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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 19 januari 2017"

Mal C-6/16

Eqiom SAS, tidigare Holcim France SAS
Enka SA
mot
Ministre des finances et des comptes publics

(begiran om forhandsavgorande fran Conseil d’Etat (Hogsta forvaltningsdomstolen, Frankrike))

”Skattelagstiftning — Etableringsfrihet (artikel 43 EG) — Fri rorlighet for kapital (artikel 56 EG) —
Direktiv 90/435/EEG — Moder-/dotterbolagsdirektivet — Kallskatt pa utdelningar till utlandet —
Forhindrande av skatteundandragande — Rattsmissbruk”

I — Inledning

1. Detta mal ror i grunden fragan under vilka omstdndigheter en medlemsstat har rétt att végra
kéllskattebefrielse som i allménhet ska beviljas for utdelning som ett i landet hemmahorande
dotterbolag betalar ut till dess moderbolag som inte d&r hemmahorande i landet for att forhindra
skatteundandragande.

2. Fragan uppkommer mot bakgrund av en fransk bestimmelse vilken har till syfte att forhindra
otillborligt aberopande av denna kallskattebefrielse som i princip foreskrivs i artikel 5 i
direktiv 90/435/EEG® (nedan kallat moder-/dotterbolagsdirektivet) som ska tillimpas hir av
tidsmaéssiga skédl. Med stod av denna bestammelse vigrade skattemyndigheten att befria utdelning som
ett bolag med site i Frankrike betalade ut till moderbolaget i Luxemburg fran kallskatt. Det bolag som
var beldget i Luxemburg kontrollerades i sin tur indirekt av ett bolag med séite i Schweiz och den
bevisning som krdvs pa grund av omstindigheten att &dgarkedjans struktur inte huvudsakligen
betingades av skatteskél hade inte framlagts.

1 Originalsprak: tyska.

2 Radets direktiv 90/435/EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag hemmahdérande i olika
medlemsstater (EGT L 225, s. 6; svensk specialutgava, omrade 9, volym 2 s. 25), ersatt av radets direktiv 2011/96/EU av den 30 november 2011
(EUT L 345, 2011, s. 8).
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3. Det kan ifragasdttas om den franska bestimmelsen som i princip avser en form av sa kallad
"directive shopping”® ér foérenlig med moder-/dotterbolagsdirektivet och med de grundldggande
friheterna. De anstrangningar som gjorts pa senare tid for att forhindra otillborliga skattemetoder pa
europeisk* och internationell niva® klargor hérvid den sirskilda betydelsen av denna fraga.

II - Tillimpliga bestimmelser

A — Unionsritt

4. Den primirrittsliga ramen i detta mal utgors av bestimmelserna om etableringsfrihet och
bestimmelserna om fri rorlighet for kapital. Eftersom det i det nationella malet ska bedomas om det
ar lagligt att beskatta vinstutdelning, sdsom skedde under éren 2005 och 2006, ska vid besvarandet av
tolkningsfragorna i begdran om forhandsavgorande dven bestimmelserna i fordraget, i dess dndrade
lydelse enligt Amsterdamférdraget,® beaktas.

5. Pa sekundarrattslig niva dr moder-/dotterbolagsdirektivet relevant. Enligt artikel 1.1 ska varje
medlemsstat tillimpa detta direktiv

”

— pa utdelning till bolag som dr hemmahorande i denna stat fran dotterbolag i andra medlemsstater,

6. Avseende sadan vinstutdelning foreskrivs foljande i artikel 5 i moder-/dotterbolagsdirektivet:
"Vinstutdelning fran ett dotterbolag till moderbolaget ska vara befriad fran kallskatt.”
7. Artikel 1.2 i moder-/dotterbolagsdirektivet har foljande lydelse:

"Detta direktiv skall inte hindra tillimpningen av sddana nationella eller avtalsgrundade bestammelser
som behovs for forebyggande av bedrigeri och annan oredlighet eller missbruk.”

B — Nationell ritt

8. I artikel 119 bis punkt 2 i den hér relevanta lydelsen av den franska skattelagen (code général des
imp6ts, nedan kallad CGI) foreskrivs att inkomster som delas ut av franska juridiska personer till
personer som inte har skatteréttslig hemvist eller site i Frankrike ska vara foremal for kallskatt.

3 Det fall som é&r aktuellt i forevarande en person fran ett tredjeland som inte omfattas av moder-/dotterbolagsdirektivet som genom att bilda ett
mellanliggande foretag i unionen goér det majligt att komma i atnjutande av undantaget fran kllskatt som foreskrivs i namnda direktiv.

4 Jamfor radets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststéllande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt inverkar pa den inre
marknadens funktion (EUT L 193, s. 1), radets direktiv (EU) 2015/121 av den 27 januari 2015 (EUT L 21, s. 1), genom vilken den si kallade
minimibestimmelsen mot missbruk infordes i den aktuella versionen av moder/dotterbolagsdirektivet samt kommissionens rekommendation av
den 6 december 2012 om aggressiv skatteplanering (C(2012) 8806 slutlig).

5 Se sirskilt OECD:s slutrapport som offentliggjordes den 5 oktober 2015 avseende OECD/G20 projekt om urholkning av skattebasen och
overforing av vinster ("BEPS”), som ér tillgdnglig pa Internet pa foljande adress: http://www.oecd.org/ctp/beps-2015-final-reports.htm.

