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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 17 november 2016"

Mal C-68/15
X

(begaran om forhandsavgorande fran Grondwettelijk Hof (Belgiens forfattningsdomstol)

”Skattelagstiftning — Etableringsfrihet — Artiklarna 4.3 och 5 i direktiv 2011/96/EU — Moder- och
dotterbolagsdirektivet — Beskattning av bolag pa grund av vinstutdelning — Begreppet kallskatt —
Fairness tax”

I — Inledning

1. I forevarande begiran om forhandsavgorande ombeds domstolen klargéra huruvida en skatt som
har paforts i Belgien och som foretag under vissa omstidndigheter ska betala pa grund av
vinstutdelning ar forenlig med etableringsfriheten och direktiv 2011/96/EU* (nedan kallat moder-
och dotterbolagsdirektivet).

2. Den belgiska skattelagstiftningen gor det mojligt for foretag att i obegransad omfattning fora over
forluster till framtida beskattningsar och gora avdrag for s kallat riskkapital.® Enligt Belgiens regering
hade dessa atgéarder dock lett till att vissa foretag néstan inte betalade nidgon skatt, men dnda delade ut
vinst. Eftersom detta inte &ar rdttvist mot andra skattskyldiga, skulle genom den skatt som pafors
separat och som kallas fairness tax de oonskade effekterna av avdragsmojligheterna begransas.*

3. Skatten ska framfor allt paforas néar bolag delar ut vinst men sénker sin skatt effektivt under samma
beskattningsperiod genom att utnyttja nimnda avdrag. Enkelt uttryckt dr skatteunderlaget kopplat till
det belopp med vilket ett bolags utdelade vinst Overstiger dess beskattningsbara resultat. Innan
skattesatsen tillampas multipliceras detta belopp med en proportionalitetsfaktor som anger i vilken
omfattning resultatet har minskats genom att forlust- och riskkapitalavdragen har utnyttjats.

4. Det betvivlas att fairness tax &r forenlig med etableringsfriheten, eftersom den ocksa omfattar bolag
utomlands, om dessa dr verksamma i Belgien med ett fast driftstdlle i stdllet for med ett dotterbolag.
Eftersom skatten har drag av bade en bolagsskatt och en skatt pa utdelning, ar det dessutom omtvistat
huruvida moder- och dotterbolagsdirektivet utgor hinder fér denna.’

1 — Originalsprak: tyska.

2 — Radets direktiv av den 30 november 2011 om ett gemensamt beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag hemmahorande i olika
medlemsstater (EUT L 345, 2011, s. 8) i dess lydelse enligt radets direktiv 2015/121/EU av den 27 januari 2015 (EUT L 21, 2015, s. 1).

3 — Avdraget gor det mojligt att fran skatteunderlaget for den skatt som tas ut pa foretagens inkomst gora ett fiktivt rénteavdrag som anses
utgora gottgorelse for foretagets eget kapital. Domstolen har tidigare behandlat detta avdrag i dom Argenta Spaarbank (C-350/11,
EU:C:2013:447).

4 — Se den ansvariga ministerns redogorelser som aterges i rapporten pa den belgiska deputeradekammarens sociala utskotts vignar (Parl. St.,
Kamer, 2012-2013, DOC 53-2891/007, s. 38).

5 — Vid domstolen har dessutom anhéngiggjorts ett mal om en skatt som pafors i Frankrike och som har strukturella likheter med Belgiens
fairness tax, se malet Association francaise des entreprises privées m.fl. (C-365/16).
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II — Tillimpliga bestimmelser

A —Unionsrdtt

5. Den unionsrattsliga ramen i forevarande mal utgors av etableringsfriheten, som dr forankrad i
artiklarna 49-55 FEUF, och moder- och dotterbolagsdirektivet.

6. Enligt artikel 1.1 i moder- och dotterbolagsdirektivet ska varje medlemsstat tillimpa detta direktiv

"a) pd utdelning till bolag som &r hemmahoérande i den medlemsstaten fran dotterbolag i andra
medlemsstater,

b) pa utdelning fran bolag som dr hemmahorande i den medlemsstaten till moderbolag i andra
medlemsstater,

