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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MICHAL BOBEK
foredraget den 14 december 2017

Mal C-382/16

Hornbach-Baumarkt AG
mot
Finanzamt Landau

(begédran om forhandsavgorande fran Finanzgericht Rheinland-Pfalz (finansdomstolen i
Rheinland-Pfalz) (Tyskland))

“Etableringsfrihet — Direktbeskattning — Tillimpning av internprisséttning vid transaktioner mellan
bolag med hemvist i medlemsstaten och bolag med hemvist i andra stater”

I. Inledning

1. Hornbach-Baumarkt AG (nedan kallat Hornbach) tillhandaholl stodbrev till banker och borgenirer
dir de garanterade att vissa av Hornbachs utldndska dotterbolags ataganden skulle infrias. Hornbach
erholl inte nagon ersdttning fran dotterbolagen for dessa stodbrev. Efter granskning fann Finanzamt
Landau (Skattemyndigheten i Landau, Tyskland) (nedan kallad skattemyndigheten) att stodbreven inte
hade lamnats pa marknadsmaéssiga villkor och hojde Hornbachs bolagsskatt. Detta gjordes for att ta
hinsyn till det fiktiva belopp som skattemyndigheten ansag att en oberoende tredje part normalt
skulle ha betalat till Hornbach som erséttning for stodbreven.

2. Hornbach o6verklagade skattemyndighetens beslut till den hénskjutande domstolen och har gjort
gillande att den tyska lagstiftning som reglerar korrigering av skatt pa transaktioner mellan
nédrstaende bolag for att aterspegla marknadsmaissiga villkor strider mot EU-fordragets bestammelser
om etableringsfrihet. Framfor allt reglerar bestimmelsen endast korrigering av skatt i fridga om
utlandska nérstaende bolag. Det ér inte heller mojligt enligt denna bestimmelse att ldgga fram skal for
transaktioner som inte har genomforts pa marknadsmaéssiga villkor.

3. I detta sammanhang soker Finanzgericht Rheinland-Pfalz (Skattedomstolen i Rheinland-Pfalz,
Tyskland) klarhet i huruvida den berérda bestimmelsen i tysk rétt dr forenlig med EU-fordragets
bestimmelser om etableringsfrihet.

II. Tillampliga bestaimmelser

4. Den hénskjutande domstolen har forklarat att om en skattskyldigs inkomster fran affarsforbindelser
med ett ndrstdende foretag reduceras pa grund av att den skattskyldige, inom ramen for sddana
affarsforbindelser med utlandsanknytning, har avtalat om villkor som avviker fran villkor som det
skulle ha avtalats om under liknande eller jaimforbara omstindigheter mellan oberoende parter, sa ska

1 Originalsprék: engelska.
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1.1 § i AufSensteuergesetz (lagen om skatt pa utlindska transaktioner), i dess lydelse enligt Gesetz zum
Abbau von Steuervergiinstigungen und Ausnahmeregelungen (lagen av den 16 maj 2003 om
avskaffandet av skatteformaner och undantagsregler) (BGBI I, 2003, s. 660) (nedan kallad AStG) gilla.
Enligt den bestammelsen ska inkomst deklareras som om den hade intjanats enligt villkor som
overenskommits mellan sinsemellan oberoende tredje parter.

5. En part anses vara en nirstaende part till en skattskyldig, bland annat, om den skattskyldige direkt
eller indirekt innehar minst 25 procent av aktiekapitalet i denna part.

II1. Bakgrund, forfarandet och tolkningsfragorna

6. Hornbach (nedan kallad sokanden) ér ett aktiebolag med hemvist i Tyskland. Bolagets verksamhet
bestar i att bedriva byggvaruhus béde nationellt och internationellt.

7. Under det omtvistade aret 2003 innehade sokanden andelar i flera bolag med hemvist i andra
medlemsstater och i tredjelénder. Betriffande dessa utfirdade sokanden vederlagsfria garantier och
stodbrev till borgendrer respektive banker. Genom, bland annat, sitt dotterbolag Hornbach
International GmbH, och detta bolags dotterbolag Hornbach Holding BV var sokanden indirekt
innehavare av 100 procent av andelarna i Hornbach Real Estate Groningen BV och Hornbach Real
Estate Wateringen BV (nedan kallade de utldndska koncernbolagen), vilka bdda var nederlandska
bolag.

8. Den 25 september 2002 utfirdade sokanden utan vederlag stodbrev for de utldndska
koncernbolagen till den bank som tillhandahéll finansiering till dessa bolag. Bakgrunden till detta var
att de utlindska koncernbolagen hade ett negativt eget kapital och var beroende av banklan pa
10057 000 euro (Hornbach Real Estate Groningen BV) respektive 14800000 euro (Hornbach Real
Estate Wateringen BV) for att kunna fortsitta bedriva verksamheten och for ett planerat uppforande
av ett bygg- och tradgérdsvaruhus. Den finansierande banken hade beviljat ldn under forutsittning att
sokanden utstéllde stodbrev.

9.1 de stodbrev som utfirdades den 25 september 2002 atog sig sokanden till formén for den
finansierande banken att inte Gverlata eller dndra sitt andelsinnehav i Hornbach Holding BV och
vidare att arbeta for att Hornbach Holding BV inte heller skulle 6verlata eller dndra sitt andelsinnehav
i de utlindska koncernbolagen, utan att underrdtta banken om detta genom skriftligt meddelande
minst tre veckor fore en sadan Overlatelse eller dndring. Sokanden forpliktade sig dessutom
oaterkalleligt och ovillkorligt att halla de utlindska koncernbolagen sa forsedda i ekonomiskt avseende
att de kunde uppfylla alla sina forpliktelser. Sokanden skulle dérfor, om det visade sig nodvéndigt, forse
de utlaindska koncernbolagen med tillrickliga medel for att de skulle kunna uppfylla sina forpliktelser
gentemot banken. Darutéver skulle sokanden sorja for att de finansiella medlen anvéindes for att
betala forpliktelser mot banken.

10. Nar skattemyndigheten (nedan kallad motparten) gjorde en granskning av s6kanden fann den att
de villkor som hade avtalats mellan sokanden och de utlindska koncernbolagen avvek fran villkor som
skulle ha avtalats under liknande eller jamférbara omstdndigheter mellan sinsemellan oberoende parter.
Med hénsyn till den risk som éar forknippad med att utstélla stodbrev skulle sinsemellan oberoende
affirspartner ha avtalat om ersittning for utfirdandet av dem. Det faktum att sokanden och de
utlindska koncernbolagen inte hade avtalat om erséttning for utfirdandet av stodbreven innebar att
sokandens inkomster fran affirsforbindelser med néarstaende foretag reducerades.
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11. Skattemyndigheten korrigerade dérfor inkomsten med 15253 euro respektive 22447 euro for att
aterspegla den fiktiva inkomst som sokanden skulle ha erhallit om transaktionerna hade genomforts
pa marknadsmassiga villkor. Sokanden invinde mot taxeringsbesluten och beskattningsunderlaget for
bolagsskatten ar 2003. Skattemyndigheten avslog dessa invandningar som grundldsa. Detta beslut har
nu 6verklagats till den hénskjutande domstolen.

12. I denna talan har sokanden gjort gillande att motparten otillaitet hojde den skattepliktiga
inkomsten med en (fiktiv) ersittning for atagandena pa ett sitt som stred mot unionsritten. Sokanden
har gjort gillande att 1 § AStG leder till att inhemska och utlindska transaktioner behandlas olika. Vid
renodlat inhemska transaktioner gors ndmligen inte nagon fiktiv hojning av inkomsterna, medan
tillhandahallande av garantier for utlaindska dotterbolag "bestraffas”.

13. Till stéd for sitt pastdende har sokanden bland annat &beropat domstolens dom i malet SGL.>
Enligt sokanden innebdr denna dom att en inskrdnkning i etableringsfriheten till foljd av en
bestimmelse om vinstkorrigering vid beviljande av forméner till intressebolag med hemvist utanfor
den berorda medlemsstaten endast &r proportionerlig om den skattskyldige har mdojlighet att lagga
fram bevisning pa att det fanns affirsmdssiga skil for transaktioner som inte dr forenliga med
armlangdsprincipen. I 1 § AStG finns inte nadgon uttrycklig bestimmelse som bereder mojlighet att
ligga fram bevisning om affirsmissiga skidl for att forklara en transaktion som inte skett pa
marknadsmaissiga villkor. Detta strider darfor mot proportionalitetsprincipen. De omtvistade,
vederlagsfria stodbreven utfirdades inte av skattemaissiga skal. Tviartom handlade det om stodatgérder
for aterstéllande av eget kapital. Enligt unionsritten far berdkning av garantiersdttning inte ske nir det
foreligger affairsmassiga skal for att tillhandahalla sdkerhet for lan utan erséttning.

14. Motparten har i huvudsak invdnt att domstolen, i domen i malet SGI, som rorde en belgisk
skattebestaimmelse liknande den i 1 § AStG, har funnit att artiklarna 43 och 48 EG i princip inte
utgor hinder for sadana nationella bestimmelser. Motparten har vidgatt att 1 § AStG inte innehaller
en sdrskild bestimmelse om framlidggning av bevisning rorande affirsméssiga skdl. Motparten menar
dock att den skattskyldige alltid har maojlighet att ldgga fram bevis till styrkande av skélighet. Om det
finns affirsméssiga skal for att avvika fran vad som annars skulle vara skéligt, kan dessa skl ocksa tas
med i bedomningen enligt 1 § AStG. Vidare kan den skattskyldige, enligt tysk ratt, overklaga
taxeringsbeslutet antingen genom ett alternativt tvistlosningsforfarande eller genom ett
domstolsforfarande.

