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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PAOLO MENGOZZI
foredraget den 5 juni 2018"

Mal C-135/17

X-GmbH
mot
Finanzamt Stuttgart — Korperschaften

(begédran om forhandsavgorande fran Bundesfinanzhof (Federala skattedomstolen, Forbundsrepubliken
Tyskland))

"Begdran om forhandsavgorande — Fri rorlighet for kapital — Artiklarna 56 och 57 EG —
Kapitalrorelser mellan medlemsstater och tredjelander — Restriktioner — Frysningsklausul —
Direktinvesteringar — Lagstiftning i en medlemsstat enligt vilken intdkter fran bolag i utlandet
beskattas — Motivering — Bekdmpande av rent konstlade upplagg — Vil avviagd fordelning av
beskattningsratten — Sakerstillande av en effektiv skattekontroll”

I. Inledning

1. Bundesfinanzhof (Federala skattedomstolen, Tyskland) har genom sin begiran om
forhandsavgorande stillt fragor till EU-domstolen om tolkningen av artiklarna 56 och 57 EG (nu
artiklarna 63 respektive 64 FEUF) i syfte att fa klarhet i huruvida den tyska ordning som ér tillaimplig
pa “andelar i utlindska mellanliggande bolag”? utgor en restriktion fér den fria rorligheten for kapital
i forhallande till tredjelander; om ndamnda ordning utgoér en restriktion och denna restriktion inte
omfattas av frysningsklausulen i artikel 57.1 EG, skulle den kunna tdnkas vara motiverad med
hanvisning till tvingande skél av allménintresse, sarskilt bekimpande av rent konstlade uppldgg.

2. Begiran om forhandsavgorande har framstillts inom ramen for en tvist mellan det tyska bolaget X
och Finanzamt Stuttgart — Korperschaften (Lokala skattemyndigheten i Stuttgart — avdelningen for
juridiska personer, Tyskland) som ror den omstindigheten att beskattningsunderlaget for X utokades
med de inkomster som under 2005 och 2006 flot in till Y, vilket ar ett schweiziskt bolag som
till 30 procent dgdes av X, i enlighet med bestimmelserna i Gesetz iiber die Besteuerung bei
Auslandsbeziehungen (Aussensteuergesetz) (lagen om beskattning vid utlandsforbindelser) av den
8 september 1972° i dess lydelse enligt Missbrauchsbekimpfungs- und Steuerbereinigungsgesetz

1 Originalsprék: franska.

2 Nirmare bestamt ror det sig om ordningen for "kontrollerade utlindska bolag” (nedan kallade CFC-bolag). Noteras ska att fragan huruvida en
sadan ordning ar forenlig med de grundldggande friheterna i fraga om rorlighet kunde ha provats redan i malet Columbus Container Services
(C-298/05, EU:C:2007:754), dir dom meddelades den 6 december 2007, om enheten Columbus Container Services enligt tysk skatterétt hade
betraktats som ett kapitalbolag och inte som ett personbolag; se mitt forslag till avgorande i mélet Columbus Container Services (C-298/05,
EU:C:2007:197, punkterna 32-37 samt fotnot 14).

3 BGBL 1972 1, s. 1713.
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(lagen om bekdmpning av skatteundandragande och forenkling av skattelagstiftningen) av den
21 december 1993* och enligt Gesetz zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts (lagen om
vidareutveckling av bolagsskatteritten) av den 20 december 2001 (nedan kallad UntStFG 2001)°
(nedan kallad AStG).

3. Av begiran om forhandsavgorande framgar att 7 § punkterna 6 och 6a AStG samt 8 § AStG innebér
att en skattskyldig person med hemvist i Tyskland ska beskattas med avseende pa inkomster som flyter
in till ett utlindskt bolag som till minst 1 procent dgs av denna skattskyldiga person, om det ror sig om
"CFC-inkomster av kapitalplaceringskaraktar”, det vill sdga om inkomsterna i utlandet
inkomstbeskattas till en skattesats som understiger 25 procent och om ndmnda inkomster inte harror
fran "aktiv” ekonomisk verksamhet.

4. 1T malet vid den nationella domstolen har bolaget Y av den tyska skattemyndigheten klassificerats
som CFC-bolag, savitt avser "CFC-inkomster av kapitalplaceringskaraktdr”, i den mening som avses i
7 § punkterna 6 och 6a AStG. For de aktuella rdkenskapsaren gjorde ndmligen den tyska
skattemyndigheten bedomningen att de fordringar pa ett tyskt bolag som Y hade forvirvat, delvis med
hjélp av ett lan fran X, gav ratt till en andel i fyra tyska idrottsklubbars idrottsliga resultat, bland annat
via idrottsklubbarnas inkomster fran medieréttigheter. Y:s inkomster skulle dérfor klassificeras som
CFC-inkomster av kapitalplaceringskaraktdr och inforlivas med X:s beskattningsunderlag for de i det
nationella malet omtvistade riakenskapséren.

5. Efter att utan framging ha bestritt den tyska skattemyndighetens beslut vickte X talan vid
Bundesfinanzhof (Federala skattedomstolen).

6. Enligt Bundesfinanzhof (Federala skattedomstolen) skulle reglerna i 7 § punkterna 6 och 6a AStG
om integrering av CFC-inkomster av kapitalplaceringskaraktir med beskattningsunderlaget for en i
Tyskland obegrinsat skattskyldig andelsdgare, eftersom dessa regler uteslutande avser andelar i
utldndska bolag, kunna utgora en otillaten restriktion for den fria rorligheten for kapital, i den mening
som avses i artikel 56.1 EG.

7. Bundesfinanzhof (Federala skattedomstolen) undrar emellertid huruvida denna nationella
lagstiftning &r tillaten mot bakgrund av frysningsklausulen i artikel 57.1 EG, enligt vilken artikel 56 EG
inte ska paverka tillimpningen gentemot tredjelinder av restriktioner som var i kraft den
31 december 1993 enligt nationell lagstiftning for sddana kapitalrorelser till eller fran tredjelander som
giller bland annat direktinvesteringar. I detta sammanhang har Bundesfinanzhof (Federala
skattedomstolen) erinrat om EU-domstolens praxis med innebdrden att det i princip ankommer pa de
nationella domstolarna att i detta sammanhang faststélla innehallet i den lagstiftning som "var i kraft”
den 31 december 1993 men framhallit att det kravs fortydliganden fran EU-domstolens sida rérande
den aktuella tyska lagstiftningen, sérskilt savitt avser tva aspekter.

8. For det forsta har de regler om inforlivande av "CFC-inkomster av kapitalplaceringskaraktar” med
beskattningsunderlaget for en i Tyskland obegransat skattskyldig andelsdgare som var i kraft den
31 december 1993 - enligt de forklaringar som har ldmnats av Bundesfinanzhof (Federala
skattedomstolen) — dndrats genom Gesetz zur Senkung der Steuersitze und zur Reform der
Unternehmensbesteuerung (Steuersenkungsgesetz) (lagen om sénkning av skattesatser och reform av
bolagsbeskattningen) (nedan kallad StSenkG 2000) av den 23 oktober 2000.° Dirvidlag har
Bundesfinanzhof (Federala skattedomstolen) konstaterat att StSenkG 2000 forvisso innebar en

S

BGBL. 1993 [, s. 2310.
BGBI. 2001 I, s. 3858.
BGBIL. 2000 I, s. 1433.
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genomgripande omarbetning av de ovanndmnda regler som var tillimpliga den 31 december 1993 men
att de dndringar som StSenkG 2000 skulle ha inneburit i AStG i sjdlva verket upphdvdes, genom
UntStFG 2001, redan innan de for forsta gangen hade kunnat tillimpas pa sddana inkomster i ett
konkret fall.

9. Bundesfinanzhof (Federala skattedomstolen) anser i detta sammanhang, pa tal om garantin enligt
artikel 57.1 EG for mojligheten att behalla en restriktion for den fria rorligheten for kapital som var i
kraft den 31 december 1993, att det inte stir helt klart om svaret pa fragan huruvida ndmnda garanti
kan wupphora att gilla uteslutande pa grund av den formella normativa verkan av en
andringslagstiftning eller huruvida det krévs att en édndring ocksa konkret ska ha genomforts i
praktiken.

10. For det andra har Bundesfinanzhof (Federala skattedomstolen) pétalat att UntStFG 2001, savitt
avser reglerna  om  inforlivande av  CFC-inkomster av  kapitalplaceringskaraktir — med
beskattningsunderlaget for en i Tyskland obegrinsat skattskyldig andelségare, innebar att de réttsliga
konsekvenser som forelag den 31 december 1993 aterinfordes — men med ett undantag. Genom
UntStFG 2001 sianktes ndmligen bland annat den nedre griansen for det andelsinnehav i ett CFC-bolag
som medforde krav pa sadant inforlivande fran den tidigare nivan pa 10 procent till 1 procent (och
under vissa omstindigheter skulle inforlivande ske &dven for innehav som understeg 1 procent).
Bundesfinanzhof (Federala skattedomstolen) anser emellertid att denna utvidgning av
tillimpningsomradet fér de ovanndmnda reglerna till att omfatta &dven portfoljinvesteringar
understigande 10 procent visserligen dr att betrakta som en materiell dndring, vilken medfor att
restriktionen for gransoverskridande kapitalrorelser utokas pa ett satt som inte ar forsumbart, men att
denna dndring inte berdr direktinvesteringar i den mening som avses i artikel 57.1 EG utan enbart
portfoljinvesteringar, varfor frysningsklausulen @nda skulle kunna vara tillimplig i det aktuella fallet,
med tanke pa att de regler som var tillampliga pa den speciella situationen for X — vars 30-procentiga
innehav i Y utgor en direktinvestering — inte paverkades av den éndring avseende portfoljinvesteringar
som gjordes genom UntStFG 2001.

11. For den héndelse att den aktuella nationella lagstiftningen av nagot av dessa bada skél inte omfattas
av frysningsklausulen, undrar Bundesfinanzhof (Federala skattedomstolen) vidare om en sadan
lagstiftning utgor en restriktion for den fria rorligheten for kapital som forvisso i princip ar otillaten
men som i forekommande fall kan motiveras med hanvisning till tvingande skél av allménintresse. I
detta sammanhang har Bundesfinanzhof (Federala skattedomstolen) erinrat om att EU-domstolen
provade fragan om beskattning av inkomster fran CFC-bolag i malet Cadbury Schweppes och Cadbury
Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544), diar den meddelade dom den 12 september 2006, men
att det malet rorde etableringsfriheten, som giller enbart i forbindelserna mellan medlemsstaterna, och
inte den fria rorligheten for kapital, som giller dven i forbindelserna mellan medlemsstaterna och
tredjelinder. Om ndmnda rattspraxis kan tillimpas pad en sadan situation som é&r for handen i det
nationella malet, betvivlar Bundesfinanzhof (Federala skattedomstolen) att den nationella
lagstiftningen kan anses vara motiverad.