7. I artikel 4 i moder- och dotterbolagsdirektivet foreskrivs foljande:

”1. Da ett moderbolag eller ett fast driftstille till detta i kraft av moderbolagets forbindelse med ett
dotterbolag tar emot utdelning fran detta annat dn i samband med att dotterbolaget trdder i
likvidation ska den medlemsstat ddr moderbolaget é&r hemmahorande och den medlemsstat dar det
fasta driftstdllet dr beldget antingen

a) avsta fran att beskatta sadan vinstutdelning, till den del sadan vinstutdelning inte dr avdragsgill i
dotterbolaget, och beskatta sddan vinstutdelning till den del sddan vinstutdelning &r avdragsgill i
dotterbolaget, eller

b) beskatta den men medge moderbolaget och det fasta driftstéllet rétt att fran den skatt de har att
betala avrdkna sddan pa vinstutdelningen belopande bolagsskatt som har erlagts av dotterbolaget
och av eventuella underliggande dotterbolag, under forutsittning att varje bolag och dess
underliggande dotterbolag pa varje niva omfattas av definitionerna i artikel 2 och uppfyller kraven
enligt artikel 3, upp till beloppet for den motsvarande skatt som ska betalas.

3. Varje medlemsstat ska vara bibehallen ritten att foreskriva att eventuella kostnader som avser
innehavet och eventuella forluster till foljd av vinstutdelningen fran dotterbolaget inte far dras av fran
den beskattningsbara vinsten i moderbolaget.

Om de forvaltningskostnader som avser innehavet i sadant fall faststdlls schablonmadssigt, far detta
belopp inte Gverstiga 5% av den vinst som utdelats av dotterbolaget.

”

8. I artikel 5 i moder- och dotterbolagsdirektivet foreskrivs foljande:

"Vinstutdelning fran ett dotterbolag till moderbolaget ska vara befriad fran kéllskatt.”
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B —Nationell rdtt

9. Fairness tax ar baserad pa lagen av den 30 juli 2013°. Genom artiklarna 43-50 i denna éndrades
Wetboek van de inkomstenbelastingen 1992 (1992 ars inkomstskattelag) (nedan kallad WIB 1992).
Enligt artikel 219ter.1 WIB 1992, som infordes genom denna lag, omfattas belgiska bolag fran och
med beskattningsdret 2014 av en separat skatt inom ramen fér bolagsskatten.’

10. For berdkningen av skatteunderlaget ska man enligt artikel 219ter.2 WIB 1992 utgd fran den
positiva differensen mellan bruttoutdelningen for beskattningsperioden och det slutgiltiga
beskattningsbara resultat som faktiskt omfattas av bolagsskatt. Frin detta belopp ska enligt
artikel 219ter.3 WIB 1992 den del av utdelningen som hérrdr fran de reserver som beskattats tidigare
och senast beskattningsaret 2014 dras av.

11. Det pé sa sitt erhallna saldot ska enligt artikel 219ter.4 WIB 1992 dérefter multipliceras med en
koefficient (den sa kallade proportionalitetsfaktorn) som bestér av ett brak och uttrycker forhéallandet
mellan

— i tdljaren: de avdrag som faktiskt har gjorts for beskattningsperioden for 6verforing av underskott
och riskkapital, och

— i ndmnaren: det skattemdssiga resultatet fran beskattningsperioden, exklusive de skattebefriade
viardeminskningarna, avsittningarna och mervirdena.

12. I artikel 219ter.5 WIB 1992 foreskrivs att skatteunderlaget inte kan begrdnsas eller minskas pa
annat satt.

13. Enligt artikel 219ter.6 jamford med artikel 463bis.1 led 1 WIB 1992 dr skattesatsen 5,15 procent.

14. Enligt artikel 233.3 WIB 1992 ska éven utldndska bolag som har ett fast driftstélle i Belgien péaforas
fairness tax i samband med vinstutdelning. For berdkningen av skatteunderlaget ska harvidlag bara den
del av bolagets bruttoutdelning beaktas som motsvarar det belgiska fasta driftstillets andel av bolagets
sammanlagda resultat.

III — Forfarandet vid den nationella domstolen och vid EU-domstolen

15. Saken i det nationella malet dr en talan som X NV har vickt vid Grondwettelijk Hof (Belgiens
forfattningsdomstol) och genom vilken yrkas ogiltigforklaring av de artiklar i lagen av den 30 juli 2013
genom vilka fairness tax infordes.

16. Eftersom Grondwettelijk Hof (Belgiens forfattningsdomstol) betvivlar att fairness tax ar forenlig
med etableringsfriheten och moder- och dotterbolagsdirektivet, har den i enlighet med artikel 267
FEUF den 28 januari 2015 hénskjutit foljande fragor till domstolen:

”1. Ska artikel 49 FEUF tolkas s4, att den utgor hinder for en nationell lagstiftning, enligt vilken

a) ett bolag med site i en annan medlemsstat som har ett fast driftstille i Belgien pafors en skatt
nédr det beslutar att dela ut vinst som inte finns upptagen i bolagets slutligt beskattningsbara
resultat, oavsett om vinst har forts over fran det fasta driftstillet i Belgien till bolagssitet,
samtidigt som ett bolag med site i en annan medlemsstat som har ett dotterbolag i Belgien

6 — Lag av den 30 juli 2013 med diverse bestimmelser (Wet van 30 juli 2013 houdende diverse bepalingen), tillkannagiven i Belgisch Staatsblad
av den 1 augusti 2013.

