaltungsgerichtshof har genom beslut
av den 27 augusti 2002 stillt tre fragor till
domstolen om tolkningen av artiklarna 73b
och 73d i EG-férdraget (nu artikel 56 EG
respektive artikel 58 EG). Den 6sterrikiska
domstolen har stillt dessa frigor for att fa
klarhet i huruvida en nationell lagstiftning
som reglerar beskattningen av inkomster
frdn kapital olika, beroende p& om inkoms-
terna hérrér frin inhemska eller utlindska
bolag, ir forenlig med gemenskapsritien.

2. Denna fraga har tidigare stilits till dom-
stolen genom en begéran om férhandsavgs-
rande fran Berufungssenat V der Finanzlan-
desdirektion fiir Wien, Niederdsterreich und
Burgenland i mélet Schmid C-516/99. I det
malet faststillde domstolen emellertid att
den inte var behdorig, eftersom det hénskju-
tande or%anet inte skulle anses vara en
domstol .

1 — Originalsprak: italienska.
2 — Dom av den 30 maj 2002 i m&l C-516/99, Schmid (REG 2002,
s. 1-4573).
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I — Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapslagstiftningen

3. De gemenskapsbestimmelser som d#r
relevanta i forevarande mal #r artiklarna
73b och 73d i EG-fordraget. I artikel 73b.1
stadgas att "alla restriktioner for kapitalrs-
relser mellan medlemsstater samt mellan
medlemsstater och tredje land [skall] vara
férbjudna”. I artikel 73d anges dock fSljande:

”1. Bestimmelserna i artikel 73b skall inte
paverka medlemsstaternas ritt att

a) tillimpa sidana bestimmelser i sin
skattelagstiftning som skiljer mellan
skattebetalare som har olika bostadsort
eller som har investerat sitt kapital pa
olika ort,
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b) vidta alla nodvindiga Atgdrder for att
férhindra 6vertridelse av nationella lagar och
andra forfattningar, sdrskilt i friga om
beskattning och tillsyn &Gver finansinstitut,
eller att i administrativt eller statistiskt
informationssyfte faststilla forfaranden for
deklaration av kapitalrérelser eller att vidta
atgirder som dr motiverade med hdnsyn till
allmén ordning eller allmén sikerhet.

3. De atgirder och forfaranden som avses i
punkterna 1 och 2 fir inte utgéra ett medel
for godtycklig diskriminering eller en for-
tickt begrinsning av den fria rorligheten for
kapital och betalningar enligt artikel 73b.”

Den nationella lagstiftningen

4. I det 6sterrikiska skattesystemet foreskrivs
att beskattning av inhemska bolags vinster
skall ske pad tvd olika nivder, némligen pa
bolagsniva genom att bolag péfors en skatt
pd vinstutdelningen till en fast skattesats pa
34 procent, och pad aktiefigarnivd genom

beskattning av utdelning och andra vinster
som bolagen delat ut (inkomst av kapital).

5. De tillimpliga bestimmelserna 4r med
hénsyn till beskattningen av aktiedgarna, som
mer direkt #r av intresse hir, olika beroende
pd om det #r friga om inhemska eller
utlindska inkomster av kapital och med
erinran om att "[ijnhemska inkomster av
kapital foreligger nir den som &r skyldig att
betala utdelningen har sin hemort, sin fére-
tagsledning eller sitt séite inom landet eller &r
en inhemsk filial till ett kreditinstitut ...” (93 §
andra stycket Einkommensteuergesetz 1988,
lag av &r 1988 om inkomstskatt, nedan kallad
EStG) .3

a) Beskattningen av inhemska inkomster av
kapital

6. I friga om dessa inkomster ger den
Osterrikiska lagstiftningen de skattskyldiga
tvd valmojligheter, ndmligen tillimpning av
en siirskild skatt med befriande verkan till en
fast skattesats pd 25 procent (nedan #ven
kallad skatt med befriande verkan), eller
tillimpning av en vanlig inkomstskatt med
en nedsittning med 50 procent av skatte-
satsen (nedan #dven kallad den halverade
skatten).

3 — BGBL 1988/400 i dess lydelse enligt BGBL 1996/201.
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7. I det forsta fallet skall den skattskyldige
betala skatt motsvarande 25 procent av
inkomsten, vilken till f6ljd av skattens befri-
ande verkan inte léngre dr foremal for vanlig
inkomstskatt. Inkomsten av kapital ligger i
sddant fall inte till grund f6r den beskatt-
ningsbara inkomst som skall paféras
inkomstskatt. Paf6ljden av detta blir formod-
ligen en nedséttning av den tillimpliga
skattesatsen, vars storlek varierar i forhal-
lande till inkomstnivén, Skatten med befri-
ande verkan uppbirs i princip genom kall-
skatt (det vill séiga hos bolagen). I vissa fall, i
vilka en sidan killskatt inte kan uppbéras,
foreskrivs det dock att skatten skall uppbéras
"genom en frivillig betalning uppgéende till
beloppet for skatten pd inkomsten av kapital”
(97 § EStG) .*

8. Om den skattskyldige beslutar att inte
utnyttja ritten till den sirskilda skatten med
befriande verkan skall diremot vanlig
inkomstskatt paféras med en nedséttning av
50 procent av skattesatsen. I det fallet bidrar
inkomsten av kapital till den sammanlagda
beskattningsbara inkomsten, med en férmo-
dad 6kning av den tillimpliga skattesatsen. I
gengild sitts ddremot skatten pa inkomster
av kapital ned med "50 procent av den
genomsnittliga skattesats som dr tillimplig
p&d den sammanlagda inkomsten” (37 §
EStG) 5.