6 EGT C 340, 1997, s. 1.
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9. Enligt artikel 119 ter punkt 1 jamford med punkt 2 CGI ska utdelningen av inkomster till en juridisk
person — under vissa forutsattningar — vara undantagen fran kallskatt. Detta géller bland annat om den
juridiska personen hos gildendren eller den person som ombesorjer betalningen av den juridiska
personens inkomster visar att den dr den mottagare som har ritt till utdelningen. Dessutom maste
den ha sin verkliga ledning i en medlemsstat i Europeiska unionen. Den maste ha den form som
anges i bilagan till moder-/dotterbolagsdirektivet och vidare i vart fall inneha 20 procent av kapitalet i
den juridiska person som betalar utdelning.

10. I punkt 3 i 119 ter CGI foreskrivs dock att undantaget fran kallskatt inte &r tillaimpligt nér den som
tar emot utdelningen &r en juridisk person som direkt eller indirekt kontrolleras av en eller flera
personer som har hemvist i stater som inte &r medlemsstater i unionen, savida inte den juridiska
personen visar att dgarkedjan inte har som huvudsakligt syfte eller som ett av sina huvudsakliga syften
att dra fordel av undantaget.

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

11. Forevarande forfarande har sitt upphov i en rittstvist mellan bolagen Eqiom SAS och Enka SA
(nedan aven kallade klagandena i malet vid den nationella domstolen), & ena sidan, och den franska
skattemyndigheten, a andra sidan.

12. Den rittsliga foregangaren till bolaget Eqiom som é&r etablerat i Frankrike utbetalade ar 2005 och
ar 2006 utdelningar till moderbolaget, och tillika den enda aktiedgaren, bolaget Enka, med site i
Luxemburg. Vid den aktuella tidpunkten innehade ett bolag med site i Cypern som i sin tur
kontrollerades av ett bolag med site i Schweiz nédstan 100 procent av andelarna i bolaget.

13. Den behoriga skattemyndigheten medgav inte undantag fran kallskatt enligt artikel 119 ter punkt 1
jamford med punkt 2 CGI for de utdelningar som betalats. Den foretradde tviartom uppfattningen att
utdelningarna omfattades av tillimpningsomradet for det undantag som foreskrivs i punkt 3 i
ovannimnda bestimmelse, eftersom det bolag som tog emot utdelningen inte kunde visa att
dgarkedjan inte har som huvudsakligt syfte eller som ett av sina huvudsakliga syften att dra fordel av
undantaget. De berorda foretagen overklagade detta beslut.

14. Conseil d’Etat, som nu har att préva malet, finner att unionsritten ir avgérande for tvisten i malet
vid den nationella domstolen och héanskot darfor den 30 december 2015 foljande fragor till domstolen
for forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF:

”1. Nér det i den nationella lagstiftningen i en medlemsstat gjorts anvindning av mojligheten i
artikel 1.2 i moder-/dotterbolagsdirektivet, finns det utrymme for en kontroll i férhallande till
unionens primdrritt av de akter och avtal som ingatts for att genomfora denna majlighet?

2. Ska artikel 1.2 i moder-/dotterbolagsdirektivet, enligt vilken medlemsstaterna ges ett utrymme for
skonsmassig bedomning for att avgora vilka bestimmelser "som behovs for forebyggande av
bedrdgeri och annan oredlighet eller missbruk”, tolkas s, att den utgér hinder for att en
medlemsstat antar en ordning i syfte att undantaget fran kéllskatt inte ska omfatta utdelningar
som betalas ut till en juridisk person som direkt eller indirekt kontrolleras av en eller flera
personer som inte har hemvist i stater som dr medlemsstater i unionen, savida inte den juridiska
personen visar att dgarkedjan inte har som huvudsakligt syfte eller som ett av sina huvudsakliga
syften att dra fordel av undantaget?

3. a) For det fall forenligheten med unionsritten av den ovanndmnda ordningen for stdvjande av
missbruk dven ska bedomas med beaktande av bestimmelserna i fordraget, finns det — med
hiansyn till den aktuella lagstiftningens syfte — anledning att bedoma forenligheten i
forhallande till artikel 43 EG, nu artikel 49 FEUF, daven om det bolag som tar emot
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utdelningen direkt eller indirekt, genom en dgarkedja som har som ett av sina huvudsyften att
komma i atnjutande av undantaget, kontrolleras av en eller flera personer som har hemvist i
tredjelander, vilka inte kan &beropa etableringsfriheten?

b) Om foregaende fraga inte ska besvaras jakande: Ska forenligheten bedomas i forhallande till
artikel 56 EG, nu artikel 63 FEUF?

4. Ska ovanndmnda bestimmelser tolkas s, att de utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt
vilken utdelningar som betalas av ett bolag i en medlemsstat till ett bolag med hemvist i en annan
medlemsstat inte kan vara foremal for ett undantag fran kallskatt, ndr den juridiska person som tar
emot utdelningarna direkt eller indirekt kontrolleras av en eller flera personer som har hemvist i
stater som inte dr medlemsstater i Europeiska unionen, savida den juridiska personen inte visar
att dgarkedjan inte har som huvudsakligt syfte eller som ett av sina huvudsakliga syften att dra
fordel av undantaget?

15. Klagandena i malet vid den nationella domstolen, Republiken Frankrike, Konungariket Danmark,
Republiken Italien, Konungariket Spanien och kommissionen har lamnat yttranden till domstolen.
Ovannamnda parter, med undantag av Republiken Italien, Konungariket Spanien och
Forbundsrepubliken Tyskland, narvarade vid forhandlingen den 30 november 2016.

IV - Rittslig bedomning

16. Den nationella domstolen har stéllt sina fragor for att fa klarhet i om moder-/dotterbolagsdirektivet
och de grundldaggande friheterna utgor hinder for en sddan nationell bestimmelse som artikel 119 ter
punkt 3 CGI enligt vilken undantag fran kéllskatt inte kan medges for utdelningar som ett bolag med
hemvist i den medlemsstaten betalar ut till ett bolag med hemvist i en annan medlemsstat nar det
mottagande bolaget direkt eller indirekt kontrolleras av aktiedgare i tredje land, savida inte det
mottagande bolaget visar att dgarkedjan inte har som huvudsakligt syfte eller som ett av sina
huvudsakliga syften att dra fordel av undantaget.

