FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SHARPSTON — MAL C-27/07

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
SHARPSTON
foredraget den 24 januari 2008 *

1. Forevarande begiran om férhandsavgo-
rande fran franska Conseil d’Etat giller tolk-
ningen av artiklarna 4 och 7.2 i det sa kallade
moder- och dotterbolagsdirektivet”> (nedan
kallat direktivet).

2. Direktivet forstds bast mot bakgrund av
den vidare problematik det avser att 16sa.

Beskattning av koncerninterna utdel-

ningar

3. Ett dotterbolag lamnar utdelning till sitt
moderbolag. Utdelning ldmnas ur vinst.
Niar alla bolag i en koncern har sitt skat-
teméssiga hemvist i samma medlemsstat
sd beskattas dotterbolaget for den vinst ur
vilken utdelningen ldmnas och moderbolaget

1 — Originalsprak: engelska.

2 — Radets direktiv 90/435/EEG av den 23 juli 1990 om ett
gemensamt beskattningssystem for moderbolag och dotter-
bolag hemmahérande i olika medlemsstater (EGT L 225, s. 6;
svensk specialutgava, omrade 9, volym 2, s. 25). Direktivet har
senare dndrats men (enligt sokanden) ér endast originalver-
sionen aktuell i mélet vid den nationella domstolen.
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inkomstbeskattas (i likhet med andra aktie-
dgare) for utdelningen. Samma inkomst
beskattas alltsd tva génger hos olika skatt-
skyldiga personer. Detta utgoér ekonomisk
dubbelbeskattning.

4. Vissa medlemsstater har for att korrigera
denna dubbelbeskattning infort "skatteavrak-
ningssystem”, som innebdr att aktiedgarna
medges ett skattetillgodohavande/skattegott-
gorelse motsvarande hela eller delar av den
bolagsskatt som betalas pa den vinst ur vilken
utdelningen ldmnas. Skattetillgodohavandet
avriknas mot den skatt som aktiedgaren
har att erldgga for utdelningen, och didrmed
undviks eller lindras dubbelbeskattningen. I
Frankrike fanns tidigare regler om denna typ
av nationell skattegottgorelse, sa kallad avoir

fiscal.?

5. Medlemsstater som beviljar sidana skat-
tetillgodohavanden avseende utdelning vill
vara sdkra pa att bolagsskatt faktiskt har

3 — Enligt artikel 158 bis i Code general des impots (allmanna
skattelagen).
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betalats pad den vinst som ligger till grund
for utbetalningen av utdelning. Skatteavrik-
ningssystem innehéller darfor foreskrifter om
uttag av sdrskild skatt, som vanligen betalas i
forskott, for bolag som lamnar utdelning som
ger ritt till skattetillgodohavande. Frankrike
tillampade tidigare en sddan forskottsskatt,
précompte mobilier.*

6. Nir en bolagskoncern omfattar ett moder-
bolag med hemvist i en medlemsstat och ett
eller fler dotterbolag med hemvist i andra
medlemsstater ger de gransoverskridande
utbetalningarna av utdelning till moderbolag
naturligtvis upphov till olika skattefragor.

7. De flesta medlemsstater beskattar bolag
med hemvist inom statens territorium for
deras utlindska inkomster, vilket historiskt
sett har inkluderat utdelning fran utlindska
dotterbolag. De flesta medlemsstater be-
skattar ocksd i landet ej hemmahorande
personers inkomster som genereras inom
dessa medlemsstaters territorium, och de har
historiskt sett innehallit kallskatt vid grianso-
verskridande utdelningar. Denna kallskatt
garanterar att den medlemsstat dédr dotter-
bolaget har sitt hemvist kan uppbéra skatt
som skall betalas av aktiedgare, vilka inte kan
direktbeskattas av denna stat.

4 — Enligt artikel 223 sexies i Code general des impots.

8. Ndr ett moderbolag erhaller utdelning
fran ett utlindskt dotterbolag har inkomsten
darfor normalt redan beskattats tva ganger
— den har inledningsvis paforts utlandsk
bolagsskatt pa den vinst hos dotterbo-
laget ur vilken utdelningen limnats, vilken
betalas av dotterbolaget, och, f6r det andra,
utlandsk kallskatt pa sjalva utdelningen, som
motsvarar den skatt som skall betalas av
moderbolaget (men som faktiskt innehélls
vid kéllan och redovisas till den utlandska
skattemyndigheten av dotterbolaget). Aven
detta utgor ekonomisk dubbelbeskattning.
Om utdelningen ér foremal for saval kallskatt
i dotterbolagets medlemsstat som bolags-
skatt i moderbolagets medlemsstat, kommer
bolaget att betala skatt pd samma inkomst
i tvd medlemsstater. Detta utgor juridisk
dubbelbeskattning.