4 — I dess lydelse enligt BGBL 1996/797.
5 — I dess lydelse enligt BGBL 1996/797.
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b) Beskattningen av utlindska inkomster av
kapital

9. De bestimmelser som just har beskrivits
ir endast tillimpliga p4 inhemska inkomster
av kapital, medan de inkomster som h#rrér
fran andelar i utlindska bolag pafors vanlig
inkomstskatt. Detta innebdr att dessa
inkomster bidrar till faststidllandet av den
sammanlagda beskattningsbara inkomsten,
vilket férmodligen innebér en hojning av
den tillimpliga skattesatsen, och att de
regelmissigt pafors inkomstskatt utan att
nigon nedsittning kommer dem till del. Pa
dessa inkomster tillimpas siledes inte den
sirskilda skatten med en fast skattsesats pa
25 procent med befriande verkan, men
nedséttningen med 50 procent av den till-
dmpliga skattesatsen kan heller inte komma
dem till del.

10. Det skall slutligen erinras om att det
ovan beskrivna systemet har dndrats genom
en lag som tridde i kraft den 1 april 2002,
efter det att hindelserna i malet intriffade
och som inte #r tillimplig i forevarande fall.

II — Bakgrund och forfarande

11. Anneliese Lenz &r tysk medborgare,
bosatt i Osterrike, dédr hon fran och med ar
1994 betalar skatt.
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12. Ar 1996 hirrérde Anneliese Lenz
inkomster helt och hallet frin utdelning fran
bolag med site i Tyskland.

13, Fér det aret berfiknade den Osterrikiska
skatteférvaltningen féljaktligen den inkomst-
skatt som hon skulle betala pd grundval av
den vanliga skattesatsen pa inkomster, utan
att tillimpa skatten med befriande verkan
eller den halverade skatten som foreskrivs i
37 § och 97 § EStG.

14. Anneliese Lenz O6verklagade denna
beridkning till Finanzlandesdirektion fiir
Tirol. Hon anforde dérvid sirskilt att det
stred mot den fria rorligheten for kapital som
garanteras av artikel 73b i EG-fordraget att
skatten med befriande verkan och den
halverade skatten inte hade tillimpats pa de
inkomster som hérrérde fran innehav i andra
medlemsstaters bolag. Eftersom detta over-
klagande avslogs viickte Anneliese Lenz talan
vid Verwaltungsgerichtshof. Den sistndmnda
domstolen som #r osiker pd huruvida de
nationella skattebestimmelserna dr forenliga
med gemenskapsritten har stillt foljande
fragor till domstolen:

"1, Utgér artikel 73b.1 jimford med artikel
73d.1 a och b och artikel 73d.3 i EG-
fordraget (nu artikel 56.1 EG jamférd
med artikel 58.1 a och b och artikel 58.3
EG) hinder fér sidana bestimmelser
som 97 § forsta och fjirde styckena

2)

EStG 1988 jimford med 37 § forsta och
fjirde styckena EStG 1988, som fore-
skriver att en skattskyldig som far
utdelningar fran inhemska aktier kan
vilja antingen en schablonmissig och
slutlig skattesats pa 25 procent eller en
skattesats som uppgar till hilften av den
genomsnittliga skattesats som skall till-
lampas pa den sammanlagda inkomsten,
medan skattesatsen f6r utdelningar fran
utlindska aktier alliid skall vara den
normala skattesatsen for inkomstskatt?

Har skattenivin pé inkomsterna hos ett
bolag med begrinsat ansvar som har sitt
site och huvudkontor i en annan
medlemsstat eller ett tredje land i vilket
aktier innehas betydelse for besvarandet
av den forsta fragan?

Om den forsta fragan besvaras jakande,
kan dd 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 site eller
huvudkontor i en annan medlemsstat
eller tredje land ir etablerat dras av
proportionellt fridn den Osterrikiska
utdelningsmottagarens inkomstskatt?”

I-7069
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15. Klaganden i malet vid den nationella
domstolen, den §sterrikiska regeringen, den
danska regeringen, den franska regeringen
och Forenade kungarikets regering samt
kommissionen har limnat skriftliga yttran-
den. Klaganden i malet vid den nationella
domstolen, Osterrike, Forenade kungariket
och kommissionen har dessutom deltagit i
férhandlingen den 29 januari 2004.

