DOM AV DEN 20.5.2008 — MAL C-194/06

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 20 maj 2008~

I mal C-194/06,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstilld av
Hoge Raad der Nederlanden (Nederlianderna) genom beslut av den 14 april 2006,
som inkom till domstolen den 26 april 2006, i malet

Staatssecretaris van Financién

mot

Orange European Smallcap Fund NV,

meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena C.W.A. Timmer-
mans, A. Rosas, K. Lenaerts, L. Bay Larsen samt domarna R. Silva de Lapuerta,
K. Schiemann, P. Karis, E. Juhasz, E. Levits (referent), A. O Caoimh, P. Lindh och
]J.-C. Bonichot,

* Rattegangssprak: nederldndska.
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generaladvokat: Y. Bot,
justitiesekreterare: handldggaren J. Swedenborg,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 24 april 2007,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Orange European Smallcap Fund NV, genom B.J. Kiekebeld, J. van Eijsden och
D. Smit, belastingadviseurs,

— Nederldndernas regering, genom H.G. Sevenster och M. de Grave, bada i egen-
skap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom R. Lyal och A. Weimar, bada i
egenskap av ombud,

och efter att den 3 juli 2007 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begéran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 56-58 EG.
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Begidran har framstillts i ett mal mellan Staatssecretaris van Financién (statssekrete-
raren vid finansministeriet) och Orange European Smallcap Fund NV (nedan kallat
OESF) angaende det belopp i form av kompensation som ska beviljas for den skatt
som tagits ut i utlandet pa utdelning till OESF under rakenskapséret 1997/1998 i
enlighet med de sérskilda skattebestimmelserna i nederldndsk lagstiftning till forman
for skattemaissiga foretag for kollektiva investeringar (nedan kallade fondféretag).

Tillampliga bestimmelser

Enligt artikel 28 i 1969 ars lag om inkomstskatt for juridiska personer (Wet op de
vennootschapsbelasting 1969, Stb. 1969, nr 469) (nedan kallad lagen om inkomstskatt
for juridiska personer) avses med ett fondforetag varje organ som dr utformat som ett
aktiebolag (naamloze vennootschap), ett bolag med begrénsat ansvar for deldgarna
(besloten vennootschap) eller en gemensam investeringsfond (fonds voor gemene
rekening) som dr hemmahorande i Nederldnderna, vars éndamal och faktiska verk-
sambhet avser investeringar och som uppfyller vissa ytterligare villkor.

Ett sadant foretag &r skattskyldigt for inkomstskatt for juridiska personer, men dess
vinst beskattas efter en nollskattesats. Foretaget ar skyldigt att inom en bestdmd tids-
frist dela ut hela sin utdelningsbara vinst till 4garna, med avdrag for vissa enligt lag
tillatna avséttningar till reserver, vid dventyr av att det annars forlorar sin sdrskilda
rittsliga stéllning.

Nir ett sddant foretag erhaller utdelning fran ett bolag hemmahorande i Nederldn-
derna, innehélls en kéllskatt pd denna utdelning enligt artikel 1.1 i 1965 ars lag om
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skatt pa utdelning (Wet op de dividendbelasting 1965, Stb. 1965, nr 621) (nedan
kallad lagen om skatt pa utdelning).

Enligt artikel 10.2 i nimnda lag kan ett fondforetag emellertid, efter begdran som ska
inges inom sex manader riknat fran rikenskapsarets slut, aterfa den kallskatt som
innehallits pa denna utdelning.

Vad giller utdelning som erhallits i andra stater dédr dessa stater har innehallit k&ll-
skatt pa utdelningen begrénsas, enligt vad den hénskjutande domstolen har angett,
avrdkningen foér denna utlindska skatt fran den nederldndska inkomstskatten for
juridiska personer enligt nederliandsk lagstiftning till ett belopp motsvarande den del
av sistndmnda skatt som proportionellt dr att hénfora till utdelningen i fraga. Enligt
nimnda domstol kan ingen inkomstskatt for juridiska personer hidnforas till den
utdelning som hérror fran utlandet i den man ett fondforetag atnjuter nollskattesats.
Avrékning for utlindsk skatt som tagits ut pd denna utdelning &r dérfor inte mojlig.

Genom artikel 28 i lagen om inkomstskatt for juridiska personer samt artikel 6 i den
kungliga forordningen om foretag for kollektiva investeringar (Besluit beleggings-
instellingen) av den 29 april 1970 (Stb. 1970, nr 190), i dess lydelse vid tiden for de
faktiska omstdndigheterna i mélet vid den nationella domstolen (nedan kallad den
kungliga forordningen), infordes sirskilda bestimmelser till forméan for fondforetag.
Dessa bestimmelser syftar till att gora beskattningen av vinster frdn investeringar
som gar via fondféretag mer likformig med beskattningen av enskildas direktinves-
teringar genom ett inférande av en kompensationsmekanism for beaktande av den
utlindska kallskatten pa utdelningar som lamnats till dessa foretag.
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I artikel 28.1 b i lagen om inkomstskatt for juridiska personer, i dess lydelse vid
tidpunkten for de faktiska omstdndigheterna i méalet vid den nationella domstolen,
gavs séledes den verkstillande makten behorighet att genom en allmén forvaltnings-
atgdrd faststdlla "bestimmelserna for hur fondforetag ska erhélla kompensation till
foljd av att kéllskatt innehalls utanfor Nederldnderna pa den avkastning fran vérde-
papper och fordringar som tillkommer dessa foretag, vilken inte far Overstiga ett
belopp motsvarande den skatt som aktiedgare eller andra deligare hemmahorande
i Nederlanderna vid direktinvesteringar hade kunnat avridkna frén inkomstskatten
enligt den allminna skattelagen (Belastingregeling voor het Koninkrijk) eller enligt
ett avtal for att undvika dubbelbeskattning”.

Artikel 6 i den kungliga forordningen har foljande lydelse:

”1. Nér, vid den tidpunkt da utdelning sker avseende det ar som foregick det ar som
kompensationen [enligt artikel 28.1 b i lagen om inkomstskatt for juridiska personer]
avser, de investerare som &r deldgare i ett fondforetag uteslutande utgors av fysiska
personer hemmahorande i Nederlinderna eller skattskyldiga for inkomstskatt for
juridiska personer hemmahorande i Nederldnderna, motsvarar denna kompensation
beloppet for den skatt som avses i [artikel 28.1 b i lagen om inkomstskatt for juridiska
personer]| som skulle kunna avriknas fran inkomstskatten om den avkastning fran
viardepapper och fordringar som fondforetaget erhaller under det ar som kompensa-
tionen avser hade erhallits uteslutande av fysiska personer hemmahorande i Neder-
linderna. ...
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2. Nir de investerare som ér deldgare i ett fondforetag inte, vid den tidpunkt som
avses i punkt 1, uteslutande utgors av sddana personer och skattskyldiga som anges i
ndmnda punkt, ska kompensationen berdknas enligt f6ljande formel:

T=Bx(7Sr)/(10S -3 Sr),

dar

T &r kompensationen,

B ar det skattebelopp som avses i punkt 1,

Sr dr det belopp som vid den tidpunkt som avses i punkt 1 betalades for de aktier
eller andelar i fondféretaget som innehas direkt eller via andra fondféretag av
fysiska personer hemmahorande i Nederlédnderna eller organ som é&r skattskyldiga
for inkomstskatt for juridiska personer och som dr hemmahorande i Nederlanderna
men som inte dr fondforetag, och

S ar det belopp som vid ndmnda tidpunkt betalats for samtliga de aktier eller andelar
i fondforetaget som ar foremal for omsattning.
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Enligt den hinskjutande domstolens forklaringar dr det sa att nér ett fondforetag
sasom vinst till sina aktiedgare delar ut den utdelning som uppburits i Nederldnderna
eller i utlandet, ar dessa aktiedgare skattskyldiga till nederlandsk skatt pa utdelningen,
vilken foretaget maste innehalla. Nar det géller nimnda aktieéigare som dr hemmaho-
rande i Nederldnderna utgor denna skatt en forskottsskatt. Den skatt som innehalls
pa utdelningen far ndmligen avrdknas fran den inkomstskatt eller den inkomstskatt
for juridiska personer som aktiedgarna har att betala och utbetalas till dem i den man
den overstiger skattebeloppet i fraga. Nér det giller ovriga aktiedgare restitueras den
innehéllna skatten bara om detta foreskrivs i ett avtal for att undvika dubbelbeskatt-
ning eller i den nederldndska skattelagen.

I det avtal pa skatteomradet som ingicks mellan Forbundsrepubliken Tyskland och
Konungariket Belgien den 16 juni 1959, i dess lydelse enligt protokollen av den
13 mars 1980 och den 21 maj 1991, stadgades for rakenskapsaret 1997/1998 ingen
ritt att avrikna den tyska killskatten pa utdelning som lamnats i Tyskland till en
person som dr hemmahorande i Nederldnderna. Inget avtal for att undvika dubbel-
beskattning var under rakenskapséaret 1997/1998 i kraft mellan Konungariket Neder-
landerna och Republiken Portugal.