7 — Skatten pé de i Belgien hemmahorande bolagens sammanlagda inkomst kallas enligt artikel 1.1 punkt 2 WIB 1992 bolagsskatt.
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inte pafors nagon sadan skatt ndr det beslutar att dela ut vinst som inte finns upptagen i
bolagets slutligt beskattningsbara resultat, oavsett om dotterbolaget har lamnat utdelning eller
inte,

b) ett bolag med site i en annan medlemsstat som har ett fast driftstélle i Belgien, da hela den
belgiska vinsten avsitts till reserver, pafors en skatt nir det beslutar att dela ut vinst som inte
finns upptagen i bolagets slutligt beskattningsbara resultat, samtidigt som ett belgiskt bolag
som avsdtter hela vinsten till reserver inte paférs nagon sadan skatt?

2. Ska artikel 5.1 i radets direktiv 2011/96/EU av den 30 november 2011 om ett gemensamt
beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag hemmahorande i olika medlemsstater tolkas
sa, att det ar fraga om en killskatt ndr det i en nationell bestimmelse foreskrivs att det vid ett
dotterbolags vinstutbetalning till moderbolaget pafors en skatt pa grund av att utdelning ldmnas
inom samma beskattningsperiod och det skattemissiga resultatet helt eller delvis minskas genom
avdraget for riskkapital och/eller overforda skatteméssiga forluster, trots att vinsten enligt den
nationella lagstiftningen inte skulle vara beskattningsbar om den stannade kvar hos dotterbolaget
och inte betalades ut till moderbolaget?

3. Ska artikel 4.3 i direktiv 2011/96/EU tolkas s&, att den utgor hinder for en nationell lagstiftning,
enligt vilken en skatt tas ut pa utdelning, om dessa regler leder till att ett bolag som betalar ut en
erhallen utdelning efter det ar da bolaget sjalvt erholl den beskattas for en del av utdelningen som
overstiger den troskel som faststélls i ovanndmnda artikel 4.3 i direktivet, trots att sa inte &r fallet
ndr bolaget pa nytt betalar ut en utdelning under samma ar som det erhaller den?”

17. I forfarandet vid domstolen har sokanden i det nationella malet, Konungariket Belgien, Republiken
Frankrike och Europeiska kommissionen inkommit med skriftliga yttranden, och de deltog i den
muntliga forhandlingen den 22 juni 2016.

IV — Bedomning

A —Den forsta tolkningsfragan

18. Med den forsta fragan vill den hdnskjutande domstolen fa klarhet i huruvida fairness tax ar férenlig
med etableringsfriheten i tva olika avseenden. Medan fragans forsta del avser de olika skattemassiga
konsekvenserna for ett utlindskt bolag beroende pa vilken bolagsform det har valt for sin verksamhet i
Belgien, avser den andra delen sdrbehandling av bolag som har site i landet och utlindska bolag néar
vinst som har genererats i Belgien avsiitts till reserver.

1. Pastadd diskriminering pa grund av vald juridisk form

19. Med den forsta tolkningsfragans forsta del vill den hanskjutande domstolen i huvudsak fa klarhet i
huruvida etableringsfriheten utgér hinder for en nationell bestimmelse enligt vilken utléndska bolag
som har ett fast driftstélle i Belgien ska paforas skatt pd grund av vinstutdelning, men inte paforas
denna om de utovar sin verksamhet i Belgien genom ett dotterbolag.

20. Sokanden i det nationella malet anser att uppbordssittet i samband med fairness tax hindrar
utlindska bolag i deras fria val av juridisk form for sin verksamhet i Belgien. Om ett utlaindskt bolag
emellertid dr verksamt dar via ett dotterbolag berdrs det bara indirekt och beskattas bara i den man
dotterbolaget utdelar vinst till detta. Om det ddremot utévar sin verksamhet i Belgien via ett fast
driftstéille omfattas det av fairness tax nér det sjalvt delar ut vinst. Foljaktligen behandlas ett utlandskt
bolag med fast driftstille i Belgien mindre forménligt én om det hade haft ett dotterbolag dar.
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21. Det ska darfor provas huruvida etableringsfriheten har begransats ndr en medlemsstats beskattning
medfor siarbehandling av utldndska bolag, beroende pa om de ar verksamma i denna medlemsstat via
ett fast driftstélle eller via ett dotterbolag.