16. Under utredningen av madlet har dom-
stolen stillt en fraga till den osterrikiska
regeringen for att fi nirmare upplysningar
om den skattelagstiftning som gillde ar 1996.

III — Riittslig bedomning

De forsta tvd fragorna

17. Verwaltungsgerichtshof har stillt de
férsta tvd frdgorna, som limpligen skall
behandlas samtidigt, for att fd klarhet i
huruvida en lagstiftning enligt vilken endast
den som har inhemska inkomster av kapital
ges mdjlighet att vilja mellan den sirskilda
skatten med befriande verkan och den
vanliga inkomstskatten med en nedsittning
av skattesatsen med 50 procent, medan det
foreskrivs att vanlig inkomstskatt utan ned-
sdttning av skattesatsen skall paféras
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utlindska inkomster av kapital, &r forenlig
med bestimmelserna i férdraget om den fria
rorligheten for kapital. Verwaltungsgerichts-
hof vill dessutom fi klarhet i huruvida
besvarandet av denna fraga beror pi nivin
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 mot-
svarande fraga redan stéllts till domstolen i
malet Schmid. I detta mél kom det dock inte
till nagot beslut i sak, eftersom det hinskju-
tande organet (Berufungssenat) inte var en
domstol i den mening som avses i artikel 234
EG. I mitt férslag till avgérande i det malet,
foredraget den 29 januari 2002, uttalade jag
mig ocksé for att begédran om férhandsavgo-
rande inte skulle upptas till sakprovning. ®
Jag understkte i andra hand dir &ven den
sakfraga som nu i huvadsak aterigen stillts
av Verwaltungsgerichtshof,

19. For att besvara den ovan sammanfattade
fragan skall det, sisom i malet Schmid, forst
och frimst faststillas huruvida en bestim-
melse av den typ som dr i friga kan utgéra en
restriktion for kapitalrorelser enligt artikel
73b i EG-férdraget, for att sedan, om frigan
besvaras jakande, bedémas huruvida denna
bestimmelse kan rittfirdigas med stéd av
artikel 73d.

6 — Forslag till avgorande av den 29 januari 2002 i mél C-516/99,
Schmid (REG 2002, s. [-4573, sdrskilt s. I-4575).
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i) Den ifrdgavarande bestimmelsens restrik-
tiva karaktdr

20. Jag vill inledningsvis erinra om att "[e]n
medlemsstats atgirder som till sin karaktir
ir sidana att de kan form& dem som é&r
bosatta i den medlemsstaten att avsta fran ...
att gora investeringar i andra medlemsstater
.. utgdr restriktioner for kapitalrorelser i den
mening som avses i artikel 73b i EG-
fordraget”.” Domstolen har i detta avseende
sirskilt preciserat att "den omstidndigheten
att det medges en sddan skattemissig fordel
pd omrddet for inkomstskatt for fysiska
personer som #r aktiedgare — som det
undantag f6r aktieutdelning som &r i friga i
detta mil — enbart pid det villkoret att
aktieutdelningen kommer frin bolag etable-
rade inom det nationella territoriet utgér en

restriktion for kapitalrorelser”. ®

21, Skilen fér denna bestimmelse ir att den

— for det forsta "har .. till verkan att
avskricka medborgare... som ir bosatta
[i den berérda medlemsstaten] fran att

7 — Dom av den 26 september 2000 § mal C-478/98, kommissio-
nen mot Belgien (REG 2000, s. I-7587), punkt 18. For ett
liknande resonemang, se dom av den 14 november 1995 i
mil C-484/93, Svensson och Gustavsson (REG 1995, s. I-
3955), punkt 10, av den 16 mars 1999 i mil 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.

investera sitt kapital i bolag som har sitt
sdte i en annan medlemsstat”,

—  fér det andra "[har] restriktiv verkan for
bolag etablerade i andra medlemsstater i
och med att den for dem utgér ett
hinder for kapitalanskaffning [i den
berdrda medlemsstaten)], eftersom den
aktieutdelning som de utbetalar till
personer som #r bosatta [i ndimnda stat]
i skattehinseende behandlas mindre
formanligt &n aktieutdelning fran ett
bolag etablerat [i samma stat], med
péfoljden att aktier eller andelar i dessa
utlindska bolag &r mindre attraktiva for
investerare bosatta i denna medlems-
stat”,?

22. Om, sisom jag redan har papekat i malet
Schmid, detta begrepp faststills som "restrik-
tioner for kapitalrorelser” enligt artikel 73b,
kan det inte fornekas att det genom en
bestimmelse som den som dr i fraga fore-
ligger en séidan restriktion. Enligt denna
bestimmelse kan man avseende inhemska
inkomster av kapital vilja mellan en skatt
med befriande verkan till en fast skattesats
p& 25 procent och en vanlig inkomstskatt
med en skattesats som nedsatts med 50
procent. For utlindska inkomster av kapital

9 — Domen | milet Verkooijen, punkterna 34 och 35.
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foreskrivs didremot att vanlig inkomstskatt
skall paféras utan nedsdtining av skatte-
satsen. En sddan bestimmelse innebér tvek-
l6st att inhemska inkomster av kapital
behandlas fordelaktigt. Inhemska investerare
avskricks ddremot frin att férvirva andelar i
bolag i andra medlemsstater och foér de
sistndmnda utgdr bestimmelsen ett hinder
for kapitaltillgangar i den berérda medlems-
staten.