17. Vid min beddmning kommer jag inledningsvis att prova den andra fridgan som avser
moder-/dotterbolagsdirektivet (se i detta avseende nedan punkt A). Ddrefter kommer jag att prova den
forsta, den tredje och den fjarde fragan om huruvida bestimmelsen é&r forenlig med primarritten, och, i
det konkreta fallet, med de grundlédggande friheterna (se i detta avseende nedan punkt B).

A - Den andra fragan

18. Genom den andra fragan vill den hdnskjutande domstolen fa klarhet i huruvida den omtvistade
bestimmelsen dr forenlig med moder-/dotterbolagsdirektivet.

19. Parterna har inte bestritt att de aktuella utdelningar som har betalats ut i princip omfattas av
tillampningsomradet for moder-/dotterbolagsdirektivet. Foljaktligen maste Frankrike som dr den
medlemsstat i vilken det utdelande bolaget har sitt hemvist undanta utdelningarna fran kallskatt enligt
artikel 5 i direktivet. Frankrike anser emellertid att de ytterligare krav som maste vara uppfyllda for att
medge undantag fran kallskatt omfattas av artikel 1.2 i moder-/dotterbolagsdirektivet. Enligt denna
bestaimmelse ska detta direktiv inte hindra tillimpningen av sddana nationella bestimmelser som
kréavs for forebyggande av bedrégeri och annan oredlighet eller missbruk.

20. Det ska foljaktligen provas om en sadan nationell bestimmelse som den i artikel 119 ter punkt 3
CGI kan grunda sig pa artikel 1.2 i moder-/dotterbolagsdirektivet.

4 ECLILEU:C:2017:34



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT - MAL C 6/16
EQIOM OCH ENKA

21. Kommissionen anser att artikel 1.2 i moder-/dotterbolagsdirektivet inte ar tillamplig. Eftersom
antagandet av den omtvistade bestimmelsen inte kan anses utgora en atgird for att inforliva direktivet
ska enbart primdrritten ligga till grund for prévningen av fragan huruvida bestimmelsen ar forenlig
med unionsrétten.

22. Detta argument kan inte godtas. Artikel 1.2 i moder-/dotterbolagsdirektivet skapar en ram som
satter granser for medlemsstaternas agerande nér de végrar att bevilja forméner enligt direktivet for
att forebygga bedrdgeri och annan oredlighet eller missbruk. Av bestimmelsens ordalydelse framgar
namligen redan e contrario att direktivet utgor hinder for sddana bestimmelser som inte syftar till att
forebygga bedréigeri och annan oredlighet eller missbruk och som gar utéver vad som ar nodvandigt
for att uppna detta syfte.”

23. En annan tolkning skulle dessutom kunna &ventyra moder-/dotterbolagsdirektivets andamalsenliga
verkan. Tvirtemot kommissionens underforstadda antagande kan namligen en provning av den franska
omtvistade bestimmelsen mot bakgrund av direktivet a ena sidan, och de grundldggande friheterna, a
andra sidan, inte nodvandigtvis ses som likvdardig. Om Frankrike genom att tillimpa artikel 119 ter
punkt 3 CGI hade overskridit de ramar som uppstills i artikel 1.2 i moder-/dotterbolagsdirektivet for
medlemsstaterna skulle undantag fran kéllskatt medges forbehallslost. Rétten att med framgang kunna
aberopa de grundldggande friheterna sikerstéller daremot i princip enbart likabehandling med en
jamforbar inhemsk situation.

24. T artikel 1.2 i moder-/dotterbolagsdirektivet aterspeglas den allmidnna unionsrattsliga principen att
rittsmissbruk dr otillitet.® Ingen fir utnyttja unionsritten genom missbruk.” Bestimmelsens
ordalydelse ger visserligen inte ndrmare vigledning vad avser tolkningen av begreppet missbruk,'’
men bestimmelsen kan i vart fall inte enbart betraktas som en hdnvisning till medlemsstaternas
rattsordningar. I annat fall skulle det finnas en risk for att direktivets tillampningsomrade begransas
godtyckligt i enlighet med medlemsstaternas respektive praxis.

25. Artikel 1.2 i moder-/dotterbolagsdirektivet som dr en undantagsbestimmelse, maste emellertid
tolkas restriktivt."" Detta krivs dven enligt rittssikerhetsprincipen, med avseende pa atgéirder for att
forebygga missbruk. Om en enskild formellt sett inte uppfyller samtliga villkor for att kunna gora
gillande en rattighet kan det ndmligen enbart i sdrskilda fall vara tillatet att neka denna rattighet pa
grundval av en invindning om missbruk.

26. Sasom domstolen redan slagit fast med avseende pa moder-/dotterbolagsdirektivet utgor
agarkonstruktioner som enbart syftar till att dra fordel av de skatteférméner som foreskrivs i direktivet
en form av missbruk." I detta avseende giller dven for detta direktiv att det méste finnas ekonomiska
skél for uppldgget. Enbart en strévan efter en rent skattemdssig forman som inte har nagot samband

7 Med undantag for den tyska och den nederlindska versionen avser artikel 1.2 i moder-/dotterbolagsdirektivet uttryckligen bestimmelser som
krdvs for att forebygga bedrégeri och annan oredlighet eller missbruk for vilka direktivet inte utgér hinder.