15. Mot bakgrund av det ovanstdende har Finanzgericht Rheinland-Pfalz (Skattedomstolen i
Rheinland-Pfalz) framstillt fo6ljande tolkningsfraga till domstolen:

"Utgor artikel 49 i fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (nedan kallat FEUF) i forening med
artikel 54 FEUF (tidigare artikel 43 i fordraget om upprittandet av Europeiska gemenskapen) (nedan
kallat FEG) i forening med artikel 48 EG hinder for bestimmelser i en medlemsstat, som innebar att
inkomster som en skattskyldig med hemvist i landet har uppburit fran affirsforbindelser med ett bolag
med hemvist i en annan medlemsstat, i vilket den skattskyldige direkt eller indirekt innehar minst
25 procent av andelarna och med vilket den skattskyldige har avtalat om villkor som avviker fran vad
oberoende tredje parter skulle ha avtalat om under liknande eller jamforbara omstdndigheter,
berdknas pa samma sédtt som om inkomsterna hade uppburits till foljd av avtal mellan oberoende tredje
parter, om en sadan korrigering inte gors for inkomster fran affirsforbindelser med ett bolag med
hemvist i landet och bestimmelsen inte gor det mojligt for den skattskyldige med hemvist i landet att
bevisa att de 6verenskomna villkoren har sin grund i affirsméssiga skél som foljer av dennes stéllning
som aktiedgare i ett bolag med hemvist i den andra medlemsstaten?”

2 Dom av den 21 januari 2010 (C-311/08, EU:C:2010:26).
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16. Sokanden, den tyska och den svenska regeringen samt kommissionen har inkommit med skriftliga
yttranden. De berorda parter som deltog i det skriftliga forfarandet framstillde ocksa muntliga
yttranden vid férhandlingen den 27 september 2017.

IV. Bedomning

17. Kan en medlemsstat hindra bolag fran att flytta ut vinster fran den egna jurisdiktionen genom att
kréva att inkomsten ska deklareras i enlighet med armlangdsprincipen? Kan ett sidant krav gilla
endast i forhéllande till gransoverskridande transaktioner men inte inhemska transaktioner (det vill
sdga mellan tva bolag med hemvist i den berérda medlemsstaten) utan det anses strida mot fordragets
bestimmelser om etableringsfrihet?® Detta dr i huvudsak de fragor som den hinskjutande domstolen
soker klarhet i i férevarande mal.

18. I korthet anser jag att bada fragorna ska besvaras jakande. Skilet till detta &r att jag inte anser att
de omtvistade nationella bestimmelserna innebdr en inskrdnkning i etableringsfriheten. I den
utstrackning de skulle anses innebdra en inskrdnkning i etableringsfriheten anser jag dock att de é&r
motiverade.

19. Jag ska borja med att i del A gora ndgra allmdnna anmérkningar i frdga om beskattningens
territorialitet och domstolens instillning till tillimpningen av fordragsbestimmelserna om
etableringsfrihet. I del B kommer jag sedan att erinra om de viktigaste punkterna i domstolens dom i
maélet SGI, ett centralt avgorande i férevarande mal, och sedan besvara den hinskjutande domstolens
friga.”

A. Om territorialitet, diskriminering, inskriankningar och jamforbarhet

1. Territorialitet, vinstforflyttning och skattebaserodering

20. Principen om staternas territoriella beskattningsrédtt erkdnns internationellt, dven i domstolens
praxis.” Denna princip innebdr att medlemsstaterna har ritt att beskatta bolag med hemvist i
medlemsstaten for deras globala vinst (beskattning pa grundval av hemvist) och bolag med hemvist i
andra ldnder for vinst de uppbér fran verksamhet inom medlemsstatens territorium (beskattning pa
grundval av killa).

21. En av konsekvenserna med territorialitetsprincipen ar att bolag inte har rdtt att flytta vinster och
forluster mellan skattejurisdiktioner som de vill. Detta har upprepade ganger slagits fast i domstolens
praxis, bland annat genom att man tillimpat principen om en ”vdl avvigd f{ordelning av
beskattningsritten mellan medlemsstaterna”.® Vid tillimpningen av denna princip har domstolen

3 De omtvistade nationella bestimmelserna é&r tillimpliga pd innehav mellan 25 och 100 procent, vilket uppenbart omfattar situationen
"bestimmande inflytande” (se, exempelvis, dom av den 13 november 2012, Test Claimants in the FII Group Litigation, C-35/11,
EU:C:2012:707). Sokandens innehav i de utlindska koncernbolagen i forevarande maél &r dessutom 100 procent. Den hanskjutande domstolens
fraga ror endast etableringsfriheten. Darmed ska jag i detta mél, utan att utesluta mojligheten att bestimmelserna om fri rorlighet av kapital ar
tillampliga i detta mal, endast bedoma de nationella bestimmelserna inom ramen for foérdragets bestimmelser om etableringsfrihet. Nér det
galler etableringsfriheten har den héanskjutande domstolen hénvisat till savél artiklarna 43 och 48 EG som artiklarna 49 FEUF och 54 FEUF:
Omsténdigheterna i malet harrér fran ar 2003. Detta innebir att de relevanta fordragsbestimmelserna om etableringsfrihet, strangt taget, ar
artiklarna 43 och 48 EG. I detta mal innebéar det dock ingen materiell skillnad.

Dom av den 21 januari 2010 (C-311/08, EU:C:2010:26).

5 Dom av den 15 maj 1997, Futura Participations och Singer (C-250/95, EU:C:1997:239, punkt 22), och dom av den 13 december 2005,
Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 39).

6 Dom av den 13 december 2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 46), dom av den 29 november 2011, National Grid Indus
(C-371/10, EU:C:2011:785, punkt 45), och dom av den 6 september 2012, Philips Electronics UK (C-18/11, EU:C:2012:532, punkt 23).
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faststallt att en medlemsstat, om den vore tvungen att tillata att bolag med hemvist i landet flyttade ut
vinster fran jurisdiktionen, "skulle vara tvungen att i egenskap av sadan hemviststat, beroende pa de
ndrstdende bolagens val, avsta fran sin rétt att beskatta det bolagets inkomst, eventuellt till forman for

den medlemsstat i vilken det bolag som erhaller forménerna har sitt séte”.”

22. Det dr en logisk foljd av detta konstaterande att medlemsstaterna har ritt att vidta atgarder i syfte
att hindra att skattebasen eroderas genom vinstforflyttning ut fran landet. De kan vidta atgérder for att
sikerstilla att vinsterna fordelas korrekt.®

23. Skattebaserodering kan férekomma, exempelvis, nir bolag med hemvist i en stat siljer varor eller
tjianster till bolag med hemvist i andra ldnder till ett underpris eller vederlagsfritt och dérmed
reducerar beskattningsunderlaget for bolaget med hemvist i medlemsstaten. En medlemsstat kan
motverka detta genom att korrigera hemlandsbolagets beskattningsunderlag for att aterspegla vad
detta skulle ha varit om transaktionen hade skett pa marknadsmassiga villkor (tillampning av
internprissattning). Armlangdsprincipen ér en internationell princip som regleras i artikel 9 i OECD:s
och FN:s modellavtal och tillimpas av de flesta skattemyndigheter runt om i virlden.’

24. Detta innebdr alltsa att internprissattning enligt armlangdsprincipen kan tillimpas for att korrigera
ett bolags beskattningsunderlag i héndelse av fiktiva eller oegentliga villkor som dr dgnade att undvika
skatt. Sddan prissittning anvinds dven allmédnt, och med fog, som ett verktyg for att sékerstélla ett
enhetligt underlag for vinstfordelning (och for att undvika dubbelbeskattning). Det &r viktigt att erinra
om detta i forevarande mal, eftersom det savitt jag kanner till inte har pastatts att sokanden har gjort
sig skyldig till skatteflykt eller oegentligheter.

25. Nér det giller icke-marknadsmaéssiga transaktioner mellan tvd bolag med hemvist i samma stat,
uppstar inte problem med skattebaserosion pa samma sitt som vid griansoverskridande situationer.
Vinsterna "undandras” i sadana fall inte skatt i statens jurisdiktion genom att forflyttas utomlands. De
flyttas bara inom samma skattejurisdiktion och kan beskattas pa ett annat stélle, hos en annan
skattskyldig men fortfarande i samma jurisdiktion. Tillimpning av internprissattning kravs darfor inte
(eller skulle i alla fall i princip inte tjina samma syfte) vid rent inhemska transaktioner. "

26. I malet vid den nationella domstolen har den tyska regeringen gjort géllande att detta &r skalet till
att reglerna om internprissittning endast &r tillampliga i gransoverskridande situationer. Skillnaden
mellan inhemska och grinsoverskridande transaktioner och det faktum att reglerna om
internprissattning endast géller den senare typen av transaktioner utgor darfor kdrnan i den fraga som
den hinskjutande domstolen har stillt.

27. Denna skillnad ger i sin tur upphov till fragor rérande jamforbarheten av gransoverskridande och
inhemska transaktioner, jamforbarhetens betydelse vid tillimpningen av bestdammelserna om
etableringsfrihet och, mer generellt, sittet som dessa regler tillimpas pa inom ramen for
direktbeskattning. Jag ska nu 6verga till att diskutera dessa fragor.

7 Dom av den 21 januari 2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, punkt 63).

8 OECD iér en central organisation for denna diskussion och arbetar for att ta fram regler om internprisséttning och "BEPS” (skattebaserodering
och vinstforflyttning). Se http://www.oecd.org/tax/beps/and http://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/.

9 Se, exempelvis, OECD (2012) “Dealing effectively ~with  challenges of transfer pricing”, s. 14, tillgdnglig pa
http://www.oecd.org/publications/dealing-effectively-with-the-challenges-of-transfer-pricing-9789264169463-en.htm.

10 Se, exempelvis, Farmer, Paul, "Direct Taxation and the Fundamental Freedoms”, The Oxford Handbook of European Union Law, Oxford
University Press, Oxford, 2015, s. 812 ("Sadana bestimmelser dr i allménhet begransade till gransoverskridande situationer, eftersom de skulle
vara oOverflodiga i inhemska situationer”).
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2. Tva synsdtt och en blandning

28. Tva olika synsitt har tilliampats i domstolens praxis ndr det giller bedomningen av pastidda
inskrankningar av etableringsfriheten pa omradet for direktbeskattning. Det ena synsittet bygger pa
diskriminering (diskrimineringssynsittet) och det andra pa inskrankning (inskréankningssynsittet). Det
dr vilkint i doktrinen att domstolen under arens lopp har vixlat mellan dessa synsitt."

a) Diskrimineringssynsdttet

29. Enligt det synsétt som grundar sig pa diskriminering kravs for att en nationell atgird ska anses
asidositta etableringsfriheten att jamforbara situationer behandlas olika till nackdel for de bolag som
utovar etableringsfriheten. Exempelvis maste ett i medlemsstaten hemmahorande moderbolag som har
ett i medlemsstaten icke-hemmahorande dotterbolag vara jadmforbart med ett i medlemsstaten
hemmahorande moderbolag som har ett i medlemsstaten hemmahorande dotterbolag, och det
forstnamnda moderbolaget behandlas mindre formdnligt.