23. Sasom i mélet Schmid anser jag darfor
att den ifrdgavarande bestimmelsen innebir
en restriktion for kapitalrérelser som enligt
artikel 73b i EG-fordraget i princip &r
férbjuden, genom att inhemska inkomster
av kapitalvinster i skattehiinseende behandlas
fordelaktigt i forhéllande till utlindska
inkomster av kapital.

i) Kan den ifrgavarande bestimmelsen
rittfirdigas med stod av artikel 73d

24. Denna slutsats innebidr emellertid inte
med nodvéndighet att en sidan bestimmelse
dr oférenlig med reglerna om den fria
rorligheten for kapital.

25. Jag erinrar aterigen om att enligt artikel
73d.1 i EG-fordraget skall "[b]estimmelserna
i artikel 73b ... inte paverka medlemsstater-
nas ritt att ... tillimpa sddana bestimmelser i
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sin skattelagstiftning som skiljer mellan
skattebetalare .. som har investerat sitt
kapital pa olika ort”, och inte heller ritten
att "vidta alla nodvindiga atgirder for att
forhindra Overtridelser av nationella lagar
och andra forfattningar”, '

26. For att besvara de forsta tvd frigorna
fran Verwaltungsgerichtshof maste det sale-
des dven beddmas huruvida den aktuella
lagstiftningen kan rdttfirdigas med stod av
artikel 73d.1 i EG-fordraget.

27. Jag erinrar om att denna bestimmelse,
som medger ett undantag frin den grund-
liggande principen om fri rorlighet for
kapital, ™ bor tolkas restriktivt och i vart fall
inte kan rittfirdiga nationella bestimmelser
och atgdrder som utgdr “ett medel for
godtycklig diskriminering” eller "en fortdckt
begrinsning av den fria rorligheten for
kapital ... enligt artikel 73b” (artikel 73d.3 i
EG-fordraget).

28. Hirav foljer att restriktioner som hérrdr
frin en bestimmelse av den art som hir ir i

10 — Artikel 73d. 1 a och b.

11 —Dom av den 14 mars 2000 i m&l C-54/99, Eglise de
scientologie (REG 2000, s. 1-1335), punkt 17.
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friga kan medges med stod av artikel 73d.1
endast om skillnaderna i behandling mellan
nationella och utlindska kapitalintikter #r
objektivt berittigade av skillnaden i omstin-
digheterna eller av tvingande skil av all-
minintresse, 12

29. Jag erinrar for Gvrigt om att domstolen
med hinvisning till &tgdrder avsedda att
foérhindra Gvertriidelser av nationella skatte-
bestimmelser redan har faststillt att "[f]or
att en &tgird skall kunna omfattas av artikel
73d i fordraget skall den overensstimma
med proportionalitetsprincipen pa si sitt att
den skall vara #gnad ait garantera att det
efterstriivade malet uppnds och att den inte
gir utéver vad som ir nddvindigt for att
uppfylla malet i fraga”.'® Atgirden skall
slutligen vara "nédvéndi[g] f6r att uppnd de
angivna mélen”, sd att dessa skall kunna
uppnas “genom atgirder som inte begrinsar
den fria rérligheten for kapital lika
mycket”, '*

12 — Enligt min mening ér det pd detta sitt som domen i mélet
Verkooijen skall tolkas. Det faststiilldes med hinvisning till
artikel 73d.1 a | denna dom att enligt domstolens riittspraxis,
"som den sﬁﬁ ut redan fore ikrafttvidandet [av denna
bestimmelse] kunde niimligen nationella skattebestimmelser
av den art som avses | denna artikel, genom att de stadgade
vissa skillnader vilka i synnerhet grundas pi de skattskyldigas
bostadsort, vara forenliga med gemenskapsriitten, eftersom
de var tillimpliga pd situationer som inte var objektivt
Jamforbara (se sdrskilt dom av den 14 februari 1995 i mil
C-279/93, Schumacker, REG 1995, s, 1-225) eller kunde
grundas pd tvingande hinsyn till allminintresset och i
synnerhet kongruensen i skattesystemet (dom av den
28 Januari 1992 § mal C-204/90, Bachmann, REG 1992, s. I-
249, och i médl C-300/90, kommissionen mot Belgien, REG
1992, 5. 1-305)" (punkt 43),

13 ~— Domen i det ovannimnda malet ke
punkt 41,

14 — Dom av den 14 december 1995 i de forenade mdlen
C-163/94, C-165/94 och C-250/94, Sanz de Lera m.fl. (REG
1995, 5. 1-4821), punkt 23,

ionen mot B ‘D'

30. For att faststdlla huruvida restriktioner
for kapitalrérelser som foljer av skattebe-
stdimmelsen i fraga kan tillatas med st6d av
artikel 73d i EG-fordraget, méste det séledes
bedémas huruvida skillnaderna i behandling
av inhemska och utlindska inkomster av
kapital, sdsom de deltagande regeringarna
har hdvdat, 4r objektivt berittigade och
sdledes inte innebdr nigon godtycklig dis-
kriminering eller en fortickt begréinsning av
den fria rorligheten for kapital.