22. Etableringsfriheten garanteras bolagen genom artiklarna 49 och 54 FEUF. Enligt dessa
bestimmelser har bolag med site i en medlemsstat i unionen ratt att utdva sin verksamhet i en annan
medlemsstat genom ett dotterbolag, en filial eller ett kontor.® En filial motsvarar ett fast driftstille i
skattehénseende.’

23. Da artikel 49 forsta stycket andra meningen FEUF dessutom uttryckligen ger ekonomiska aktorer
en mojlighet att fritt vélja den juridiska form som é&r lamplig for att bedriva verksamhet i en annan
medlemsstat, far detta fria val inte begrinsas genom diskriminerande skattebestimmelser i den
mottagande medlemsstaten.'® Friheten att vilja den juridiska form som &r lamplig for att bedriva
verksamhet i en annan medlemsstat har foljaktligen bland annat till syfte att ge bolag med site i en
medlemsstat mojlighet att 6ppna en filial i en annan medlemsstat for att dar utova sin verksamhet pa
samma villkor som giller for dotterbolag." Den mottagande medlemsstaten fér inte aberopa att
bolaget med hemvist i utlandet kan undvika en eventuell negativ sirbehandling genom att vilja en
annan rattslig form for verksamheten i den mottagande medlemsstaten, exempelvis ett dotterbolag
i stillet for en filial. "

24. Till skillnad fran den uppfattning som sokanden i det nationella malet har ska friheten att vilja
juridisk form emellertid inte forstds som en fristdende bestimmelse. Domstolen anser helt riktigt att
den endast dr en aterspegling av skyldigheten att behandla landets egna medborgare lika och att den
inte ska tillmitas en skyddsnivd som stricker sig lingre.”” Om de grundliggande friheterna tjénar till
att forverkliga den inre marknaden genom att hinder for den gransoverskridande handeln undanrdjs,
kan det namligen inte finnas utrymme for nagon skyldighet att utforma skattebestimmelserna sa att
de giller oberoende av juridisk form.

25. Sarbehandlingen i skattehdnseende av ett utlaindskt bolag beroende pa om det ar verksamt genom
ett fast driftstélle eller genom ett dotterbolag i den mottagande staten kan dérfor i och for sig inte
utgéra nagon inskrdankning av etableringsfriheten. For att utgd fran att en sddan foreligger krévs
tvartom alltid att grédnsoverskridande omstédndigheter behandlas mindre gynnsamt jaimfort med en
jamforbar, rent nationell situation.

26. Ett villkor for att faststélla en inskrankning av etableringsfriheten ér i forevarande mal darfor att ett
utlandskt bolag som utévar verksamhet i Belgien via ett fast driftstille missgynnas i samband med uttag
av belgisk fairness tax jamfort med ett bolag som har site i landet — som i sin tur kan vara dotterbolag
till ett utlandskt bolag.

27. Det framgar dock inte att nagon sadan oférdelaktig behandling foreligger.

8 — Se, bland annat, dom kommissionen/Frankrike (270/83, EU:C:1986:37, punkt 18), dom Saint-Gobain ZN (C-307/97, EU:C:1999:438,
punkt 35), dom X Holding (C-337/08, EU:C:2010:89, punkt 17) och dom Philips Electronics UK (C-18/11, EU:C:2012:532, punkt 12).
9 — Se artikel 5.1 b i Europeiska kommissionens forslag till radets direktiv om en gemensam konsoliderad bolagsskattebas av den 3 oktober 2011
(KOM(2011) 121 slutlig).
10 — Se, bland annat, dom kommissionen/Frankrike (270/83, EU:C:1986:37, punkt 22), dom CLT-UFA (C-253/03, EU:C:2006:129, punkt 14), dom
Oy AA (C-231/05, EU:C:2007:439, punkt 40) och dom Philips Electronics UK (C-18/11, EU:C:2012:532, punkt 13) samt beslut KBC Bank
och Beleggen, Risicokapitaal, Beheer (C-439/07 och C-499/07, EU:C:2009:339, punkt 77).
11 — Dom CLT-UFA (C-253/03, EU:C:2006:129, punkt 15) och dom Philips Electronics UK (C-18/11, EU:C:2012:532, punkt 14).
12 — Se dom Oy AA (C-231/05, EU:C:2007:439, punkt 40).
13 — Se dom kommissionen/Frankrike (270/83, EU:C:1986:37, punkt 15) och dom Saint-Gobain ZN (C-307/97, EU:C:1999:438, punkt 44), i vilken
domstolen i detta sammanhang utgick fran att det rorde sig om en enda 6vertrédelse av etableringsfriheten. Se dven dom Philips Electronics
UK (C-18/11, EU:C:2012:532, punkterna 13—15). I domen CLT-UFA (C-253/03, EU:C:2006:129) begrinsade sig domstolen visserligen vid sin
bedomning till aspekten inskrinkning av det fria valet av juridisk form, men det dndrar inte det forhallandet att en missgynnande
behandling av gransoverskridande omstiandigheter jamfort med nationella omsténdigheter i huvudsak lag till grund ocksa for detta mal.
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28. Bade bolag med site i landet och utlindska bolag omfattas av samma skattesats for uttag av
fairness tax. Den beskattningsgrundande hindelsen dar ocksa densamma i de bada fallen. Den har
samband med vinstutdelning i den man avdrag for overforda forluster och for riskkapital har gjorts
under samma beskattningsperiod. Om dessutom, for berdkningen av skatteunderlaget for utldndska
bolag, utdelning beaktas i proportion till det belgiska fasta driftstallets sammanlagda resultat, avspeglar
detta tillvagagangssitt de utlandska bolagens begrinsade skattskyldighet i Belgien.