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

OESF ir ett bolag med rorligt kapital hemmahorande i Amsterdam (Nederldn-
derna). Det har som verksamhetsforemal att investera medel i viardepapper och
andra tillgadngar enligt principen om riskspridning, i syfte att fora avkastningen fran
dessa investeringar vidare till aktiedgarna. Bolaget forvaltar aktivt en portfolj med
virdepapper som emitterats av borsnoterade foretag i Europa. Den hinskjutande
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domstolen har angett att de andelar som OESF innehade under rdkenskapsaret
1997/1998 i bolag hemmahorande utanfér Nederlinderna inte gav bolaget nagot
bestaimmande inflytande 6ver verksamheten i dessa bolag.

OESE:s aktiedgare dr fysiska och juridiska personer. Under rikenskapsaret 1997/1998
var majoriteten av dessa aktiedgare enskilda personer hemmahorande i Nederldn-
derna samt organ hemmahorande i Nederlianderna, vissa av dem skattskyldiga avse-
ende nederldndsk inkomstskatt for juridiska personer, andra inte. Aterstoden av
foretaget dgdes av enskilda hemmahorande pa Nederldndska Antillerna och i andra
medlemsstater (Konungariket Belgien, Forbundsrepubliken Tyskland, Republiken
Frankrike, Storhertigdomet Luxemburg samt Forenade Konungariket Storbritan-
nien och Nordirland) samt av organ hemmahorande i Belgien. Slutligen var vissa
av OESF:s aktiedgare organ och enskilda hemmahorande i Schweiz samt enskilda
personer hemmahorande i Forenta staterna.

For rakenskapséret 1997/1998 erholl OESF motsvarande 5 257 519,15 NLG i utdel-
ning pa andelar i utlindska bolag. For dessa utdelningar inneholls i utlandet motsva-
rande 735 320 NLG i kéllskatt, varav 132 339 NLG avsag tysk skatt och 9 905 NLG
portugisisk skatt.

OESF begirde pa grund av sin betalning av dessa utlindska skatter kompensation
enligt artikel 28.1 b i lagen om inkomstskatt for juridiska personer, jamford med
artikel 6 i den kungliga férordningen. Denna kompensation skulle enligt OESEF:s
berikningar uppga till 518 270 NLG, beridknat pa grundval av hela det ovanndmnda
beloppet pa 735 320 NLG, det vill siga summan av de utlédndska skatterna.
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Den behoriga skattemyndigheten bifoll denna begédran endast delvis. Den gjorde
sin berdkning pa grundval av beloppet 593 076 NLG, det vill siga det ovanndmnda
beloppet pa 735 320 NLG minus de tyska (132 339 NLG) och de portugisiska (9 905
NLG) skatterna. Kompensationsbeloppet faststélldes till 418 013 NLG. Skattemyn-
digheten beslutade efter begdran om omprdvning att inte dndra sitt grundlédggande
beslut.

OESF overklagade omprovningsbeslutet till Gerechtshof te Amsterdam (dver-
ritten i Amsterdam), som ogiltigférklarade detta beslut och faststéillde den omtvis-
tade kompensationen till ett belopp pa 622 006 NLG. Namnda domstol fann att det
utgjorde omotiverade restriktioner for den fria rorligheten for kapital savil att inte ta
med den skatt som innehallits i Tyskland och i Portugal i berdkningsunderlaget for
kompensationen som att sitta ned denna i proportion till den andel av OESF som
dgdes av aktiedgare hemmahorande utanfor Nederlédnderna.

Staatssecretaris van Financién vickte kassationstalan mot Gerechtshof te Amster-
dams beslut och angrep detta betrdffande dels beaktandet av skatt som innehallits
i Tyskland och Portugal vid berdkningen av kompensationen, dels det faktum att
kompensationen inte hade satts ned i férhallande till den andel i OESF som inne-
hades av aktiedgare som inte var hemmahoérande i Nederldnderna.

Hoge Raad der Nederlanden fann att malet endast kunde avgoras efter en tolkning av
gemenskapsritten och beslutade dérfor att vilandeforklara mélet och stélla foljande
tolkningsfragor till EG-domstolen:

1. Ska artikel 56 EG, jamford med artikel 58.1 EG, tolkas s4, att en lagstiftning i en
medlemsstat som ... ger ett fondforetag ritt till kompensation pa grund av en i

I-379%4



ORANGE EUROPEAN SMALLCAP FUND

en annan medlemsstat innehéllen kéllskatt pa utdelning som fondforetaget har
erhallit strider mot forbudet i artikel 56 EG om denna kompensation

a)

begrinsas till det belopp som en i Nederlinderna hemmahorande fysisk
person skulle kunna avridkna pa grundval av ett med en annan medlemsstat
ingatt skatteavtal, och/eller

begrinsas om och i den man fondforetagets aktiedgare &r fysiska personer
som inte 4&r hemmahorande i Nederldnderna eller organ som inte omfattas av
nederlandsk inkomstskatt for juridiska personer?

Om svaret pa fraga 1 ar helt eller delvis jakande:

a)

Omfattar begreppet direktinvesteringar i artikel 57.1 EG dven innehav av
aktier i ett bolag, om aktiedgaren endast innehar aktierna som en investe-
ring och omfattningen av aktieinnehavet inte ger aktiedgaren mojlighet att
utova ett bestimmande inflytande vid ledningen av detta bolag eller utéva
kontrollen 6ver bolaget?

Ar varje restriktion av kapitalrérelser i samband med beskattning som skulle
vara otillaten pa grundval av artikel 56 EG i samband med gransoverskridande
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kapitalrorelser inom Europeiska gemenskapen éven otillaiten vid motsva-
rande kapitalrorelser — under i 6vrigt likartade omsténdigheter — till och fran
tredjeldnder?

Om svaret pa fraga 2 b dr nekande ska dé artikel 56 EG tolkas s&, att den
utgor hinder mot en medlemsstats begridnsning av en skattekompensation
till ett fondforetag for killskatt som tredjeland har innehallit p& utdelning,
ndr denna begransning sker med hédnvisning till att inte alla av fondforetagets
aktiedgare 4r hemmahorande i den berérda medlemsstaten?

3. Gor det nagon skillnad for svaret pa foregaende fragor

a)

I-3796

om den skatt som tas ut i ett annat land pa utdelning som erhallits i detta
land &r hogre dn den skatt som innehalls pa utdelningen till de utlindska
aktiedgarna i den medlemsstat dér fondforetaget 4r hemmahorande,

om fondforetagets utlindska aktiedgare ar hemmahorande i en stat med
vilken fondforetagets hemvistmedlemsstat har ingatt ett avtal med omsesi-
diga bestimmelser om avrékning av kéllskatt pa utdelning,
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c¢) om fondforetagets utlindska aktiedgare dr hemmahoérande i en annan
medlemsstat i gemenskapen?”

Provning av tolkningsfragorna

Den forsta tolkningsfragan, delfrdga a

Den hinskjutande domstolen har stillt tolkningsfraga 1 a for att fa klarhet i huruvida
artiklarna 56 EG och 58 EG ska tolkas s, att de utgor hinder mot en sddan lagstift-
ning i en medlemsstat som den som ér i friga i det nationella malet, enligt vilken
fondféretag hemmahorande i den medlemsstaten beviljas en kompensation for beak-
tande av kallskatt som en annan medlemsstat har innehallit pa utdelningar till sadana
foretag och denna kompensation begriansas till det belopp som en fysisk person
hemmahoérande i forstnimnda medlemsstat hade kunnat avridkna med stod av ett
avtal for att undvika dubbelbeskattning som ingétts med den andra medlemsstaten.

Vad giller det nationella malet leder en sddan lagstiftning till att kéllskatt p& utdel-
ningar som innehéllits i Tyskland och Portugal inte beaktas vid berdkningen av denna
kompensation, eftersom avtalet mellan Konungariket Nederlinderna och Férbunds-
republiken Tyskland vid tidpunkten for de faktiska omstdndigheterna i det nationella
malet inte medférde nagon ratt till avrakning for den skatt som innehéllits i Tysk-
land fran den nederldndska inkomstskatten, och eftersom det mellan Konungariket
Nederldnderna och Republiken Portugal inte fanns nagot avtal.
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Det framgar av begiran om forhandsavgorande att den hénskjutande domstolen
onskar fa klarhet i huruvida en sadan lagstiftning &r forenlig med EG-fordragets
bestammelser om fri rorlighet for kapital, med tanke pa att ett fondforetag hemma-
hérande i Nederldnderna som erhaller utdelning fran bolag hemmahoérande i samma
medlemsstat enligt nederlédndsk lagstiftning far hela den nederldandska skatten pa den
utdelning som innehallits av dessa bolag dterbetald.

OESF och Europeiska gemenskapernas kommission har gjort géllande att i den man
Konungariket Nederlanderna aterbetalar hela den skatt som innehallits pa de utdel-
ningar som ldmnats av de nederlidndska bolagen, maste det dven kompensera fér den
skatt som innehallits pa utdelning i Tyskland och i Portugal.