30. Det dr inte helt okomplicerat att jamfora nationella och internationella koncerner inom ramen for
direktbeskattning. En av de avgorande svérigheterna ér att det ror sig om flera juridiska personer. Detta
kan leda till ett annat fokus for jamforelsen.

31. Exempelvis kanske en rittslig bedomning inleds med en jamforelse mellan moderbolag, varvid det
konstateras att dessa behandlas pa samma sitt nir det giller vinstbeskattning, varefter en jamforelse
gors mellan (hemmahorande och icke-hemmahorande) dotterbolag, varvid det konstateras att dessa
behandlas pé olika sitt nir det giller en viss fordel (sésom ritten till skattelittnad)." P& liknande sitt
kanske man vid en jamforelse borjar med dotterbolagen till hemmahorande och inte hemmahorande
bolag och slutar med en jamférelse mellan nationella och internationella koncerner.™

32. Det senare foranleder mig att dra en viktig slutsats. Nér det giller fragor om beskattning av
koncerner och etableringsfrihet jamfors juridiska personer inte isolerat fran andra faktorer. De jamfors
inte helt utan hénsyn till omstindigheterna rorande och behandlingen av nérstdende enheter.
Omstéindigheterna rorande och behandlingen av dessa nérstaende bolag bor, tvartom, vara relevanta
och utgora en del av den rittsliga bedomningen.

33. Detta konstaterande har avgorande betydelse i forevarande mal. Det ar klarlagt mellan parterna att
det forekommer siarbehandling mellan enskilda juridiska persomer. Ett av den tyska regeringens
viktigaste argument dr dock att det med avseende pa gransoverskridande situationer inte uppkommer
nagon nackdel pa koncernniva — jag kallar detta "nollsummeargumentet”. Jag aterkommer till detta
argument ldngre fram.

11 Se, exempelvis, Barnard, Catherine, "The Substantive Law of the EU: The Four Freedoms”, 5:e upplagan, Oxford University Press, Oxford, 2016,
s. 399 och foljande sidor, och Kingston, Suzanne, "The Boundaries of Sovereignty: The ECJ’s controversial role applying internal market law to
direct tax measures”, Cambridge Yearbook of European Legal Studies, vol. 9, 2006.

12 Dom av den 28 januari 1986, kommissionen/Frankrike (C-270/83, EU:C:1986:37, punkt 20 och 27).

13 T domen i malet Thin Cap fann domstolen saledes att "den sarbehandling som enligt en siddan lagstiftning som den som ér i friga i malen vid
den nationella domstolen giller for dotterbolag till i landet ej hemmahérande moderbolag i forhallande till i landet hemmahorande
moderbolags dotterbolag kan inskridnka etableringsfriheten trots att en granséverskridande bolagskoncerns stéllning, ur skattesynpunkt, inte &r
jamforbar med den stdllning som innehas av en koncern vars samtliga bolag 4r hemmahorande inom en och samma medlemsstat”. Dom av den
13 mars 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, punkt 59). Se dven nedan punkt 42.
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b) Inskrdnkningssynsdttet

34. Jamfort med det synsétt som bygger pa diskriminering ér det som bygger pa inskrankning mycket
mer vidstrackt. Enligt de traditionella kriterierna omfattar det alla bestimmelser som “kan utgora ett
hinder, direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt, for handeln inom gemenskapen”.'* Dessa kriterier
har utvecklats 6ver tiden. Sdsom de har formulerats pa senare tid skulle varje nationell atgdard som "kan
hindra eller gora det mindre attraktivt att utéva de grundlaggande friheter som garanteras av fordraget”
betraktas som en inskrinkning."” Det framgdr emellertid att dven inskrinkningar som inte &r
diskriminerande méste vara motiverade enligt inskrankningssynsittet. "

35. I domen i malet SGI fann domstolen att fordragets bestimmelser om etableringsfrihet "syftar till
att sékerstélla nationell behandling i den mottagande medlemsstaten, [och utgor]| samtidigt ett forbud
for ursprungsmedlemsstaten att forhindra att en av dess medborgare eller ett bolag som bildats i
overensstimmelse med dess lagstiftning etablerar sig i en annan medlemsstat” (min kursivering). "’

36. Inskrankningssynsdttet undanréjer déarfor, atminstone teoretiskt sett, allt behov for jamforelse eller
av att identifiera en relativt oférmanlig behandling.

37. En stor svérighet ndr det giller att tillimpa detta synsdtt pa direktbeskattning ar att
medlemsstaterna har ensam behorighet pa detta omrade. Det har rétt att definiera skattebasen och
bestimma de tillimpliga skattesatserna. Det faktum att nationella system som har definierats och
reglerats pa detta sitt forekommer parallellt med varandra leder av sig sjdlvt till "inskrankningar” i
etableringsfriheten. **

38. Om vi tar ett extremt exempel skulle ett bolag hemmahorande i medlemsstat A, som tar ut
bolagsskatt pa 10 procent, kunna avskréckas fran att starta ett dotterbolag i medlemsstat B som tar ut
bolagsskatt pa 20 procent. Om inskrdankningssynsittet togs till sin logiska slutsats skulle en sddan
skillnad i skattesats redan i sig uppga till en inskrédnkning i etableringsfriheten och dédrmed krava att
medlemsstaten B motiverar sin tillimpning av en hogre skattesats.

¢) Ett blandat synsdtt

39. Atminstone delvis som foljd av svarigheterna att tillimpa ett “rent” inskrinkningssynsatt nir det
giller bestaimmelser om direktbeskattning, har ett visst matt av diskriminering smugit sig in i detta
synsitt. Resultatet dr ibland en nagot besynnerlig blandning.

40. Exempelvis har domstolen vid flera tillfillen funnit att det foreligger en inskrdnkning i den fria
rorligheten som “kan tillatas endast om den tar sikte pa situationer som inte dr objektivt jamforbara
eller om den kan motiveras av tvingande skil av allménintresse” (min kursivering)."” I sidana fall
anvinds formuleringar som har med inskrankning att gora, men synsittet grundar sig egentligen pa
diskriminering, satillvida att bristande jamforbarhet undanrijer behovet att éverviga om det foreligger
skdil.

14 Dom av den 11 juli 1974, Dassonville (C-8/74, EU:C:1974:82, punkt 5).

15 Dom av den 30 november 1995, Gebhard (C-55/94, EU:C:1995:411, punkt 37). Se, dven, dom av den 21 januari 2010, SGI (C-311/08,
EU:C:2010:26, punkt 56).

16 Dom av den 15 maj 1997, Futura Participations och Singer (C-250/95, EU:C:1997:239).
17 Se dom av den 21 januari 2010 (C-311/08, EU:C:2010:26, punkt 39 och dér angiven réttspraxis).

18 Farmer, Paul, och Lyal, Richard, EC Tax Law, Clarendon Press, Oxford, 1994, s. 28, "Den logiska slutsatsen av detta dr att ett synsitt som
bygger pa kriterier avseende inskrédnkning snarare dn diskriminering skulle medféra att alla bestimmelser om skatteuttag i nationell lagstiftning
skulle omfattas av fordragets bestimmelser om friheterna”.

19 Dom av den 17 december 2015, Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829, punkt 26).
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41. Alternativt konstateras sdrbehandling, men nagon bedomning av jamforbarheten gors inte. Detta
leder till att en "inskrankning” anses foreligga. Ett sadant synsiatt kan gora det oklart huruvida
bedomningen grundar sig pa diskriminering eller inskrdnkning (sdsom, exempelvis, i domen i malet
SGL* som diskuteras nidrmare i detalj nedan).

42. Vid vytterligare andra tillfillen foreligger ett underforstitt erkdnnande av att situationerna inte dr
jamforbara och, samtidigt, en hanvisning till sdrbehandling, sasom ar fallet i domen i malet Thin Cap,
som diskuterades ovan.*

43. Ett sadant synsitt tyder pa att diskriminering inte dr en nodvéndig réttslig forutséttning for att
faststilla att etableringsfriheten har asidosatts, men att det dnda pa nagot sitt ar relevant att tva
situationer sarbehandlas.

44. Sammanfattningsvis finns det sdrskilda svarigheter med att tillimpa bade diskrimineringssynsattet
och inskrdnkningssynsittet pa omradet for etableringsfrihet inom ramen for direktbeskattning. Nar
det giller diskrimineringssynsittet forekommer fortfarande oklarheter i fragan om jamforbarhet, i
synnerhet vilka enheter som ska jamforas och i vilket skede jamforelsen ska ske.
Inskriankningssynséttet moter pa fler problem, framfor allteftersom varje skillnad i direktbeskattning
skulle kunna ses som en inskriankning i etableringsfriheten om synsittet tas till sitt yttersta.
Medlemsstaterna skulle, rent definitionsmassigt, alltid behdva motivera sin skattepolitik. Dessa
svarigheter har framfor allt att gora med territorialitetsprincipen i den utformning den har faststillts
av domstolen och, mer generellt, den grad av suverdnitet som medlemsstaterna har pa detta omrade.
Som kommer att framgd nedan uppkommer dessa svarigheter éven i forevarande mal.

B. Den hinskjutande domstolens fraga

1. Domen i malet SGI

45. Beslutet om hinskjutande hinvisar till domen i malet SGI.*> Aven parterna har hinvisat till denna
dom i sina skriftliga och muntliga yttranden. Jag ska déarfor borja med att erinra om omsténdigheterna
och de huvudsakliga slutsatserna i denna dom.

46. SGI var ett belgiskt bolag som hade beviljat Recydem, ett bolag i samma koncern, ett rantefritt lan.
SGI upptaxerades sa att beskattningsunderlaget inkluderade en fiktiv rédnta pa 5 procent for lanet till
Recydem. Andringen stodde sig pa artikel 26 i Code des impots sur le revenue (lagen om
inkomstskatt). Enligt denna bestimmelse kunde virdet av avvikande eller vederlagsfria férmaner
raknas in i det tillhandahéllande foretagets resultat vid taxering "sdvida inte formanerna tas med vid
berdkningen av det skattepliktiga resultatet hos den som erhaller forménen”. I bestimmelsen
foreskrevs ocksa att formanen skulle rdknas in i det tillhandahallande fOretagets resultat i flera olika
situationer, inbegripet nir mottagaren ir ett niarstdende” utlindskt foéretag.