29. Visserligen utgor den del av ett utldndskt bolags utdelning som ldggs till grund for berdkningen av
fairness tax inte nodvandigtvis exakt den vinst som just bolagets fasta driftstélle i Belgien har genererat
enligt belgisk beskattningsritt. Detta géller dock pa samma sétt for den utdelning som ldmnas av ett i
landet hemmahorande bolag som & sin sida har fasta driftstdllen utomlands. I regel vinstbeskattas inte
heller dessa fasta driftstéllens vinst effektivt i Belgien, men den ingar i den utdelning som beaktas for
berdkningen av fairness tax for bolag med sdite i landet. Ur denna synvinkel tycks till och med
berdkningsreglerna for skatten snarare gynna utlindska bolag, vilket utesluter en for
etableringsfriheten relevant oférdelaktig behandling.

30. Den forsta fragans forsta del ska foljaktligen besvaras sa, att etableringsfriheten inte utgdr hinder
for en nationell bestimmelse enligt vilken utlindska bolag som har ett fast driftstélle i Belgien ska
paforas en sadan skatt som den belgiska fairness tax pa grund av vinstutdelning, men déremot inte
om de utovar sin verksamhet i Belgien genom ett dotterbolag.

2. Pastadd sarbehandling i samband med avsittning till reserver

31. Med den forsta fragans andra del vill den héanskjutande domstolen fa klarhet i huruvida
etableringsfriheten utgor hinder for uttag av fairness tax, om utlindska bolag som &r verksamma i
Belgien genom ett fast driftstille pafors denna skatt pd grund av vinstutdelning, trots att det fasta
driftstéllets vinst har avsatts till reserver, medan bolag med site i landet inte pafors skatt nédr hela
vinsten avsitts till reserver.

32. I den situation som har beskrivits uppkommer i detta avseende oférdelaktig behandling av det
utldndska bolaget jamfort med bolaget som har séte i landet, eftersom bara det forra pafors fairness
tax. De bada situationerna dr uppenbarligen inte objektivt jamforbara nir det giller skatteuttag.

33. Medan bolaget med site i landet, i den situation som ligger till grund for tolkningsfragan, avsitter
hela sin vinst till reserver gors det namligen en vinstutdelning i det utlindska bolaget. Genom en saddan
skatt som fairness tax, som endast pafors vid vinstutdelning, kan uppenbarligen redan fran borjan bara
bolag som ocksd delar ut vinst drabbas negativt. Under sadana omstdndigheter begrinsas inte
etableringsfriheten.

34. Den forsta fragans andra del ska darfor besvaras sa, att etableringsfriheten utgor hinder for uttag av
en skatt som den belgiska fairness tax, om ett utlindskt bolag med fast driftstille i en medlemsstat
pafors denna skatt pad grund av en vinstutdelning, trots att det fasta driftstillets vinst har avsatts till
reserver, medan ett bolag med séte i landet inte pafors skatt nar hela vinsten avsitts till reserver.

B —Den andra tolkningsfrdagan

35. Med den andra fragan vill den hénskjutande domstolen f& klarhet i huruvida uttaget av fairness tax
ska anses som en kéllskatt i den mening som avses i artikel 5 i moder- och dotterbolagsdirektivet.