8 Se dom av den 5 juli 2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, punkt 38 och dér angiven praxis.

9 Se dom av den 12 maj 1998, Kefalas m.fl. (C-367/96, EU:C:1998:222, punkt 20), dom av den 23 mars 2000, Diamantis (C-373/97,
EU:C:2000:150, punkt 33), dom av den 21 februari 2006, Halifax m.fl. (C-255/02, EU:C:2006:121, punkt 68), dom av den 13 mars 2014, SICES
m.fl. (C-155/13, EU:C:2014:145, punkt 29), och dom av den 28 juli 2016, Kratzer (C-423/15, EU:C:2016:604, punkt 37).

10 Se diremot till exempel artikel 15 i radets direktiv 2009/133/EG av den 19 oktober 2009 (fusionsdirektivet, EUT L 310, 2009, s. 34).

11 Se dom av den 17 oktober 1996, Denkavit m.fl. (C-283/94, C-291/94 och C-292/94, EU:C:1996:387, punkt 27), dom av den 17 juli 1997,
Leur-Bloem (C-28/95, EU:C:1997:369, punkterna 38 och 39), dom av den 5 juli 2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, punkt 37), dom av den
11 december 2008, A.T. (C-285/07, EU:C:2008:705, punkt 31), dom av den 20 maj 2010, Zwijnenburg (C-352/08, EU:C:2010:282, punkt 46), och
dom av den 10 november 2011, FOGGIA-Sociedade Gestora de Participagdes Sociais (C-126/10, EU:C:2011:718, punkt 44).

12 Se dom av den 17 oktober 1996, Denkavit m.fl. (C-283/94, C-291/94 och C-292/94, EU:C:1996:387, punkt 31).
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med den ekonomiska verkligheten skyddas didremot inte." Artikel 1.2 i moder-/dotterbolagsdirektivet
utgor inte hinder mot att undantag fran kallskatt inte medges, enligt artikel 119 ter punkt 3 CGI, nér
det foretag som tar emot utdelningen ingér i en &dgarkedja, som huvudsakligen enbart upprittats av
skattemissiga skal. '

27. Enligt artikel 119 ter punkt 3 CGI ger emellertid redan den omstdndigheten att utdelning till
mottagande bolag direkt eller indirekt kontrolleras av personer som saknar hemvist i unionen
anledning att anta att undantaget fran kéllskatt utnyttjats otillborligt. Det ankommer i det fallet pa
den till vilken utdelningen betalats ut att visa att dgarkedjan inte har som huvudsakligt syfte att erhélla
skattefordelar.

28. Ett sadant tillvigagangssitt gar utover vad som dr nodvandigt for att forebygga
skatteundandragande och faller —wutanfér vad som dr tillatet enligt artikel 1.2 i
moder-/dotterbolagsdirektivet.

29. Enligt den omtvistade bestimmelsen alaggs skattskyldiga att systematiskt visa att icke skattemaéssiga
skéal foreligger utan att skattemyndigheten &r skyldig att ligga fram tillrackliga indicier for ett
skatteundandragande. " Hénvisningen till att aktiedigaren i tredje land har indirekt eller direkt kontroll
kan dérfor inte anses utgora ett sadant indicium redan av det skilet att det inte &r mojligt att allmént
faststdlla att den skatteméssiga behandlingen av utdelning av vinster till bolag utanfér unionen &r
formanligare i den stat ddr moder- eller modermoderbolaget har sitt hemvist dn i Frankrike.

30. Végran att inte medge undantag fran killskatt grundar sig séledes pa ett allmint antagande att
skatteundandragande skulle forekomma. Ett sidant antagande &dr emellertid inte tillitet.’ Det ska
alltid goras en bedémning utifran uppgifter om objektiva och kontrollerbara omsténdigheter.” Om
det mot bakgrund av dessa foreligger en grundad misstanke om att det inte kan uteslutas att
dgarkonstruktionen har som huvudsakligt syfte att dra skatteméssiga fordelar, kan invdndningen om
missbruk dnda vederldggas om den skattskyldige visar att det finns andra skil dn skattemadssiga for
upplégget.'® Forbudet mot férfarandemissbruk dr nimligen inte tillimpligt nir det kan finnas en
annan motivering for det ifrdgasatta uppligget én att enbart uppna skatteférdelar.

13 Se avseende fusionsdirektivet, dom av den 17 juli 1997, Leur-Bloem (C-28/95, EU:C:1997:369, punkt 47), och dom av den 10 november 2011,
FOGGIA-Sociedade Gestora de Participagdes Sociais (C-126/10, EU:C:2011:718, punkt 34).

14 Avseende den aktuella dgarkonstruktionen bor dock papekas att det i forfarandet vid domstolen fortfarande var oklart vari skatteférdelen
bestod. Savitt framgar borde nédmligen Frankrike inte heller ha uppburit kéllskatt vid utdelning som betalats ut till en aktiedgare med hemvist i

Schweiz. Se artikel 11.2 b i dubbelbeskattningsavtalet mellan Frankrike och Schweiz och artikel 15.1 i 6verenskommelsen om skatt pa
inkomster fran sparande mellan Schweiz och EU av den 26 oktober 2004 (EUT L 385, 2004, s. 30).

15 Se dom av den 5 juli 2012, SIAT (C-318/10, EU:C:2012:415, punkt 55).

16 Se dom av den 4 mars 2004, kommissionen/Frankrike (C-334/02, EU:C:2004:129, punkt 27), dom av den 9 november 2006,
kommissionen/Belgien (C-433/04, EU:C:2006:702, punkt 35), dom av den 28 oktober 2010, Etablissements Rimbaud (C-72/09, EU:C:2010:645,
punkt 34), och dom av den 5 juli 2012, SIAT (C-318/10, EU:C:2012:415, punkt 38 och dir angiven rdttspraxis).