9. For att lindra eller undvika denna ekono-
miska och/eller juridiska dubbelbeskattning
av utdelningen har de flesta medlemsstater
historiskt sett, ensidigt eller via dubbel-
beskattningsavtal, medgivit ldttnader for
mottagare av utdelning som har skatterétts-
ligt hemvist inom deras territorium, antingen
med hjélp av en metod baserad pa undantag
fran skatt eller avrdkning vid beskattningen.

10. Undantagandemetoden innebar att
utldndsk inkomst som ger rétt till en tillimp-
ning av ldttnadsreglerna helt undantas fran
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nationell bolags- eller inkomstskatt. Enligt
avrakningsmetoden fortsitter ett land att
beskatta den utlindska inkomsten men
tillater att vissa utlindska skatter som beta-
lats pa inkomsten (det vill séga skatten pa
den vinst som ligger till grund for utdel-
ningen och/eller killskatten pa utdelningen)
avridknas fran den skatt som den skattskyl-
dige har att erlédgga i hemviststaten.

11. Enligt de skatteavtal som ingatts mellan
Frankrike och andra medlemsstater, medges
ett saddant utldndskt skattetillgodohavande
(credit d’impét étranger) till ett moderbolag
med hemvist i Frankrike i fraga om utdelning
av vinst frdn ett dotterbolag med hemvist i
en annan medlemsstat. Det utlindska skatte-
tillgodohavandet motsvarar det belopp som
innehallits som kallskatt.

Direktivet

12. Syftet med direktivet &r att undanrdja
de skattemdssiga nackdelar som drabbar
bolag fran olika medlemsstater jamfort med
bolag i samma medlemsstat, niar de avser att
samverka genom att bilda %rupperingar av
moderbolag och dotterbolag.

5 — Femte och sjunde skilen.
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13. Enligt artikel 3.1 a skall status som
moderbolag av medlemsstaterna i vart fall
foreskrivas ett bolag® som &r skatteratts-
ligt hemmahorande i en medlemsstat och
som innehar andelar motsvarande minst
25 procent” av kapitalet i ett bolag i en annan
medlemsstat (enligt artikel 3.1 b definierat
som dotterbolag).

14. I artikel 4.1 foreskrivs att da ett moder-
bolag som dr hemmahorande i en medlems-
stat tar emot utdelning fran ett dotterbolag
hemmahorande i en annan medlemsstat, skall
den stat ddr moderbolaget &r hemmahorande
antingen avstd fran att beskatta utdelningen
(undantagandemetoden) eller beskatta den
men medge moderbolaget ritt att frin den
skatt det har att betala avrakna den pa vinsten
belopande bolagsskatt som har erlagts av
dotterbolaget (avrakningsmetoden).

15. Varje medlemsstat bibehaller dock enligt
artikel 4.2 ratten att foreskriva att eventuella
kostnader som avser innehavet och even-
tuella forluster till foljd av vinstutdelningen

6 — Narmare bestdmt ett bolag som drivs i nagon av de associa-
tionsformer som é&r fortecknade i bilagan och som ar skyldigt
att erldgga nagon av de skatter som anges i artikel 2 c.

7 — Detta minimum har med verkan fran den 2 februari 2004
satts ned till 20 procent och med verkan fran den
1 januari 2007 till 15 procent, och det kommer med verkan
fran den 1 januari 2009 att sittas ned till 10 procent: radets
direktiv 2003/123/EG av den 22 december 2003 om @ndring
av direktiv 90/435/EEG (EGT L 7, 2004, s. 41).
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fran dotterbolaget inte far dras av fran den
beskattningsbara vinsten i moderbolaget.
Om de forvaltningskostnader som avser
innehavet i sddant fall faststills schablonmas-
sigt, far detta belopp "inte Overstiga 5% av
den vinst som utdelats av dotterbolaget”.