Konungariket Nederldnderna missgynnar i alla hindelser den sistndmnda typen av
utdelning jamfort med utdelning som lamnas av nederlédndska bolag.

Detta missgynnande medfor dels att OESF avskrécks fran att investera i Tyskland
och Portugal, dels att kapitalanskaffningen fran Nederldnderna forsvaras for foretag
hemmahorande i de medlemsstaterna. Detta utgor en restriktion for den fria rorlig-
heten for kapital som, i princip, dr forbjuden enligt fordraget.

Den nederldndska regeringen har ddremot gjort géllande att Konungariket Neder-
landerna inte kan klandras for att det behandlar utdelning fran tyska och portugi-
siska bolag annorlunda &n utdelning fran nederldndska bolag, satillvida som dessa
typer av utdelningar behandlas likadant i nederlandsk lagstiftning, da de utdelningar
som OESF erhallit inte beskattas, oavsett ursprung.
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Syftet med det system for dterbetalning som ér i fraga i det nationella mélet &r inte
heller att generellt befria ett fondforetag fran beskattning av den utdelning som fore-
taget erhéllit. I inhemska situationer fungerar skatten pa utdelning som en forskotte-
ring av inkomstskatten for juridiska personer. Eftersom fondféretag hemmahorande
i Nederldnderna &r skyldiga att erldgga inkomstskatt for juridiska personer efter en
nollskattesats och den nederldandska skatten pa utdelningar foljaktligen inte behover
betalas pa utdelningar till sadana foretag, aterbetalas den killskatt som innehalls pa
utdelningarna till dem.

Domstolen ska saledes prova huruvida nationell lagstiftning sdésom den som ér i fraga
i det nationella malet utgor en sadan restriktion av den fria rorligheten for kapital
som dr forbjuden enligt artiklarna 56 EG och 58 EG, med tanke pé att ett fondfo-
retag hemmahorande i Nederlédnderna som erhaller utdelningar fran bolag hemma-
horande i samma medlemsstat far hela den nederlandska kéllskatten pa utdelningar
som innehallits av dessa bolag aterbetald.

Domstolen erinrar inledningsvis om att det ankommer pa varje medlemsstat att med
iakttagande av gemenskapsritten organisera sitt system for beskattning av utdelad
vinst och att i detta sammanhang definiera beskattningsunderlaget samt den skat-
tesats som ska tillimpas for den aktiedgare som erhaller utdelningen (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 12 december 2006 i mal C-374/04, Test Clai-
mants in Class IV of the ACT Group Litigation, REG 2006, s. I-11673, punkt 50, och
i mal C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation, REG 2006, s. I-11753,
punkt 47).

Den utdelning som ldmnas av ett bolag hemmahorande i en medlemsstat till ett bolag
hemmahorande i en annan medlemsstat kan foljaktligen bli foremal for beskattning
pé flera nivaer. For det forsta kan dessa utdelningar bli foremél for kedjebeskattning
i den medlemsstat dér det utdelande bolaget hor hemma, vilket intréffar nér skatt tas
ut pa de utdelade vinsterna forst i form av inkomstskatt for juridiska personer som
ska betalas av detta bolag och sedan i form av skatt pa den utdelning som ldmnas till
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det mottagande bolaget. For det andra kan dessa utdelningar bli féremal for juridisk
dubbelbeskattning, vilket forekommer nér de, i den stat dir det utdelningsmotta-
gande bolaget ér hemmahorande, beskattas pa nytt hos detta bolag. For det tredje kan
beskattning, i den stat dér det utdelningsmottagande bolaget 4r hemmahorande, av
de utdelningar som detta erhaller ocksa leda till kedjebeskattning i denna medlems-
stat trots att de utdelade vinsterna redan beskattats hos det utdelande bolaget.

Medlemsstaterna har i avsaknad av enhetliga eller harmoniserande gemenskaps-
bestammelser fortfarande behorighet att, genom avtal eller ensidigt, faststilla krite-
rierna for fordelningen av beskattningsréitten mellan dem, sérskilt niar det giller
undanrdjandet av dubbelbeskattning (dom av den 12 maj 1998 i mal C-336/96, Gilly,
REG 1998, s. [-2793, punkterna 24 och 30, av den 21 september 1999 i mal C-307/97,
Saint-Gobain ZN, REG 1999, s. [-6161, punkt 57, och av den 8 november 2007
i mal C-379/05, Amurta, REG 2007, s. I-9569, punkt 17). I dagsldget har inga
atgdrder vidtagits inom ramen for gemenskapsritten for att undanrdja dubbelbe-
skattning genom enhetliga bestimmelser eller harmonisering, bortsett fran radets
direktiv 90/435/EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem for
moderbolag och dotterbolag hemmahorande i olika medlemsstater (EGT L 225, s. 6;
svensk specialutgava, omrade 9, volym 2, s. 25), konventionen av den 23 juli 1990 om
undanrdjande av dubbelbeskattning vid justering av inkomst mellan foretag i intres-
segemenskap (EGT L 225, s. 10) och ridets direktiv 2003/48/EG av den 3 juni 2003
om beskattning av inkomster fran sparande i form av rintebetalningar (EUT L 157,
s. 38), vilka inte har dberopats i malet vid den nationella domstolen.

Vad giller lagstiftningen i fraga i det nationella malet har Konungariket Nederldn-
derna foreskrivit en skyldighet for fondforetag att erldgga inkomstskatt for juridiska
personer, dock med tillimpning av en nollskattesats, under forutsittning att dessa
foretag delar ut hela sin vinst till aktiedgarna, exklusive avdrag for vissa avséttningar
som dr tillatna enligt lag.
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Som generaladvokaten har angett i punkterna 85-87 i sitt forslag till avgorande,
foljer av detta att utdelningar oavsett ursprung inte enligt nederlandsk ratt beskattas
hos organ sasom OESEF. Nir det giller a ena sidan utdelning fran ett bolag hemmaho-
rande i Nederldnderna aterbetalas den skatt som inledningsvis innehallits pa denna
utdelning, vilken enligt den nederldndska regeringens forklaringar utgor en forskot-
tering av inkomstskatten for juridiska personer. Ett fondféretag behéver namligen i
belopp réiknat inte betala sistndimnda skatt. Vad & andra sidan betréffar utdelning-
arna fran bolag hemmahorande i Tyskland och Portugal pafors ett sadant organ inte
nagon skatt i Nederlanderna.

Genom att inte beskatta utdelningarna héarrérande fran Tyskland och Portugal hos
fondforetagen behandlar Konungariket Nederldnderna saledes dessa utdelningar pa
ett satt som ér likvardigt med dess behandling av de utdelningar som kommer fran
nederldndska bolag, da de sistndmnda inte heller beskattats hos dessa organ. Genom
att avstd fran att beskatta de utdelningar som hérror frdn andra medlemsstater,
férhindrar Konungariket Nederldnderna dessutom, precis som nér det géller utdel-
ningar som ldmnats av nederldandska bolag, kedjebeskattning till foljd av utévande av
den egna beskattningsrétten.

I motsats till vad OESF och kommissionen har hivdat, behandlas utdelningar fran
Tyskland och Portugal alltsa inte annorlunda enligt den nederldndska lagstiftning
som 4r i fraga i det nationella malet d4n utdelningar som limnas av nederldndska
bolag.

Om utdelningar hirrérande fran Tyskland och Portugal under dessa omstindig-
heter beskattas hardare &n utdelningar som ldmnas av nederldndska bolag, beror
inte det pa den nederlindska lagstiftningen i fradga i det nationella malet, utan pé
att bade de medlemsstater diar de utdelande bolagen hér hemma och de medlems-
stater ddr de mottagande bolagen hor hemma parallellt utévar sin beskattningsritt,
varvid Forbundsrepubliken Tyskland och Republiken Portugal valt att kedjebeskatta
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de ldimnade utdelningarna, medan Konungariket Nederlinderna valt att inte alls
beskatta utdelningar hos fondforetag (se, for ett liknande resonemang, dom av den
14 november 2006 i mél C-513/04, Kerckhaert och Morres, REG 2006, s. [-10967,
punkt 20).

Kommissionen har emellertid gjort géllande att det ankommer pa Konungariket
Nederldnderna, i dess egenskap av hemvistmedlemsstat for det bolag som erhéller
utdelningen, att kompensera for det utlindska skattetrycket pa denna utdelning pa
motsvarande sdtt som det kompenserar for det interna skattetrycket pa ndmnda
utdelningar.

Det resonemanget kan inte godtas. Det framgar forvisso av rittspraxis att nir en
medlemsstat tillimpar ett system for att forhindra eller lindra kedjebeskattning
eller ekonomisk dubbelbeskattning av utdelning som ldamnas till i landet hemmaho-
rande personer av i landet hemmahorande bolag, maste den behandla utdelning som
i landet hemmahorande personer erhéller fran i landet ej hemmahorande bolag pa
likvérdigt sétt (domen i det ovanndmnda malet Test Claimants in Class IV of the
ACT Group Litigation, punkt 55 och dér angiven réttspraxis).