12. Mot denna bakgrund beslutade Bundesfinanzhof (Federala skattedomstolen) att vilandeforklara
maélet och stilla foljande tolkningsfragor till EU-domstolen:

”1) Ska artikel 57.1 EG (nu artikel 64.1 FEUF) tolkas sa, att artikel 56 EG (nu artikel 63 FEUF) inte
heller &r tillamplig pa en restriktion som en medlemsstat tillimpar pa kapitalrorelser till eller fran
tredjeland i samband med direktinvesteringar och som var i kraft den 31 december 1993, om den
vid referensdatumet befintliga nationella lagbestimmelse som begriansade kapitalrorelser till eller
fran tredjeland i huvudsak endast var tillamplig pa direktinvesteringar, men efter referensdatumet
har utvidgats till att dven gilla portfoljinvesteringar i utlindska bolag som understiger en troskel
for andelsinnehav pa 10 procent?
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2) Om den forsta fragan ska besvaras jakande: Ska artikel 57.1 EG [nu artikel 64.1 FEUF] tolkas s4, att
det ska anses vara fraga om tillimpning av en vid referensdatumet den 31 december 1993 befintlig
nationell lagbestimmelse som begransar kapitalrorelser till eller fran tredjeland med avseende pa
direktinvesteringar, ndr en senare lagbestimmelse som i huvudsak motsvarar den vid
referensdatumet befintliga restriktionen ar tillimplig, men den restriktion som gillde vid
referensdatumet emellertid efter referensdatumet under en kortare period har forandrats kraftigt
genom en lag som visserligen i réttsligt hédnseende triddde i kraft men som i praktiken aldrig
tillampades, eftersom den redan fore den tidpunkt dd den kunde ha blivit tillimplig for forsta
gangen i ett enskilt fall ersattes av den lagbestimmelse som nu ér tillamplig?

3) Om nagon av de bada forsta fragorna ska besvaras nekande: Utgor artikel 56 EG [nu artikel 63
FEUF] hinder for en bestimmelse i en medlemsstat enligt vilken beskattningsunderlaget for en
skattskyldig person med hemvist i denna medlemsstat som har ett innehav pa minst 1 procent i
ett bolag med hemvist i en annan stat (i forevarande mal Schweiz) ska innefatta en andel — som
star i proportion till dgarandelen — av det bolagets inkomster av kapitalplaceringskaraktir, om
dessa inkomster beskattas lagre &n i den forstndmnda staten?”

13. Skriftliga yttranden avseende dessa fragor har inkommit fran klaganden i det nationella malet, fran
den tyska, den franska och den svenska regeringen och frian Europeiska kommissionen. Dessa
rattegdngsdeltagare yttrade sig dven vid den muntliga forhandlingen den 5 mars 2018, med undantag
av den franska och den svenska regeringen, som inte var foretradda vid nimnda forhandling.

II. Bedomning

14. Den hénskjutande domstolens bada forsta fragor ror tolkningen av frysningsklausulen i artikel 57.1
EG. En forutsittning for att den bestimmelsen ska vara tillimplig &r att den lagstiftning som é&r i fraga i
det nationella malet klassificeras som en restriktion av den fria rorligheten for kapital som strider mot
artikel 56.1 EG. Den hinskjutande domstolens tredje friga ror just huruvida lagstiftningen ska
klassificeras som en sadan restriktion och, om s& &r fallet, huruvida restriktionen &r att anse som
motiverad.

15. Av ovan anforda anledning kommer jag inte att prova den hidnskjutande domstolens fragor i
samma ordning som en har stéllts. Forst kommer jag att bedoma huruvida den tyska ordning som &r
tillamplig pa "andelar i CFC-bolag”, vilken &r i fraga i det nationella malet, utgor en restriktion i den
mening som avses i artikel 56.1 EG, nagot som enligt min mening &r stéllt utom allt tvivel (avsnitt A).
Direfter ska det bedomas huruvida denna restriktion dnda far behallas, av det skalet att den omfattas
av frysningsklausulen i artikel 57.1 EG (avsnitt B). Hérvidlag vill jag redan nu ndmna att den
lagstiftning som ar i fraga i det nationella malet enligt min asikt uppfyller det tidsmissiga och det
materiella kriteriet enligt den artikeln. Saledes dr det endast i andra hand — foér den héndelse att
EU-domstolen inte skulle dela min uppfattning om frysningsklausulens tillimplighet — som jag
slutligen kommer att bedoma huruvida den restriktion for den fria rorligheten for kapital som foljer
av den lagstiftning som é&r i fraga i det nationella malet kan motiveras med hénvisning till ett tvingande
skal av allménintresse (avsnitt C).
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A. Huruvida det foreligger en restriktion for den fria rorligheten for kapital i den mening som
avses i artikel 56.1 EG

1. Huruvida den fria rorligheten for kapital dr tilldmplig

16. Inledningsvis ska det erinras om att AStG ar tillimplig pad samtliga skattskyldiga personer med
hemvist i Tyskland som dger andelar i ett bolag i ett tredjeland som — enligt AStG — beskattar det
bolagets inkomster “lagt”, utan att den tyska skattskyldiga personens andelsinnehav nodvandigtvis
behover ge denne mojlighet att utova ett bestimmande inflytande 6ver bolagets beslut och att
faststélla bolagets verksamhet. Under de rdkenskapsar som ér i friga i det nationella malet innebar
namligen 7 § AStG att beskattningsunderlaget for en i Tyskland obegréansat skattskyldig person som
var bolagsman i ett tredjelandsbolag automatiskt utokades med det tredjelandsbolagets inkomster,
oberoende av eventuell vinstutdelning, nér andelen i tredjelandsbolaget uppgick till minst 1 procent.

17. Har ska det papekas att ingen av rattegangsdeltagarna har ifrdgasatt att den fria rorlighet for kapital
som foreskrivs i artikel 56.1 EG dr tillimplig i det nationella malet, och den héanskjutande domstolen
har ocksa sjilv, pa goda grunder, angett att etableringsfriheten inte kan vara tillamplig pa den
skattelagstiftning som dr i fraga i det nationella malet.

18. Det rader heller inget tvivel om att domstolens praxis som bygger pd domen av den
13 november 2012 i malet Test Claimants in the FII Group Litigation (C-35/11, EU:C:2012:707,
punkterna 98-100 och 104) genom analogi foranleder slutsatsen att det dr mot bakgrund av
artikel 56.1 EG som en sadan lagstiftning ska bedomas, med tanke pa att den dels inte uteslutande é&r
tillamplig pa fall dér ett medlemsstatsbolag genom sitt innehav kan utdva ett bestimmande inflytande
over det berorda tredjelandsbolaget, dels uteslutande ror den skatteméssiga behandlingen av ett
medlemsstatsbolags inkomster fran investeringar i ett tredjelandsbolag.”

19. For att i ett sadant sammanhang avgora huruvida en viss skatteméssig behandling omfattas av den
fria rorligheten for kapital ar det tillrackligt att bedoma syftet med den aktuella nationella
lagstiftningen.® I alla hindelser saknas det séledes anledning att beakta de konkreta omstindigheterna
i det nationella mélet, det vill sdga ett innehav pa 30 procent i det schweiziska bolaget Y. Oberoende
av huruvida ett sadant innehav kunde ge X ett bestimmande inflytande over Y:s beslut (ndgot som i
och for sig inte dr uppenbart med tanke pa att det sistndmnda bolaget endast hade en annan
aktiedgare) kan dessa omstdndigheter némligen inte medféra — savitt avser forbindelser med
tredjelainder och med hénsyn tagen till syftet med de berérda bestimmelserna i AStG — att det skulle
vara etableringsfriheten (som ju inte omfattar forbindelser med tredjelinder) och inte den fria
rorligheten for kapital som ér tillimplig.’

7 Se dven dom av den 10 april 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, punkterna 27-32),
dom av den 11 september 2014, Kronos International (C-47/12, EU:C:2014:2200, punkterna 38, 41 och 54), och dom av den 24 november 2016,
SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, punkterna 34, 35 och 41-43).

8 Se, analogt, savitt avser den skattemissiga behandlingen i en medlemsstat av utdelning fran ett tredjeland, bland annat dom av den
10 april 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, punkt 29), och dom av den
24 november 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, punkt 34).

9 Se dom av den 11 september 2014, Kronos International (C-47/12, EU:C:2014:2200, punkt 44 och dir angiven rattspraxis). Det ska ocksa erinras
om att etableringsritten, savitt avser forbindelser med Schweiziska edsforbundet delvis omfattas av det avtal mellan Europeiska gemenskapen
och dess medlemsstater, & ena sidan, och Schweiziska edsférbundet, & andra sidan, om fri rorlighet for personer (EGT L 114, 2002, s. 6), som
undertecknades i Luxemburg den 21 juni 1999 och tradde i kraft den 1 juni 2002. Den etableringsritt som garanteras genom det avtalet gller
emellertid inte for juridiska personer (se dom av den 12 november 2009, Grimme (C-351/08, EU:C:2009:697, punkterna 37 och 39), och dom
av den 11 februari 2010, Fokus Invest (C-541/08, EU:C:2010:74, punkt 31).
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20. Om de ovanndmnda omstdndigheterna i och for sig gjorde att etableringsfriheten fick foretrade
framfér den fria rorligheten for kapital, skulle detta — som jag redan har visat i mitt forslag till
avgorande i malet Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12,
EU:C:2013:710, punkt 20) — medféra att férbudet enligt artikel 56.1 EG forlorade sin dndamalsenliga
verkan i fall dar det faktiskt inte finns risk fér missbruk av etableringsfriheten.

2. Huruvida 7 § AStG utgor en restriktion for kapitalrorelser till och fran tredjeldnder

21. Som jag ser saken rader det inget tvivel om att en sadan bestimmelse i en skattelagstiftning som
7 § AStG faktiskt utgor en restriktion for den fria rorligheten for kapital mellan medlemsstater och
tredjelédnder.