16. Enligt artikel 5.1 skall medlemsstaterna
befria vinstutdelning fran ett dotterbolag
till moderbolaget fran kallskatt. Grekland,
Tyskland och Portugal har dock beviljats
undantag som ger dem ritt att under olika
overgangsperioder ta ut killskatt pa “vinstut-
delning” fran dotterbolag till moderbolag i en
annan medlemsstat. ®

17. Artikel 7.2 har foljande lydelse:

"Detta direktiv skall inte paverka tillamp-
ningen av nationella eller avtalsgrundade be-
stimmelser utformade for att forhindra el-
ler minska ekonomisk dubbelbeskattning
av utdelning, i synnerhet bestimmelser som

8 — Artikel 5.2, 5.3 respektive 5.4. Overgingsbestimmelserna
upphivdes genom direktiv 2003/123 (ovan fotnot 7).

hénfor sig till skattetillgodohavande till for-
man fér dem som mottar utdelning.”

18. Enligt artikel 1.2 skall direktivet “inte
hindra tillimpningen av sadana nationella
eller avtalsgrundade bestimmelser som be-
hovs for forebyggande av bedriageri och an-
nan oredlighet eller missbruk”.

19. Direktivet skulle med forbehall for 6ver-
gangsbestimmelserna i artikel 5 genomforas
senast den 1 januari 1992.

Tillimpliga nationella bestimmelser’

20. Frankrike har valt undantagandeme-
toden enligt artikel 4.1 i direktivet. Saledes
foreskrivs i artikel 216 i Code général des
impots 19 (medan kallad artikel 216 CGI) att

9 — Sasom de redovisats av den hinskjutande domstolen,
som provade en ansdkan om ogiltigforklaring av den
22 december 2003. Sedan dess har avoir fiscal och précompte
mobilier avskaffats (med verkan fran den 1 januari 2005).

10 — I dess lydelse enligt artikel 43.1 i finanslag av ar 1999 (nr
98-1266 av den 30 december 1998, JORF 20050), i dess
lydelse enligt 20 i finanslag av ar 2000 (nr 99-1172 av den
30 december 1999, JORF 19914).
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den nettointékt fran andelar, som medfor
ratt att omfattas av beskattningssystemet
for moderbolag,"' vilken ett moderbolag
uppburit under rikenskapsaret far, efter
avdrag for en andel av kostnader som fast-
stélls till fem procent av den totala vinsten av
innehavet, inklusive skattetillgodohavanden,
dras av fran moderbolagets totala netto-
vinst. '* Effekten av denna bestaimmelse ir att
de 5 procenten i fraga aterfors till moderbo-
lagets beskattningsbara inkomst. Jag kommer
att hanvisa till detta som den "femprocentiga
aterforingen”.

21. I en administrativ anvisning > (nedan
kallad den administrativa anvisningen) anges
att det skattetillgodohavande som avses i
artikel 216 CGI omfattar savdl den natio-
nella skattegottgorelsen (avoir fiscal) avse-
ende inkomster som uppkommer i Frankrike
som den avrikningsbara utlindska skatten
(credit d’impot étranger) avseende inkomster
fran dotterbolag med site i lander med vilka
Frankrike har ett dubbelbeskattningsavtal.

22. Enligt artikel 146.2 i Code général des
impots (nedan kallad artikel 146.2 CGI) far

11 — I artikel 145 i Code général des impots foreskrevs vid den
aktuella tidpunkten att skattesystemet for moderbolag
var tillimpligt pd bolag som var skattskyldiga till bolags-
skatt efter den normala skattesatsen som innehade minst
5 procent av kapitalet i det berérda bolaget.

12 — Foremal for ett takbelopp. Den far for varje taxeringsperiod
inte 6verstiga det totala beloppet for alla slags kostnader f6r
det andelsigande bolaget under samma period.

13 — Av den 25 juni 1999, offentliggjort i Bulletin official des
impots 4 H-4-99; se sarskilt punkt 15.
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skattetillgodohavanden, om  utdelningen
fran ett moderbolag till dess aktiedgare leder
till att ovanndmnda précompte mobilier
tillampas, endast avriknas mot précompte
mobilier nar de dr knutna till vinstutdelning
som ldmnats under de senaste fem aren.
Enligt ett administrativt tillstdnd kan dessa
skattetillgodohavanden &ven i forekom-
mande fall avriknas fran kallskatt som skall
betalas pa vidareutdelning av utdelning fran
moderbolaget till personer som inte har sitt
skatterdttsliga hemvist eller sdte i Frankrike.