Nar det giller sddana system dr ndmligen situationen for aktiedgare hemmahorande i
en medlemsstat vilka erhaller utdelning fran ett bolag som ocksa hér hemma i denna
stat jamforbar med situationen for aktiedgare hemmahorande i ndmnda stat vilka
tar emot utdelning fran ett bolag hemmahorande i en annan medlemsstat, eftersom
savdl inhemsk som utlindsk utdelning kan bli féoremal for kedjebeskattning (se
domen i det ovanndmnda malet Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litiga-
tion, punkt 56).

Att en medlemsstat dr hemviststat for det bolag som erhaller utdelning kan dock inte
medfora ndgon skyldighet for denna medlemsstat att kompensera for en skattemassig
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nackdel som foljer av en kedjebeskattning som skett helt och hallet i den medlemsstat
dér det bolag som ldmnar denna utdelning hor hemma, dé forstndmnda medlems-
stat hos fondforetaget varken beskattar eller pa annat sitt beaktar den utdelning som
erhallits.

Av detta foljer att i en situation dér den hogre skatteborda som laggs pa utdelningar
som ldmnas av bolag hemmahorande i Tyskland och i Portugal till ett fondféretag
hemmahorande i Nederlinderna jamfort med den skatt som belastar utdelningar
som lamnas till samma foretag av bolag som dven de dr hemmahdrande i Neder-
landerna inte beror pa olika behandling till foljd av skattesystemet i sistndmnda
medlemsstat, utan pa att Férbundsrepubliken Tyskland och Republiken Portugal valt
att innehalla kallskatt pa dessa utdelningar medan Konungariket Nederlanderna valt
att inte beskatta dem, utgor det inte en restriktion av den fria rorligheten for kapital
att sistnimnda medlemsstat inte kompenserar for den kéllskatt som tas ut av de bada
férstndmnda staterna.

OESF har dock dven betonat att dess investeringar i Tyskland och i Portugal
behandlas annorlunda dn de som gors i andra medlemsstater, for vilka det 4r mojligt
att erhalla kompensation enligt artikel 28.1 b i lagen om inkomstskatt for juridiska
personer, jamford med artikel 6 i den kungliga férordningen, i syfte att motverka
den kedjebeskattning som sker i dessa medlemsstater. Enligt OESF innebér artik-
larna 56 EG och 58 EG ett forbud mot en sadan skillnad i behandling utifran var det
utdelande bolaget har sitt séte.

Den nederldndska regeringen har papekat att sétillvida som ett fondforetag beskattas
efter en nollskattesats, kan ingen inkomstskatt for juridiska personer hénforas till de
utdelningar som hirroér fran en annan medlemsstat, vilket gor det omojligt for det
foretaget att avrakna kallskatten pa dessa utdelningar. For att undvika att en investe-
ring i utlandet som gors via ett sddant foretag betraktas som mindre attraktiv &n en
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direktinvestering, ér syftet med kompensationen att bidra till att beskattningen av
vinster fran investeringar som gar via fondféretag hamnar mer i niva med beskatt-
ningen av enskildas direktinvesteringar.

Lagstiftaren har foljaktligen for berdkningen av kompensationsbeloppet utgatt fran
den situationen att investeringar gors utan ett sddant foretag som mellanhand.
Kompensationen begransas darfor, nir det giller utdelningar som erhélls i utlandet,
till de fall da det till foljd av ett skatteavtal foreligger en rétt att fran den nederlédndska
skatten avridkna den skatt som innehallits i utlandet.

Det framgar vidare av dom av den 5 juli 2005 i mél C-376/03, D (REG 2005, s. [-5821),
att den situationen att investerare erhaller utdelning fran Tyskland eller Portugal
skiljer sig fran den dar utdelningen hérror fran en medlemsstat med vilken Konunga-
riket Nederldnderna har ingatt ett sddant avtal, sisom exempelvis Republiken Italien.
Eftersom den kompensation som ska lamnas dr oupplosligt kopplad till réitten for
ett fondforetags aktiedgare att med stod av detta avtal avriakna den utlindska kall-
skatten, maste denna kompensation i likhet med rétten till avrakning anses utgora en
integrerad del av detta avtal, inte som en forman som kan 16sgoras fran det.

Sasom framgér av punkt 42 ovan i forevarande dom medfor gemenskapsriatten
ingen skyldighet for en medlemsstat att kompensera den nackdel som beror pa att
en kedjebeskattning uteslutande foljer av att olika medlemsstater parallellt utovar
sin beskattningsriatt. Da denna medlemsstat har beslutat att foreskriva en sédan
kompensation, maste bestimmelserna om denna emellertid tillimpas i enlighet med
gemenskapsritten.
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Sasom domstolen har erinrat om ovan i punkterna 30 och 32 i forevarande dom,
ankommer det pa medlemsstaterna att med iakttagande av gemenskapsritten
utforma sitt system for beskattning av utdelad vinst och att i detta sammanhang defi-
niera beskattningsunderlaget samt den skattesats som ska tillimpas for den aktie-
dgare som erhaller utdelningen. Medlemsstaterna har i avsaknad av enhetliga eller
harmoniserande gemenskapsbestimmelser fortfarande behorighet att, genom avtal
eller ensidigt, faststélla kriterierna for fordelningen av beskattningsritten mellan
dem.

Nar det foreligger skillnader mellan de olika medlemsstaternas skattelagstiftning
till foljd av denna situation, kan en medlemsstat foljaktligen foranledas att, genom
avtal eller ensidigt, tillimpa en differentierad behandling av utdelningar fran olika
medlemsstater, ddr dessa skillnader beaktas.

Vad giller bilaterala skatteavtal som medlemsstaterna ingétt, har domstolen tidi-
gare erinrat om att tillimpningsomradet for ett sidant avtal ar begransat till fysiska
eller juridiska personer som omnédmns déri (se domen i de ovannimnda maélen D.,
punkt 54, och Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, punkt 84).

I de domarna fann domstolen att nér en fordel som foreskrivs i ett bilateralt skat-
teavtal inte kan ses som 10sgorbar fran avtalet utan bidrar till dess allménna jamvikt,
dé den omsténdigheten att dessa 6msesidiga réttigheter och skyldigheter som foljer
av ndmnda avtal endast dr tillimpliga pa personer som dr hemmahorande i en av de
tva avtalsslutande medlemsstaterna utgor en inneboende del av de bilaterala avtalen,
utgor gemenskapsritten inget hinder mot att fordelen i fraga inte beviljas en person
hemmahorande i en tredje medlemsstat, da denne inte befinner sig i en situation som
ar jamforbar med situationen for i landet hemmahorande personer som omfattas av
ndmnda avtal (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovanndmnda malen
D., punkterna 59-63, och Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation,
punkterna 88—93).
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Vad i det aktuella fallet betréffar beviljande av kompensation for kéllskatt som inne-
hallits i en annan medlemsstat pa utdelning som erhéllits av ett fondforetag hemma-
hérande i Nederldanderna, leder tillimpningen av artikel 28.1 b i lagen om inkomst-
skatt for juridiska personer till olika behandling av utdelningar hérrérande fran olika
medlemsstater.

Det ar i det réttsliga sammanhanget i det nationella malet utrett att de fall dar
kompensation ges dr de dir Konungariket Nederlinderna genom ett skatteavtal
med den medlemsstat som innehallit kéllskatt har atagit sig att lata fysiska personer
avrdkna denna kallskatt fran den nederlédndska inkomstskatt de har att betala.

Som generaladvokaten har framhallit i punkt 107 i sitt forslag till avgorande éar bevil-
jande av kompensation enligt artikel 28.1 b i lagen om inkomstskatt for juridiska
personer jamford med artikel 6 i den kungliga forordningen inte ett resultat av en
automatisk tillimpning av ett sddant bilateralt avtal, utan av ett unilateralt beslut av
Konungariket Nederlanderna att lata dven fondforetag omfattas av detta avtal.

Om ett sddant unilateralt beslut, av de skil som angetts ovan i punkterna 48 och 49
i forevarande dom, inte i sig kan anses strida mot gemenskapsritten, ska det provas
huruvida skillnaden i behandling som foljer darav medfor en restriktion av den fria
rorligheten for kapital.

Genom att utesluta utdelningar hérrérande fran vissa medlemsstater frain kompensa-
tionen for kéllskatt pa utdelningar som erhallits i utlandet gor lagstiftning som den i
fraga i det nationella malet det mindre attraktivt att investera i dessa medlemsstater
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dn i de medlemsstater dir beskattning av utdelning ger rétt till denna kompensation.
Sadan lagstiftning riskerar saledes att avskricka ett fondforetag fran att investera i
de medlemsstater dér skatt pa utdelningar inte ger ritt till kompensation. Den utgor
dérfor en restriktion av den fria rorligheten for kapital som, i princip, ér férbjuden
enligt artikel 56 EG.