22. Harvidlag ska det erinras om att de atgarder som i egenskap av restriktioner for kapitalrorelser &r
forbjudna i kraft av artikel 56.1 EG enligt fast rdttspraxis omfattar sddana atgérder som kan avhalla
personer med hemvist i en medlemsstat fran att investera i andra stater. "

23. 1 det aktuella fallet foljer det av den héanskjutande domstolens forklaringar att syftet med
inforlivandereglerna dr att hindra — eller undanréja verkan av — att personer som é&r obegrinsat
skattskyldiga i Tyskland overfor sina ("passiva”) inkomster till stater dédr nivan pa vinstbeskattningen
ar lag enligt den beddmning som avspeglas i tysk rétt. Syftet med dessa regler dr saledes att en tysk
bolagsman som ager minst 1 procent av ett tredjelandsbolag ska beskattas med avseende pa det
bolagets “passiva” inkomster, oberoende av eventuell vinstutdelning. Sidana regler tillimpas
definitionsmadssigt endast i gransoverskridande situationer.

24. Som ocksd har framhallits bland annat av den hanskjutande domstolen, den svenska regeringen
och kommissionen, behover namligen en tysk bolagsman som &r obegrdnsat skattskyldig i Tyskland
och édger en motsvarande andel i ett bolag hemmahorande i Tyskland aldrig inforliva det bolagets
inkomster med sitt beskattningsbara resultat. Den tyska regeringen har for 6vrigt sjalv vitsordat, i sitt
skriftliga yttrande, att sddana inforlivanderegler medfor att innehav i utlindska bolag behandlas
mindre formanligt d4n innehav i bolag hemmahorande i Tyskland, eftersom bolagsmén i ett tyskt bolag
aldrig beskattas med avseende pa det bolagets inkomster innan eventuell utdelning har skett.

25. En sadan skillnad i behandling kan saledes onekligen avskrédcka en tysk skattskyldig person fran att
investera i tredjeldnder.

26. Foljaktligen anser jag att en sddan bestimmelse som 7 § AStG utgor en sadan restriktion for
kapitalrorelser mellan medlemsstater och tredjelander som i princip &r férbjuden enligt artikel 56 EG.

B. Huruvida artikel 57.1 EG dr tilldmplig

27. Som jag redan har namnt, 6nskar den hdnskjutande domstolen genom sina bada forsta fragor fa
klarhet i huruvida den restriktion for kapitalrorelser mellan medlemsstater och tredjelinder som just
har befunnits foreligga dnda kan tdnkas vara tillaten i kraft av frysningsklausulen i artikel 57.1 EG.

28. Enligt den artikeln ska alltsa ”[b]estimmelserna i artikel 56 [EG] ... inte péaverka tillimpningen

gentemot tredje land av restriktioner som dr i kraft den 31 december 1993 enligt nationell lagstiftning
eller unionsritt fér sédana kapitalrorelser till eller fran tredje land som géller direktinvesteringar ...”."

10 Se, bland annat, dom av den 10 april 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, punkt 39).
11 Mina kursiveringar.
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29. Restriktioner som foreskrivs i en medlemsstats lagstiftning omfattas saledes av tillimpningsomradet
for artikel 57.1 EG om de — utover att de tillimpas pa ett tredjeland, nagot som i det nationella malet
ar stallt utom allt tvivel pa tal om Schweiziska edsforbundet — uppfyller det tidsmdssiga kriterium och
det materiella kriterium som slas fast i den artikeln. "

1. Det tidsmdissiga tillimpningsomrddet for artikel 57.1 EG

30. Savitt avser det tidsmaéssiga tillimpningsomradet for artikel 57.1 EG ska det framhallas att AStG i
den lydelse som ér i fraga i det aktuella malet tradde i kraft efter den 31 december 1993.

31. Domstolen har emellertid funnit att nationella bestimmelser som har antagits efter det datumet
inte enbart av denna anledning automatiskt ar uteslutna fran den undantagsordning som har inréttats
genom unionsritten. En bestimmelse omfattas ndmligen av ndmnda ordning om den i huvudsak &ar
identisk med den tidigare lagstiftningen eller om den enbart reducerar eller undanrgjer ett hinder for
utovandet av unionsrittsliga fri- och rittigheter som har forekommit i den tidigare lagstiftningen. "

32. I ett sadant fall kan en medlemsstat enligt rattspraxis gora géllande undantaget i artikel 57.1 EG,
forutsatt att restriktionen for kapitalrorelserna for det forsta oavbrutet har ingatt i den
medlemsstatens rittsordning sedan den 31 december 1993' och foér det andra inte foreskrivs i en
lagstiftning som dels grundar sig pa andra tankegéngar dn dem som lag till grund for de bestaimmelser
som var i kraft den 31 december 1993, dels innebir att nya férfaranden inférs. "

33. 1 det aktuella mélet har klaganden i det nationella malet — till skillnad fran ovriga
rattegangsdeltagare — gjort géllande att AStG i den lydelse som gillde fére den 31 december 1993
upphédvdes genom StSenkG 2000 och att de omtvistade bestimmelser i AStG som é&r i fraga i det
nationella malet, vilka trddde i kraft efter den 31 december 1993, darfor inte kan omfattas av
frysningsklausulen i artikel 57.1 EG av det skilet att de inte oavbrutet har ingitt i den tyska
rattsordningen.

34. Jag finner inte det argumentet &vertygande.

35. Det ar forvisso riktigt, som den hdnskjutande domstolen har papekat, att den tyska lagstiftaren
genom att anta StSenkG 2000 beslutade att gora en genomgripande éndring av de inforlivanderegler
som foreskrevs i AStG i dess gillande lydelse den 31 december 1993. Som ocksa framgar av den
hanskjutande domstolens forklaringar, beslutade emellertid den tyska lagstiftaren att StSenkG 2000 —
som forvisso hann trdda i kraft — inte skulle borja tillimpas forrdn fran och med det rakenskapsar
som borjade den 1 januari 2002. Vidare ér det ostridigt dels att StSenkG 2000, redan innan denna lag
hann tillimpas pa det rdakenskapsar som borjade den 1 januari 2002, sjilv upphdvdes genom
UntStFG 2001, som tillimpades fran och med den 1 januari 2002 och pa de rikenskapsar som ér i
fraga i det nationella malet, dels att UntStFG 2001 i huvudsak innehéller exakt samma
inforlivanderegler som foreskrevs i AStG och som den 31 december 1993 var tillampliga pa
direktinvesteringar.

12 Dessa bada kriterier &r, vilket torde vara bekant, kumulativa; se dom av den 10 april 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust
Company (C-190/12, EU:C:2014:249, punkt 53).

13 Se, for ett liknande resonemang, bland annat dom av den 24 maj 2007, Holbock (C-157/05, EU:C:2007:297, punkt 41), dom av den
18 december 2007, A (C-101/05, EU:C:2007:804, punkt 49), och dom av den 11 februari 2010, Fokus Invest (C-541/08, EU:C:2010:74,
punkt 42). Noteras ska att domstolen i domen av den 24 november 2016 i mélet SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, punkterna 89-92) fann att
en medlemsstat inte heller kan dberopa artikel 57.1 EG om den, utan att formellt upphéva eller dndra befintlig lagstiftning, med ett tredjeland
ingdr ett internationellt avtal, sdsom ett associeringsavtal, vilket innehaller en bestimmelse med direkt effekt om liberalisering av
direktinvesteringar. Denna situation dr emellertid inte relevant i det aktuella malet, eftersom det i fotnot 9 ovan nimnda avtalet om fri rérlighet
for personer inte innebdr nagon liberalisering av sadana kapitalrorelser som avses i artikel 57.1 EG mellan Schweiziska edsforbundet och
Europeiska unionen och dess medlemsstater.

14 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 december 2007, A (C-101/05, EU:C:2007:804, punkt 48).

15 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 24 maj 2007, Holbock (C-157/05, EU:C:2007:297, punkt 41), dom av den 18 december 2007, A
(C-101/05, EU:C:2007:804, punkt 49), och dom av den 24 november 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, punkt 88).
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36. Tyska skattskyldiga personer som befann sig i en situation som var analog med X:s situation
omfattades saledes under rikenskapsaren till och med den 31 december 2001 av de inférlivanderegler
som foreskrevs i AStG, i dess lydelse enligt lagen om bekdmpning av skatteundandragande och
forenkling av skattelagstiftningen av den 21 december 1993, och fran och med det ridkenskapsar som
borjade den 1 januari 2002 var de skyldiga att folja de i huvudsak identiska inforlivanderegler som
foreskrevs i AStG i dess lydelse enligt UntStFG 2001.

37. Den restriktion som foreldg den 31 december 1993, och som klaganden i det nationella malet har
invant mot, har alltsd sedan det datumet aldrig upphort att tillimpas i den berérda medlemsstatens
forbindelser med tredjelinder utan har sedan dess ingétt i den medlemsstatens rittsordning. Om en
tysk skattskyldig person under det rdkenskapsar som slutade den 31 december 1993 och under de
dérpa foljande rakenskapsaren hade uppburit inkomster analoga med de inkomster som inflot till
klaganden i det nationella malet, med ursprung i en identisk direktinvestering i Schweiz, skulle den
personen namligen oavbrutet ha omfattats av samma regler om inforlivande av dessa inkomster med
underlaget for den skatt som personen skulle betala i Tyskland avseende de berorda rikenskapséren.

38. Vad som foreskrivs i artikel 57.1 EG ar som sagt att "[b]estimmelserna i artikel 56 [EG] ... inte
[ska] paverka ftillimpningen gentemot tredje land av restriktioner som &r i kraft den
31 december 1993”,'° vilket betyder att det visentliga inte &r huruvida en viss lagstiftning har
upphévts i formell mening eller har éndrats pa ett genomgripande sitt, utan i stéllet huruvida en
restriktion som foreskrivs i ndimnda lagstiftning, och som var i kraft den 31 december 1993, efter det
datumet oavbrutet har fortsatt att ha verkan, och séledes att tillimpas, i den berérda medlemsstatens
forbindelser med tredjelinder. Sa ar fallet hér, eftersom tyska skattskyldiga personer i en situation
analog med situationen for klaganden i det nationella malet — som jag nyss har papekat — saval fore
som efter den 31 december 1993 hela tiden har omfattats av reglerna om inforlivande av inkomster
fran direktinvesteringar i tredjelandsbolag; dessa regler har foreskrivits i 7 § AStG i dess olika lydelser,
varav den ena trddde i kraft fore den 31 december 1993 och den andra efter det datumet.

39. Denna tolkning av artikel 57.1 EG, som grundar sig pa "tillimpningen” av de restriktioner som var
i kraft den 31 december 1993 och pa "verkan” av den nationella lagstiftningen, far stod i domstolens
dom av den 15 februari 2017 i malet X (C-317/15, EU:C:2017:119, punkt 21), dir domstolen slog fast
att ”[t]illampningen av artikel 64.1 FEUF [tidigare artikel 57.1 EG] [inte] beror ... pa syftet med den
nationella lagstiftning som innehaller sadana restriktioner, utan pa dess verkan”.