Forfarandet i forevarande mal

23. Banque Fédérative du Crédit Mutuel
(nedan kallad Banque Fédérative) vickte
talan om ogiltigforklaring av den admi-
nistrativa anvisningen vid Conseil d’Etat.
Den hidvdade att anvisningen — genom sin
bestimmelse att berakningsunderlaget skall
omfatta aterforingen pa 5 procent av ut-
lindska skattetillgodohavanden som betalats
enligt skatteavtal mellan Frankrike och
andra stater — strider mot artikel 4 i direk-
tivet, enligt vilken summan av de kostnader
som inte far dras fran den beskattningsbara
vinsten i moderbolag, om de faststills scha-
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blonmassigt, begrénsas till 5 procent av “den
vinst som utdelats av dotterbolaget”. *

24. Enligt de skatteavtal som ingatts mellan
Frankrike och andra medlemsstater, erhaller
ett moderbolag med hemvist i Frankrike
ett skattetillgodohavande avseende utdel-
ningen av vinst fran ett dotterbolag med
hemvist i en annan medlemsstat nir den
andra medlemsstaten har innehallit kallskatt
pa vinstutdelningen. ”® Detta skattetillgodo-
havande motsvarar den salunda innehéllna
kallskatten. Den femprocentiga éterforingen
forsitter moderbolaget i samma situation
som det skulle ha befunnit sig i om ingen
kallskatt hade innehallits, forutsatt att skat-
tetillgodohavandet helt kan avrdknas fran
den skatt som skall betalas av moderbo-
laget. Av artiklarna 146.2 och 216 CGI och
den administrativa anvisningen framgar

14 — Banque Fédérative hivdade infor Conseil d’Etat vidare att
i) artikel 216 CGI strider mot artikel 4.2 i direktivet genom
att det i denna foreskrivs att den femprocentiga dterforingen
for en enskild taxeringsperiod inte far overstiga det totala
beloppet for alla slags kostnader som belastar det andelsa-
gande bolaget under samma period och att ii) inrdknandet
av avoir fiscal (i fraga om dotterbolag med hemvist i Frank-
rike) och credit d’impét étranger (i friga om dotterbolag
med hemvist i tredjeland) i underlaget for berdkningen av
den femprocentiga aterféringen utgjorde diskriminering
mot moderbolag med site i Frankrike i strid med artik-
larna 43 EG och 56 EG. Conseil d’Etat underkidnde dessa
bada argument och har inte stillt nédgon tolkningsfraga
angdende dem.

15 — Denna situation kan naturligtvis inte lingre uppkomma
eftersom det enligt artikel 5.1 i direktivet krivs att vinstut-
delning fran ett dotterbolag till moderbolaget i en annan
medlemsstat skall befrias fran kallskatt. Forevarande
begéran om forhandsavgérande har sin grund i en ansékan
om ogiltigférklaring av nationell lagstiftning, snarare dn en
tvist angaende en bestimd taxering. Det kan dirfér tinkas
att domstolens avgorande kommer att péaverka tidigare
taxeringsar nir Gvergangsbestimmelserna i artiklarna 5.2,
5.3 och 5.4 fortfarande var tillimpliga.

att skattetillgodohavanden som medges
vid vinstutdelning till ett moderbolag fran
dess dotterbolag med hemvist i en annan
medlemsstat endast kan avrdknas fran den
skatt som skall betalas av moderbolaget nir
utdelningen vidareutdelas inom de foljande
fem aren. I den situationen paverkar den
femprocentiga aterforingen inte principen
om skatteneutralitet vid gransoverskridande
vinstutdelning.

25. Om moderbolaget & andra sidan inte
vidareutdelar sin utdelning under den
perioden anser #ven Conseil d’Etat att den
femprocentiga aterfoéringen far till f6ljd att
den beskattningsbara inkomsten hojs over
den gréins som faststélls i artikel 4 i direk-
tivet och paverkar skatteneutraliteten vid
gransoverskridande vinstutdelning i motsva-
rande man. Den finner i s fall att frigan
uppkommer om den ddrav f6ljande 6kningen
av den bolagsskatt som belastar moderbo-
laget ar tillaten enligt artikel 7.2 i direktivet.