17 Se dom av den 17 juli 1997, Leur-Bloem (C-28/95, EU:C:1997:369, punkterna 41 och 44), dom av den 9 mars 1999, Centros (C-212/97,
EU:C:1999:126, punkt 25), dom av den 21 november 2002, X och Y (C-436/00, EU:C:2002:704, punkt 42), dom av den 20 maj 2010,
Zwijnenburg (C-352/08, EU:C:2010:282, punkt 44), och dom av den 10 november 2011, FOGGIA-Sociedade Gestora de Participagdes Sociais
(C-126/10, EU:C:2011:718, punkt 37).

18 Se dom av den 13 mars 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, punkt 82), dom av den 5 juli 2012,
SIAT (C-318/10, EU:C:2012:415, punkt 50), och dom av den 3 oktober 2013, Itelcar (C-282/12, EU:C:2013:629, punkt 37).

19 Se dom av den 21 februari 2006, Halifax m.fl. (C-255/02, EU:C:2006:121, punkt 75), dom av den 22 december 2010, Weald Leasing (C-103/09,
EU:C:2010:804, punkt 30), dom av den 12 september 2013, Slancheva sila (C-434/12, EU:C:2013:546, punkt 42), dom av den 13 mars 2014,
SICES m.l. (C-155/13, EU:C:2014:145, punkt 33), dom av den 9 juli 2015, Cimmino m.fl. (C-607/13, EU:C:2015:448, punkt 65), dom av den
14 april 2016, Cervati och Malvi (C-131/14, EU:C:2016:255, punkt 34), och dom av den 28 juli 2016, Kratzer (C-423/15, EU:C:2016:604,
punkt 40).
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31. Svaret pa den nationella domstolens fraga dr foljaktligen att artikel 1.2 i
moder-/dotterbolagsdirektivet utgoér hinder for en sddan nationell bestimmelse som artikel 119 ter
punkt 3 CGI i den mén ett bolag som inte &r hemmahorande i landet som direkt eller indirekt
kontrolleras av personer med hemvist i tredje land for att medges undantag fran kallskatt enligt
artikel 5 i direktivet aldggs att visa att det finns icke skattemadssiga skal till d4garkedjans uppldgg, utan
att skattemyndigheten ar skyldig att lagga fram tillrackliga indicier for skatteundandragande.

B - Den forsta, den tredje och den fjiarde tolkningsfragan

32. Den forsta, den tredje och den fjarde tolkningsfragan ror huvudsakligen fragan huruvida den
omtvistade bestimmelsen i artikel 119 ter punkt 3 CGI ar forenlig med de grundliggande friheterna.
Trots det ovan anforda dr det nodviandigt att besvara dessa fragor, eftersom de grundliggande
friheterna kan medfora ytterligare krav. I detta avseende ska emellertid inledningsvis de tvivel som
den hinskjutande domstolen yttrat, om en provning utifrdn primérritten ar mojlig, granskas (se i
detta avseende nedan punkt 1). Direfter ska tillimplig grundliaggande frihet faststillas (se i detta
avseende nedan punkt 2) och i det foljande undersokas om denna grundlaggande frihet har begrénsats
(se i detta avseende nedan punkt 3).

1. Provning mot bakgrund av unionens primdrrdtt

33. Den forsta fraga som ska besvaras dr huruvida den franska bestimmelsen 6ver huvud taget kan
bedomas utifran primérratten.

34. Denna fraga ska i vart fall besvaras nekande om bestimmelsen har anknytning till ett omrade dér
det har skett en fullstindig harmonisering pa unionsniva. Enligt fast rattspraxis ska bestimmelsen i ett
sadant fall ndmligen inte bedomas utifran primarrittsliga bestimmelser, utan enbart utifran
harmoniseringsatgéirden.*

35. Enligt dess foremal omfattas emellertid inte artikel 119 ter punkt 3 CGI av ett omrade dar det skett
en fullstindig harmonisering. Framfor allt kan artikel 1.2 i moder-/dotterbolagsdirektivet inte betraktas
som en harmoniseringsatgird, eftersom denna bestimmelse inte alagger medlemsstaterna att tillimpa
atgirder for att bekdmpa missbruk och den innehéller inte heller uttémmande beskrivningar av de
mal som ska uppnas.

36. Enligt artikel 1.2 i moder-/dotterbolagsdirektivet har medlemsstaterna tvirtom behorighet att
avgdra om och — inom ovanndmnda grinser — hur den ska bekdmpa missbruk i samband med
utnyttjande av fordelar enligt direktivet. Sasom domstolen emellertid redan slagit fast far
medlemsstaterna enbart utnyttja de mojligheter som de har enligt direktivet med beaktande av de
grundliggande bestimmelserna i fordraget och de ér sirskilt bundna av de grundliggande friheterna.”

37. Den omtvistade bestammelsen i artikel 119 ter punkt 3 CGI ska saledes éven provas mot bakgrund
av unionens primarratt.

20 Se dom av den 12 oktober 1993, Vanacker och Lesage (C-37/92, EU:C:1993:836, punkt 9), dom av den 23 maj 1996, Hedley Lomas (C-5/94,
EU:C:1996:205, punkt 18), dom av den 11 december 2003, Deutscher Apothekerverband (C-322/01, EU:C:2003:664, punkt 64), och dom av
30 april 2014, UPC DTH (C-475/12, EU:C:2014:285, punkt 63).