40. Vidare &r det synsitt som jag har foresprakat ovan inte oforenligt med kravet pa att gora en
restriktiv tolkning av undantaget i artikel 57.1 EG," eftersom nimnda synsitt grundar sig pa den
artikelns sjdlva lydelse, nagot som domstolen for Ovrigt ocksa erinrade om i sin dom av den
15 februari 2017 i malet X (C-317/15, EU:C:2017:119, punkt 21).

41. Namnda synsatt ar inte heller oférenligt med domstolens dom av den 18 december 2007 i malet A
(C-101/05, EU:C:2007:804, punkt 49) och dom av den 24 november 2016 i malet SECIL (C-464/14,
EU:C:2016:896, punkt 87), dir domstolen slog fast att ”[a]rtikel 64.1 FEUF [tidigare artikel 57.1 EG]
[inte] avser ... bestimmelser som, d&ven om de materiellt sett dr identiska med en lagstiftning som var
i kraft den 31 december 1993, har aterinfort ett hinder for den fria rorligheten for kapital som — till

foljd av att den tidigare lagstiftningen avskaffats — inte lingre forekom”."

16 Mina kursiveringar.

17 Se dom av den 17 oktober 2013, Welte (C-181/12, EU:C:2013:662, punkt 29), och dom av den 21 maj 2015, Wagner-Raith (C-560/13,
EU:C:2015:347, punkterna 21 och 42).

18 Mina kursiveringar.
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42. Vad domstolen asyftade i punkt 49 respektive 87 i de ovanndmnda domarna torde nédmligen med
all sannolikhet vara ”klassiska” fall dar upphdvandet av en nationell lagstiftning medfér att en
restriktion for den fria rorligheten for kapital omedelbart forsvinner och inte fall dar en lagstiftning
fortsdtter att ha verkan efter det att den i formell mening har upphévts.

43. For Ovrigt anser jag att domstolens dom av den 18 december 2007 i mélet A (C-101/05,
EU:C:2007:804) snarast ocksa bekrdftar den lydelsebaserade tolkning av artikel 57.1 EG som jag
forordar.

44. De bestammelser i den svenska skattelagstiftningen som var i fraga i det malet — enligt vilka endast
bolag hemmahorande i Sverige atnjot en viss skattefordel — hade upphévts efter den 31 december 1993
och sedan aterinférts 1995. I domen gick domstolen emot generaladvokatens forslag till avgérande
och fann att Konungariket Sverige, trots att de berérda bestimmelserna i formell mening tillfalligt hade
upphiévts, kunde gora géllande undantaget enligt artikel 57.1 EG, av det skélet att "formanen” av den
aktuella skattefordelen (skattefrihet for utdelning fran bolag hemmahorande i Sverige) hade uteslutits
utan avbrott, dtminstone fran och med 1992, nir det gillde utdelning fran bolag hemmahorande i ett
tredjeland som varken var part i avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet eller hade
ingétt ett skatteavtal med Konungariket Sverige innehéllande en artikel om informationsutbyte.”

45. Vid tillampningen av artikel 57.1 EG fédste domstolen saledes storre avseende vid verkan av
restriktionen for den fria rorligheten for kapital, det vill séga den omstdndigheten att utdelning fran
bolag i de berdrda tredjelanderna utan avbrott hade varit utesluten fran mojligheten till skattefrihet,
an vid det formella och tillfilliga upphévandet av de nationella bestimmelser enligt vilka skattefrihet
gillde for utdelning fran svenska bolag.

46. Pa motsvarande sitt har det hinder for den fria rorligheten for kapital till och fran tredjelander som
ar i fraga i det har aktuella nationella malet inte pa nigot sédtt undanrojts, utan detta hinder har fortsatt
att tillimpas efter den 31 december 1993, eftersom AStG i dess dldre lydelse beholl sin verkan till dess
att UntStFG 2001 tridde i kraft® och eftersom AStG dérefter, i enlighet med UntStFG 2001, materiellt
sett inneholl exakt samma inforlivanderegler som den 31 december 1993 var tillimpliga pa
direktinvesteringar.

47. Jag anser sédledes att det tidsmaissiga kriteriet enligt artikel 57.1 EG ar uppfyllt i det nationella
malet.

48. Nir det giller huruvida det materiella kriteriet enligt samma artikel ar uppfyllt har klaganden i det
nationella malet anfort vissa invdndningar, som jag kommer att se ndrmare pa i det foljande, medan
ovriga rattegangsdeltagare anser att detta kriterium &r uppfyllt i det nationella malet.

2. Det materiella tillimpningsomrddet for artikel 57.1 EG

49. Enligt klaganden i det nationella malet innebar UntStFG 2001 en materiell 4ndring av AStG, i dess
lydelse fore den 31 december 1993. Narmare bestamt tillimpades AStG efter denna dndring inte langre
uteslutande pa direktinvesteringar, utan dven pa “portfoljinvesteringar” i tredjelinder. Darfor anser
klaganden i det nationella malet att AStG, i dess lydelse efter den 31 december 1993, inte lingre
omfattas av undantaget i artikel 57.1 EG.

19 Se forslag till avgoérande av generaladvokaten Bot i malet A (C-101/05, EU:C:2007:493, punkterna 109 och 115).
20 Se dom av den 18 december 2007, A (C-101/05, EU:C:2007:804, punkt 51).

21 Verkningarna av en upphdvd nationell lagstiftning beaktas ju for 6vrigt dven vid bedomningen av huruvida en medlemsstat har asidosatt en av
sina skyldigheter enligt unionsritten, om sadana verkningar foreligger vid utlopandet av den tvist som kommissionen har angett i sitt
motiverade yttrande; se, bland annat, dom av den 6 december 2007, kommissionen/Tyskland (C-456/05, EU:C:2007:755, punkterna 15 och 16,
och dér angiven réttspraxis).
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50. Jag delar inte denna bedomning, av de skil som anges i det foljande.

51. Som jag redan har papekat — i punkt 32 i detta forslag till avgorande — innebdr réttspraxis att
frysningsklausulen i artikel 57.1 EG inte kan tillimpas pa en nationell lagstiftning som har antagits
efter den 31 december 1993, om denna nya lagstiftning dels grundar sig pad andra tankegangar &n den
lagstiftning som fanns fore det datumet, dels innebér att nya forfaranden inférs.

52. Sa ar emellertid, enligt min uppfattning, inte fallet med den &ndring i AStG som — efter den
31 december 1993 — gjordes genom UntStFG 2001 och som (sdsom den hénskjutande domstolen har
visat) enbart innebar att den tyska lagstiftaren sdnkte den nedre gransen for nir reglerna i AStG om
inforlivande av inkomster med beskattningsunderlaget ska tillimpas. Dessa regler dr desamma som fore
andringen, bortsett fran att de numera tillimpas &ven pé innehav som understiger 10 procent av det
berorda tredjelandsbolagets kapital.

53. De relevanta bestimmelserna i AStG i dess lydelse fore den 31 december 1993 innebar forvisso att
tyska skattskyldiga personer beskattades med avseende pé inkomster frin innehav i tredjelandsbolag
som uppgick till minst 10 procent av dessa bolags kapital.

54. Sasom den hianskjutande domstolen har framhallit, och sasom dven klaganden i det nationella
malet har vitsordat, tillimpades AStG, i dess lydelse fore den 31 december 1993, alltsa uteslutande pa
direktinvesteringar, i den mening som avses i artiklarna 56 EG och 57 EG.

55. Av rittspraxis framgar att begreppet “direktinvesteringar” avser investeringar av alla slag som gors
av fysiska eller juridiska personer och som har till syfte att upprétta eller vidmakthalla varaktiga och
direkta relationer mellan den person som tillhandahaller kapitalet och den foretagare eller det foretag
som far tillgdng till kapitalet for sin ekonomiska verksamhet. Savitt avser forvirv av delar i nya eller
befintliga foretag som har bildats i form av aktiebolag forutsatter syftet att uppratta eller vidmakthalla
varaktiga ekonomiska relationer att aktiedgarens andelsinnehav gor det mojligt for denne att, i enlighet
med nationell lagstiftning om aktiebolag eller pa annat sitt, effektivt medverka i ledningen eller
kontrollen av bolaget.” Begreppet omfattar &ven de inkomster som hirrér frdn sédana
direktinvesteringar. *

56. Kravet pa innehav av minst 10 procent av ett bolags kapital — som uppstélldes i AStG i dess lydelse
fore den 31 december 1993 — innebar sédledes i princip ett krav pa att det skulle rora sig om en
direktinvestering, eftersom ett andelsinnehav pa den nivan med all sékerhet ger mojlighet att effektivt
medverka i ledningen av ett bolag, d&ven om det inte nodvéndigtvis ger mdjlighet att kontrollera
bolaget.*

57. Vidare innefattar det materiella tillimpningsomradet for artikel 57 EG - till skillnad fran det
materiella tillimpningsomradet for artikel 56 EG — inte "portféljinvesteringar”, vilket betyder att det
inte ar mojligt att med stod av artikel 57 EG fortsitta att tillimpa restriktioner for kapitalrorelser till
eller fran tredjelinder som avser sddana investeringar. I detta sammanhang ska det erinras om att
begreppet "portfoljinvesteringar” enligt réttspraxis avser forvarv av virdepapper pa kapitalmarknaderna
med det enda syftet att genomfdra en penningplacering, utan avsikt att inverka pad ledningen eller
kontrollen av foretaget.”

22 Se, bland annat, dom av den 20 maj 2008, Orange European Smallcap Fund (C-194/06, EU:C:2008:289, punkterna 100-102), och dom av den
24 november 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, punkterna 75 och 76).

23 Se, savitt avser utbetalning av utdelning som foljer av direktinvesteringar, bland annat dom av den 24 november 2016, SECIL (C-464/14,
EU:C:2016:896, punkt 77 och dér angiven rittspraxis).

24 Se, for ett liknande resonemang, dven forslag till avgérande av generaladvokaten Wathelet i malet EV (C-685/16, EU:C:2018:70, punkt 83).

25 Se, for ett liknande resonemang, bland annat dom av den 21 december 2016, AGET Iraklis (C-201/15, EU:C:2016:972, punkt 58 och dir angiven
rattspraxis).
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58. Att grinsen for andelsinnehavets storlek sianktes fran 10 procent till 1 procent genom den dndring
i AStG som gjordes genom UntStFG 2001 medférde tvivelsutan att tillimpningsomradet for AStG kom
att innefatta dven portfoljinvesteringar.*

59. Jag anser emellertid, i linje med vad den hédnskjutande domstolen ockséd sdger sig vara bendgen att
anse, att en sadan konsekvens, vilken péverkar en kategori av investeringar som i alla hdndelser faller
utanfor tillimpningsomradet for artikel 57.1 EG, inte far nagon inverkan pa ndmnda artikels
tillamplighet i situationer dir det enda som ér i fraga ér direktinvesteringar.