26. Conseil d’Etat har darfor stillt foljande
tolkningsfraga till domstolen:

"Den aterforing till den beskattningsbara
vinsten for ett i Frankrike hemmahorande
moderbolag av 5 procent av det skattetill-
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godohavande som beviljas i samband med
att utdelning ldmnas av ett dotterbolag som
dr hemmahorande i en annan medlems-
stat inom Europeiska unionen, nér kallskatt
har innehallits pa den lamnade utdelningen
i denna andra stat, saknar betydelse nir det
giller beskattningen av moderbolaget nér
detta kan rakna av hela detta skattetillgodoha-
vande fran den skatt som det har att erldgga.
For det fall moderbolaget inte véljer att vida-
reutdela denna vinst till sina egna aktiedgare
inom fem ar och dirfor inte far utnyttja den
skattemassiga fordel som detta skattetillgo-
dohavande utgor blir fragan féljande: Skall
den ytterligare bolagsskatt som foljer av att
5 procent av skattetillgodohavandet aterfors
till moderbolagets beskattningsbara resultat
anses vara tilliten enligt bestimmelserna
i artikel 7.2 i direktiv 90/435/EEG av den
23 juli 1990 pa grund av att ett sadant skat-
teuttag endast uppgar till ett ringa belopp
samt dd det inforts i direkt samband med
den betalning av skattetillgodohavande som
instiftats i syfte att lindra den ekonomiska
dubbelbeskattningen av utdelning, eller
skall den anses utgora ett asidoséttande av
de déndamal som framgar av artikel 4 i detta
direktiv? ”

27. Banque Fédérative, den franska och den
tyska regeringen samt kommissionen har
inkommit med skriftliga yttranden och samt-
liga, med undantag for den tyska regeringen,
deltog i den muntliga férhandlingen.

28. Den hinskjutande domstolen har utgatt
fran att den nationella lagstiftningen, sasom
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den tolkats i den administrativa anvis-
ningen, om den inte kan tillatas med stod
av artikel 7.2, strider mot artikel 4.2 i direk-
tivet i den man skattetillgodohavanden inte
kan utnyttjas darfér att moderbolaget inte
vidareutdelar vinsten inom fem ar fran utbe-
talningen. Den franska och den tyska rege-
ringen har dock gjort gillande att lagstift-
ningen, oberoende av artikel 7.2, ar forenlig
med artikel 4.2. Jag har darfor for avsikt att,
for det forsta, ta stéllning till den logiskt sett
priméra fragan huruvida den berérda natio-
nella lagstiftningen principiellt strider mot
artikel 4.2 i direktivet och darefter, for det
andra, 6verga till frigan huruvida den d4nda ar
lagenlig med stod av undantaget i artikel 7.2 i
detta (och/eller, som den franska regeringen
anser, med stod av artikel 1.2).

Artikel 4.2 i direktivet

29. Banque Fédérative och kommissionen
har gjort gillande att den nationella lagstift-
ningen, sasom den tolkas i den administra-
tiva anvisningen, strider mot artikel 4.2 i
direktivet. De tva regeringarna har intagit
motsatt standpunkt.
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30. I artikel 4.2 i direktivet foreskrivs att nar
en medlemsstat schablonmaissigt faststiller
forvaltningskostnader som avser innehavet,
som inte far dras av fran den beskattnings-
bara vinsten i moderbolaget, far detta scha-
blonbelopp inte Gverstiga 5 procent av "den
vinst som utdelats av dotterbolaget”. De som
yttrat sig i malet dr oeniga betraffande huru-
vida ”den vinst som utdelats av [ett] dotter-
bolag”, nér kéllskatt innehalls pa utdelningen,
avser den nettoutdelning som faktiskt erhél-
lits av moderbolaget (efter avdrag for kall-
skatt) eller bruttoutdelningen, det vill siga
det belopp som faktiskt erhallits plus det
skattetillgodohavande som medgivits av
Frankrike som kompensation for kallskatten.

31. Conseil d’Etat och samtliga 6vriga som
yttrat sig i malet har upprepade ganger
hénvisat till domen i malet Océ van der
Grinten, ' dir domstolen bland annat tillfra-
gades om en beskattning med 5 procent pa
summan av de utdelningar som ett dotter-
bolag med hemvist i Forenade kungariket
laimnade till sitt i Nederlinderna hemma-
horande moderbolag och det skattetillgo-
dohavande som denna utdelning gav ritt
till utgjorde kéllskatt i strid med artikel 5.1 i
direktivet.

16 — Dom av den 25 september 2003 i méal C-58/01, Océ van der
Grinten (REG 2003, s. 1-9809).

32. I det malet gjordes uttryckligen gillande
att skattetillgodohavandet skulle betraktas
som en del av den vinst som delats ut av
dotterbolaget.'” Domstolen godtog inte det
argumentet, utan konstaterade foljande:

"Den del av skatten pa 5 procent som
tillampas pa det skattetillgodohavande som
utdelningen ger ratt till uppvisar inte samma
kannetecken som en, enligt artikel 5.1 i direk-
tivet, i princip forbjuden killskatt pa vinstut-
delning, eftersom den inte belastar de vinster
som delas ut av dotterbolaget.