36. Om den fragan besvaras jakande strider skatten mot artikel 5 i moder- och dotterbolagsdirektivet.

Enligt denna bestimmelse dr ndmligen vinst som ett dotterbolag delar ut till moderbolaget undantagen
fran kallskatt.
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37. I moder- och dotterbolagsdirektivet definieras inte begreppet kallskatt i den mening som avses i
artikel 5. I fast réttspraxis har domstolen emellertid tolkat bestimmelsen sa, att en skatt pa de
inkomster som har genererats i den stat dir utdelning ldmnas som aktualiseras till f6ljd av betalning
av utdelning eller av varje annan inkomst fran viardepapper utgor en kallskatt pa utdelad vinst i den
mening som avses i artikel 5 i direktivet, om skatteunderlaget for skatten utgors av avkastningen pa
virdepapperen och den skattskyldiga personen &r innehavare av virdepapperen.'*

38. Tre villkor ska foljaktligen vara uppfyllda for att man ska kunna utgd fran att det roér sig om
kéllskatt i den mening som avses i artikel 5 i moder- och dotterbolagsdirektivet, nirmare bestaimt att
beskattningen aktualiseras genom vinstutdelning, att skatteunderlaget avgors av utdelningens storlek
och att den skattskyldiga personen ar mottagare av utdelningen.

39. Parterna i malet &r 6verens om att fairness tax uppfyller de forsta av de bada nimnda kraven. For
det forsta ar skatten kopplad till vinstutdelningen; utan vinstutdelning pafors den inte. For det andra
beaktas utdelningen for att bestdmma skatteunderlaget. Det har dock ingen betydelse att
skatteunderlaget for fairness tax senare dndras. Enligt réttspraxis rdcker det namligen att
vinstutdelningen ingar i skatteunderlaget. "

40. Det tredje villkoret dr ddaremot inte uppfyllt, eftersom skattskyldig for fairness tax ér det bolag som
lamnar utdelning och inte mottagaren av utdelningen.

41. I domen Athinaiki Zythopoiia'® uppfattade domstolen visserligen vid ett tillfalle en beskattning av
dotterbolaget som en killskatt i den mening som avses i artikel 5 i moder- och dotterbolagsdirektivet
och anlade i detta avseende ett ekonomiskt synsitt som utgar fran effekten for moderbolaget av
beskattningen av dotterbolaget.'” I ovrig rattspraxis betriffande denna bestimmelse har domstolen
emellertid alltid hénvisat till villkoret om det utdelande bolagets skattskyldighet.” I domen Burda®
klargjorde domstolen med fog uttryckligen att ett villkor for kéllskatt i den mening som avses i
artikel 5 dr att den skattskyldige &r innehavare av de virdepapper genom vilka dgande i det
vinstutdelande bolaget dokumenteras.?

42. Den forsta beskattningen av ett dotterbolags inkomster omfattas ndmligen inte av moder- och
dotterbolagsdirektivet.” Forbudet i artikel 5 mot uttag av killskatt p& vinstutdelning till moderbolaget
omfattar foljaktligen inte betalning av skatt pd den inkomst som dotterbolaget har genererat genom
ekonomisk verksamhet, d&ven om denna skatt bara ska betalas pd grund av vinstutdelning.” Detta
bekriftas i artikel 7.1 i direktivet, enligt vilken dotterbolagets forskottsbetalning av bolagsskatt
uttryckligen inte omfattas av begreppet kallskatt. Detsamma maste ocksa gélla for en sadan skatt som
fairness tax, enligt vilken foljaktligen under vissa villkor ett bolags inkomst efterbeskattas.

14 — Se dom Epson Europe (C-375/98, EU:C:2000:302, punkt 23), dom Océ van der Grinten (C-58/01, EU:C:2003:495, punkt 47), dom Test
Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04, EU:C:2006:774, punkt 108), dom Burda (C-284/06, EU:C:2008:365, punkt 52) och dom
P. Ferrero och General Beverage Europe (C-338/08 och C-339/08, EU:C:2010:364, punkt 26).

15 — Se dom Océ van der Grinten (C-58/01, EU:C:2003:495, punkt 52).

16 — C-294/99, EU:C:2001:505.

17 — Se dom Athinaiki Zythopoiia (C-294/99, EU:C:2001:505, punkt 29) och punkt 32 i generaladvokaten Albers forslag till avgorande i detta mal
(EU:C:2001:263).

18 — Se dom Epson Europe (C-375/98, EU:C:2000:302, punkt 23), dom Océ van der Grinten (C-58/01, EU:C:2003:495, punkt 47), dom Test
Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04, EU:C:2006:774, punkt 108), dom Burda (C-284/06, EU:C:2008:365, punkt 52) och dom
P. Ferrero och General Beverage Europe (C-338/08 och C-339/08, EU:C:2010:364, punkt 26).