21 Se dom av den 18 september 2003, Bosal (C-168/01, EU:C:2003:479, punkt 26), dom av den 23 februari 2006, Keller Holding (C-471/04,
EU:C:2006:143, punkt 45), dom av den 12 december 2006, Test Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04, EU:C:2006:774, punkt 46),
dom av den 1 oktober 2009, Gaz de France -Berliner Investissement (C-247/08, EU:C:2009:600, punkt 53), och dom av den 2 september 2015,
Groupe Steria (C-386/14, EU:C:2015:524, punkt 39).
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2. Tillamplig grundldggande frihet

38. I det foljande ska den grundldggande frihet som é&r relevant for provningen av den franska
bestaimmelsen faststillas. Den hédnskjutande domstolen vill i detta sammanhang fa klarhet i huruvida
bestimmelserna om etableringsfrihet (artikel 43 EG, nu artikel 49 FEUF) och om fri rorlighet for
kapital ar tillampliga (artikel 56 EG, nu artikel 63 FEUF).

39. Tvisten vid den nationella domstolen ror den skattemissiga behandlingen av utdelning. Enligt
domstolens réttspraxis kan denna omfattas av savil artikel 43 EG som artikel 56 EG. Foremalet for
den berorda nationella lagstiftningen ar avgorande. Nar nationell lagstiftning &r avsedd att endast vara
tillamplig pa de aktieinnehav som ger innehavaren ritt att utova ett bestimmande inflytande 6ver ett
bolags beslut och verksamhet, dr bestimmelserna om etableringsfrihet tillimpliga. Daremot ska de
nationella bestimmelser som é&r tillimpliga pa aktieinnehav som forvdrvats uteslutande i syfte att
genomfora en penningplacering utan avsikt att erhélla ett inflytande over forvaltningen eller
kontrollen av foretaget bedémas enbart utifran den fria rérligheten for kapital. >

40. Kommissionen &r av uppfattningen att etableringsfriheten dr i fraga i forevarande fall, eftersom
artikel 119 ter punkt 3 CGI ror utbetalning av utdelningar till personer som i sin tur direkt eller
indirekt kontrolleras av en eller flera personer som saknar hemvist i unionen.

41. Forhallandet mellan mottagaren av utdelningar och bolag som finns hogre upp i dgarkedjan kan
emellertid inte vara avgorande. Tvisten i malet vid den nationella domstolen avser ndmligen
beskattning av utdelningar som betalas ut fran ett franskt bolag till dess aktiedgare med hemvist i
Luxemburg.

42. For att artikel 119 ter punkt 3 CGI ska kunna tillimpas pa sddana utdelningar krdvs att det
foreligger ett dgarforhallande mellan mottagaren och det utdelande bolaget som uppgar till minst
20 procent. Ett sddant aktieinnehav innebédr inte nodviandigtvis att dess innehavare utovar ett
bestimmande inflytande over ett bolags beslut.” For faststillandet av tillimplig grundliggande frihet
ar dirfor de faktiska omstindigheterna i det enskilda fallet avgérande.*

43. Enligt den hanskjutande domstolens uppgifter innehades 100 procent av andelarna i det franska
bolag som betalade utdelningen vid den aktuella tidpunkten av det mottagande luxemburgska bolaget.
Eftersom ett sadant aktieinnehav utan tvekan ger innehavaren ett bestimmande inflytande &ver
bolagets beslut dr bestimmelserna om etableringsfrihet tillimpliga.

3. Begrdnsning av etableringsfriheten

44. Det ska saledes undersokas om det foreligger en begrinsning av etableringsfriheten. En sddan
begransning skulle kunna anses foreligga, eftersom en tillimpning av artikel 119 ter punkt 3 CGI
medfor att undantag fran killskatt for det mottagande bolaget i Luxemburg inte medges.

22 Se dom av den 12 december 2006, Test Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04, EU:C:2006:774, punkterna 36 och 37), dom av den
10 februari 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegel och Osterreichische Salinen (C-436/08 och C-437/08, EU:C:2011:61, punkterna 33-35), dom av
den 15 september 2011, Accor (C-310/09, EU:C:2011:581, punkterna 30-32), och dom av den 11 september 2014, Kronos International
(C-47/12, EU:C:2014:2200, punkterna 29-32).

23 Se avseende innehav av en tredjedel av aktierna dom av 13 april 2000, Baars (C-251/98, EU:C:2000:205, punkt 20). Avseende innehav som
uppgar till 10 procent se dven dom av den 3 oktober 2013, Itelcar (C-282/12, EU:C:2013:629, punkt 22), dom av den 11 september 2014,
Kronos International (C-47/12, EU:C:2014:2200, punkt 31).

24 Se dom av den 13 april 2000, Baars (C-251/98, EU:C:2000:205, punkt 21), dom av den 12 december 2006, Test Claimants in the FII Group
Litigation (C-446/04, EU:C:2006:774, punkterna 37 och 38), dom av den 13 november 2012, Test Claimants in the FII Group Litigation
(C-35/11, EU:C:2012:707, punkterna 93 och 94), och dom av den 11 september 2014, Kronos International (C-47/12, EU:C:2014:2200,
punkt 37).
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45. Enligt artikel 43 EG jamford med artikel 48 EG innebdr etableringsfriheten for ett bolag som
bildats i 6verensstimmelse med en medlemsstats lagstiftning och som har sitt site, sitt huvudkontor
eller sin huvudsakliga verksamhet inom Europeiska unionen, bland annat en ritt att utéva verksamhet
i andra medlemsstater genom ett dotterbolag.” Hirvid sdkerstiller etableringsfriheten sirskilt en
nationell behandling i virdmedlemsstaten genom att all diskriminering som grundar sig pa var
bolagen har sitt site forbjuds.*

46. Sasom den franska regeringen bekréftat vid forhandlingen omfattas endast utdelning till utlindska
bolag av den sérskilda bestaimmelsen i artikel 119 ter punkt 3 CGI. Utdelningar som betalas till bolag
med hemvist i Frankrike omfattas inte av denna bestammelse. Denna omstidndighet innebér att det
blir mindre attraktivt for bolag i andra medlemsstater att utdva etableringsfriheten. De kan darfor se
sig foranledda att avstd fran att forvirva, bilda eller uppritthalla ett dotterbolag i Frankrike.?