47. Domstolen fann att bolag med hemvist i Belgien som beviljade nérstiende utlaindska bolag
avvikande eller vederlagsfria formaner missgynnades jamfort med bolag som beviljade formaner till
nérstdende bolag med hemvist i Belgien. Detta kunde ndmligen gora att belgiska bolag avholls "fran att
forvirva, bilda och bibehalla dotterbolag i en annan medlemsstat, eller fran att forvarva eller bibehalla
en betydande andel i ett bolag med hemvist i en annan medlemsstat, pa grund av den skatt som i en

20 Dom av den 21 januari 2010 (C-311/08, EU:C:2010:26).

21 Se citatet ovan i fotnot 13.

22 Dom av den 21 januari 2010 (C-311/08, EU:C:2010:26).

23 Med vilket i detta sammanhang avses ett féretag som det tillhandahallande bolaget ingar i en intressegemenskap eller ar nirstdende med.
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gransoverskridande situation paférs vid beviljandet av de formaner som avses i den lagstiftning som é&r
aktuell i malet vid den nationella domstolen”.* Det kunde ocksa fa till f6ljd att bolag avhélls fran att
forvirva, bilda och bibehalla ett betydande innehav i Belgien, pa grund av den skatt som pafoérdes déar
vid beviljandet av forméner. Detta uppgick till en inskrdankning i etableringsfriheten.

48. Inskrdankningen kunde dock anses vara motiverad av det legitima dndamaélet att uppratthalla en
vélavviagd fordelning av beskattningsritten. I fraga om legitima édndamal hénvisade domstolen ocksa
till forebyggandet av skatteflykt. Da denna motivering inte har gjorts gillande i forevarande
mal kommer jag inte att behandla den nérmare har.

49. Bolag har inte rdtt att flytta vinster och forluster mellan medlemsstater pa eget bevag for att
minimera skattebordan. Om bolag med hemvist i landet skulle tillatas att bevilja avvikande eller
vederlagsfria formaner till narstdende utlaindska bolag skulle detta riskera att rubba den vilavvigda
fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna, eftersom medlemsstaten i vilken det
tillhandahallande bolaget har sin hemvist tvingas avsta fran rdtt att beskatta det hemmahorande
bolagets inkomst.*

50. Domstolen fann ocksa, med forbehdll for den hanskjutande domstolens slutliga bedomning, att
atgirden var proportionerlig sa ldnge som den skattemdssiga korrigeringen skedde pa
marknadsmassiga villkor och den skattskyldige bereddes tillfille att inkomma med uppgifter om de
eventuella affirsmassiga skal som lag bakom den transaktion som vid forsta paseende inte forefoll ha
ingétts pd marknadsmassiga villkor.

2. Forevarande mal: inskrdnkning i etableringsfriheten?

51. I forevarande mal har sokanden vederlagsfritt utstdllt stodbrev med en garanti till forman for sina
utlindska koncernbolag. Dessa koncernbolag beviljades saledes en forman pa villkor som inte var
marknadsmassiga.

52. Sokandens beskattningsunderlag uppjusterades med stod av 1.1 § AStG for att aterspegla vad detta
skulle ha varit om transaktionen hade varit marknadsmassig.

53. Det dr klarlagt att sddana korrigeringar, enligt tysk ritt, endast gors om det mottagande bolaget har
hemvist i en annan medlemsstat. I motsats till detta gors inte nagon korrigering av
beskattningsunderlaget nér ett bolag med hemvist i Tyskland beviljar en forman till ett nérstaende
bolag som ocksa har hemvist i Tyskland.

54. Om man tillimpar domstolens motivering i domen i mélet SGI,** skulle detta innebéra att den
skattemadssiga situationen for ett bolag med hemvist i Tyskland som, i likhet med sokanden, beviljar
formanliga villkor som inte dr marknadsmaéssiga till en narstdende part med hemvist i en annan
medlemsstat, &r mindre formanlig d4n den skulle vara om bolaget hade beviljat samma forman till ett
nérstdende bolag med hemvist i Tyskland.

55. Jag anser dock att det inte &r riktigt att Overfora losningen i domen i malet SGI pa
omstidndigheterna i forevarande mal av tva skil, ndmligen dels att det i forevarande mal a) inte
foreligger diskriminering pa grund av savél bristande jamforbarhet som franvaro av ogynnsam
behandling, dels b) inte dr mojligt att tillimpa inskrédnkningssynséttet. Jag ska behandla dessa skal i tur
och ordning nedan.

24 Dom av den 21 januari 2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, punkt 44).
25 Dom av den 21 januari 2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, punkt 63, se den fullstindiga hénvisningen ovan i punkt 47).
26 Dom av den 21 januari 2010 (C-311/08, EU:C:2010:26, punkt 43).
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a) Avsaknad av diskriminering

1) Bristande jdmforbarhet

56. En viktig skillnad mellan domen i malet SGI och forevarande mal dr att jamforbarheten av olika
situationer inte diskuterades i domen i malet SGI. I denna dom faststélldes att sirbehandling hade
forekommit, men nagon bedémning av jimforbarheten genomférdes inte. I forevarande mal har
Tyskland dock uttryckligen angett att det saknas jamforbarhet, vilket gor att domstolen ar tvungen att
tackla fragan direkt.

57. Enligt fast réttspraxis ska jamforbarheten mellan en gransoverskridande situation och en intern
situation bedomas med héansyn till det dndamdl som efterstrdvas med de omtvistade nationella
bestimmelserna.”

58. I forevarande mal framgar det av den tyska regeringens skriftliga yttranden att det mal som
efterstriavas med de berorda nationella bestimmelserna &r att sikerstélla att vinster som uppkommer i
Tyskland inte flyttas ut fran Tysklands skattejurisdiktion, genom transaktioner som inte har
genomforts pa marknadsmassiga villkor, utan att beskattas.

59. Utifran detta forefaller det foreligga starka skdl som gor att grénsoverskridande situationer och
inhemska situationer i praktiken inte &r jamforbara i forevarande mal. Om beskattningsunderlaget inte
uppjusterades i den gransoverskridande situationen i enlighet med armlangdsprincipen, skulle detta
innebdra att Tyskland tvingades avsta fran sin rétt i egenskap av hemviststat att beskatta det bolagets
fullstindiga inkomst. Detta skiljer sig fran den inhemska situationen, dédr inkomsten finns kvar i
skattejurisdiktionen.

60. Argumentet ar dérfor i princip att utlindska och inhemska dotterbolag inte &r jamforbara i
forhallande till det sérskilda dndamalet att sdkerstdlla att skatt inte undandras medlemsstatens
jurisdiktion. Den lagstiftning som ar foremal for provning i forevarande mal antogs just pd grund av
att dessa situationer inte anses vara likadana. Territorialitetsprincipen och den omstdndigheten att det
inte finns behorighet att beskatta utlindska dotterbolag gor att dessa situationer objektivt sett skiljer sig
fran varandra. Sérbehandling &r inte bara ndr samma situationer behandlas olika, utan ocksa nér
situationer som objektivt skiljer sig frén varandra behandlas pd samma sitt.*

61. Tva fragor bor betonas i detta avseende. For det forsta visar argumentet relativt tydligt, generellt
sett, men dven kanske dnnu tydligare i det sdrskilda sammanhanget i forevarande mal, hur nira
sammankopplade de olika bedomningarna rérande jamforbarhet och motivering &ar. Trots att de
behandlas som tva olika steg i jamforbarhetsprovningen kan denna provning i praktiken, vid
faststillande av tertium comparationis, ta hansyn till dndamélet med nationell lagstiftning. Det
hanvisas dessutom till ssmma dndamal vid bedomningen av motiveringen av medlemsstaternas atgard.
Vidare kommer jamforbarheten och motiveringen typiskt sett att sammanforas pa detta sétt vid den
unionsrittsliga granskningen av nationella atgérder. Forutsatt att den berérda nationella bestimmelsen
inte har formulerats pa ett orimligt snavt eller oskiligt sdtt, ar det &ven troligt att ramverket for
jamforelse som skapats i nationell ratt kommer att vara av sdrskild betydelse for att faststélla ett
ramverk for jamforelse enligt unionsrétten, forutsatt att det dndamal som efterstrivas med den
nationella lagstiftningen i sig dr godtagbart ur Europeiska unionens synvinkel. Det ar saledes troligt att
det nationella regelverket tas som utgangspunkt, &ven om det inte nodvéndigtvis dr det avgorande
argumentet for att faststilla huruvida jaimforbarhet foreligger i unionsrittsligt hinseende.*

27 Se, exempelvis, dom av den 18 juli 2007, Oy AA (C-231/05, EU:C:2007:439, punkt 38), och dom av den 25 februari 2010, X Holding (C-337/08,
EU:C:2010:89, punkt 22).

28 Inom ramen for arlig skatt pa fondforetag, se mitt forslag till avgorande i malet NN (L) International (C-48/15, EU:C:2016:45, punkt 57).

29 For ett liknande resonemang nir det giller fragan om selektivitet inom ramen for statligt stod, som ocksa omfattar fragor om jamforbarhet, se
mitt forslag till avgorande i mélet Belgien/kommissionen (C-270/15 P, EU:C:2016:289, punkterna 40—46).
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62. Det ar precis sa situationen ser ut i forevarande méal. Om man godtar principen om (skatte-)
territorialitet och dndamalet att "uppratthélla en vilavvigd fordelning av beskattningsritten”, vilket i
stort sett dr desamma ndr det giller "motivering”, s& medfor detta att situationer med inhemska
respektive utlindska dotterbolag inte ar jamforbara.