60. En lagstiftning i en medlemsstat som utan dtskillnad innebdr restriktioner f6r bade
portféljinvesteringar och direktinvesteringar i eller fran tredjelinder” kan nidmligen falla inom
tillimpningsomradet for artikel 57.1 EG till den del som ndamnda lagstiftning éar tillimplig pa
direktinvesteringar.

61. Detta dr ocksa en underforstadd innebord av den bedomning som EU-domstolen gjorde i sin dom
av den 18 december 2007 i malet A (C-101/05, EU:C:2007:804, punkt 52), namligen att uteslutning fran
den forman avseende skattefrihet for utdelning som var i fraga i det berorda malet kunde omfattas av
artikel 57.1 EG under de omstdndigheter som var for handen i det malet, "dtminstone ndr denna
utdelning hanfor sig till direktinvesteringar i det utdelande bolaget”. EU-domstolen tillade dérvid att

det ankom pé den hénskjutande domstolen att kontrollera huruvida sé& var fallet.

62. Detta synsitt bekréftades sedan uttryckligen i domen av den 15 februari 2017 i malet X (C-317/15,
EU:C:2017:119, punkterna 21, 24 och 25). Dér klargjorde ndmligen EU-domstolen att den
omstiandigheten att en restriktion for den fria rorligheten for kapital som foreskrivs i en nationell
lagstiftning kan tillimpas dven pa andra kategorier av kapitalrorelser &n dem som uttdémmande réknas
upp i artikel 64.1 FEUF (fore detta artikel 57.1 EG) inte hindrar att artikel 64.1 FEUF kan vara
tillamplig under de forhallanden som &syftas i densamma.

63. En medlemsstat vars nationella lagstiftning innebdr en restriktion i forhallande till tredjelénder dels
for direktinvesteringar (som faller inom tillimpningsomradet for artikel 57.1 EG), dels for
portfoljinvesteringar (som faller utanfor den artikelns tillimpningsomrade), utan att nagon atskillnad
gors mellan dessa bada slag av investeringar, kan saledes gora géllande frysningsklausulen i ndmnda
artikel till den del som den berérda nationella lagstiftningen dr tilldmplig pd direktinvesteringar.”

64. Nar det giller det nationella malet anser jag — i Overensstimmelse med ovan anford réttspraxis och
savitt avser direktinvesteringar — att det inte finns nagot hinder for att Forbundsrepubliken Tyskland
ska ha ratt att gora gillande artikel 57.1 EG, med tanke pa att UntStFG 2001 varken dndrade de
tankegangar som lag till grund for AStG i dess fore den 31 december 1993 tillimpliga lydelse eller
innebar att nya forfaranden inférdes. Med andra ord kan artikel 57.1 EG goras géllande i den mén
som innehavet i det berorda tredjelandsbolaget, mot bakgrund av omstédndigheterna i det aktuella
fallet, ger den i Tyskland obegransat skattskyldige bolagsmannen mdojlighet att effektivt medverka i
ledningen eller kontrollen av bolaget, det vill siga i den man som innehavet motsvarar en
direktinvestering, i den mening som avses i ndmnda artikel.

26 1 domen av den 10 februari 2011 i malet Haribo Lakritzen Hans Riegel och Osterreichische Salinen (C-436/08 och C-437/08, EU:C:2011:61,
punkt 137) fann domstolen visentligen att andelsinnehav understigande 10 procent av det berérda bolagets kapital inte &r att anse som
direktinvesteringar i den mening som avses i artikel 64.1 FEUF.

27 Har ska det erinras om att domstolen i domen av den 24 maj 2007 i mélet Holbock (C-157/05, EU:C:2007:297) fann att artikel 57.1 EG kunde
omfatta restriktioner f6r den fria rorligheten for kapital som foljde av en lagstiftning som utan éatskillnad var tillimplig pd medlemsstater och
tredjeldnder och som rorde utbetalning av utdelning knuten till innehav som gav aktiedgaren mojlighet att effektivt medverka i ledningen eller
kontrollen av det utdelande bolaget.

28 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 februari 2017, X (C-317/15, EU:C:2017:119, punkt 23 och dér angiven réttspraxis).
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65. Allmént giller att det i varje enskilt fall dér en tillimpning av frysningsklausulen i artikel 57.1 EG
ar aktuell det ankommer pa den nationella domstolen att kontrollera huruvida den ifrdgavarande
restriktionen for kapitalrorelser till eller fran tredjelainder beror de kategorier som rdknas upp i den
artikeln, i synnerhet direktinvesteringar.

66. I det nationella malet har den hénskjutande domstolen visserligen inte uttryckligen angett att X:s
innehav av 30 procent av kapitalet i det schweiziska bolaget Y &r att anse som en direktinvestering,
men den forsta tolkningsfragan grundar sig d4ndd pa antagandet att sa dr fallet — annars vore den
fragan knappast relevant. I alla hdndelser ger ett innehav av den storleksordningen en aktiedgare
mojlighet att effektivt medverka i ledningen av ett bolag, é&ven om det inte nédvéindigtvis ger mojlighet
till faktisk kontroll 6ver bolaget.” Dessutom torde X:s situation, med tanke pa storleken pd dess
aktieinnehav i Y, inte ha péverkats av den dndring i AStG som gjordes genom UntStFG 2001 savitt
avser den nedre gransen for tillimpning av reglerna om inférlivande av inkomster — nagot som
kommissionen ocksa har framhallit i sitt skriftliga yttrande. Ett tyskt bolag som befann sig i en exakt
likadan situation som X skulle nédmligen savidl fore som efter den 31 december 1993 ha varit skyldigt
att lata underlaget for den skatt som det skulle betala i Tyskland innefatta inkomster som hérror fran
ett sidant innehav.*

67. Under dessa omstindigheter anser jag att Forbundsrepubliken Tyskland har rétt att gora gillande
artikel 57.1 EG, av det skilet att den situation som é&r i fraga i det nationella malet ror en restriktion
for kapitalrorelser som var i kraft den 31 december 1993 och som avser direktinvesteringar, varvid de
andringar som efter det datumet har gjorts i den lagstiftning dédr denna restriktion foreskrivs inte kan
anses ha dndrat de tankegiangar som lag till grund for den lagstiftning som var i kraft fore den
31 december 1993 och inte heller kan anses ha inneburit att nya forfaranden har inforts.

68. Om EU-domstolen ansluter sig till denna bedomning, innebédr detta att den héanskjutande
domstolens tredje tolkningsfraga — som ror huruvida restriktionen for den fria rorligheten for kapital
ar motiverad — blir meningslos. Jag kommer darfor endast i andra hand att se ndrmare pa den fragan.

C. I andra hand redovisade synpunkter pda huruvida restriktionen for den fria rorligheten for
kapital dr motiverad

69. Om en nationell lagstiftning i vilken det foreskrivs en skillnad i behandling inte omfattas av
artikel 57.1 EG, kan denna lagstiftning i 6verensstimmelse med artikel 58.1 EG anses vara forenlig med
EG-fordragets bestimmelser om fri rorlighet for kapital endast om ndmnda skillnad avser situationer
som inte dr objektivt jaimférbara eller om den motiveras av tvingande skl av allménintresse.*'

1. Huruvida situationerna dr objektivt jamforbara

70. Den tyska regeringen har gjort géllande att den skillnad i behandling som framgéar av punkt 24 i
detta forslag till avgorande avser situationer som inte &r objektivt jamforbara. Reglerna i AStG (i den
lydelse som ar tillamplig pa de faktiska omstdndigheterna i det nationella malet) om inforlivande av
inkomster fran CFC-bolag beror namligen, enligt den tyska regeringen, uteslutande bolag med site i
tredjeland som ar foremal for lag beskattning. Att Forbundsrepubliken Tyskland saknar rdtt att
beskatta inkomster som hérror fran investeringar i utlaindska bolag, men daremot har beskattningsratt
avseende inkomster som harror fran likvdrdiga investeringar i tyska bolag, utgor enligt den tyska

29 Savitt avser omstidndigheterna i det nationella mélet har den hénskjutande domstolen angett att det utéver X fanns ytterligare en aktiedigare i Y,
némligen ett schweiziskt bolag. Det bolaget dger saledes 70 procent av aktierna i Y, vilket kan tdnkas innebéra att kontrollen av Y &r gemensam.

30 Det ar nodvandigt att hanvisa till ett hypotetiskt allmént fall, eftersom X ju inte forvirvade nagra andelar i Y forrdn 2005, det vill sdga langt
efter den 31 december 1993.

31 Se dom av den 10 april 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, punkt 57 och dir
angiven rattspraxis).
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regeringen en visentlig skillnad. Den tyska regeringen har i detta sammanhang ocksa anfort att
domstolen i domen av den 17 december 2015 i mélet Timac Agro Deutschland (C-388/14,
EU:C:2015:829, punkt 65) funnit att jamforbarhet inte foreligger mellan situationen for en skattskyldig
med fast driftstille i Tyskland och situationen for en skattskyldig med fast driftstélle i utlandet.

71. Den tyska regeringens argument maste avvisas helt. Sjdlva dndamalet med § 7 AStG (i samtliga
lydelser) &r just att se till att Forbundsrepubliken Tyskland kan utéva beskattningsratt i forhallande till
inkomster som ett bolag med hemvist i landet uppbir till f6ljd av en investering i ett bolag i ett
tredjeland dér skatten enligt det synsitt som tillimpas i tysk skatterdtt dr att anse som “lag”. Syftet
med ndmnda bestimmelse dr saledes att se till att situationen for sadana utlandsinvesterande bolag i
storsta mojliga utstrackning blir densamma som situationen for bolag med hemvist i Tyskland som
har investerat i andra bolag med hemvist i Tyskland, och avsikten &r att i storsta mojliga utstrackning
motverka de skattemadssiga fordelar som ett bolag kan uppna genom att investera i utlandet snarare én
i Tyskland.

72. Omstandigheterna i det aktuella malet paminner — badde med avseende p& det syfte som
efterstravas genom § 7 AStG och med avseende pa den situation som den bestimmelsen innebar for
ett bolag som har investerat i ett bolag i ett tredjeland dar skatterna dr "laga” jamfort med skatterna i
det investerande bolagets hemviststat — om omsténdigheterna i malet som gav upphov till dom av den
12 september 2006, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544).
Det malet rorde Forenade kungarikets CFC-lagstiftning, enligt vilken ett moderbolag med hemvist i
Forenade kungariket var skattskyldigt for ett CFC-bolags vinst om CFC-bolaget i sin hemviststat var
foremal for en "ldgre” beskattningsniva, i den mening som avsags i den berdrda lagstiftningen.