19 — C-284/06, EU:C:2008:365.
20 — Se dom Burda (C-284/06, EU:C:2008:365, punkterna 61 och 62).

21 — Se dom Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation (C-374/04, EU:C:2006:773, punkt 60) och dom Oy AA (C-231/05,
EU:C:2007:439, punkt 27).

22 — Se generaladvokaten Mengozzis forslag till avgérande Burda (C-284/06, EU:C:2008:60, punkt 55).
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43. Invandningen fran s6kanden i det nationella malet kan saledes inte godtas. Det utdelande bolaget
ar enligt denna bara formellt sett skattskyldigt for fairmess tax, och i sjdlva verket dr andelsigaren
skattskyldig, eftersom vinstutdelningen minskar pa grund av den skatt som ska betalas. Varje
beskattning av ett bolags inkomster leder automatiskt till att bara ett i motsvarande grad minskat
belopp kan delas ut till andelsdgarna.

44. Den andra tolkningsfragan ska foljaktligen besvaras sd, att uttag av en sadan skatt som den belgiska
fairness tax inte motsvarar killskatt i den mening som avses i artikel 5 i moder- och
dotterbolagsdirektivet.

C —Den tredje tolkningsfragan

45. Med den tredje fragan vill den hénskjutande domstolen slutligen fa klarhet i huruvida artikel 4.3 i
moder- och dotterbolagsdirektivet utgor hinder for uttag av fairness tax om det far till f6ljd att ett
bolag beskattas for en del av utdelningen som &r storre dn som ér tillatet enligt denna bestammelse,
om det delar ut en mottagen utdelning senare én det ar da det sjalvt tog emot den.

46. Tolkningsfragan avser en situation dar ett bolag med sdte i Belgien i egenskap av mellanled i en
agarkedja sjélvt har tagit emot utdelning och sedan i sin tur delar ut den (vidare). Dessutom grundar
sig fridgan pa premissen att sidan utdelning, om den delas ut (vidare) senare én det ar da den togs
emot, kommer att beskattas hogre pa grund av uppboérdssittet i samband med fairness tax dn som é&r
tillatet enligt artikel 4.3 i moder- och dotterbolagsdirektivet.

47. Enligt artikel 4.3 i moder- och dotterbolagsdirektivet fir medlemsstaterna foreskriva att det inte ska
vara mojligt att fran moderbolagets beskattningsbara vinst dra av kostnader for innehavet i
dotterbolaget och forluster som uppkommer genom dess vinstutdelning. Om de férvaltningskostnader
som avser innehavet i sddant fall faststélls schablonmaissigt, far detta belopp inte 6verstiga 5 procent av
den vinst som utdelats av dotterbolaget.

48. Enligt den héanskjutande domstolen har den belgiska lagstiftaren for att inforliva artikel 4.3 i
moder- och dotterbolagsdirektivet antagit en bestimmelse enligt vilken utdelning som tas emot pa
moderbolagsniva till 95 procent kan dras av fran bolagets vinst, om de villkor som uppstills i lagen ar
uppfyllda. Resterande 5 procent omfattas av skatten pa bolagets inkomst.

49. Parterna i malet dr oense om under vilka omstidndigheter mottagen utdelning faktiskt kan beskattas
hardare om den utdelas vidare. Det framgar dock &ven av den belgiska regeringens argument att en
sadan hogre beskattning dr mojlig. Som orsak till detta kan konstateras att man vid berdkningen av
skatteunderlaget for fairness tax utgar fran bruttoutdelningen for en beskattningsperiod. Det gors
ingen differentiering beroende pa om &ven utdelning som det utdelande bolaget sjélvt har tagit emot
ingar.

50. Enligt den belgiska regeringens uppfattning uppfylls dock énda kraven i artikel 4.3 i moder- och
dotterbolagsdirektivet. I den man artikel 4.1 i direktivet foreskriver befrielse eller avrikning av
mottagen utdelning framgar det av bestimmelsens ordalydelse att denna skyldighet bara giller
betriffande mottagande av sadan utdelning. Den giller dock inte liangre vid en efterfoljande
vidareutdelning. Detsamma giller for artikel 4.3 i direktivet.