63. Jag delar darfor Tysklands uppfattning att gransoverskridande situationer och inhemska situationer
inte dr jamforbara. Andamalet med att géra en sadan atskillnad enligt nationell ritt kan utlisas ur
unionsrétten och den atskillnad som gjorts i nationell rétt ar skélig. Det skulle vara paradoxalt om
domstolen godtog "den territorialitetsprincip som giller inom den internationella skatterdtten och
som erkinns av gemenskapsritten”,” men samtidigt faststillde att det helt gir att jamstilla
overforingar av inkomst till en jurisdiktion utanfér medlemsstaten och 6verforingar av inkomst inom

medlemsstatens jurisdiktion.
64. Inte heller finns det stod i domstolens praxis for att likstélla dessa situationer.

65. Det dr riktigt att en hénvisning till att man Onskar forebygga vinstforflyttning mellan
medlemsstaterna inte utgor carte blanche. Det utesluter inte att "bestdmmelser som en medlemsstat
antagit med det specifika syftet att reglera situationen for gransoéverskridande koncerner i vissa fall
kan utgoéra en inskrinkning i de berérda bolagens etableringsfrihet”.*" Didremot méste villkoren for att
finna att det foreligger en inskrankning faktiskt vara uppfyllda. Jamforbarhet och ogynnsam behandling
maste faktiskt ha styrkts.*

66. I forevarande mal, i synnerhet om man beaktar det dndamal som efterstravas med de omtvistade
nationella bestimmelserna, anser jag inte att det ror sig om ett fall i vilket jamforbarhet foreligger.
Saledes skiljer sig situationen i forevarande mal fran de mal vid domstolen dar
territorialitetsargumentet aberopats inom ramen for en atgird som inte sarskilt hade utformats for att
hantera grinséverskridande utfléde av beskattningsbar inkomst.*

67. Domstolen har vidare i ett flertal mal funnit att en avgoérande faktor vid bedomningen av
jamforbarheten ér att en medlemsstat soker beskatta personer med hemvist i staten och personer med
hemvist i andra linder pa samma sétt. Séledes &dr det sa, att fran den tidpunkt dd en medlemsstat
"foreskriver att inte bara i landet hemmahorande aktiedgare utan &ven i landet ej hemmahorande
aktiedgare skall erldgga inkomstskatt pa de utdelningar som de erhéller fran ett i landet hemmahorande
bolag, ndrmar sig situationen for dessa i landet ej hemmahorande aktiedgare den situation som géller

for i landet hemmahérande aktiedgare”.*

68. I forevarande mal har man, sasom den tyska regeringen har gjort gillande, inte forsokt beskatta
personer som inte har hemvist i landet. Skatt tas ut pa grundval av armlédngdsprincipen och, darfor,
enbart pa vinst som uppkommit i Tyskland. Pa denna grund &r gransoverskridande situationer och
inhemska situationer inte jamforbara.

30 Dom av den 13 december 2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 39).

31 Dom av den 13 mars 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, punkt 60).

32 Det dr riktigt att om domstolen uttryckligen skulle faststilla ett “dkta” inskrankningssynsitt pd omradet for etableringsfrihet och
direktbeskattning si skulle en sidan utveckling undanréja behovet for all vidare bedomning av jamforbarhet och ogynnsam behandling.
Emellertid skulle detta inte bara medfora alla de nackdelar som har diskuterats ovan, utan det skulle ocksd strida mot domstolens tendens att
doma i den motsatta riktningen under senare ar. Domen av den 5 juli 2005, D (C-376/03, EU:C:2005:424), har ofta ansetts utgora
“vindpunkten” i detta avseende (se, exempelvis, Kingston, Suzanne, "The Boundaries of Sovereignty: The ECJ’s controversial role applying
internal market law to direct tax measures”, Cambridge Yearbook of European Legal Studies, vol. 9, 2006, s. 303).

33 Dom av den 18 juli 2007, Oy AA (C-231/05, EU:C:2007:439).

34 Se, exempelvis, 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).
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69. Mot bakgrund av det ovanstiende anser jag inte att situationerna i forevarande mal, med i
medlemsstaten hemmahorande bolag som har i medlemsstaten icke-hemmahorande dotterbolag, och i
medlemsstaten hemmahorande bolag som har i medlemsstaten hemmahorande dotterbolag, é&r
jamforbara i syfte att identifiera eventuell diskriminering som kan utgora en Overtridelse av
etableringsfriheten. Situationerna skiljer sig objektivt fran varandra. Detta innebdr saledes att de inte
kan behandlas pa samma sitt om icke-diskrimineringsprincipen, pa vilken bestimmelserna om
etableringsfriheten vilar, ska respekteras.

2) Franvaro av mindre formdnlig behandling

70. Om det trots allt skulle faststdllas att de gransoverskridande och inhemska situationerna faktiskt ar
jamforbara i forevarande mal, anser jag att argumenten ar starka for att finna att det inte har
forekommit diskriminering satillvida att bolagen i den gransoverskridande situationen har behandlats
mindre formanligt 4n bolagen i den inhemska situationen.

71. Grunden for detta dr huvudsakligen ett argument som den tyska regeringen har framstillt. Jag
kallar detta argument for “nollsummeargumentet”. Enligt detta argument beskattas vinster, inom
ramen fOr transaktioner som inte &r marknadsmaissiga mellan moderbolag och dotterbolag som bada
har hemvist i Tyskland, inte hos moderbolaget, men ddremot hos dotterbolaget. Till foljd av detta
skulle skattebordan for koncernen forbli densamma ur ett internationellt perspektiv. Det ar ingen
mening med att korrigera beskattningsunderlaget for moderbolaget och dotterbolaget (om bada har
hemvist i Tyskland) for att aterspegla armlédngdsvillkor, eftersom detta skulle innebdra en
administrativ borda och dnda leda till samma resultat i praktiken.

72. Den tyska regeringen har alltsa gjort gillande att det inte har forekommit nidgon sdrbehandling,
eftersom de vinster som genereras i det egna landet i bada fallen beskattas en gang, och endast en

gang.

73. Ett liknande argument gjordes i malet SGI. Domstolen bemotte detta genom att underforstatt
erkdnna att nollsummeargumentet (vid 100 procent innehav) kunde vara riktigt.*

74. Domstolen provade dock inte argumentet ndrmare i detalj, eftersom det i alla hdandelser forelag en
risk for dubbelbeskattning. S& var fallet, eftersom upptaxeringen av beskattningsunderlaget for det
bolag som beviljade en formén i Belgien kanske inte skulle aterspeglas i en nedtaxering av
beskattningsunderlaget for det mottagande bolaget i Frankrike. Denna risk undanrdjdes inte av
mojligheten att tillimpa skiljemannakonventionen 90/436/EEG for att undvika dubbelbeskattning,
eftersom en tillimpning av detta instrument skulle medféra kostnader och forseningar.” Pa denna
grund faststdllde domstolen att det forelag en inskrdnkning i etableringsfriheten.

75. Nér det géaller risken for dubbelbeskattning finner jag ett sddant resonemang mycket problematiskt
i forevarande mal. Som forklarats ovan innebér territorialitetsprincipen att medlemsstaterna har ratt att
beskatta i landet hemmahorande bolag for deras virldsomfattande vinst (beskattning pa grundval av
hemvist) och i landet ej hemmahorande bolag for vinst de uppbér fran verksamhet inom ndmnda
medlemsstats territorium (beskattning pa grundval av kélla). En av de logiska foljderna av dessa

35 Dom av den 21 januari 2010 (C-311/08, EU:C:2010:26, punkt 45).

36 Konventionen om undanrdjande av dubbelbeskattning vid justering av inkomst mellan féretag i intressegemenskap (EGT L 225, 1990, s. 10)
innehéller mekanismer for skiljeférfaranden som ér avsedda att undvika dubbelbeskattning av detta slag (se dom av den 21 januari 2010, SGI,
C-311/08, EU:C:2010:26, punkt 54).
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dubbla kriterier avseende hemvist och killa for att utéva beskattningsratten &r risken for
dubbelbeskattning. En skattskyldig i medlemsstat B som erhaller vinstutdelning fran medlemsstat A
kan bli beskattad tva ganger. Forst skulle kallskatt kunna tas ut i medlemsstat A (kélla) och dérefter
skulle dessa vinster kunna beskattas i mottagarens hemvistland, medlemsstat B.”

76. Trots detta, finns det enligt domstolens fasta praxis inte nagon skyldighet for kdllmedlemsstaten att
bevilja en skattelittnad i en sddan situation.®® Detta innebér dérfor att dubbeltaxering, eller en risk for
dubbeltaxering, inte innebér att territorialitetsprincipen inte ska tillimpas. Det hindrar saledes inte att
en medlemsstat tar ut skatt pa vinster i sina jurisdiktioner.

77. Motiveringen i domen i malet SGI antyder dock, enligt min mening, motsatsen. Den domen tar en
situation, ddr medlemsstaten insisterar pa att beskatta vinster som uppkommer inom landet, och gor
den till en nackdel genom att hinvisa till risken for dubbeltaxering.

78. De inre motsittningarna i detta resonemang blir dock tydliga om man foljer resonemanget till sin
logiska slutsats och tillimpar den pé forevarande mal.

79. 1 forevarande mal (liksom i malet SGI) dr den avgorande fraga som sténdigt dterkommer att
armléangdsprisséttning tillimpas i gransoverskridande situationer men inte i inhemska situationer. Det
som jag finner svart i fraga om argumentet rérande en risk for dubbelbeskattning ar att denna risk
kvarstar dven om sdrbehandlingen undanrojs. 1 forevarande mal dr det alltsd si, att om den tyska
regeringen hade valt att tillimpa internprissittning pa saval gransoverskridande som inhemska
transaktioner skulle det inte ha forekommit nagon sdrbehandling. Det skulle emellertid fortfarande
finnas en hypotetisk risk for dubbelbeskattning i gransoverskridande situationer, som i princip helt
enkelt inte foreligger i inhemska situationer.

80. Enligt min uppfattning &dr den verkliga frdgan i forevarande mal snarare huruvida
"nollsummeargumentet” ar giltigt. Om detta argument &r giltigt, forefaller det mig sa, att
dubbelbeskattning endast ar en foljd av att olika skattesystem forekommer parallellt med varandra och
territorialitetsprincipen i sig. Risken for dubbelbeskattning skulle foreligga oavsett hur situationen sag
ut.

81. I forevarande mal, och med forbehall for eventuella faststillanden av den nationella domstolen,
verkar nollsummeargumentet halla. I detta avseende vill jag anmairka foljande.