73. Savitt avser jamforbarheten mellan en sadan situation och en inhemsk situation fann domstolen att
det forelag en ”skillnad i behandling” som skapade "en skattemaéssig nackdel” for ett bolag med hemvist
i Forenade kungariket pa vilket CFC-lagstiftningen var tillimplig, i s& matto att ett sddant bolag
beskattades med avseende pa en annan juridisk persons vinst, vilket ddremot inte var fallet for ett
bolag med hemvist i Forenade kungariket som hade ett dotterbolag som beskattades i Forenade
kungariket.*

74. Situationen dr densamma for ett tyskt bolag (sasom X) som tréffas av § 7 AStG darfor att det har
investerat i ett bolag med hemvist i Schweiz (sasom Y).

75. Dessa Overvaganden paverkas inte, som jag ser saken, av punkt 65 i domen av den
17 december 2015 i malet Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829), som den tyska
regeringen har hénvisat till. Domstolen slog forvisso i ndmnda punkt i den domen fast att “situationen
for ett fast driftstille beldget i Osterrike inte [4r] jamférbar med den som giller for ett fast driftstille
beldget i Tyskland vad géller de bestimmelser som Forbundsrepubliken Tyskland foreskriver i syfte att

32 Dom av den 12 september 2006, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, punkt 45). I samma punkt i
domen prévade domstolen ocksd huruvida situationen for ett bolag med hemvist i Forenade kungariket som omfattades av CFC-lagstiftningen
var jaimforbar med situationen for ett bolag med hemvist i Férenade kungariket vars dotterbolag med hemvist utanfér Férenade kungariket inte
var foremdl for en ldgre beskattning — alltsd huruvida tva olika grinsoverskridande situationer var jamforbara. Den omstindigheten att
domstolen lade till det jamforelsekriteriet, ndgot som torde ha avspeglat sig generaladvokaten Légers forslag till avgorande i malet Cadbury
Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:278), har blivit foremédl for ett visst métt av diskussion bland
generaladvokaterna (se mitt forslag till avgorande i malet Columbus Container Services (C-298/05, EU:C:2007:197, punkterna 124—155) och
generaladvokaten Bots forslag till avgérande i malet Orange European Smallcap Fund (C-194/06, EU:C:2007:403, punkterna 101-108)), men
detta kompletterande kriterium har inte — atminstone savitt jag kdnner till — forekommit i réttspraxis sedan dess. Jag kommer dérfor inte att
diskutera den fragan ytterligare hr.
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undanréja eller lindra dubbelbeskattning av det inhemska bolagets inkomster”, men bakgrunden till
detta var att Forbundsrepubliken Tyskland, for det rikenskapsar som var i fraga i det malet, hade
upphort att utéva "beskattningsrétt avseende inkomsterna fran ett siddant fast driftstélle, och [att] det
inte langre [var] tillatet att dra av underskott fran ett sddant driftstélle i Tyskland”.*

76. Som jag har visat ovan, innebdr § 7 AStG just att Forbundsrepubliken Tyskland far beskattningsrétt
i forhallande till inkomster fran ett CFC-bolag med hemvist i ett tredjeland (i det aktuella fallet Y)
genom att dessa inkomster inforlivas med beskattningsunderlaget for en annan juridisk person, som
har hemvist i Tyskland (i det aktuella fallet bolaget X). Till yttermera visso framgar det klart och
tydligt av redogorelsen for de faktiska omstindigheterna i det nationella malet att denna
beskattningsriatt gentemot bolaget med hemvist i Tyskland utévas med avseende pa bade overskott
och underskott i CFC-bolaget, vilka inforlivas med det tyska bolagets beskattningsunderlag respektive
beaktas vid faststdllandet av ndmnda underlag.

77. Det rader inget tvivel om att skattereglerna for ett bolag med hemvist i Tyskland som har
investerat i ett bolag med hemvist i ett tredjeland ddr beskattningsnivan &ar "1ag” skiljer sig fran
skattereglerna for ett bolag med hemvist i Tyskland som har investerat i ett annat bolag med hemvist i
Tyskland. EU-domstolen har emellertid — sdsom den hénskjutande domstolen ocksa har papekat —
slagit fast att tillimpningen av olika skatteregler pa ett bolag med hemvist i en medlemsstat beroende
pa huruvida detta bolag innehar andelar i bolag som har hemvist i den medlemsstaten eller utanfor
denna inte i och for sig kan utgora ett giltigt kriterium for att bedoma huruvida dessa bada situationer
ar objektivt jamforbara och saledes inte heller for att faststdlla huruvida det foreligger en objektiv
skillnad mellan situationerna.® Det dr ju sjilva tillimpningen av olika skatteregler som utgor
upphovet till skillnaden i behandling, samtidigt som den berérda medlemsstaten i bada fallen utévar
beskattningsratt i forhéllande till de inkomster som flyter in till de aktuella bolagen med hemvist i den
medlemsstaten.

78. Av detta f6ljer enligt min uppfattning att om den berorda restriktionen for den fria rorligheten for
kapital inte ar tillaten enligt artikel 57.1 EG, far den inte behallas annat &n om den &r motiverad med
hanvisning till ett tvingande skal av allménintresse.

2. Huruvida det foreligger tvingande skdil av allmdnintresse

79. Den hanskjutande domstolen har i skilen till begiran om forhandsavgorande avvisat tanken pa att
den restriktion for den fria rorligheten for kapital till och fran tredjelinder som f6ljer av § 7 AStG
skulle kunna motiveras med hanvisning till behovet av att sdkerstélla skatteintdkter. Ddaremot undrar
den hénskjutande domstolen huruvida en motivering skulle kunna sta att finna i malet att motverka
rent konstlade uppligg med syftet att kringgd den berdrda medlemsstatens lagstiftning, en
berdttigandegrund som EU-domstolen i princip godtog i domen av den 12 september 2006 i maélet
Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544). Den hénskjutande
domstolen ar emellertid osdker pa dels huruvida nimnda réttspraxis &r tillimplig, med tanke pa att
det berorda malet avsag etableringsfriheten, dels — for den hdndelse att ndmnda praxis faktiskt helt
och hallet kan 6verforas till en sddan situation som den som &r i fraga i det nationella malet — pa
huruvida inforlivandereglerna i AStG ar proportionerliga. Med avseende pa det sistndmnda har den
hanskjutande domstolen framhallit att dessa regler inte enbart tréffar fall dar rent konstlade uppléigg
ar i fraga utan tillimpas oberoende av den ekonomiska funktionen fér CFC-bolaget i det berérda
tredjelandet, varvid en skattskyldig person med hemvist i Tyskland som har gjort en investering
saknar mojlighet att visa att denna investering har gjorts av ekonomiska skal.

33 Savitt avser de foregiende rikenskapsaren, da Férbundsrepubliken Tyskland tillit avdrag for underskott i ett fast driftstille i Osterrike, fann
domstolen i sjilva verket att situationen fér ett bolag med hemvist i Tyskland och ett fast driftstille i Osterrike var jamforbar med situationen
for ett bolag med hemvist i Tyskland och ett fast driftstélle i Tyskland; se dom av den 17 december 2015, Timac Agro Deutschland (C-388/14,
EU:C:2015:829, punkterna 28 och 59).

34 Se dom av den 22 januari 2009, STEKO Industriemontage (C-377/07, EU:C:2009:29, punkt 33).
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80. Den tyska regeringen har for sin del gjort gillande att inforlivandereglerna i AStG kan motiveras
med hénvisning till tva olika tvingande skil av allméanintresse, namligen dels behovet av att sikerstilla
en vil avvigd foérdelning av beskattningsritten,” dels behovet av att forhindra skatteflykt,* sarskilt
behovet av att bekdmpa rent konstlade upplagg. Den franska regeringen har i sitt skriftliga yttrande
hévdat att inforlivandereglerna dven kan motiveras med hénvisning till malet att sékerstilla en effektiv
skattekontroll. *

81. For egen del ansluter jag mig, for det forsta, forbehallslost till den hénskjutande domstolens
bedomning att en medlemsstat inte kan motivera en restriktion for den fria rorligheten for kapital till
tredjelinder med hénvisning till sitt behov av att sla vakt om sina skatteintdkter. Detta skl, som &r av
rent ekonomisk art, har EU-domstolen nidmligen redan forkastat savitt avser situationer dér
kapitalrorelser till och fran tredjelinder har varit i fraga.* Det finns inget i det hir aktuella malet som
skulle kunna berittiga ett avsteg fran den lésningen — och den tyska regeringen har faktiskt inte heller
forsokt hénvisa till det skélet infér EU-domstolen.

82. For det andra vill jag framhalla att behovet av att motverka rent konstlade uppldgg enligt
EU-domstolen kan motivera en restriktion for en grundliggande ratt till fri rorlighet mellan
medlemsstater dels i kombination med andra tvingande skél av allménintresse, saisom bekdmpande av
missbruk® och férhindrande av skattebedrigeri eller skatteflykt,* dels i kombination med ett av dessa
bada skal jamte det skdl som avser sikerstdllande av en vil avvigd fordelning av beskattningsritten
mellan medlemsstaterna,” dels — av allt att doma - i egenskap av sjilvstindigt skil av
allménintresse. *

35 Savitt avser erkdnnandet av det legitima i malet att sdkerstélla en vil avvdgd fordelning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna, se bland
annat dom av den 13 december 2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 45), dom av den 10 maj 2012, Santander Asset
Management SGIIC m.fl. (C-338/11-C-347/11, EU:C:2012:286, punkt 47), och dom av den 24 februari 2015, Griinewald (C-559/13,
EU:C:2015:109, punkt 40). Savitt avser utvidgningen av tillimpningsomréadet for denna berittigandegrund till att omfatta dven restriktioner for
den fria rorligheten for kapital till och fran tredjelinder, se dom av den 10 april 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust
Company (C-190/12, EU:C:2014:249, punkt 100 och dar angiven réttspraxis).

36 Savitt avser erkdnnandet av forebyggande av skatteflykt som mal av allménintresse, dven i forbindelserna med tredjeldnder, se bland annat dom
av den 30 januari 2007, kommissionen/Danmark (C-150/04, EU:C:2007:69, punkt 51 och dir angiven rittspraxis), dom av den 21 januari 2010,
SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, punkt 65), och dom av den 24 november 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, punkt 62).

37 Savitt avser erkdnnandet av att behovet av att sakerstélla en effektiv skattekontroll har allménintresse, dven i forbindelserna med tredjelander, se
bland annat dom av den 18 december 2007, A (C-101/05, EU:C:2007:804, punkt 55), och dom av den 24 november 2016, SECIL (C-464/14,
EU:C:2016:896, punkt 58).