31. Forenade kungariket har i detta avseende
anfort att de skatteférdelar som foreskrivs i
den ifragavarande lagstiftningen &r begrin-
sade till aktieutdelning frdn inhemska bolag,
eftersom den 6sterrikiska forvaltningen upp-
bir skatten for denna direkt hos de bolag
som delar ut den. Eftersom detta sitt att
uppbira skatten inte #r mojligt i de fall da
inkomsterna av kapital hirdér frin bolag
etablerade i andra medlemsstater 4r det
tekniskt omajligt att utvidga sddana f6rdelar
till att omfatta dessa fall.

32. Jag erinrar i detta avseende framfor all
om att det endast dr skatten med befriande
verkan som uppbirs hos det bolag som delar
ut vinsten vilken i sin egenskap av skatte-
substitut dvergar till kiillskatt. Det &r siledes
endast i frdga om denna form av beskattning
som det foreligger ett tekniskt hinder att
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uppbéra skatten. Enligt Férenade kungariket
medfér detta att situationen for utlindska
inkomster av kapital 4r objektivt annorlunda
jamfért med situationen f6r nationella
inkomster och pi si sitt rittfirdigar deras
sdrbehandling.

33. Sedan detta preciserats erinrar jag om att
jag redan i mélet Schmid bedémde att denna
argumentering var foga dvertygande. Aven
om det vore riktigt att ett skattesubstitut
méste finnas i Osterrike for att killskatt skall
kunna péforas dir, forutsitter skatten med
befriande verkan nimligen inte med néd-
vindighet en killskatt. For att en skatt av den
typ som hér &r i friga (som kdnnetecknas av
en fast skattesats pd 25 procent och med en
befriande verkan) skall kunna péforas kan
andra sidana metoder utan problem till-
limpas #ven pd inkomster frén utlindska
bolag.

34. Sasom kommissionen har papekat dven i
forevarande mal dr den ovan beskrivna
Osterrikiska bestimmelsen dessutom ett
exempel pd detta. Enligt denna bestimmelse
kan skatten med befriande verkan i vissa fall,
i vilka killskatt inte kan uttas, uppbiras
"genom ett frivilligt belopp uppgiende till

1-7074

beloppet for skatten pa inkomst av kapital,
vilket skall betalas till det stille dir utdel-
ningen sker”. '® Fér inkomster fran utlindska
bolag kan det séledes foreskrivas en liknande
form av frivilligt belopp” till skatteférvalt-
ningen, varigenom #ven sidana inkomster
far paforas skatten med befriande verkan,
och de konstaterade begrinsningarna for
kapitalrérelserna kan pé si sitt undanrdjas.

35. Samtliga regeringar som yttrat sig har
savitt dérefter avser nedsittningen med 50
procent av skattesatsen i det fall d& inhemska
inkomster av kapital pafors vanlig inkomst-
skatt, papekat att denna nedsittning fore-
skrivs for att sikerstilla kongruensen i det
nationella skattesystemet och att denna
malsdttning, i den mening som avses i
domarna i madlet Bachman och i maélet
kommissionen mot Belgien, 16 kan motivera
"en reglering som begrinsar de grundlig-
gande friheterna”.’” Den ifragavarande
bestimmelsen har enligt dessa regeringar
ett sdrskilt berittigande pd grund av att
inkomsterna fran bolag etablerade i Oster-
rike redan dér paférs en skatt till en fast
skattesats pd 34 procent. Det skulle siledes
vara oldmpligt att vid utdelningen av dessa
inkomster till aktiedgarna beskatta dem pa
nytt och beldgga dem med inkomstskatt.

15 — 97 § andra stycket EStG.
16 — Domarna i mélen Bachmann och kommissionen mot Belgien
(ovan fotnot 12).

17 — Domen i mélet Verkooijen, punkt 56.
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36. Klaganden i mailet vid den nationella
domstolen och kommissionen &r dédremot av
annan uppfattning. De anser att skillnaden i
behandling beroende p& huruvida utdel-
ningen kommer fran nationella eller
utlindska bolag inte &r berittigad. De har
sirskilt framhéllit att bestimmelsen i friga
inte kan rittfirdigas av kravet pa att
sikerstilla kongruensen i det nationella
skattesystemet for att undvika nagon form
av dubbelbeskattning (i ekonomisk mening),
eftersom bolagsskatten och skatterna pa
inkomster av kapital berér olika réttssubjekt,