47. Det saknar i detta avseende betydelse att det bolag som aberopat etableringsfriheten direkt
kontrolleras av personer med hemvist i tredje land. Sdsom domstolen namligen klargjort gér det inte
att av nagon unionsrittslig bestimmelse utldsa att ursprunget for aktiedgarna i bolag skulle inverka pa
ritten for dessa bolag att gora etableringsritten gallande.*

48. Ovan anforda skillnad i den skattemadssiga behandlingen mellan moderbolagen som baseras péa var
de har sitt site utgor foljaktligen en inskréankning av etableringsfriheten som i princip ar forbjuden
enligt artiklarna 43 EG och 48 EG.”

49. Enligt rattspraxis kan en sadan inskréankning endast tillatas antingen om den tar sikte pa situationer
som inte dr objektivt jamforbara (se i detta avseende punkt a) eller om den kan motiveras av tvingande
skil av allménintresse (se i detta avseende punkt b).*

a) Objektiv jimforbarhet

50. Domstolen ska i allménhet bedoma situationernas objektiva jamforbarhet med avseende pa syftet
med den aktuella bestimmelsen.”® Mot bakgrund av vad som anférts ovan kan det ifragasittas
huruvida betalning av utdelning till bolag som &r hemmahorande i landet respektive till bolag som
inte dr det ar jamforbar. Syftet med den omtvistade bestimmelsen &r ndmligen att forhindra att
tredjelandsmedborgare undgar kéllskatt genom att uppritta mellanbolag i unionen och utnyttja
skillnader i medlemsstaternas réttsordningar. Utdelningar som betalas ut till bolag som ér
hemmahdorande i landet omfattas emellertid fortfarande av samma rittsordning.

25 Se dom av den 21 september 1999, Saint-Gobain ZN (C-307/97, EU:C:1999:438, punkt 35), dom av den 13 december 2005, Marks & Spencer
(C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 30), dom av den 17 juli 2014, Nordea Bank (C-48/13, EU:C:2014:2087, punkt 17), och dom av
17 december 2015, Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829, punkt 40).

26 Se dom av den 28 januari 1986, kommissionen/Frankrike (270/83, EU:C:1986:37, punkt 14), dom av den 21 september 1999, Saint-Gobain ZN
(C-307/97, EU:C:1999:438, punkt 35), dom av den 14 december 2006, Denkavit Internationaal och Denkavit France (C-170/05, EU:C:2006:783,
punkt 22), och dom av den 12 juni 2014, SCA Group Holding m.fl. (C-39/13—-C-41/13, EU:C:2014:1758, punkt 45).

27 Se dom av den 12 december 2002, Lankhorst-Hohorst (C-324/00, EU:C:2002:749, punkt 32), dom av den 23 februari 2006, Keller Holding
(C-471/04, EU:C:2006:143, punkt 35), och dom av den 14 december 2006, Denkavit Internationaal und Denkavit France (C-170/05,
EU:C:2006:783, punkt 30).

28 Se dom av den 1 april 2014, Felixstowe Dock and Railway Company m.fl. (C-80/12, EU:C:2014:200, punkt 40)

29 Se dom av den 14 december 2006, Denkavit Internationaal och Denkavit France (C-170/05, EU:C:2006:783, punkt 29).

30 Se dom av den 25 februari 2010, X Holding (C-337/08, EU:C:2010:89, punkt 20), dom av den 6 september 2012, Philips Electronics (C-18/11,
EU:C:2012:532, punkt 17), dom av den 17 juli 2014, Nordea Bank (C-48/13, EU:C:2014:2087, punkt 23), och dom av den 17 december 2015,
Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829, punkt 26).

31 Se dom av den 25 februari 2010, X Holding (C-337/08, EU:C:2010:89, punkt 22), dom av den 21 februari 2013, A (C-123/11, EU:C:2013:84,
punkt 33), och dom av den 12 juni 2014, SCA Group Holding m.fl. (C-39/13-C-41/13, EU:C:2014:1758, punkt 28).
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51. Det avgorande kriteriet for domstolen nér det géller utdelningar &r emellertid utévandet av den
skattemissiga behorigheten.* Utifran detta kriterium kan fragan om objektiv jamférbarhet utan vidare
besvaras jakande, eftersom Frankrike utovar sin skattemissiga behorighet savdl med avseende pa
utdelningar till mottagare hemmahodrande i landet som pa utdelningar till mottagare som inte é&r
hemmahérande i landet.

b) Berdttigande

52. Det aterstar saledes att prova om inskrdnkningen av etableringsfriheten genom artikel 119 ter
punkt 3 CGI kan motiveras av tvingande skal av allménintresse.

53. Frankrike har gjort géllande att bekdmpning av skatteflykt och skatteundandragande utgor ett
tvingande skal av allménintresse.