Enligt ordalydelsen i artikel 58.1 a EG ska dock ”[b]estimmelserna i artikel 56 [EG]
... inte pdverka medlemsstaternas ritt att ... tillimpa sddana bestimmelser i sin skat-
telagstiftning som skiljer mellan skattebetalare ... som har investerat sitt kapital pa
olika ort”.

Undantaget i artikel 58.1 a EG begrénsas i sin tur genom artikel 58.3 EG, dar det
foreskrivs att de nationella bestaimmelser som avses i artikel 58.1 EG ”"inte [far]
utgora ett medel for godtycklig diskriminering eller en fortackt begransning av den
fria rorligheten for kapital och betalningar enligt artikel 56 [EG]” (se dom av den
7 september 2004 i mél C-319/02, Manninen, REG 2004, s. [-7477, punkt 28).

Man maste emellertid skilja ojamlik behandling som ér tillaiten enligt artikel 58.1 a
EG fran sadan godtycklig diskriminering som ar forbjuden enligt artikel 58.3 EG.
Av rittspraxis framgar att nationell skattelagstiftning som skiljer mellan skattskyl-
diga som har investerat sitt kapital pa olika ort bara kan vara forenlig med fordra-
gets bestimmelser om fri rorlighet for kapital om skillnaden i behandling avser situa-
tioner som inte dr objektivt lika eller om skillnaden kan rattfirdigas av tvingande
hénsyn till allménintresset (se, for ett liknande resonemang, dom av den 6 juni 2000
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i mal C-35/98, Verkooijen, REG 2000, s. [-4071, punkt 43, domen i det ovanndmnda
malet Manninen, punkt 29, och dom av den 8 september 2005 i mal C-512/03,
Blanckaert, REG 2005, s. I-7685, punkt 42).

Sasom den nederldndska regeringen har forklarat dr syftet med den nederldndska
lagstiftning som é&r i friga i mélet vid den nationella domstolen att genom den
kompensation som foreskrivs ddri sa langt som det dr majligt likstélla den skattemis-
siga behandlingen av utdelningar till en aktiedgare som har gjort direktinvesteringar
och utdelningar till en aktiedgare som har investerat genom ett fondforetag, for att
forhindra att utlandsinvesteringar genom ett sddant foretag betraktas som mindre
attraktivt an direktinvesteringar.

Enligt denna lagstiftning &r situationen for ett sddant fondforetag, nir det erhaller
utdelning hirrérande fran medlemsstater med vilka Konungariket Nederlinderna
ingétt avtal dar det foreskrivs en ratt for aktiedgare som ar fysiska personer att fran
den inkomstskatt som de har att erldgga i Nederlanderna avrakna den skatt pa utdel-
ningen som innehallits i dessa medlemsstater, annorlunda én den situation dar fond-
foretaget erhaller utdelning fran medlemsstater med vilka Konungariket Nederldn-
derna inte har ingétt nagot sadant avtal, ddr utdelningen séledes inte medfoér nagon
sadan ratt.

Det dr ndmligen bara i frdga om investeringar i de medlemsstater med vilka Ko-
nungariket Nederlinderna har ingatt ett sddant bilateralt skatteavtal som valet att
investera via ett fondforetag skulle riskera att — om den kompensation som inforts
genom bestimmelserna i friga i det nationella maélet inte fanns — vara mindre
fordelaktigt én en direktinvestering for en aktieéigare som ér en fysisk person.
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Vad dédremot giller de medlemsstater med vilka Konungariket Nederldnderna inte
har ingatt ndgot sadant avtal, innebdr en fysisk persons val att investera via ett sadant
foretag inte ndgon risk att forlora en fordel som denne skulle ha atnjutit om han i
stéllet hade gjort en direktinvestering i ndmnda medlemsstater. Denna situation &r
foljaktligen inte objektivt jamforbar med den dir Konungariket Nederlanderna ingétt
ett sadant skatteavtal.

Av detta foljer att nir det giller en sadan lagstiftning som den som ér i fraga i det
nationella malet — dar en medlemsstat, i syfte att i mojligaste man likstélla den skat-
temaéssiga behandlingen av direktinvesteringar och sddana som gors via fondforetag,
har beslutat att ge sddana foretag kompensation for den kallskatt som innehélls pa
utdelningar fran medlemsstater i forhallande till vilka forstndmnda stat inom ramen
for bilaterala avtal har atagit sig att lata fysiska personer avrikna dessa kllskatter fran
den inkomstskatt som de ska betala enligt sin nationella ratt — utgor artiklarna 56 EG
och 58 EG inte hinder mot att den medlemsstaten utesluter kompensation avseende
utdelning fran andra medlemsstater, med vilka den inte har ingatt bilaterala avtal
innehallande sddana bestimmelser, nir det inte &ér fraga om objektivt jamforbara
situationer.

Av vad som anforts f6ljer att tolkningsfraga 1 a ska besvaras s§, att artiklarna 56 EG
och 58 EG inte utgdr hinder mot en sadan lagstiftning i en medlemsstat som den
som 4r i fraga i det nationella mélet, enligt vilken fondféretag hemmahorande i den
medlemsstaten beviljas en kompensation for beaktande av kéllskatt som en annan
medlemsstat har innehallit pd utdelningar till sddana foretag och denna kompensa-
tion begrinsas till det belopp som en fysisk person hemmahorande i forstndmnda
medlemsstat hade kunnat avréikna, pa grund av liknande skatteuttag, med stod av ett
avtal for att undvika dubbelbeskattning som ingétts med den andra medlemsstaten.
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Den forsta tolkningsfragan, delfrdga b

Den hinskjutande domstolen har stillt tolkningsfraga 1 b for att fa klarhet i huruvida
artiklarna 56 EG och 58 EG ska tolkas sa, att de utgoér hinder mot en sadan lagstiftning
i en medlemsstat som den som dr i fraga i det nationella malet, enligt vilken fondfo-
retag beviljas en kompensation for beaktande av kallskatt som en annan medlemsstat
har innehéllit pa utdelningar till sddana foretag, dock att denna kompensation redu-
ceras om och i den man aktiedgarna i dessa foretag ér fysiska personer som inte ar
hemmahorande i forstnimnda medlemsstat eller organ som inte ar skattskyldiga till
inkomstskatt for juridiska personer dér.

Aven om det framgar av svaret pa tolkningsfrdga 1 a att medlemsstaterna under
sadana omstindigheter som de i det nationella malet visserligen inte har nagon
gemenskapsrittslig skyldighet att ge fondforetag kompensation fér beaktande av
kéllskatt som en annan medlemsstat har innehallit pa utdelningar till foretaget, gller
ndr en medlemsstat har beslutat att foreskriva en sddan kompensation att bestim-
melserna om denna likafullt tillimpas i enlighet med gemenskapsréatten.

Sasom framgar av begidran om férhandsavgorande, dr vissa av OESF:s aktied-
gare fysiska och juridiska personer hemmahorande i andra medlemsstater eller i
tredjelander.

Domstolen ska dérfor for det forsta prova huruvida en reduktion av kompensationen
i proportion till den andel av fondforetaget som &gs av aktiedgare hemmahorande i
andra medlemsstater utgor en restriktion av den fria rorligheten for kapital och, om
sa dr fallet, om denna restriktion kan rattfirdigas. For det andra ska domstolen prova
huruvida det svar som ldmnats avseende de fall d& aktiedgarna i ett sidant foretag
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ar hemmahorande i andra medlemsstater éven ér tillimpligt pa de fall d& ndmnda
aktiedgare i ett sadant foretag &r hemmahorande i tredjeldnder.

Vad giller berdkningen av det kompensationsbelopp som beviljas enligt bestimmel-
serna i fraga i det nationella malet for beaktande av den kallskatt som innehalls pa
utdelning fran andra medlemsstater, gors det i nederldndsk lagstiftning en étskillnad
i behandlingen av fondforetag vars samtliga aktiedgare 4r hemmahorande i Neder-
landerna och sédana foretag, saisom OESF, dér en del av aktiedgarna ér hemmaho-
rande i en annan medlemsstat. I det férstndimnda fallet uppgar nimnda kompensa-
tion enligt artikel 6.1 i den kungliga forordningen till ett belopp motsvarande vad en
fysisk person hemmahorande i Nederlanderna hade kunnat avrékna, sdsom for inne-
hallen kéllskatt, fran den inkomstskatt denne var skyldig att betala i den medlems-
staten. I det andra fallet reduceras kompensationen enligt artikel 6.2 i den kungliga
forordningen i proportion till den andel av berdrda foretag som &gs av aktiedgare i
andra medlemsstater.

Den kompensation som séledes beviljats for den kallskatt som innehélls pa utdel-
ningar fran andra medlemsstater utgor en del av den vinst som delas ut till aktie-
dgarna i det berorda fondforetaget, vilken fordelas mellan dem utifran deras respek-
tive dgarandelar i foretaget.