38 Se 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 125 och 126), och dom av den 10 april 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12,
EU:C:2014:249, punkt 101).

39 Se, bland annat, dom av den 4 december 2008, Jobra (C-330/07, EU:C:2008:685, punkt 35), och dom av den 22 december 2010, Tankreederei I
(C-287/10, EU:C:2010:827, punkt 28). Savitt avser fall dar det aktuella skilet har knutits till forhindrande av missbruk och skatteflykt, se bland
annat dom av den 12 september 2006, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, punkterna 48, 51
och 55), och dom av den 18 juni 2009, Aberdeen Property Fininvest Alpha (C-303/07, EU:C:2009:377, punkterna 63—65). Savitt avser ett fall
dar det aktuella skélet har knutits till férhindrande av missbruk och bedragerier, se dom av den 21 december 2016, Masco Denmark och
Damixa (C-593/14, EU:C:2016:984, punkt 30).

40 Savitt avser fall dar det aktuella skilet har knutits till férhindrande av skattebedrageri, se bland annat dom av den 19 november 2009,
kommissionen/Italien (C-540/07, EU:C:2009:717, punkt 57), dom av den 28 oktober 2010, Etablissements Rimbaud (C-72/09, EU:C:2010:645,
punkt 34), och dom av den 24 november 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, punkt 59). Savitt avser fall ddr det aktuella skilet har knutits
till férhindrande av skatteflykt, se bland annat dom av den 18 juli 2007, Oy AA (C-231/05, EU:C:2007:439, punkt 58), dom av den
17 september 2009, Glaxo Wellcome (C-182/08, EU:C:2009:559, punkt 89), dom av den 21 januari 2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26,
punkt 65), och dom av den 17 december 2015, Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829, punkt 42). Savitt avser fall dér det aktuella
skilet har knutits till badda dessa tvingande skidl av allménintresse, se, bland annat, dom av den 3 oktober 2013, Itelcar (C-282/12,
EU:C:2013:629, punkterna 33-35), och dom av den 7 november 2013, K (C-322/11, EU:C:2013:716, punkterna 61 och 62).

41 Se dom av den 13 mars 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, punkterna 74 och 75).

42 Se dom av den 1 april 2014, Felixstowe Dock and Railway Company m.fl. (C-80/12, EU:C:2014:200, punkterna 31 och 35), och dom av den
6 mars 2018, SEGRO och Horvéth (C-52/16 och C-113/16, EU:C:2018:157, punkterna 114 och 115).
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83. Att detta &r ett legitimt syfte att efterstrdva har vidare — i motsats till vad den hénskjutande
domstolen har angett — erkénts inte endast inom ramen for tillimpningen av etableringsfriheten, utan
ocksd i fraga om restriktioner for den fria rorligheten for kapital mellan medlemsstater® och mellan
medlemsstater och tredjeldnder.*

84. Savitt avser det sistndmnda vill jag papeka att EU-domstolen, i domen av den 24 november 2016 i
mélet SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, punkterna 59-62), provade huruvida en skillnad i den
skattemdssiga behandlingen av bolag med hemvist i Portugal beroende péa huruvida de erholl
utdelning frdn bolag som ocksa hade hemvist i Portugal eller frdn bolag med hemvist i tredjelénder
(Tunisien och Libanon) — en skillnad som av EU-domstolen befanns utgora en restriktion for den fria
rorligheten for kapital — kunde motiveras med héanvisning till behovet av att forhindra skattebedrageri
eller skatteflykt. EU-domstolens provning av denna fraga utmynnade i slutsatsen att den
skattelagstiftning som var i frdga i malet "innebédr ... att mojligheten att undvika eller mildra
dubbelbeskattning av utdelning generellt utesluts nér utdelningen erhalls fran bolag som ar etablerade i
tredjelinder, utan att lagstiftningen specifikt syftar till att hindra beteenden som bestir i att
dstadkomma rent konstlade uppligg, som inte har ndgon forankring i den ekonomiska verkligheten, i
syfte att undvika den skatt som normalt sk[ulle] betalas eller att erhdlla en skatteformdn”.” Detta
konstaterande foranledde EU-domstolen att sla fast att den berérda restriktionen for den fria
rorligheten for kapital inte kunde motiveras med hénvisning till skdl som hade samband med behovet
av att forhindra skattebedrégeri eller skatteflykt.

85. Tva slutsatser kan dras av nimnda dom. Till att borja med visar den att en medlemsstat faktiskt
har rdtt att som skal till en restriktion for den fria rorligheten for kapital till eller fran tredjeldnder
anfora malet att bekdmpa rent konstlade uppliagg med syftet att undvika den skatt som normalt ska
betalas. Jag kan for ovrigt inte se nagon logisk forklaring till att en medlemsstat enbart savitt avser
forbindelserna med tredjeldnder skulle sakna rétt att hénvisa till det skilet. Vidare bekraftar ndmnda
dom att detta skdl da har samma rédckvidd som ndr det anfors savitt avser forbindelserna mellan
medlemsstater. I synnerhet maste den berorda skattelagstiftningen specifikt syfta till att hindra
beteenden som bestar i att astadkomma rent konstlade upplagg.

86. Hirvidlag anser jag att inforlivandereglerna i AStG gar langre d4n vad som dr nodvandigt for att
uppna malet att bekdmpa rent konstlade uppldgg vars enda syfte ar att undvika den skatt som normalt
ska betalas. I detta ssmmanhang &dr det mindre vésentligt exakt hur provningen av detta skal ska ga till.
Niarmare bestdmt dr det av underordnad betydelse huruvida ndmnda skédl ska prévas som ett
sjalvstandigt tvingande skil av allminintresse, nagot som den hanskjutande domstolen har forordat,
eller huruvida det i stillet ska provas inom ramen for det tvingande skil av allménintresse som utgors
av forhindrande av skatteflykt, vilket den tyska regeringen har havdat.

87. De aktuella reglerna avser namligen inte specifikt rent konstlade uppldgg, utan de tillimpas allmént,
utifrdn en presumtion om skatteflykt som inte kan brytas,” pa samtliga i Tyskland obegrinsat
skattskyldiga personer som innehar minst 1 procent av kapitalet i ett bolag med hemvist i ett
tredjeland dar beskattningen — enligt den ensidiga bedomning som kommer till uttryck i den tyska

o »

skattelagstiftningen — anses vara "lag”.

43 Se, bland annat, dom av den 17 september 2009, Glaxo Wellcome (C-182/08, EU:C:2009:559, punkt 89), dom av den 3 oktober 2013, Itelcar
(C-282/12, EU:C:2013:629, punkt 34), och dom av den 6 mars 2018, SEGRO och Horvath (C-52/16 och C-113/16, EU:C:2018:157,
punkterna 114 och 115).

44 Dom av den 10 februari 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegel och Osterreichische Salinen (C-436/08 och C-437/08, EU:C:2011:61, punkt 165),
och dom av den 24 november 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, punkterna 59-62).

45 Dom av den 24 november 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, punkt 61) (min kursivering).
46 Noteras ska att den tyska regeringen under den muntliga forhandlingen i domstolen vitsordade att denna presumtion inte kan brytas.
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88. Detta allmdnna tillimpningsomrade innebér att vad som efterstravas genom inforlivandereglerna i
AStG inte dr ett specifikt mal i form av forhindrande av beteenden som bestar i att dstadkomma rent
konstlade uppldgg, utan forankring i den ekonomiska verkligheten, enbart i syfte att undvika den skatt
som normalt ska betalas.*

89. Foljaktligen anser jag att inforlivandereglerna i AStG inte kan motiveras med hénvisning till
skél som ror forhindrande av skatteflykt och bekdmpande av rent konstlade upplédgg.

90. Alltsd saknas det anledning att yttra sig over den uppmaning som den franska regeringen har
framstéllt i sitt skriftliga yttrande, med inneboérden att domstolen borde sla fast att medlemsstaterna,
savitt avser deras forbindelser med tredjelander, har ratt att behalla en nationell lagstiftning avsedd att
motverka rent konstlade upplagg vilka har som sitt huvudsakliga — alltsd inte enda — syfte att undvika
den skatt som normalt ska betalas.” I alla hindelser framgér det klart och tydligt av domstolens dom
av den 10 februari 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegel och Osterreichische Salinen (C-436/08
och C-437/08, EU:C:2011:61, punkt 165) och dess dom av den 24 november 2016 i maélet SECIL
(C-464/14, EU:C:2016:896, punkt 59) att ett rent konstlat upplidgg — dven savitt avser forbindelser med
tredjelinder — dr en transaktion som genomfors i det enda syftet att undvika den skatt som normalt
ska betalas eller att erhalla en skatteférman.

91. For det tredje é&r det enligt min uppfattning svarare att svara pa fridgan huruvida
inforlivandereglerna i AStG kan motiveras med samtidig hénvisning till behovet av att vidmakthalla
beskattningsrittens férdelning mellan stater och behovet av att sikerstilla en effektiv skattekontroll.

92. Pa det principiella planet ska det framhallas att domstolen redan har prévat dessa bada tvingande
skl av allménintresse tillsammans® och funnit att medlemsstaterna kan anfora dem for att motivera
restriktioner for den fria rérligheten for kapital till eller fran tredjelinder.*

93. Behovet av att sla vakt om medlemsstaternas beskattningsratt kan godtas som beréttigandegrund
ndr syftet med det ifragavarande systemet &ar att forebygga ageranden som kan &dventyra en
medlemsstats ritt att beskatta verksamhet som bedrivs inom dess territorium. '

47 Se, for ett liknande resonemang, analogt, dom av den 1 april 2014, Felixstowe Dock and Railway Company m.fl. (C-80/12, EU:C:2014:200,
punkt 34), dom av den 10 februari 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegel och Osterreichische Salinen (C-436/08 och C-437/08, EU:C:2011:61,
punkt 165), och dom av den 24 november 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, punkt 61).