Skattetillgodohavandet dr namligen ett skat-
teinstrument som syftar till att undvika att
en dubbelbeskattning i ekonomisk mening
sker, forst hos dotterbolaget och sedan hos
moderbolaget som mottar utdelningen, av
de vinster som betalas ut i form av utdel-
ningar. Det ut%ér saledes inte en inkomst av
virdepapper.”

33. Man far inte glomma att det skattetill-
godohavande som behandlades i domen

17 — Se punkterna 38 och 42.
18 — Punkterna 55 och 56.
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i malet Océ van der Grinten avsag den i
forskott erlagda bolagsskatt som betalades
av bolag som ldmnat utdelningen med avse-
ende pd denna utbetalning. Den syftade
siledes (som domstolen forklarade) till att
undvika ekonomisk dubbelbeskattning. ' T
forevarande mal ar syftet med skattetillgo-
dohavandet att kompensera aktiedgarna for
kallskatt pa utdelningen, och syftet ar alltsa
att undvika juridisk dubbelbeskattning. > Jag
godtar darfor inte kommissionens mycket
kortfattade konstaterande > att det foljer av
domen i malet Océ van der Grinten att skat-
tetillgodohavandet inte kan betraktas som
vinstutdelning.

34. Vid en bokstavstolkning kan jag inte
forstd varfor "den vinst som utdelats av [ett]
dotterbolag” inte skulle vara samma sak som
det utdelningsbelopp som faktiskt erhallits
plus det skattetillgodohavande som medgi-
vits av Frankrike som kompensation fér den
innehallna kallskatten. Ur dotterbolagets
perspektiv utdelar det, om det deklarerar en
utdelning pa lat oss sdga 100 euro, vinst med
100 euro. Om kaillskatt inte togs ut skulle

19 — Beskattning av samma inkomst tva ganger hos olika skatt-
skyldiga personer, se punkt 3 ovan.

20 — Beskattning av samma inkomst tvd ganger hos samma skatt-
skyldiga person, se punkt 8 ovan.
21 — Kommissionen dgnar fyra korta stycken it frigan huruvida

den nationella lagstiftningen, saisom den tolkas i den admi-
nistrativa anvisningen, strider mot artikel 4.2 i direktivet.
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det beloppet ga direkt fran dotterbolaget till
moderbolaget. Jag kan inte inse varfor den
beddmningen skulle péverkas av att dotter-
bolagets medlemsstat aldgger det att fran
den betalningen innehalla ett belopp motsva-
rande skatt som skall erldggas av moderbo-
laget och redovisa det beloppet direkt till den
medlemsstatens skattemyndigheter. Som
domstolen konstaterade i domen i malet
Athinaiki Zythopoiia, ** skall, i fraga om kall-
skatt, "det bolag som lamnar utdelning ...
hélla inne en del, som detta bolag betalar in
till skattemyndigheterna”. Jag anser ocksa
att den tolkningen bekréftas av artikel 5 i
direktivet, enligt vilken Tyskland, Grekland
och Portugal har rétt att ta ut kallskatt pa
"utdelad vinst”.

35. Som jag ser det, och som den franska
regeringen har forklarat, innebér den franska
lagstiftningen helt enkelt att man berdknar
den femprocentiga aterféringen pa grundval
av det totala deklarerade utdelningsbeloppet.
Hénvisningen till skattetillgodohavandet &r
bara ett sitt att sikerstélla att man kommer
fram till den siffran. Jag godtar dérfor inte
Banque Fédératives argument att eftersom
det skattetillgodohavande som foreskrivs i ett
skatteavtal for att kompensera for nedsitt-
ningen av utdelningsbeloppet till f6ljd av kall-
skatten &dr utformat som en kredit fran staten,

22 — Dom av den 4 oktober 2001 i mal C-294/99, Athinaiki
Zythopoiia (REG 2001, s. I-6797), punkt 7.
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kan det inte till sin karaktdr vara en utdelning
och ddrmed en utdelad vinst i den mening
som avses i direktivet. Jag noterar vidare att
Banque Fédérative — i samband med ett reso-
nemang som jag inte kommer att ta upp till
behandling eftersom det uttryckligen syftar
till att ifrdgasdtta den tolkning av den natio-
nella lagstiftningen som Conseil d’Ftat lagt
till grund for sin begédran om férhandsavgo-
rande fran domstolen — har forklarat att dven
om killskatten enligt lag skall betalas av det
bolag som ldmnar utdelningen, sa belastar
den i realiteten utdelningens mottagare. Jag
anser att det papekandet stoder den tolkning
som jag forordar.