Som generaladvokaten har betonat i punkt 118 i sitt forslag till avgorande, foljer
av detta att reduceringen av kompensationen for utlindsk skatt i proportion till
den andelen i ett sidant foretag som &dgs av aktiedgare hemmahorande i en annan
medlemsstat, missgynnar samtliga foretagets aktiedgare utan étskillnad, eftersom
verkan av begrdnsningen dr att den totala vinst som ska férdelas minskar.
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I en sadan lagstiftningskontext som den som ér i friga i malet vid den nationella
domstolen ar det saledes fordelaktigare for ett fondféretag att dra till sig de aktie-
dgare som dr hemmahorande i fondforetagets egen hemvistmedlemsstat, dd den
vinst som kan delas ut till aktiedgare blir hogre ju mindre andel av foretaget som ags
av aktiedgare hemmahorande i andra medlemsstater.

En sddan reduktion utgor darfor en restriktion for den fria rorligheten for kapital
som i princip &r forbjuden enligt artikel 56 EG, d& den kan utgora hinder for ett fond-
foretags kapitalanskaffning i andra medlemsstater &n den dér foretaget 4r hemma-
hérande och dven avhalla investerare i dessa andra medlemsstater fran att forvirva
aktier i foretaget.

Den nederlindska regeringen har dock pépekat att vad giller berdkningen av
kompensationen till fondforetag, avser artikel 28.1 b i lagen om inkomstskatt for juri-
diska personer den situation som géller for en aktiedgare som gor en direktinveste-
ring i utlandet.

Enligt den nederlindska regeringen é&r situationen for en person som dr hemma-
horande i Nederldnderna och som ar skattskyldig till nederlandsk inkomstskatt en
annan nér det géller mojligheten att avrakna kéllskatt som innehéllits pa utdelningar
som erhéllits i utlandet 4n den som giller for en person som inte &r hemmahorande
dér och inte dr skattskyldig till dessa skatter, eftersom enbart aktiedgare som é&r skatt-
skyldiga till inkomstskatt far avrdkna nimnda kéllskatter.
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Det ar darfor forenligt med artikel 56 EG jamford med artikel 58.1 a EG, da sist-
ndmnda bestimmelse ger medlemsstaterna befogenhet att skilja mellan skattskyldiga
som har olika bostadsort, att gora en atskillnad betréffande storleken pa ndmnda
kompensation till fondforetag beroende pa huruvida foretagets aktiedgare &r skyldiga
att betala inkomstskatt i Nederldnderna pa erhallen utdelning.

Som den nederlédndska regeringen sjélv har anfort beskattar Konungariket Nederlan-
derna utdelning frén ett fondféretag savil hos dess i Nederldnderna hemmahoérande
aktiedgare som hos dess i en annan medlemsstat hemmahorande aktiedgare. Ett
sadant foretag som delvis 4gs av aktiedgare hemmahorande i andra medlemsstater
kan alltsé inte anses befinna sig i en annorlunda situation én ett foretag dér samtliga
aktiedgare 4r hemmahorande i Nederldnderna.

Som generaladvokaten har framhéllit i punkt 121 i sitt forslag till avgérande har
Konungariket Nederldnderna alltsa en skyldighet att — fran den tidpunkt nér det
beslutade att kompensera fondforetag hemmahorande inom dess territorium for den
killskatt som innehallits i utlandet och att utéva sin beskattningskompetens pa all
utdelning som dessa foretag lamnat till sina aktieégare, oavsett om dessa 4r hemma-
hérande i den medlemsstaten eller i andra medlemsstater — utstridcka den fordel som
denna kompensation utgor till att gélla dven fondforetag med aktiedgare som inte
ar hemmahorande i ndimnda medlemsstat (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 14 december 2006 i mal C-170/05, Denkavit Internationaal och Denkavit France,
REG 2006, s. I-11949, punkt 37 och dér angiven rattspraxis).

Den nederliandska regeringen har vidare gjort géllande att dd kompensationen till
dessa foretag delas ut till deras aktiedgare och rdknas in i de sistndmndas inkomst vid
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beskattningen, har de faktorer som ingér i formeln f6r berékning av kompensationen
ett samband med de skattesatser som tillimpas i Nederldnderna for utdelningar som
ett sadant foretag lamnar till sina aktiedgare.

Enligt denna regering ér de skattesatser som Konungariket Nederldnderna tillimpar
vid beskattningen av vinstutdelning fran bolag hos dess aktiedgare som dr hemmaho-
rande i den medlemsstaten och skattskyldiga dar till inkomstskatt hogre én skatte-
satserna for de aktiedgare som dr hemmahorande i utlandet. Det enda de sistndmnda
betalar i Nederldnderna dr namligen skatt pa utdelning enligt en reducerad skat-
tesats, vilken i allménhet enligt skatteavtalen uppgar till 15 procent. Den omstén-
digheten forklarar reduceringen av den kompensation som beviljas ett fondféretag
i proportion till den andel av foretaget som &gs av aktiedgare hemmahorande i andra
medlemsstater.

Aven om syftet med lagstiftningen i fraga i det nationella malet &r att skilja mellan
aktiedgare i fondforetagen som ér respektive inte &r hemmahorande i landet, s att
den kompensation som dessa aktiedgare erhéller pa grund av att vinstutdelningen
fran dessa foretag édr kopplad till den skattesats som tillimpas pa respektive nimnda
aktiedgare i Nederldanderna, ska det papekas att en reduktion av denna kompensation
i proportion till den andel av ndmnda foretag som dgs av aktiedgare hemmahorande
i andra medlemsstater inte gor det mojligt att uppnad ett sddant mal. Sdsom har fram-
hallits ovan i punkt 72 i férevarande dom, missgynnar en sadan reduktion fondfore-
tagens samtliga aktiedgare utan atskillnad, eftersom den innebér att den totala vinst
som ska fordelas minskar.

En reduktion av kompensationen i proportion till den andel av fondféretaget som
dgs av aktiedgare hemmahorande i andra medlemsstater gor det ddremot mojligt att
forhindra att de skatteintdkter fran den utdelning som dessa foretag lamnar minskar,
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vilket for Konungariket Nederldnderna skulle bli f6ljden om ndmnda kompensation
beviljades utan hansyn till att det bland aktiedgarna i dessa foretag finns aktiedgare
som inte d&r hemmahorande i landet vilka, i fraiga om de utdelningar som ndmnda
foretag lamnar, dr skyldiga att betala skatten enligt en lagre skattesats 4n den som
giller for i landet hemmahorande aktiedgare.

Det framgar emellertid av fast réttspraxis att en minskning av skatteintéikterna inte
kan anses utgora ett sddant tvingande hdnsyn till allménintresset som kan &dberopas
for att réttfirdiga en atgérd som i princip strider mot en grundliggande frihet (se,
bland annat, domen i det ovanndmnda mélet Manninen, punkt 49 och dér angiven
réattspraxis).

Ay detta foljer att artiklarna 56 EG och 58 EG utgor hinder for en sddan lagstiftning
i en medlemsstat, som den som é&r i fraga i det nationella malet, enligt vilken fond-
foretag hemmahorande i den medlemsstaten beviljas kompensation for beaktande
av den kallskatt som en annan medlemsstat har innehéllit pa utdelningar till dessa
foretag, medan denna kompensation reduceras om och i den man aktieégarna i dessa
foretag ar fysiska eller juridiska personer som dr hemmahorande i andra medlems-
stater, eftersom en sddan minskning missgynnar samtliga aktiedgare i dessa foretag
utan étskillnad.

Vad giller fragan huruvida det svar som getts i foregdende punkt dven kan tillimpas
pd situationer dér utlindska aktiedgare i ett fondforetag ér hemmahorande i ett tred-
jeland, anser den nederldandska regeringen att en medlemsstat kan gora en atskillnad
mellan en sadan situation och en situation dér aktiedgarna d&r hemmahorande i en
annan medlemsstat.
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Som domstolen pépekade i punkt 31 i sin dom av den 18 december 2007 i
mél C-101/05, A (REG 2007, s. I-11531), géller att 4&ven om dndamalet med libera-
liseringen av kapitalrorelser till eller fran tredjelédnder forvisso kan vara ett annat dn
genomforandet av den inre marknaden och bland annat besta i sikerstillandet av
troviardigheten for den gemensamma gemenskapsvalutan pa vérldens finansmark-
nader och bevarandet av finansiella centra av global betydelse i medlemsstaterna,
maste det likvdl konstateras att nér principen om fri rorlighet for kapital genom
artikel 56.1 EG utstrécktes till att dven omfatta kapitalrorelser mellan tredjelénder
och medlemsstaterna, valde de sistndmnda att ta in denna princip i samma artikel och
i samma ordalag savil for kapitalrorelser inom gemenskapen som for kapitalrorelser
mellan gemenskapen och tredjeland.