37. Som jag redan har pépekat i mélet
Schmid kan man enligt min mening inte
hinvisa till de villkor som d&beropats i
domarna i malet Bachmann och i malet
kommissionen mot Belgien, Jag erinrar om
att det i dessa mal "foreldg .. ett direkt
samband, vad betriffar en och samma
skattskyldig, mellan beviljandet av en skatte-
midissig fordel och kompensationen av denna
fordel genom ett skatteuttag, inom ramen for
samma beskattning. Det var i det fallet fraga
om sambandet mellan avdragsritten for
premier och beskattningen av de belopp
som utbetalas av férsikringsgivarna till upp-
fyllelse av pensions- och livforsikringsavtal,
som maste bevaras i syfte att sikerstilla
kongruensen i det ifrdgavarande skattesys-
temet”,'® 1 forevarande fall foreligger det
déremot inte nagot direkt samband mellan

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

skatten pa bolag och skatten pi inkomst av
kapital, eftersom, sisom i fallet i malet
Verkooijen, “[d]et 4r friga om tvd olika
skatter som tas ut av olika skattskyldiga”
(bolagen och aktiedgarna). '

38. I enlighet med vad som faststillts i
domen i mélet Verkooijen anser jag saledes
inte att sidana restriktioner for kapitalrorel-
ser som hirrér frin den bestimmelse som dr
i frdga kan rattfardigas av kravet att sdker-
stilla kongruensen i det nationella skatte-
systemet.

39. I fall som det forevarande anser jag
dessutom, till skillnad fran vad den danska
regeringen har pépekat betridffande den
andra frgan, att kravet pd kongruens i
skattesystemet inte heller kan aberopas nir
inkomsten fran de bolag som har sitt siite i
en annan medlemsstat i den staten paférts en
lag skatt.

40, Sasom kommissionen har anfért vore
det ndmligen oberittigat att endast i friga
om utlindska inkomster av kapital utesluta
tillimpningen av skatten med befriande
verkan och den halverade skattesatsen med

19 — Domen | milet Verkooijen, punkt 58.
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hinsyn till nivdn pa bolagsskatten, Ett sédant
uteslutande forutsitter nimligen att det finns
ett direkt samband mellan den skatt som tas
ut av bolagen och den skatt som tas ut av
aktiedigarna vilket, som sagt, inte finns i det
osterrikiska skattesystemet. Det dr séledes
inte kongruent att skapa ett system av denna
art enbart for att beskatta inkomster som
hérrér frén utlindska bolag.

41. Det vore dock omotiverat att utesluta de
ovanndmnda férmanerna med hinsyn till
den ldgre beskattningen av utlindska bolag
dven dérfor att aktieigarna pa detta sétt till
slut skulle frintas en eventuell skattefordel
som faststillts for dessa bolag, en fordel som
endast indirekt och eventuellt kan komma
dem till del, det vill séiga endast i det fall den
lagre skattesatsen innebir stdrre vinstutdel-
ning,

42. Framfor allt skulle enskilda hirigenom
avskrickas frin att investera sitt kapital i
bolag som i andra medlemsstater emellertid
drar nytta av béttre marknadsvillkor och
ddrfor kan sikerstilla en hogre avkastning pa
investeringarna, De fordelar som hirrér frin
skillnaderna i den direkta beskattningen av
foretagen neutraliseras nimligen genom en
ogynnsam behandling i skaitehiinseende,
som innebdr att de enskildas frihet att lita

1-7076

sitt kapital cirkulera inom gemenskapen
slutliz%en forlorar sin &ndamdélsenliga ver-
kan.

43. For att rittfirdiga den ifrdgavarande
osterrikiska lagstiftningen har den franska
regeringen slutligen hivdat att om skatten
med befriande verkan eller nedsittningen av
skattesatsen utstricktes till att omfatta utdel-
ningen frdn bolag som #r etablerade i andra
medlemsstater, skulle skatteforvaltningen i
det land dér aktiedgaren har sitt hemvist inte
effektivt kunna kontrollera de vinster som
hérror fran dessa bolag. Bestimmelsen i friga
kan sdledes rittfirdigas med st6d av artikel
73d.1 b i EG-fordraget, enligt vilken bestdm-
melserna i artikel 73b inte skall paverka
medlemsstaternas ritt “att vidta alla n6dvin-
diga atgérder for att forhindra overtridelser
av nationella lagar och andra forfattningar”,

44. Detta argument kan enligt min mening
inte godtas. Sasom jag redan har papekat i
malet Schmid &r det uppenbart att det
genom bestdmmelsen i friga inte pd nigot
sitt kan garanteras att skattekontrollen &r

20 — Betriffande det forhdllandet att skattemissigt missgy de
som strider mot en grundliggande frihet inte ian vara
berdttigat av att det forekommer andra skattefSrméner, se
domen i milet Verkooijen, punkt 61. Se dven, sivitt avser
artikel 43 EG, dom av den 28 januari 1986 i mal 270/83,
kommissionen mot Frankrike (REG 1986, s. 273; svensk
specialutgiva, volym 8, s. 389), punkt 21, av den 27 juni 1996
i mél C-107/94, Asscher (REG 1996, s. I-3089), punkt 53, och
framfor allt, med hinvisning till artikel 49 EG, av den
26 oktober 1999 i mal C-294/97, Eurowings Luftverkehrs
(REG 1999, 5. 1-7447), punkterna 43-45,
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effektiv. Den mindre fordelaktiga behand-
lingen av utlindska inkomster av kapital ger
inte alls mdjlighet att kontrollera huruvida
dessa deklareras regelmissigt till den &ster-
rikiska skattemyndigheten, i syfte att kunna
beligga dem med vanlig inkomstskatt.