36. Jag delar dven den tyska regeringens
standpunkt att indamaélet med direktivet inte
motséger den bedomningen. I syfte att séker-
stélla skatteneutraliteten forbjuds medlems-
staterna enligt artikel 5.1 i direktivet att
innehalla killskatt pa vinster som ett dotter-
bolag delar ut till sitt moderbolag. I foreva-
rande mal dr den bristande skatteneutrali-
teten en foljd av kéllskatten i dotterbolagets
medlemsstat. Fullstindig skatteneutralitet
kanske inte kan uppnas sa linge 6vergéngs-
bestimmelserna kan aberopas. Det innebéar
inte att en tolkning som medf6r en bristande
eller ofullstindig skatteneutralitet darmed
ar felaktig. Undantag som giller under en
overgangsperiod medfér pa grund av sin
natur att mélsédttningarna i den lagstiftning
som de utgér undantag frin kanske inte
helt uppnés. Att kriva att Frankrike skall

medge full avriakning for killskatt som tas ut
under 6vergangsperioden nér landet har valt
undantagandemetoden, och inte avriknings-
metoden, skulle dessutom vara detsamma
som att kréva foreskrifter om bada meto-
derna, ndr medlemsstaterna enligt direktivet
skall vélja den ena av dem.

37. Jag anser darfor att nir en medlemsstat,
i enlighet med artikel 4.2 i direktivet, har valt
att foreskriva att eventuella kostnader som
avser ett moderbolags innehav i ett dotter-
bolag i en annan medlemsstat och eventu-
ella forluster till foljd av vinstutdelningen
fran dotterbolaget inte far dras av fran den
beskattningsbara vinsten i moderbolaget,
strider det inte mot den bestimmelsen att
de forvaltningskostnader som avser inne-
havet faststills till 5 procent av de samman-
lagda intékterna fran det innehavet, inklusive
skattetillgodohavanden som kompenserar
for kallskatt som innehalls pa utdelningen
i enlighet med artikel 5.2, 5.3 eller 5.4 i
direktivet.

38. Mot den bakgrunden ar det inte nddvén-
digt att prova huruvida lagstiftningen ar
motiverad med stod av andra bestimmelser
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i direktivet. Jag kommer dock kort att analy-
sera betydelsen av dessa bestimmelser.

Artikel 7.2 i direktivet

39. Om den nationella lagstiftningen, sdsom
den tolkats i den administrativa anvisningen,
strider mot artikel 4.2 i direktivet har den
nationella domstolen fragat om den kan
vara tillaten med stod av artikel 7.2 i detta,
eftersom den, mot bakgrund av att den
enda effekten av den femprocentiga &terfo-
ringen &r att delvis minska det skattetillgo-
dohavande som medges moderbolaget vid
utdelningen av vinster, kan anses tillhora ett
regelverk avseende betalningen av skattetill-
godohavanden till mottagare av utdelningar
och, enligt samma synsitt, syfta till att lindra
dubbelbeskattningen.

40. I artikel 7.2 forklaras att direktivet inte
"skall ... paverka tillimpningen av natio-
nella eller avtalsgrundade bestammelser
utformade for att forhindra eller minska
ekonomisk dubbelbeskattning av utdelning,
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i synnerhet bestimmelser som hénfor sig till
skattetillgodohavande till forman for dem
som mottar utdelning”.

41. Banque Fédérative och kommissionen
anser inte att undantaget i artikel 7.2 i direk-
tivet &r tillimpligt. Den franska regeringen
intog i sitt skriftliga yttrande motsatt stand-
punkt, men papekade vid forhandlingen att
lagstiftningen var forenlig med artikel 4.2,
och att artikel 7.2 déarfor inte var relevant.
Den tyska regeringen har inte yttrat sig angé-
ende artikel 7.2.

42. Enligt min uppfattning ar det uppenbart
att artikel 7.2 saknar betydelse i forevarande
mél, eftersom den nationella lagstiftningen
i fraga inte syftar till att forhindra eller
minska ekonomisk dubbelbeskattning. Aven
om det i den hinskjutna tolkningsfragan
namns att den tilliggsbeskattning som foljer
av den femprocentiga aterféringen “inrdt-
tades i direkt samband med betalningen
av skattetillgodohavanden, som inférdes
for att minska den ekonomiska dubbelbe-
skattningen av utdelningar”, framgar det av
begdran om forhandsavgoérande i dess helhet
att skattetillgodohavandena (crédits d’impét
étranger) i fraga syftar till att minska den
juridiska dubbelbeskattningen av samma
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utdelning hos moderbolaget i bidde dotter-
bolagets medlemsstat och moderbolagets
medlemsstat.