51. Detta argument kan inte godtas. En sadan tolkning skulle strida mot moder- och
dotterbolagsdirektivets systematik och syfte och franta det dess praktiska verkan.
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52. Genom artiklarna 4 och 5 i moder- och dotterbolagsdirektivet triffas ett grundldggande avgérande
betriffande ratten till beskattning av ett dotterbolags vinst. I princip har dotterbolagets medlemsstat
ratt att beskatta dess vinst. Det ska hdrigenom sékerstéllas att de vinstutdelningar som omfattas av
tillimpningsomradet for moder- och dotterbolagsdirektivet dr neutrala i skattehidnseende.” Detta
giller pd samma sétt for dgarkedjor, eftersom dubbelbeskattning och kedjebeskattning ska undvikas
dven vid vinstutdelning genom de olika nivierna i kedjan av dotterbolag till moderbolaget.*

53. Det ér foljaktligen inte forenligt med moder- och dotterbolagsdirektivet att vinsten for ett bolag
beskattas hardare, pa nivan for ett bolag hogre upp i dgarkedjan, én vad artikel 4 i direktivet tillater.
Det kan inte ha nagon betydelse om skatten péafors pa grund av mottagen utdelning eller pa grund av
att den utdelas vidare. En annan tolkning skulle leda till att en medlemsstat skulle kunna undandra sig
sina skyldigheter enligt direktivet genom att helt enkelt éndra beskattningsmetoden. Utan hénsyn till
detta maste dock alltid de ovriga villkoren for tillimpning av direktivet vara uppfyllda enligt dess
artiklar 1-3 nér det giller utdelningen i fraga.

54. Domen Test Claimants in the FII Group Litigation,” som Belgiens och Frankrikes regeringar har
aberopat, utgdr inte hinder for detta. Det malet avsag ett speciellt fall med ett system med
forskottsbetalning av bolagsskatt som ett bolag hemmahérande i landet hade att betala nidr det a sin
sida delade ut vinst som det hade fatt fran dotterbolaget som inte var hemmahorande i landet.
Betréffande detta slog domstolen fast att artikel 4.1 i moder- och dotterbolagsdirektivet inte forpliktar
en medlemsstat att sdkerstélla att det belopp som ska betalas i forskott alltid maste faststillas utifran
den bolagsskatt som dotterbolaget har erlagt i sin hemviststat.” Av detta kan man dock inte dra
slutsatsen att direktivet inte &r tillimpligt vid vidareutdelning av mottagen utdelning.

55. Den tredje tolkningsfragan ska darmed besvaras s3a, att artikel 4.3 i moder- och
dotterbolagsdirektivet utgor hinder for uttag av skatt om det leder till att ett bolag nédr det delar ut
vinst som bolaget har tagit emot inom direktivets tillimpningsomrade och delar ut vidare beskattas i
en omfattning som gar utover vad som ér tillatet enligt ndmnda bestammelse.

V — Forslag till avgorande

56. Foljaktligen foreslar jag att domstolen ska besvara begdran om forhandsavgorande fran
Grondwettelijk Hof (Belgiens forfattningsdomstol) enligt foljande:

1. Artikel 49 FEUF jamford med artikel 54 FEUF ska tolkas sa, att den inte utgoér hinder for en
medlemsstats lagstiftning enligt vilken

a) ett utlindskt bolag med ett vinstdrivande fast driftstélle i denna medlemsstat under vissa villkor
ska beskattas for vinstutdelning, medan ett utlindskt bolag med ett dotterbolag i denna
medlemsstat inte omfattas av sddan skatt,

b) ett utlindskt bolag med ett vinstdrivande fast driftstélle i denna medlemsstat under vissa villkor
ska péaforas skatt pa grund av vinstutdelning om hela den vinst som har genererats dar avsitts
till reserver, medan ett i landet hemmahorande bolag inte omfattas av sadan skatt ndr hela
vinsten avsitts till reserver.

23 — Se dom Banque Fédérative du Crédit Mutuel (C-27/07, EU:C:2008:195, punkt 24) och dom Cobelfret (C-138/07, EU:C:2009:82, punkt 29)
samt skil 8 i moder- och dotterbolagsdirektivet.

24 — Se skil 11 i moder- och dotterbolagsdirektivet.
25 — C-446/04, EU:C:2006:774.
26 — Se dom Test Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04, EU:C:2006:774, punkt 105).
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2. Om ett bolag enligt en nationell bestimmelse omfattas av ytterligare vinstbeskattning pa grund av
vinstutdelning utgor denna vinstbeskattning inte kallskatt enligt artikel 5 i direktiv 2011/96/EU.

3. Artikel 4.3 i direktiv 2011/96/EU utgér hinder for en nationell lagstiftning som leder till att ett
bolag nir det delar ut vinst som bolaget har tagit emot inom direktivets tillaimpningsomrade och
delar ut vidare beskattas i en omfattning som gar utover vad som dr tillitet enligt nimnda
bestammelse.
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