45, Av vad ovan anforts framgir att de
omstindigheter som de deltagande regering-
arna har &beropat inte, i den mening som
avses i artikel 73d.1 i EG-férdraget, kan
motivera de begrinsningar av kapitalrérelser
som foljer av den ifrdgavarande skattebe-
stimmelsen.

46. Artikel 73b.1 i EG-fordraget, jamford
med artikel 73d.1 i EG-fordraget utgdr
siledes hinder mot en bestimmelse av den
typ som hir &r i friga, enligt vilken endast
den som har inhemska inkomster av kapital
ges majlighet att vilja mellan den sirskilda
skatten med befriande verkan och den
vanliga inkomstskatten med en nedséttning
av skattesatsen med 50 procent, medan det
foreskrivs att vanlig inkomstskatt utan ned-
sittning av skattesatsen skall paforas
utlindska inkomster av kapital.

47, Den omstindigheten att den som har
utlindska inkomster av kapital inte ges
angivna méjlighet att vilja mellan de tva
olika formerna for beskattning kan inte

rittfardigas av det férhailandet att inkomsten
fran bolag som har siite i en annan medlems-
stat pafors en lag skatt i den staten.

Den tredje fragan

48, Den nationella domstolen har stillt sin
tredje fraga for att fi klarhet i huruvida
artikel 73b.1 i EG-fordraget (nu artikel 56.1
EG) utgér hinder fér en nationell skattelag-
stiftning, enligt vilken en skattskyldig som
erhdller utdelning fran utlindska bolag ges
mdjlighet att frin den inhemska skatten pa
fysiska personers inkomster gora ett procen-
tuellt avdrag for den skatt pd juridiska
personers inkomster som betalats i utlandet
av det bolag i vilket han &r deldgare.

49, Klaganden i madlet vid den nationella
domstolen och kommissionen har anfért att
denna friga inte skall upptas till sakprovning.
Det ror sig nimligen om en rent hypotetisk
fraga, eftersom det i den osterrikiska ritts-
ordningen faktiskt inte foreskrivs négon
avrikning av denna typ.

50. Aven om det foreskrevs en sidan avrik-
ning skulle den, enligt klaganden i malet vid
den nationella domstolen, i vart fall inte
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innebdra att diskrimineringen av den som
erhiller utdelning frdn utlindska bolag
avskaffades. Saddana inkomster kommer
ndmligen fortfarande, &tminstone under
vissa omstindigheter, att vara hardare
beskattade jimfort med inhemska inkomster
av kapital.

51. Enligt kommissionen utgbr gemenskaps-
ritten ddremot inte nigot hinder for den
avrikning som den nationella domstolen har
némnt, forutsatt att den tillimpas pa samma
sitt pd inhemsk och utldndsk utdelning.

52. Enligt den dsterrikiska och den danska
regering &r den ovanndmnda avrdkningen
dédremot, dven om den endast tillimpas pa
utléndska inkomster av kapital, forenlig med
artiklarna 73b och 73d i EG-fordraget. En
eventuell ogynnsam behandling i skattehén-
seende av sidana inkomster rittfirdigas
némligen av kravet att sikerstilla kongruen-
sen i det inhemska skattesystemet och att
forhindra snedvridning av konkurrensen till
fordel for de stater som har antagit blyg-
samma skatter gentemot bolag som har siite
pé deras territorium.

53. Jag erinrar framfor allt om att enligt fast
rittspraxis grundar sig "en begiran om
férhandsavgorande och foljakiligen domsto-
lens behorighet .. pd det behov som é&r
knutet till den faktiska losningen av en tvist
och inte pid utformningen av ridgivande
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yttranden i allménna eller hypotetiska fra-
g or”, 21

54, Jag erinrar dessutom om att domstolen,
just for att bevara forfarandet for begéran om
férhandsavgorande, forbehéller sig ett
utrymme for virdering av de nationella
domstolarnas bedémning av huruvida fra-
gorna till domstolen #r nddvindiga och
relevanta, vilket i forekommande fall kan
leda till att denna begiran inte kan tas upp
till provning, 2>

55. Sedan detta faststillts papekar jag att det
i de i beslutet om foérhandsavgorande ater-
givna bestimmelserna inte foreskrivs nagon
mdjlighet att i Osterrike gora avdrag for den
bolagsskatt som betalats i en annan med-
lemsstat eller i tredje land. Beslutet om
forhandsavgérande ger heller inte méjlighet
att undersdka huruvida denna avrikning kan
framga genom tolkning av andra bestdmmel-
ser.