82. For det forsta har varken sokanden eller kommissionen egentligen ifragasatt argumentet. Det har
inte vid nagot tillfille invénts att det, totalt sett, skulle 6ka skattebordan fér de inhemska bolagen om
armlangdsprincipen tillimpades pa inhemska transaktioner, eller att de inhemska bolagens skatteborda
skulle ldttas om principen inte tillimpades.

83. For det andra innebar nollsummeargumentet att beskattningen av koncernen beddoms pa global
nivad. Av de skil jag angav ovan i punkterna 30-33 anser jag att det dr motiverat (och dessutom i
praxis vanligt forekommande) att inte begransa diskrimineringsbedomningen till omstédndigheter som
ror enskilda juridiska personer.

84. For det tredje antyddes i domen i malet SGI, och utvecklades i generaladvokatens forslag till
avgorande,” att nollsummeargumentet endast fungerar vid 100 procent innehav. I sddana fall spelar
det ingen roll vilket bolag i koncernen som beskattas. Nar det giller mindre innehav &r detta
emellertid inte lika uppenbart.

37 Farmer, Paul, "Direct Taxation and the Fundamental Freedoms”, The Oxford Handbook of European Union Law, Oxford University Press,
Oxford, 2015, s. 812.

38 Dom av den 14 november 2006, Kerckhaert och Morres (C-513/04, EU:C:2006:713, punkterna 22-24).
39 Forslag till avgorande av generaladvokaten Kokott (C-311/08, EU:C:2009:545, punkt 45).
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85. Jag ska bemota detta pastdende endast genom att anmérka att sokanden, i forevarande mal, direkt
eller indirekt, innehar 100 procent av de utléndska koncernbolagen. I enlighet med domstolens egen
motivering i domen i malet SGI ar detta darfor en situation dér nollsummeargumentet i princip
"fungerar”.

86. Mot bakgrund av det ovanstidende anser jag att det i forevarande mal antingen ror sig om
situationer som inte dr jaimforbara eller ddr det, om situationerna ar jamforbara, i alla hdndelser inte
forekommer nagon nackdel. Som foljd av detta skulle de berérda nationella bestimmelserna inte
medfora nagon diskriminering som &sidosatter etableringsfriheten.

b) Franvaro av inskrdnkning

87. Diskussionen i del A ovan forutsitter att "diskrimineringssynséttet” ar tillampligt i forevarande mal.
Om det i stéllet skulle faststéllas att "inskrdnkningssynsittet” ska tillimpas, skulle detta i princip
undanrdja allt behov for jamforelse eller av att identifiera en relativ nackdel.

88. Detta skulle dock dnda ge upphov till en ganska komplicerad principfraga: kan kravet pa att bolag
ska berdkna beskattningsunderlaget enligt armlangdsprincipen verkligen betraktas som en inskrankning
i etableringsfriheten?*

89. Enligt min uppfattning kan det inte det. Det dr inget mer &n ett uttryck for territorialitetsprincipen
pd omradet for beskattning, som aterspeglar medlemsstaternas rétt att beskatta vinster som
uppkommer inom deras territorier.*" Tvirtom, om detta inte skulle vara fallet, och en korrigering av
beskattningsunderlaget i enlighet med armldngdsprincipen skulle betraktas som en inskrédnkning i
etableringsfriheten, sa skulle det kunna pastds att medlemsstaternas tillimpning av allt annat &n
nolltaxering ocksa skulle kunna utgora en inskrdnkning. Med andra ord skulle de problem som ér
forknippade med en tillimpning av inskrdnkningsmodellen pa direktbeskattning pad nytt gora sig
géllande.

90. I detta lage ar det ocksa viktigt att ta upp de argument som framstélldes i malet SGI angaende
"avskriackande effekt”. Jag har beskrivit dessa argument ovan i punkt 47. I huvudsak &r tanken att en
tillampning av armldngdsprincipen pa nagot sétt skulle ha en avskridckande effekt for tyska bolag (i
forevarande mal) som funderar pa att bilda dotterbolag i utlandet och for icke-tyska bolag som
funderar pa att bilda dotterbolag i Tyskland.

91. Sasom denna princip tillimpas i forevarande mal skulle denna slutsats emellertid bara uppga till en
(relativt tveksam) hypotes. Pa vilket sétt skulle armlangdsprincipen ha en avskriackande effekt? Det ar
avgorande att denna hypotes verkar vila pa en viktig forutsittning, namligen att mojligheten att
behova betala skatt pa alla sina vinster, korrigerade i enlighet med armlangdsprincipen, skulle
avskricka bolag frdn att utnyttja sin etableringsfrihet.” Om principen om territorialitet och
medlemsstaternas suverénitet i fraga om direktbeskattning ska ha nagon mening 6ver huvud taget,
forefaller mig detta inte vara en legitim grund for att faststdlla att det foreligger en inskrankning i
etableringsfriheten.

40 Det ska ocksd anmirkas att kommissionens instdllning till denna friga i forevarande mal i viss utstrickning kan péstds strida mot
kommissionens instéllning till frigor rérande internprissittning pd omradet for statligt stod. I detta avseende har kommissionen aktivt inlett
forfaranden mot flera medlemsstater, just pa grund av att de tydligen inte tillimpade internprissittningsprincipen pa riktigt sitt pa
griansoverskridande transaktioner, med foljden att i landet hemmahirande bolag underbeskattades. Enligt min uppfattning gor detta att
pastiendet att Tyskland eventuellt skulle kunna lésa denna frdga antingen genom att tillimpa internprissittning pa alla transaktioner (oavsett
om de dr griansoverskridande eller inhemska) eller pa inga transaktioner dr dnnu mer forvanande.

41 Se ovan punkterna 20-27.

42 Detta ar forstas fallet om vi bortser fran eventuella hdnsyn till sdrbehandling, eftersom det dr en relevant friga inom ramen for
diskrimineringsmodellen.
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92. Av dessa skal, och da det inte har forekommit nagon diskriminerande behandling av jamférbara
situationer, anser jag inte att Tysklands korrigering av beskattningsunderlaget for i landet
hemmahorande bolag for att aterspegla marknadsmaéssiga villkor i gransoverskridande transaktioner i
sig utgor en inskrdankning i etableringsfriheten.

93. Om domstolen dock skulle komma fram till en annan slutsats anser jag att inskrédnkningen é&r
motiverad.

3. Motivering

94. Inskrdankningar i etableringsfriheten ar tillitna om &@ndamélet med dem é&r lagenligt och forenligt
med fordraget samt om de dr motiverade av tvingande skil av allménintresse. Inskrédnkningarna ska
ocksa vara dgnade att sikerstilla att det efterstrdvade dndamalet uppnas och far inte ga utover vad
som ir nodvindigt for att uppna detta andamal.*

a) Lagenligt dndamdl

1) En vilavvigd fordelning av beskattningsrdtten

95. I forevarande mal har den tyska regeringen &beropat en enda motivering, namligen en valavviagd
fordelning av beskattningsréitten mellan medlemsstaterna.

96. Domstolen har flera gianger erkdnt att detta kan utgora ett lagenligt andamél som kan motivera
inskrinkningar i etableringsfriheten. ™

97. Den logiska bakgrunden till detta &r, aterigen, att bolag inte har ritt att flytta vinster mellan
jurisdiktioner efter eget skon, eftersom detta skulle kunna erodera skattebasen i vissa medlemsstater
och dirmed “dventyra en vil avvigd fordelning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna,
eftersom beskattningsunderlaget 6kas i den forsta staten och minskas i den andra”.*

98. For mig ar det uppenbart att denna logik kan dverforas pa forevarande mal. Den berorda nationella
lagstiftningen har sarskilt upprattats for att hindra att skattepliktig inkomst "lacker ut” fran Tysklands
skattejurisdiktion till foljd av transaktioner mellan nirstdende bolag i utlindska stater som inte
genomfors pa armliangdsavstand. *°

2) Beviljande av formdner och vinstforflyttning

99. Det har anforts av kommissionen i synnerhet att en vilavvigd fordelning av beskattningsratten inte
kan motivera en inskridnkning i forevarande mal (eller att det inte skulle vara proportionerligt att
tillimpa argumentet) pa grund av egenskaperna for den berdrda transaktionen. I princip é&r
argumentet att till skillnad fran, exempelvis, en enkel kontantoverfoéring eller ett rantefritt lan &r
formanen i detta mal inte uppenbar, eller &tminstone svar att prissatta.

43 Dom av den 21 januari 2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, punkt 56 och dir angiven rittspraxis).
44 Dom av den 21 januari 2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, punkt 60 och dir angiven réttspraxis).
45 Dom av den 21 januari 2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, punkt 62 och dar angiven rattspraxis).

46 I domen i malet SGI fann domstolen att en vilavviagd fordelning av beskattningsréitten och behovet att bekdmpa missbruk utgjorde ett lagenligt
dandamal nir de "betraktades som helhet”. Det framgéar emellertid ocks& av annan praxis att en vilavvigd fordelning av beskattningsritten i sig
sjdlvt kan &beropas som motivering (se, bland annat, dom av den 18 juli 2007, Oy AA, C-231/05, EU:C:2007:439). Detta godtogs ocksa av
kommissionen vid forhandlingen.
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100. Jag finner detta argument tveksamt pa flera nivaer. For det forsta kan det inte fornekas att ett
tillhandahallande av en garanti av det slag som sokanden har ldmnat i sitt stodbrev har ett verkligt
ekonomiskt virde som skulle ha varit foremal for vederlag om bolagen inte var nérstaende. Detta har
uttryckligen faststillts i OECD:s riktlinjer om internprissittning® och, nir det géller garantier som
tillhandahélls av staten, i kommissionens eget tillkinnagivande om statliga garantier.*

101. Vidare, vad avser de pastadda svarigheterna med att virdera sddana garantier, dr syftet med
prismodeller uppenbart just att gora detta. De éterfinns ocksd, i synnerhet, i OECD:s riktlinjer. Det
forutndmnda tillkdnnagivandet fran kommissionen innehaller ocksa prissattningsmodeller for garantier
som beviljas av medlemsstaterna.