Artikel 1.2 i direktivet

43. Den franska regeringen har forklarat att
domstolen vid sidan av artiklarna 4.2 och
7.2 i direktivet, till vilka den hénskjutande
domstolen specifikt har hanvisat, bor beakta
artikel 1.2, enligt vilken direktivet inte skall
hindra tillimpningen av nationella eller
avtalsgrundade bestimmelser som behovs
for att forebygga bedrégeri och annan ored-
lighet eller missbruk. Den franska rege-
ringen har péapekat att det i den nationella
bestimmelse som ligger till grund for malet
vid den nationella domstolen foreskrivs att
ett moderbolag kan avrdkna skattetillgodo-
havanden frén dotterbolag med hemvist i
en annan medlemsstat mot den forskotts-
skatt som skall betalas pid utdelning som
vidareutdelats till dess aktiedgare endast om
vidareutdelningen sker inom fem ar. Denna
femarsgréins &r ett uttryck for den franska
regeringens strdvan att forebygga bedrage-
rier. Risken for bedrigerier och svérigheten
att bedriva skattekontroll skulle 6ka om
bolag kunde avrikna skattetillgodohavanden
kopplade till utdelningar som erhallits 10
eller 20 ar tidigare. Myndigheterna skulle inte
kunna kontrollera om skattetillgodohavan-
dena var dkta och pa sa sitt férebygga risken

for bedragerier kopplade till avrakningen av
fiktiva skattetillgodohavanden.

44. Jag kan inte godta detta argument. Som
domstolen slog fast i domen i malet Leur-
Bloem kan inte ett allmdnt antagande om
skatteflykt eller skattebedragerier motivera
en skattebestimmelse som &ventyrar ett
direktivs malsittningar. > Noteras kan att det
miélet gillde en bestimmelse i den nationella
lagstiftningen som, i enlighet med artikel 11
i fusionsdirektivet, ** syftade till att forhindra
att skatteformaner som foreskrevs i det
direktivet medgavs i fraga om transaktioner
som hade skatteflykt eller skatteundandra-
ganden som sitt huvudsyfte. Samma princip
skall naturligtvis tillimpas nér ett direktiv,
som i detta fall, ger en medlemsstat ratt att
gora undantag fran dess bestimmelser med
hanvisning till bedragerier eller missbruk.
Om de franska myndigheterna vill kontrol-
lera om ett visst skattetillgodohavande ar
dkta kan de aberopa direktivet om 6msesidigt
bistand ** for att fran de behériga myndighe-
terna i en annan medlemsstat erhélla all den
information som kravs for att de skall kunna

gora en korrekt berdkning av bolagsskatten.

23 — Dom av den 17 juli 1997 i mél C-28/95, Leur-Bloem
(REG 1997, s. 1-4161), punkt 44.

24 — Radets direktiv 90/434/EEG av den 23 juli 1990 om ett
gemensamt beskattningssystem for fusion, fission, over-
foring av tillgangar och utbyte av aktier eller andelar som
beror bolag i olika medlemsstater (EGT L 225, s. 1; svensk
specialutgava, omrade 9, volym 2, s. 20).

25 — Radets direktiv 77/799/EEG av den 19 december 1977 om
omsesidigt bistind av medlemsstaternas behériga myndig-
heter pa direktbeskattningens omrade (EGT L 336, s. 15;
svensk specialutgava, omrade 9, volym 1, s. 64).
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Forslag till avgorande

45. Mot bakgrund av ovanstdende Overviganden anser jag att den tolkningsfraga
som har stillts av Conseil d’Etat, Frankrike, skall besvaras pa foljande satt:

Nir en medlemsstat (i enlighet med artikel 4.2 i radets direktiv 90/435/EEG av den
23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag
hemmahorande i olika medlemsstater) har valt att foreskriva att eventuella kostnader
som avser ett moderbolags innehav i ett dotterbolag i en annan medlemsstat och
eventuella forluster till f6ljd av vinstutdelningen fran dotterbolaget inte far dras av
fran den beskattningsbara vinsten i moderbolaget, strider det inte mot den bestdm-
melsen att de forvaltningskostnader som avser innehavet faststills till 5 procent av de
sammanlagda intédkterna fran det innehavet, inklusive skattetillgodohavanden som
kompenserar for killskatt som tas ut pa utdelningen i enlighet med artikel 5.2, 5.3
eller 5.4 i direktivet.
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