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

22 — Domstolen har sirskilt vid upprepade tillfillen “ansett att den
inte kan avgora en friga som en nationell domstol har stillt,
nér det pi ett uppenbart sitt framgdr att den tolkning eller
bedémning av en gemenskapsrittslig reﬁels giltighet som den
nationella domstolen har begiirt saknar samband med
forfarandets forlopp eller syftet med tvisten vid den
nationella domstolen eller nir frigan ir hypotetisk” (dom
av den 13 juli 2000 i mal C-36/99, Idéal tourisme, REG 2000,
s. I-6049, punkt 20, Se dven dom av den 16 juli 1992 i mal
C-343/90, Lourengo Dias, REG 1992, s, I-4673, punkterna 17
och 18, svensk specialutgiva, volym 13, s. 69, av den 16 juli
1992 i mal C-83/91, Meilicke, REG 1992, s. -4871, punkt 25,
svensk specialutgdva, 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).
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56. Vidare har den osterrikiska regeringen,
pa domstolens anmodan att limna férklar-
ingar pd denna punkt, bekriftat att den
skattelagstiftning som géllde vid tidpunkten
for de faktiska omstindigheterna i malet vid
den nationella domstolen inte ens genom en
extensiv folkning av lagen gjorde det majligt
att faststélla ndgon sddan avrikning som den
hinskjutande domstolen har angivit.

57. Om det — som den Osterrikiska rege-
ringen har angivit — enligt den nationella
lagstiftningen réttsenligt inte kan goras
ndgon siddan avrikning, hade klaganden i
milet vid den nationella domstolen och
kommissionen saledes rdtt nir de hivdade
att det var en rent hypotetisk friga som
vicktes genom den tredje tolkningsfragan.

58. Om den sterrikiska regeringens tolk-
ning #r riktig skulle ett svar frin domstolen
pd denna frdga utgdra ett rddgivande ytt-
rande om de former som en medlemsstat
teoretiskt kan folja for att undanréja de
restriktioner for den fria roérligheten for
kapital som deras skattelagstiftning innebér.
Domstolen skulle endast besvara en hypote-
tisk friga som inte har nigon som helst
forbindelse med malet vid den nationella
domstolen.

59, Jag anser sdledes att domstolen inte dr
behorig att préva den tredje fragan fran
Verwaltungsgerichtshof.

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

61. Jag anser nidmligen att en nationell
skattelagstiftning, enligt vilken en skattskyl-
dig som erhéller utdelning frin utlindska
bolag ges mojlighet att fran den inhemska
skatten pa fysiska personers inkomster gora
ett procentuellt avdrag fér den skatt pa
privatritisliga juridiska personers inkomster
som betalats i utlandet av det bolag i vilket
han dr deldgare och om denna lagstiftning
medfér en gynnsam behandling i skatte-
missigt hinseende for inhemska inkomster
av kapital, utgér en sidan restriktion for
kapitalrorelser som i princip dr forbjuden
enligt artikel 73b i EG-fordraget. Det ankom-
mer dock pd den nationella domstolen att
undersoka huruvida tillimpningen av en
sddan form av avrikning i férevarande fall
missgynnar utlindska inkomster av kapital.

62. Jag tilligger dessutom att, till skillnad
fran vad den &sterrikiska regeringen och den
danska regeringen har hivdat, den eventuella
skillnaden i behandling varken kan ritt-
firdigas av kravet pi kongruens i skatte-
systemet eller av kravet pi att forhindra
snedvridning av konkurrensen tili f6rmén for
de medlemsstater i vilka det foreskrivs en
ldgre bolagsskatt. Bakgrunden till detta &r de
skil som jag redan har angivit i punkterna
39-42,
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IV — Forslag till avgorande

63. Mot bakgrund av ovanstdende overviganden foreslér jag dérfor att domstolen
skall besvara fragorna fran Verwaltungsgerichtshof pa féljande sitt:

1. Artikel 73b.1 i EG-fordraget (nu artikel 56.1 EG), jamford med artikel 73d.1 i
EG-fordraget (nu artikel 58.1 EG), utgér hinder for en bestimmelse av den typ
som foreskrivs i 37 § och 97 § 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 mdjlighet att vilja mellan den sirskilda skatten med
befriande verkan och den vanliga inkomstskatten med en nedsittning av
skattesatsen med 50 procent, medan det foreskrivs att vanlig inkomstskatt utan
nedsittning av skattesatsen skall paforas utlindska inkomster av kapital.

2. Den omsténdigheten att personer som har inkomster av utlindskt kapital inte
ges angivna mojlighet att vilja mellan de tva olika formerna f6r beskattning kan
inte réttfardigas av det forhallandet att inkomsten fran bolag som har site i en
annan medlemsstat pafors lag skatt i den staten.

3. Europeiska gemenskapernas domstol dr inte behérig att besvara den tredje
fragan som stillts av Verwaltungsgerichtshof i beslut av den 27 augusti 2002.
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