102. Vidare angav den tyska regeringen, vid férhandlingen, utan att detta ifrdgasattes av sokanden, att
meningsskiljaktigheten i forvarande mal ror en principfraga och inte en prisfraga. Parterna i malet i den
nationella domstolen har samma uppfattning om den skattesats som ska tillimpas om det faststills att
det ar forenligt med unionsritten att tillimpa internprissittning i sddana fall.

103. Mot bakgrund av det ovanstdende anser jag att lagstiftning som den i maélet vid den nationella
domstolen efterstravar legitima dndamal som é&r forenliga med artikel 49 FEUF och omfattas av
tvingande skl av allménintresse, och att sadan lagstiftning ar dgnad att sékerstdlla uppnaendet av dessa
andamal.

b) Proportionalitet

104. For att en atgird som anses vara en inskriankning i etableringsfriheten ska anses vara motiverad
ricker det inte att den efterstravar ett lagenligt d&ndaméal. Den maste i princip ocksa vara
proportionerlig. Medlen fir inte ga utdver vad som ar nodvandigt for att uppna dndamdlet.

105. Detta leder till en knivig fraga pa omradet for direktbeskattning. Antingen ar en skatt motiverad
eller sa dr den det inte. Det finns ingen "medelviag”. Om dndamdlet ér att beskatta, sd ar medlen att
pafora och indriva skatten som helhet och inget annat. Vad skulle d3, i detta sammanhang, “ett
mindre restriktivt sdtt” att uppna samma mal innebdra? Att bara beskatta hilften av inkomsten? Att
bevilja en partiell rabatt pa, exempelvis, 20 procent? Det &r relativt uppenbart att en sadan diskussion
snabbt skulle resultera i att domstolarna faststiller skattesatser.

106. Jag ska aterkomma till den vidare principiella diskussionen nedan i den avslutande delen av detta
forslag. Forst har dock sokanden och kommissionen tagit upp tre argument i sina skriftliga och
muntliga yttranden under rubriken "proportionalitet”, som jag ska behandla i tur och ordning nedan,
dven om jag inte anser att ndgot av dem i verkligheten har med proportionalitet att gora.

1) Armléngdsprincipens tilldimpning pd stodbrev

107. Vid forhandlingen anférde kommissionen i huvudsak att det skulle vara "nigot éverdrivet”® att
tillimpa armldngdsprincipen, eftersom det endast rorde sig om ett stodbrev. Detta skulle saledes
innebdara att “proportionalitet”, ur denna synvinkel, skulle betyda viss “lagstiftningsmassig
proportionalitet” — medlemsstaten skulle, antagligen, endast lagstifta i fraga om direkta
penningéverforingar men lamna resten at sidan.

47 OECD:S riktlinjer for internprissittning for multinationella foretag och skattemyndigheter 2017, punkt 7.13. Under férhandlingen diskuterades
de ndrmare egenskaperna av stodbrev och avsiktsforklaringar. Det faststilldes att brevet i detta fall inneholl en garanti som lagligen kunde
verkstillas mot sokanden.

48 Kommissionens tillkdnnagivande om tillimpningen av artiklarna 87 och 88 i EG-fordraget p4 statligt stod i form av garantier (EUT C 155, 2008,
s. 10).

49 Min omskrivning.
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108. Sasom angavs ovan,® har sidana brev (dtminstone i den utstrickning de ér rittsligt bindande och
innehaller ekonomiska garantier, sasom ér fallet i forevarande mal) uppenbart ett ekonomiskt varde.
Detta medgavs ocksa till slut av kommissionen.

109. Redan pd denna grund anser jag att det inte pa nagot sitt kan betraktas som Overdrivet att
tillampa armlédngdsprincipen pa dessa situationer. Dessutom, och aterigen i motsats till kommissionens
argument, finns det absolut ingen grund for att pasta att det skulle vara oproportionerligt att tillimpa
armléangdsvillkor i situationer dér det &r svart att bedoma vad dessa villkor ar.

110. Mer grundldggande anser jag dock att dessa fragor over huvud taget inte handlar om
proportionalitet. Armlangdsprincipen accepteras antingen (som helhet) eller inte. Det finns bara tva
mojligheter. Det skulle leda till stor réttsosdkerhet om pastadda praktiska svarigheter i forhallande till
principens tillimpning i mycket sdrskilda fall — fall som dessutom uttryckligen tas upp i de
internationella riktlinjerna pad omradet® - skulle utgora skilig grund for att anse att en sidan
tillampning ar oproportionerlig.

2) Affdrsmdssiga skl

111. I forevarande mal &dr en av de frigor som sokanden och kommissionen har tagit upp i sina
skriftliga yttranden rorande proportionaliteten den utstrackning i vilken det dr mojligt att motivera
villkoren som en transaktion ingicks pa genom affirsmissiga skél och vilken typ av affirsmissiga
skdl som skulle anses vara berédttigade.

112. Den verkliga fragan i forevarande mal verkar snarare vara vilken typ av affirsmissiga skél som ar
godtagbar och erkdnd. P& denna punkt dr sokandens och kommissionens uppfattning i huvudsak att
bolagen bor kunna motivera villkoren for sina transaktioner med hénvisning till deras sérskilda
forhallande till motparten. Med andra ord maste de kunna undvika en korrigering av
beskattningsunderlaget genom att motivera formanliga affirsmassiga villkor med hanvisning till vikten
av att tillférsdkra dotterbolagets framgang.

113. Detta argument dr helt klart felaktigt. I annat fall skulle principen om en transaktion pa
armldngds avstand helt forlora mening. Det skulle i praktiken innebédra att alla affirstransaktioner med
dotterbolag helt och utan finess undantogs fran tillimpning av principen, eftersom det alltid skulle
ligga i moderbolagets intresse att ett dotterbolag &ar framgéngsrikt. Det skulle saledes rent
definitionsmadssigt alltid finnas en motivering.

114. Med andra ord skulle det alltid finnas en odverkomlig motstridighet mellan, & ena sidan, tanken
att medlemsstaterna kan korrigera transaktioner for att aterspegla fiktiva villkor som skulle ha avtalats
mellan helt sinsemellan oberoende foretag och, & andra sidan, tanken att parter kan invinda genom att
pasta att villkoren var olika och motiverade just pa grund av att foretagen var sinsemellan nérstdende
och hade av varandra beroende intressen.

115. Slutligen vill jag upprepa att dessa fragor enligt min mening inte har att gora med
proportionalitet. I stéllet dr de fragor som ror antingen a) den verkliga betydelsen av principen (och,
sdsom angavs ovan, har denna inte nagot att gora med en beddmning av koncerninterna intressen),
eller b) huruvida principen tillimpas pa rdtt sdtt i ett visst bestdmt fall.

50 Punkt 100 i detta forslag till avgorande.
51 Ovan fotnot 47.
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3) Proportionalitet och sdrbehandling

116. Jag vill nu aterkomma till frigan om sdrbehandling mellan inhemska och gransoverskridande
transaktioner. I forevarande mal dberopades denna sidrbehandling forst som stod for att det forelag en
inskrankning.

117. Vid forhandlingen aberopades sarbehandlingen igen vid beddmningen av proportionaliteten. Den
omtvistade lagstiftningen &r oproportionerlig, eftersom transaktioner behandlas olika.

118. Jag finner detta argument tveksamt av ett flertal anledningar.

119. I forsta hand vill jag pa nytt hdnvisa till domen i malet SGI. I domen i malet SGI gjordes en
korrigering av beskattningsunderlaget for att aterspegla vad som skulle utgoéra marknadsmassiga
villkor endast i fraga om grinséverskridande transaktioner.”® Denna sidrbehandling hindrade inte att
medlemsstaterna aberopade en vilavvigd fordelning av beskattningsriatten som ett lagenligt dndamal.
Inte heller hindrade den att domstolen fann att lagstiftningen var proportionerlig. Tvirtom, i sin
bedémning av proportionaliteten i malet SGI, nimnde domstolen inte ens siarbehandlingen.

120. Annu mer péfallande #r att det dr oklart hur sirbehandlingen leder till slutsatsen att atgdrden gér
utover vad som dr nodvéindigt for att uppna en vilavviagd fordelning av beskattningsritten eller vilken
annan, mindre inskrankande, atgird som skulle kunna ha antagits. I detta avseende kan jag inte se hur
atgdrden skulle ha en mindre inskrinkande verkan pa etableringsfriheten om den utstréicktes till att
omfatta inhemska transaktioner.

121. Tillampning av internprissédttning som innebédr en upptaxering av beskattningsunderlaget for tyska
bolag med utléndska dotterbolag skulle, atminstone teoretiskt sett, kunna ha en avskriackande verkan
nir det giller forvirv, bildning och bibehdllande av dessa dotterbolag.®® Emellertid skulle denna
avskrackande verkan inte pa nagot sitt reduceras eller undanrdjas av att internprissittning dven
tillampades pa transaktioner mellan nérstaende tyska bolag.

122. Det skulle kunna pastas att det snarare ar fraga om en “relativ” avskriackande effekt eller nackdel
som orsakas av siarbehandlingen. Med andra ord skulle ett tyskt bolag, om det hade ett val mellan att, &
ena sidan, bilda ett dotterbolag i utlandet (vilken skulle kunna resultera i en korrigering av
beskattningsunderlaget inom ramen for transaktioner med detta dotterbolag som inte ingas pa
marknadsméssiga villkor, sdsom i forevarande mal) och att, & andra sidan, bilda ett dotterbolag i
Tyskland (dér sadan korrigering inte skulle goras), troligtvis vélja det senare alternativet.

123. Det huvudsakliga problemet med detta argument é&r att det pa ett konstgjort sitt fokuserar pa
beskattningen av moderbolaget och inte tar hinsyn till dotterbolaget.” Sjalvklart ér det si, att om
moderbolagets beskattningsunderlag bara korrigeras uppét vid icke-armléngdsmassiga transaktioner
med utldndska dotterbolag, sa uppkommer teoretiskt sett en "skatteforman” f6r det moderbolag som
har ett inhemskt dotterbolag. Emellertid skulle den skatteférman som uppkommer till foljd av ett
lagre beskattningsunderlag for moderbolaget i stort sett kvittas mot det storre beskattningsunderlaget
hos dotterbolaget. Med andra ord hamnar vi pa nytt tillbaka i det "nollsummeargument” som den
tyska regeringen har gjort géllande i forevarande mal.*

52 Vilket bekriftas i punkt 42 i domen av den 21 januari 2010 (C-311/08, EU:C:2010:26): "forméner som ett bolag med hemvist i landet beviljar ett
nérstdende bolag ridknas in i forstndimnda bolags resultat endast om det bolag som erhdller formdnerna har hemvist i en annan medlemsstat’.
(Min kursivering.)