Domstolen fann dven att ingen avgérande betydelse kan tillmatas argumentet att en
tolkning av begreppet restriktioner for kapitalrorelser, som innebdr att det tillimpas
pa samma sitt i forhallandet mellan medlemsstaterna och tredjelénder som i forhal-
landet mellan medlemsstaterna, medfor att gemenskapen ensidigt oppnar den
gemensamma marknaden for tredjelédnder utan att bibehélla de nédvéndiga forhand-
lingsverktygen for att uppnd en sadan liberalisering fran de sistndmndas sida (se
domen i det ovanndmnda malet A, punkt 38).

Domstolen konstaterade dock att kapitalrorelserna till eller fran tredjeldnder sker i
ett annat rdttsligt sammanhang én det som dger rum inom gemenskapen (se domen
i det ovannamnda malet A, punkt 36). Det staimmer att en medlemsstats beskattning
av ekonomisk verksamhet med gransoverskridande inslag som bedrivs inom gemen-
skapen inte alltid dr jamforbar med beskattningen av verksamhet som har koppling
till forhallandena mellan medlemsstaterna och tredjeldnder. Skalet till detta dr den
grad av integration som for niarvarande giller mellan unionens medlemsstater, bland
annat i form av gemenskapslagstiftning om samarbete mellan nationella skattemyn-
digheter, sasom radets direktiv 77/799/EEG av den 19 december 1977 om dmsesidigt
bistdnd av medlemsstaternas behoriga myndigheter pé direktbeskattningens omréde
(EGT L 336, s. 15; svensk specialutgava, omrade 9, volym 1, s. 64) (se domarna i de
ovanndmnda malen Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 170, och A,
punkt 37).
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Det kan inte heller uteslutas att en medlemsstat kan visa att en restriktion av kapital-
rorelser till eller fran tredjelander ar motiverad av ett visst skél under omstandigheter
dér detta skél inte skulle kunna utgora en giltig motivering av en inskrédnkning av
kapitalrorelser mellan medlemsstater (domarna i de ovannimnda malen Test Clai-
mants in the FII Group Litigation, punkt 171, och A, punkt 37).

I forevarande mal har den nederldndska regeringen och kommissionen bland annat
hidvdat att medlemsstaterna méaste kunna &beropa behovet av att sikerstélla en
effektiv skattekontroll som en tvingande hénsyn till allménintresset som motiverar
en restriktion av kapitalrorelser till eller fran tredjeldnder.

Darvid ska for det forsta framhallas att Konungariket Nederldnderna tar ut utdel-
ningsskatt pd utdelningar som ett fondféretag hemmahorande i Nederlinderna
lamnar till aktiedgare hemmahorande i tredjelinder, och fér det andra att den
kompensation som beviljas sddana foretag reduceras i proportion till den andel av
foretaget som dgs av sddana aktieédgare, varvid det saknar betydelse hur dessa aktied-
gare behandlas i skattemaissigt hdnseende i tredjeland. Behovet av att sékerstilla en
effektiv skattekontroll kan séledes inte aberopas i detta fall.

Den nederldndska regeringen anser dven att behovet av att forhindra att skatteintik-
terna minskar ska kunna dberopas for att réttfardiga en restriktion av kapitalrorelser
till eller frén tredjeldnder. De problem som dr kopplade bland annat till en minskning
av skattebasen kan eventuellt l6sas genom en 6kad harmonisering pa gemenskaps-
nivan av medlemsstaternas skattelagstiftning. Nagon jamforbar mojlighet att harmo-
nisera skattelagstiftningen i forhéallande till tredjeland finns dock inte.
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Reduceringen av kompensationen i proportion till den andel av ett fondforetag som
dgs av aktiedgare hemmahorande i tredjeldnder medfor dock att det totala vinstbe-
lopp som ska fordelas till foretagets aktiedgare blir mindre.

Aven om det skilet kan &beropas for att rittfirdiga en restriktion av kapitalrorelser
till eller fran tredjeldnder, kan detta dock inte beaktas i det hir fallet, d& ndimnda
reduktion paverkar samtliga foretagets aktiedgare utan étskillnad, oavsett om de ar
hemmahorande i medlemsstaterna eller i tredjelédnder.

Av detta foljer, i ett sddant réttsligt ssmmanhang som i det nationella malet, att
det svar som lamnats betriffande de situationer dér aktiedgare i ett fondforetag ar
hemmahorande i en annan medlemsstat dven éar tillampligt pa de situationer dér ett
fondforetags aktiedgare d&r hemmahorande i tredjelander.

Mot bakgrund av vad som har anforts ska tolkningsfraga 1 b besvaras s, att artik-
larna 56 EG och 58 EG utgor hinder mot en sadan lagstiftning i en medlemsstat, som
den som ér i fraga i det nationella malet, enligt vilken fondforetag hemmahorande
inom denna medlemsstat beviljas kompensation for beaktande av kallskatt som en
annan medlemsstat har innehéllit pa utdelningar till sddana foretag. Denna kompen-
sation reduceras dock om och i den man aktiedgarna i dessa foretag ar fysiska eller
juridiska personer som dr hemmahorande i andra medlemsstater eller i tredjelédnder,
eftersom en sddan minskning missgynnar samtliga aktiedgare i dessa foretag utan
atskillnad.
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Den andra tolkningsfragan, delfrdga a

Den hinskjutande domstolen har stillt tolkningsfraga 2 a for att fa klarhet i huru-
vida begreppet direktinvesteringar i den mening som avses i artikel 57.1 EG avser
innehav av en aktiepost i ett bolag som inte ger aktiedgaren ndgon mojlighet att utéva
ett bestimmande inflytande vid ledningen av detta bolag eller utéva kontrollen 6ver
bolaget.

Enligt ordalydelsen i artikel 57.1 EG ska bestimmelserna i artikel 56 EG inte
paverka tillimpningen gentemot tredjelinder av restriktioner som ar i kraft den
31 december 1993 enligt nationell lagstiftning eller gemenskapsritt for sddana kapi-
talrorelser till eller fran tredjelander som giller direktinvesteringar, inbegripet inves-
teringar i fast egendom, etablering, tillhandahallande av finansiella tjanster eller
emission och introduktion av vardepapper pa kapitalmarknader.

Eftersom fordraget inte innehéller nidgon definition av begreppet kapitalrorelser
i den mening som avses i artikel 56.1 EG, har domstolen tidigare ansett att den
nomenklatur som utgor bilaga till radets direktiv 88/361/EEG av den 24 juni 1988
for genomforandet av artikel 67 i fordraget (artikeln upphévd genom Amsterdam-
fordraget)(EGT L 178, s. 5; svensk specialutgava, omrade 10, volym 1, s. 44) &r végle-
dande. Kapitalrorelser i den mening som avses i artikel 56.1 EG utgors séledes bland
annat av direktinvesteringar, det vill sdga — vilket bland annat framgar av nomenkla-
turen och de forklaringar som ldmnas till denna — alla slags investeringar som fysiska
eller juridiska personer foretar och som har till syfte att uppratta varaktiga och
direkta relationer mellan den person som tillhandahaller kapitalet och den foretagare
eller det foretag som far tillgang till kapitalet for sin ekonomiska verksamhet (se, for
ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda maélet Test Claimants in the FII
Group Litigation, punkterna 179-181, dom av den 23 oktober 2007 i mal C-112/05,
kommissionen mot Tyskland, REG 2007, s. I-8995, punkt 18, och domen i det ovan-
nimnda malet A, punkt 46).
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Betriffande dgande i nya eller befintliga foretag géller i enlighet med ndmnda forkla-
ringar att syftet att uppritta eller upprétthalla varaktiga ekonomiska relationer
forutsétter att aktiedgarens aktieinnehav gor det mojligt for honom att, i enlighet
med nationell lagstiftning om aktiebolag eller pa annan grund, effektivt medverka i
ledningen eller kontrollen av bolaget (domen i det ovanndmnda mélet kommissionen
mot Tyskland, punkt 18 och ddr angiven rittspraxis).

Tolkningsfraga 2 a ska sdledes besvaras sa, att en restriktion omfattas av
artikel 57.1 EG i egenskap av restriktion av kapitalrorelser som géller direktinves-
teringar i den man den avser investeringar av alla slag som fysiska eller juridiska
personer gor och som syftar till att uppritta eller uppratthalla héllbara och direkta
relationer mellan den person som tillhandahaller kapitalet och den foretagare eller
det foretag som far tillgéng till kapitalet for sin ekonomiska verksambhet.

Den andra tolkningsfragan, delfrdgorna b och ¢

Den hinskjutande domstolen har stillt den andra tolkningsfragan for att fa klarhet
i huruvida artikel 56 EG har samma rédckvidd vad géller kapitalrorelser till eller fran
tredjelinder som nér det giller kapitalrorelser inom gemenskapen (delfraga b) och
huruvida det utgor en restriktion av den fria rorligheten for kapital om en medlems-
stat reducerar den kompensation som foreskrivs till forman for fondforetag hemma-
horande i den staten, for beaktande av kéllskatt som innehéllits pa utdelningar fran
ett tredjeland pé grundval av hur stor andel av aktiedgarna i dessa foretag som inte ar
hemmahorande i den berérda medlemsstaten (delfraga c).
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Dessa fragor, som ska besvaras i ett ssmmanhang, syftar till att klargora huruvida det
svar som ldmnats pa tolkningsfrdga 1 b blir ett annat om utdelningen harror fran ett
tredjeland i stéllet for fran en annan medlemsstat.