54. Enligt fast rdttspraxis kan en inskriankande atgdrd vara motiverad av ett tvingande skil av
allménintresse ndr den specifikt avser rent konstlade uppligg som inte har nagon ekonomisk
forankring och vars enda syfte dr att uppnd en skattelittnad. *

55. 1 forevarande fall framgar det emellertid inte att den franska bestimmelsen specifikt avser att
forhindra sadana uppldgg. Eftersom det enligt artikel 119 ter punkt 3 CGI krévs att det visas att
agarkedjan inte har som huvudsakligt syfte eller som ett av sina huvudsakliga syften att dra fordel av
undantaget fran kallskatt ar enligt denna bestammelse strivan efter en skattemdssig formén
avgorande. Detta subjektiva kriterium récker emellertid inte for att rent konstlade upplagg ska anses
foreligga enligt domstolens rittspraxis.* Tvdrtom maste det framga av de objektiva omstindigheterna
att det dndamal som efterstravas med etableringsfriheten inte har uppnatts, trots att kraven for att
medge undantag fran skattskyldighet formellt sett har iakttagits.*

56. Ett missbruk kan anses foreligga ndr det vid en helhetsbedomning av omstandigheterna framgar att
undantaget fran kallskatt inte gynnar det mottagande bolaget av utdelning i den andra medlemsstaten,
utan i sjdlva verket indirekt en person med hemvist i tredje land. Etableringsfriheten avser ndmligen
redan frén bérjan att enbart skydda medborgare i medlemsstaterna.*

57. Harvid kan det mellanliggande bolagets verksamhet utgora ett bedomningskriterium. Konstlade
uppligg kan anses foreligga ndr bolaget enbart utgér en fiktiv etablering i form av ett
brevlddeféretag.” Men #ven vid fysisk nidrvaro kan slutsatsen dras att konstlade uppligg foreligger
mot bakgrund av villkor som ror personer och ekonomi. Avgoérande i detta avseende &r
bolagsorganens faktiska befogenhet att fatta beslut, tilldelning av egna finansiella medel eller
forekomsten av en affdrsrisk.

58. Eftersom dessa faktorer inte har beaktats vid tillimpningen av artikel 119 ter punkt 3 CGI utgor
atgirden inte ett lampligt medel for att specifikt forebygga rent konstlade upplédgg som inte har nagon
ekonomisk forankring och vars maélsdttning ar att uppna en skattelattnad.

32 Se dom av den 14 december 2006, Denkavit Internationaal och Denkavit France (C-170/05, EU:C:2006:783, punkterna 34—36), och dom av den
12 december 2006, Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation (C-374/04, EU:C:2006:773, punkt 68).

33 Se dom av 12 september 2006, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, punkt 55), dom av den
13 mars 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, punkt 74), dom av den 4 december 2008, Jobra
(C-330/07, EU:C:2008:685, punkt 35), och dom av den 5 juli 2012, SIAT (C-318/10, EU:C:2012:415, punkt 40).

34 Se dom av den 12 september 2006, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, punkt 63).
35 Se dom av den 12 september 2006, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, punkt. 64).

36 Se dom av den 12 september 2006, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, punkt 53), dom av den
11 mars 2010, Attanasio Group (C-384/08, EU:C:2010:133, punkt 36), och dom av den 23 februari 2016, kommissionen/Ungern (C-179/14,
EU:C:2016:108, punkt 148).

37 Se dom av den 12 september 2006, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, punkterna 67 och 68).
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59. Den omtvistade bestammelsen gar i vart fall utéver vad som &r nodviandigt for att bekdampa
skatteundandragande genom att redan pa grund av att ett bolag direkt eller indirekt kontrolleras av en
person som saknar hemvist i unionen aldgga det bolag som vill dra fordel av undantaget fran kallskatt
bevisbordan for att det inte foreligger missbruk.® Enligt réttspraxis kan ett sddant allmént antagande
om att skatteundandragande inte uppkommer motivera en inskrinkande beskattningsétgard.”
Artikel 119 ter punkt 3 CGI medfor emellertid att bevisbordan kastas om, utan att skattemyndigheten
har skyldighet att ldgga fram tillrackliga indicier foér skatteundandragandet.®

4. Slutsats i denna del

60. Svaret pa den forsta, den tredje och den fjarde tolkningsfragan ar foljaktligen att artikel 43 EG
jamford med artikel 48 EG utgor hinder for en siddan nationell bestimmelse som artikel 119 ter
punkt 3 CGI i den mén ett bolag som inte &r hemmahorande i landet som direkt eller indirekt
kontrolleras av personer med hemvist i tredje land for att medges undantag fran kallskatt enligt
artikel 5 i moder-/dotterbolagsdirektivet aldggs att visa att det finns icke skattemadssiga skal till
agarkedjans uppldgg, utan att skattemyndigheten har skyldighet att ldgga fram tillrackliga indicier for
konstlade uppldgg som inte har ndgon ekonomisk forankring och vars mélsattning ar att uppna en
skatteldttnad.

V - Forslag till avgorande

61. Mot bakgrund av det ovan anférda foreslar jag att domstolen besvarar de fragor som stillts av
Conseil d’Etat pa foljande sitt:

Artikel 1.2 i direktiv 90/435/EEG och artikel 43 EG jamford med artikel 48 EG utgor hinder for en
sadan nationell bestimmelse enligt vilken ett bolag som inte 4&r hemmahorande i landet som direkt
eller indirekt kontrolleras av personer med hemvist i tredje land for att medges undantag fran
kallskatt enligt artikel 5 i direktivet alaggs att visa att det finns icke skattemassiga skal till dgarkedjans
uppldgg utan att skattemyndigheten har skyldighet att lagga fram tillrdckliga indicier for konstlade
uppldgg som inte har ndgon ekonomisk forankring och vars maélsdttning ar att uppna en skattelattnad.

38 Se punkterna 27-30 ovan.

39 Se dom av den 4 mars 2004, kommissionen/Frankrike (C-334/02, EU:C:2004:129, punkt 27), dom av den 9 november 2006,
kommissionen/Belgien (C-433/04, EU:C:2006:702, punkt 35), dom av den 28 oktober 2010, Etablissements Rimbaud (C-72/09, EU:C:2010:645,
punkt 34), och dom av den 5 juli 2012, SIAT (C-318/10, EU:C:2012:415, punkt 38 och dir angiven rittspraxis).

40 Se dom av den 5 juli 2012, SIAT (C-318/10, EU:C:2012:415, punkt 55).
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