53 Se dom av den 21 januari 2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, punkt 44 och dir angiven rdttspraxis).

54 Ett sddant synsitt dr enligt min uppfattning ocksé inbordes motstridigt. Inskrankningar i etableringsfriheten beddms utifran perspektivet av
fordelarna och nackdelarna med att bilda ett separat foretag (filial eller dotterbolag) utomlands. Trots detta, nir det kommer till att motivera
inskrankningar forvantas man begréinsa sin egen bedémning enbart till férdelarna och nackdelarna fér moderbolaget.

55 Se ovan vid punkterna 71 och 72.
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124. Det ar vart att erinra om att "nollsummeargumentet” ocksa forekom i domen i malet SGI (dven
om det kallades nagot annat). Den belgiska lagstiftningen i det malet forskrev att ”ett bolag med
hemvist i landet beskattas ... inte for en [avvikande eller vederlagsfri] forman nédr denna beviljas ett
narstdende bolag med hemvist i landet, forutsatt att denna formdn beaktas vid faststillandet av
sistndmnda bolags skattepliktiga inkomst”.”® Med andra ord var det ett krav enligt lagstiftningen att
overforingen ur skattemadssig synpunkt skulle vara av "nollsummeart”. Belgien ansag sig inte behova
beskatta den “forflyttade vinsten” hos moderbolaget, forutsatt att den beskattades i Belgien hos
dotterbolaget.

125. Savitt jag forstar dr det riktigt att det i forevarande mal inte finns nagot liknande villkor i den
tyska lagstiftningen. Enligt den omtvistade tyska lagstiftningen i malet i den nationella domstolen &r
det saledes inte en formell forutséttning for att inte korrigera moderbolagets beskattningsunderlag att
den ”vinst som forflyttats” till dotterbolaget med hemvist i Tyskland ska beskattas hos det senare
bolaget. Emellertid framstélldes inte heller nagot overtygande argument for att sadana "vinster som
forflyttats” mellan tyska bolag till f6ljd av transaktioner som inte skett pa marknadsmaissiga villkor inte
skulle bli beskattade (eller skulle beskattas till ett ligre belopp eller en lagre skattesats) hos
mottagaren.®’

4) Korrigeringens storlek

126. Slutligen har jag forstatt att de korrigerande skatteatgarder som Tyskland antagit i méal som det
aktuella, endast rér den del som Overskrider vad som skulle ha avtalats mellan bolag som ér
sinsemellan oberoende. Det sker ingen "6verkorrigering” som pa ett konstgjort sétt skulle forstora
beskattningsunderlaget for det i Tyskland hemmahérande bolaget.”® Inte heller i detta avseende anser
jag att det handlar om proportionalitet och ar en del av motiveringen av den nationella lagstiftningen,
utan har att det har gora med den korrekta tillimpningen av armlingdsprincipen.”

4. Forslag till avgorande

127. Mot bakgrund av ovanstiende argument utgor lagstiftning som den i malet i den nationella
domstolen enligt min uppfattning inte en inskrédnkning i etableringsfriheten. I den utstrackning den
emellertid utgér en sadan inskrdnkning dr den motiverad pa grundval av upprétthillandet av en
valavvagd fordelning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna och, vilket givetvis omfattas av
den nationella domstolens slutliga bedomning, gar inte utéver vad som &ér nodvindigt for att uppna
detta &ndamal.

5. Ett postskriptum

128. Tva alternativ har beskrivits i detta forslag till avgorande. For det forsta, om
diskrimineringsmetoden, anammas sa saknas det jamforbarhet. Bedomningen kan stanna dérvid. For
det andra, om inskrédnkningssynsittet anammas, sa skulle en mycket generos instéllning (som &nda
skulle ha vissa tveksamma implikationer for omradet for direktbeskattning) teoretiskt sett kunna
medfora att det finns ett hinder. Detta hinder dr dock motiverat.

56 Dom av den 21 januari 2010 (C-311/08, EU:C:2010:26, punkt 42). Min markering.

57 Det forekom viss diskussion om efterfoljande beskattning av vinstutdelning fran dotterbolaget. Enligt min mening &r detta emellertid en helt
separat fraga. Kommissionen framférde ocksa tanken att beskattningen av vinster hos moderbolaget, snarare &n hos dotterbolaget, skulle kunna
leda till att vinster forflyttades mellan forbundsliander, som tillimpar olika skattesatser. Med undantag for det faktum att ndgra nidrmare detaljer
inte framstélldes, dr den grundldggande bolagsskatten inte progressiv utan identisk i hela Tyskland.

58 Dom av den 21 januari 2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, punkt 72 och dér angiven réttspraxis).

59 Se ovan punkt 115.
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129. Bada dessa alternativ har sin utgangspunkt i antagandet att principen om
beskattningsterritorialitet och dess uttryck i form av uppritthallande av en vilavvagd fordelning av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna erkdnns. Det har uppenbart faststéllts i domstolens praxis
att medlemsstater har rdtt att pafora direkta skatter och att de kan gora detta i frdga om vinster som
genereras i den egna jurisdiktionen i enlighet med territorialitetsprincipen. Dessutom erkdnns
armldngdsprincipen internationellt som ett giltigt sétt att fordela vinster geografiskt.

130. Om vi utgér fran detta gemensamma antagande dr det en skillnad mellan de tva alternativen vad
giller sdttet pa vilket principen inforlivas i testet. Enligt diskrimineringssynsittet sker det vid
jamforbarhetsstadiet. Enligt inskrankningssynsittet utesluts det forst, eftersom jamforbarhet saknar
relevans i detta sammanhang. Direfter aterkommer samma territorialitetsprincip sedan med full
verkan i motiveringsstadiet (da som principen om en ”"vilavvigd fordelning av beskattningsratten”).

131. Denna argumenterande ”6vning i alternativa 16sningar” som jag avsiktligt har genomfort i detta
forslag till avgorande visar att det finns ett antal grundldggande konceptuella problem inom ramen for
domstolens praxis pa detta omrade. Ett problem é&r sdrskilt tydligt, ndmligen att med domstolens brist
pa klarhet och vacklande instdllning mellan diskrimineringssynsittet, inskrankningssynsittet och en
blandning av de tvd, dr det mycket mdjligt att de tva alternativen kommer att blandas ihop. Samma
argument och samma diskussion behandlas sedan upprepade ganger pa olika stadier i prévningen.
Som framgick sdrskilt i detta mal aberopades i praktiken samma argument och diskussionen har agt
rum vid jamforbarhetsstadiet, motiveringsstadiet och till och med, sisom det aberopats av
kommissionen och sokanden, vid proportionalitetsstadiet, och ger ddrmed hela argumentet ett visst
intryck av att vara ett cirkelresonemang.

132. Mot bakgrund av foregdende oOverviganden vill jag uppmana domstolen att gora tva
klarldgganden. For det forsta vill jag uppmana domstolen att uttryckligen faststilla vilket synsiatt som
bor tillimpas i fraga om etableringsfrihet pa omradet for direktbeskattning. Av flera skdl som har
framforts i detta forslag till avgorande bor det enligt min uppfattning vara diskrimineringssynsittet.

133. For det andra, om diskrimineringssynsittet skulle erkdnnas och tillimpas i forevarande mal bor
bedomningen stanna vid jamforbarhetsstadiet. Fran en systematisk synvinkel kan medlemsstaternas
onskan att beskatta grinsoverskridande transaktioner i enlighet med territorialitetsprincipen i
skattefragor och erkdnda internationella principer pa detta omrade enligt min uppfattning inte
betraktas som nagot som kraver motivering. Det faktum att vinster mellan bolag som har hemvist i
samma medlemsstat inte korrigeras i enlighet med armlédngdsprincipen éndrar inte denna uppfattning.

134. Situationen skulle endast vara en annan om olika transaktioner mellan bolag med hemvist i
samma land pa ndgot sitt uppnidde ligre beskattning fotalt sett. Om det, till {6ljd av att olika regler
var tillimpliga, skulle ske en snedvridning av skatten skulle detta skapa en skattediskriminering. Aven
dé skulle dock fragan uppkomma om exakt vad som var killan till skatteformanen. I forevarande
mal har det inte identifierats nagon overgripande skatteforman pd grund av att armlingdsprincipen
inte tillimpades pa dotterbolag med hemvist i medlemsstaten. ®

60 Forekomsten av skatteféormaner i "nedatgaende led”, i forhallande till separata transaktioner (exempelvis utdelning av vinst), &r en annan fraga.
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V. Forslag till avgorande

135. Mot bakgrund av vad som anforts ovan foreslar jag att domstolen ska besvara de tolkningsfragor
som stéllts av Finanzgericht Rheinland-Pfalz (Skattedomstolen i Rheinland-Pfalz, Tyskland) pa foljande
satt:

Artikel 49 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (nedan kallat FEUF) i forening med
artikel 54 FEUF (tidigare artikel 43 i fordraget om upprittandet av Europeiska gemenskapen, i
forening med artikel 48 EG), utgor inte hinder for bestimmelser i en medlemsstat, som innebér att
inkomster som en skattskyldig med hemvist i landet har uppburit fran affirsforbindelser med ett bolag
med hemvist i en annan medlemsstat, i vilket den skattskyldige direkt eller indirekt innehar minst
25 procent av andelarna och med vilket den skattskyldige har avtalat om villkor som avviker fran vad
oberoende tredje parter skulle ha avtalat om under liknande eller jamférbara omstandigheter,
berdknas pa samma sétt som om inkomsterna hade uppburits till foljd av avtal mellan oberoende tredje
parter, &ven om en sadan korrigering inte gors for inkomster fran affirsforbindelser med ett bolag med
hemvist i landet och bestimmelsen inte gor det mojligt for den skattskyldige med hemvist i landet att
bevisa att de overenskomna villkoren har sin grund i affirsmassiga skél som foljer av dennes stéllning
som aktiedgare i ett bolag med hemvist i den andra medlemsstaten.
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