Det framgar darvid av punkterna 79 och 96 ovan i férevarande dom att Konunga-
riket Nederlanderna har en skyldighet att — fran den tidpunkt da det beslutade att
kompensera fondforetag hemmahorande inom dess territorium for den kallskatt
som innehéllits i utlandet och att utdva sin beskattningskompetens péa all utdelning
som dessa foretag lamnat till sina aktiedgare, oavsett om dessa ér hemmahorande
i den medlemsstaten, i andra medlemsstater eller i tredjelainder — utstricka denna
kompensation till att gélla dven fondforetag med aktiedgare som inte &r hemmaho-
rande i Nederldnderna.

Som framhallits ovan i punkterna 70-96 i forevarande dom innebér en bestammelse
enligt vilken en sddan kompensation reduceras i proportion till den andel i ett fond-
foretag som innehas av aktieigare hemmahorande i andra medlemsstater eller i tred-
jeldnder en atskillnad i behandling mellan sadana foretag dar samtliga aktiedgare dr
hemmahorande i Nederldnderna och sadana dir en del av aktiedgarna dr hemmaho-
rande i en annan medlemsstat eller i ett tredjeland, som varken motiveras av att situ-
ationen for dessa foretag ér olika eller av sadana skattepolitiska 6verviganden som
dem som den nederldndska regeringen har anfort.

En saddan bestimmelse dr oforenlig med artiklarna 56 EG och 58 EG, oberoende
av huruvida den killskatt som ger upphov till kompensationen har innehallits i en
annan medlemsstat eller i ett tredjeland, d& det i bada dessa fall foreligger en skillnad
i behandling mellan foretag diar samtliga aktiedgare dr hemmahorande i Nederlan-
derna och sddana ddr en del av aktiedgarna 4r hemmahorande i en annan medlems-
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stat eller i ett tredjeland och da de skél som anforts for denna saknar samband med
den stat varifran de utdelningar som dessa foretag har erhallit hérror.

Den andra tolkningsfragan, delfragorna b och ¢, ska saledes besvaras sa, att artik-
larna 56 EG och 58 EG utgor hinder mot en sadan lagstiftning i en medlemsstat,
som den som 4r i fraga i det nationella malet, enligt vilken fondféretag hemmaho-
rande inom denna medlemsstats territorium beviljas kompensation for beaktande
av den kéllskatt som ett tredjeland har innehéllit pa utdelningar till sidana foretag.
Denna kompensation reduceras dock om och i den man aktiedgarna i dessa foretag
ar fysiska eller juridiska personer som dr hemmahorande i andra medlemsstater eller
i tredjeldnder, eftersom en sddan reduktion missgynnar samtliga aktiedgare i dessa
foretag utan étskillnad.

Den tredje tolkningsfragan, delfrdga a

Den hénskjutande domstolen har stéllt tolkningsfraga 3 a for att fa klarhet i huru-
vida svaren pa de tva forsta tolkningsfragorna paverkas av att den kéllskatt som en
medlemsstat innehallit pa utdelning som erhallits i den staten av ett fondféretag
hemmahorande i en annan medlemsstat dr hogre dn skatten i sistnamnda medlems-
stat pa vidareutdelning som ldmnas till utlindska aktiedgare.

Som framgér av beslutet om hénskjutande foranleds denna fraga av att skattesatsen
under det berdrda rikenskapsaret for den kallskatt som innehélls i Portugal pa utdel-
ning ldmnad till OESF i den medlemsstaten uppgick till 17,5 procent, medan den
kallskatt som i Nederldnderna inneholls pad den utdelning som lamnades till OESF
var 15 procent.
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D4 utdelningarna fran Portugal inte beaktats vid berékningen av kompensationen till
det fondforetag som ér i fraga i mélet vid den nationella domstolen och med hdnsyn
till svaret pa tolkningsfraga 1 a, saknas det anledning att besvara tolkningsfriga 3 a.

Den tredje tolkningsfragan, delfrdga b

Den hénskjutande domstolen har stdllt tolkningsfraga 3 b for att fa klarhet i huruvida
det vid besvarandet av de tva forsta fragorna ska beaktas att utlindska aktiedgare i
ett fondforetag 4r hemmahorande i en stat med vilken detta foretags hemviststat har
ingatt ett avtal med 6msesidiga bestimmelser om avrikning av kallskatt som inne-
hallits pa utdelning. Eftersom den ort dér foretagets aktiedgare d&r hemmahorande
enbart beaktas vad giller reduktion av kompensationen i férhallande till den andel av
foretaget som innehas av aktiedgare som inte 4r hemmahorande i foretagets hemvist-
medlemsstat, ska forevarande fraga endast anses avse tolkningsfraga 1 b.

Det ska darvid konstateras att den omsténdigheten att den stat dér fondforetagets
aktiedgare 4r hemmahorande och Konungariket Nederldnderna har kommit 6verens
om att medge avrikning for den skatt som sistndmnda stat tar ut pa den utdelning
som fondforetaget lamnar till dessa aktiedgare inte alls paverkar den omstédndigheten
att Konungariket Nederlanderna utovar sin beskattningsrétt genom att ta ut skatt pé
dessa utdelningar. Som framgér av punkterna 79 och 96 ovan i forevarande dom ar
det en medlemsstats utdvande av sin beskattningsritt avseende den utdelning som
ett fondféretag hemmahorande i den medlemsstaten ldmnar saval till aktiedgare
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hemmahorande i den medlemsstaten som till aktiedgare hemmahorande i andra
medlemsstater eller i tredjelainder som motiverar behovet av att en sddan kompen-
sation som den som 4r i fraga i den nationella domstolen, for det fall den foreskrivs,
dven ska omfatta fondféretag med aktiedgare som inte &r hemmahorande i den
medlemsstaten.

Tolkningsfraga 3 b ska saledes besvaras sd, att det saknar betydelse for svaret pa
tolkningsfraga 1 b att de utlindska aktiedgarna i ett fondféretag 4r hemmahorande
i en stat med vilken detta foretags hemviststat har ingétt ett avtal med 6msesidiga
bestammelser om avrikning for killskatt pa utdelning.

Den tredje tolkningsfragan, delfrdga c

Den hinskjutande domstolen har stéllt tolkningsfraga 3 c for att fa klarhet i huruvida
det vid besvarandet av de tva forsta tolkningsfragorna ska beaktas att utlindska aktie-
dgare i ett fondforetag 4r hemmahorande i en annan medlemsstat i gemenskapen.

Med hénsyn till det svar som ldmnats pa tolkningsfraga 1 b saknas anledning att
besvara denna fraga.
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Riéttegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pad den nationella
domstolen att besluta om réttegdngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande
till domstolen som andra d&n ndmnda parter har haft dr inte erséttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

1)

2)

Artiklarna 56 EG och 58 EG utgor inte hinder mot en sadan lagstiftning i en
medlemsstat som den som ér i fraga i det nationella malet, enligt vilken fond-
foretag hemmahorande i den medlemsstaten beviljas en kompensation for
beaktande av killskatt som en annan medlemsstat har innehallit pa utdel-
ningar till sadana foretag, och denna kompensation begrinsas till det belopp
som en fysisk person hemmahoérande i forstnimnda medlemsstat hade
kunnat avrikna, pa grund av liknande skatteuttag, med stod av ett avtal for
att undvika dubbelbeskattning som ingatts med den andra medlemsstaten.

Artiklarna 56 EG och 58 EG utgor hinder mot en sadan lagstiftning i en
medlemsstat som den som ér i fraga i det nationella malet, enligt vilken
fondforetag hemmahorande i den medlemsstaten beviljas kompensation for
beaktande av killskatt som en annan medlemsstat eller ett tredjeland har
innehallit pa utdelningar till sadana féretag. Denna kompensation reduceras
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dock om och i den man aktiedgarna i dessa foretag ir fysiska eller juridiska
personer som dr hemmahorande i andra medlemsstater eller i tredjeldnder,
eftersom en sadan minskning missgynnar samtliga aktiedgare i dessa foretag
utan atskillnad.

Det saknar dirvid betydelse att de utlindska aktiedgarna i ett fondforetag ar
hemmahorande i en stat med vilken detta foretags hemviststat har ingatt ett
avtal med omsesidiga bestimmelser om avrikning av killskatt som innehal-
lits pa utdelningen.

En restriktion omfattas av artikel 57.1 EG i egenskap av restriktion for
kapitalrorelser som giller direktinvesteringar i den man den avser investe-
ringar av alla slag som fysiska eller juridiska personer gor och som syftar till
att uppritta eller uppritthalla hallbara och direkta relationer mellan den
person som tillhandahaller kapitalet och den foretagare eller det foretag som
far tillgang till kapitalet for sin ekonomiska verksamhet.

Underskrifter
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