48 Den franska regeringen har hamtat stod for sina argument dels i domstolens dom av den 13 mars 2007 i malet Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, punkt 81), dels i vissa av unionens sekundérrittsakter, vilka antogs langt efter det att de faktiska
omstédndigheterna i det nationella mélet intréffade (och saledes i alla héndelser saknar relevans), sirskilt radets direktiv (EU) 2016/1164 av den
12 juli 2016 om faststillande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion (EUT L 193, 2016, s. 1).
Det ar riktigt att domstolen i punkt 81 sin dom av den 13 mars 2007 i malet Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04,
EU:C:2007:161) hanvisar, pa tal om huruvida en transaktion ar att anse som ett "fiktivt upplagg”, till det "huvudsakliga” och inte det enda syftet
med transaktionen, men i punkt 82 i samma dom talar domstolen om fiktiva uppldgg “uteslutande for skattedndamal”. Savitt jag vet har
punkt 81 i domen av den 13 mars 2007 i malet Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161) citerats endast en
gang i senare praxis, ndmligen i punkt 30 i domen av den 17 januari 2008 i malet Lammers & Van Cleeff (C-105/07, EU:C:2008:24). Annars
domineras praxis fullstindigt av hianvisningar till det enda eller uteslutande syftet med en viss transaktion; se dom av den 4 december 2008,
Jobra (C-330/07, EU:C:2008:685, punkt 35), dom av den 17 september 2009, Glaxo Wellcome (C-182/08, EU:C:2009:559, punkterna 89 och 92),
dom av den 22 december 2010, Tankreederei I (C-287/10, EU:C:2010:827, punkt 28), dom av den 10 februari 2011, Haribo Lakritzen Hans
Riegel och Osterreichische Salinen (C-436/08 och C-437/08, EU:C:2011:61, punkt 165), dom av den 5 juli 2012, SIAT (C-318/10,
EU:C:2012:415, punkt 41), dom av den 3 oktober 2013, Itelcar (C-282/12, EU:C:2013:629, punkt 34), dom av den 13 november 2014,
kommissionen/Forenade kungariket (C-112/14, ej publicerad, EU:C:2014:2369, punkt 25), dom av den 24 november 2016, SECIL (C-464/14,
EU:C:2016:896, punkt 59), och dom av den 7 september 2017, Eqiom och Enka (C-6/16, EU:C:2017:641, punkt 34). Se &ven beslut av den
23 april 2008, Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation (C-201/05, EU:C:2008:239, punkt 84).

49 Se dom av den 5 juli 2012, SIAT (C-318/10, EU:C:2012:415, punkt 48).

50 Se dom av den 10 april 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, punkterna 71 och 100,
och dér angiven réttspraxis).

51 Dom av den 10 april 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, punkt 98 och dir angiven
rattspraxis).
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94. Enligt min mening rader det inget tvivel om att inférlivandereglerna i AStG &r dgnade att uppna
syftet att motverka sddana ageranden, eftersom dessa regler i det nationella malet &r avsedda att
forhindra att verksamhet som bedrivs av tyska idrottsklubbar undandras fran Foérbundsrepubliken
Tysklands beskattningsriatt genom att férvaltningen av andelar i dessa klubbars vinster Gverlats pa ett
bolag med hemvist i ett tredjeland. Tanken bakom att ndmnda tredjelandsbolags inkomster fran
verksamheten i fraga om forvaltning av andelarna i de tyska idrottsklubbarnas vinster inforlivas med
beskattningsunderlaget for dess tyska bolagsman, det vill sdga bolaget X, ar att undvika en urholkning
av underlaget for beskattning av X i Tyskland.

95. Dessutom framstér vissa aspekter av denna nationella atgdrd i mina 6gon som fullt tillrackliga. Till
att borja med tillimpas inforlivandereglerna i AStG endast pa “passiva” verksamheter som bedrivs av
CEC-bolag med hemvist i tredjelinder dar bolagsskatten dr lagre dn 25 procent. Vidare ar det
visserligen riktigt att inforlivandereglerna tillimpas oberoende av eventuell vinstutdelning, medan
faktisk utdelning fran ett CFC-bolag till dess tyska bolagsmén &r, som den hdnskjutande domstolen har
papekat, skattebefriad i Forbundsrepubliken Tyskland. Slutligen dr det enligt bestimmelserna i AStG
mojligt att rdkna av eller dra av kallskatt som i det berdrda tredjelandet har tagits ut pa
utdelningsbeloppet fran den skatt som ska tas ut pa det belopp som ska inforlivas med den tyska
bolagsmannens beskattningsunderlag.

96. AStG innebér emellertid ocksa att en tysk bolagsman i ett CFC-bolag med hemvist i ett tredjeland
som kan styrka att CFC-bolagets forvisso "passiva” verksamhet faktiskt bedrivs av reella kommersiella
eller ekonomiska skél dnda inte kan undantas fran inforlivandereglerna och saledes inte kan undga att
beskattas for CFC-bolagets inkomster.

97. Savitt avser forbindelser mellan unionsmedlemsstater far det inte pa forhand uteslutas att en
skattskyldig kan tillhandahalla relevanta underlagshandlingar som gor det mojligt for
skattemyndigheterna i den beskattande medlemsstaten att kontrollera att den skattskyldige uppfyller
de gillande kraven for att vara berittigad till en skattefordel, men domstolen har vid upprepade
tillfallen funnit att ndmnda praxis inte i alla delar kan tillimpas pa kapitalrorelser mellan
medlemsstater och tredjeliinder, eftersom dessa sker i ett annat rittsligt sammanhang. >

98. For att den rittspraxis som dr tillimplig pa forbindelser mellan unionsmedlemsstater ska kunna
tillampas pa forbindelser mellan en medlemsstat och ett tredjeland kravs det namligen att de behoriga
myndigheterna i medlemsstaten och tredjelandet har gjort ett atagande om Omsesidigt bistand som é&r
likvardigt med den ram for samarbete inom wunionen som har inrdttats genom radets
direktiv 77/799/EEG av den 19 december 1977 om omsesidigt bistdnd av medlemsstaternas behoriga
myndigheter pa direktbeskattningens omrade.

99. I ett sadant sammanhang som det som dr i fraga i det aktuella malet skulle forekomsten av en
saddan ram for samarbete och Omsesidigt bistand pa beskattningsomradet kunna garantera att
myndigheterna i den berérda medlemsstaten ges mojlighet att kontrollera bland annat huruvida
bolaget med hemvist i det berorda tredjelandet bedriver en verksamhet som trots sin ”passiva” art ar
att betrakta som en verklig eller reell ekonomisk verksamhet, med hjilp av personal, utrustning,
tillgangar eller lokaler, och séiledes i synnerhet att kontrollera att det inte ror sig om ett rent
"brevlddeforetag”.

52 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 april 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12,
EU:C:2014:249, punkterna 81 och 82 samt dir angiven réttspraxis).

53 EGT L 336, 1977, s. 15; svensk specialutgava, omrade 9, volym 1, s. 64. Se, bland annat, dom av den 10 april 2014, Emerging Markets Series of
DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, punkt 83 och dér angiven rattspraxis).
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100. Just pa grund av att det inte gors nagon atskillnad mellan tredjelénder beroende pa huruvida det
foreligger eller inte foreligger en ram for samarbete och informationsutbyte mellan ett visst tredjeland
och Forbundsrepubliken Tyskland som é&r likviardig med direktiv 77/799, anser jag att
inforlivandereglerna i AStG totalt sett gar lingre &n vad som krdavs for att uppnd malen att
vidmakthélla den beroérda medlemsstatens beskattningsriatt och sékerstélla en effektiv skattekontroll.
Inforlivandereglerna i AStG tillimpas ju pa en tysk bolagsman som har ett innehav i ett bolag med
hemvist i ett tredjeland &ven ndr det har styrkts — bland annat pa grundval av ett i avtal reglerat
omsesidigt utbyte av skatteinformation mellan det landet och Forbundsrepubliken Tyskland — att
bolaget i fraga faktiskt bedriver verklig ekonomisk verksamhet. Detta maste anses utgora ett intrang i
den beskattningsriatt som tillkommer ndmnda bolags hemviststat och tyder, som jag ser det, pa att
syftet med inforlivandereglerna i AStG i sjilva verket &r att generera intdkter till den tyska
statskassan. ™

101. Detta konstaterande kan emellertid tdnkas sakna praktisk betydelse i det nationella malet; for att
avgora huruvida sa ér fallet krdvs mer omfattande kontroller fran den hénskjutande domstolens sida.

102. Den hianskjutande domstolen har ndmligen inte ldimnat nagra upplysningar till EU-domstolen om
huruvida det foreligger en ram for samarbete och omsesidigt bistind pa beskattningsomridet mellan
Forbundsrepubliken Tyskland och Schweiziska edsféorbundet, men det vore orimligt att helt avstd fran
att ndmna att en sddan samarbetsram har forelegat mellan dessa bada stater sedan den 1 januari 2017,
dd den av Organisationen for ekonomiskt samarbete och utveckling (OECD) och Europaradet
upprittade konventionen om oOmsesidig handrackning i skattedrenden, som undertecknades i
Strasbourg den 25 januari 1988, tridde i kraft inom Schweiziska edsférbundets territorium.” I
artikel 4 i den konventionen foreskrivs att parterna i konventionen ska utbyta alla upplysningar som
kan antas vara relevanta for administration eller verkstallighet av intern lagstiftning i fraga om skatter
som omfattas av konventionen — vilket enligt artikel 2 i denna bland inbegriper skatter pa inkomster
och vinster.

103. Med stod av artikel 30 i konventionen, vars rubrik lyder "Reservationer”, klargjorde Schweiziska
edsforbundet emellertid i samband med deponeringen av ratifikationsinstrumentet att Schweiziska
edsforbundet ”[inte] kommer ... att bevilja handrickning med avseende pa skattefordran som
existerade vid den tidpunkt da konventionen tradde i kraft” betrdffande Schweiziska edsforbundet, det
vill séga fore den 1 januari 2017.

104. Av detta foljer att den hénskjutande domstolen troligtvis skulle finna att konventionen om
omsesidig handréickning i skattedrenden inte ger de tyska skattemyndigheterna rétt att kontrollera
med de schweiziska skattemyndigheterna huruvida det i Schweiz hemmahorande CFC-bolaget Y
bedrev reell ekonomisk verksamhet under de rikenskapsar som dr i fraga i det nationella malet (alltsa
2005 och 2006).

105. Mot bakgrund av omstdndigheterna i det nationella malet, och under forutséttning att det inte
foreligger en bilateral ram for wutbyte av upplysningar pa beskattningsomradet mellan
Forbundsrepubliken Tyskland och Schweiziska edsféorbundet som é&r tillamplig pa de faktiska
omstdndigheterna i det nationella malet, ndgot som det ankommer pa den héanskjutande domstolen att
kontrollera, anser jag saledes att tilldmpningen av inforlivandereglerna i AStG kan vara motiverad med
hénvisning till vidmakthallandet av den berérda medlemsstatens beskattningsritt och effektiviteten i
dess skattekontroller.

54 Den tyske lagstiftaren har ocksd — som kommissionen har papekat i sitt skriftliga yttrande — efter de rakenskapsér som ér i fraga i det aktuella
mélet dndrat AStG genom budgetlagen for 2008 (Jahressteuergesetz 2008, BGBL I, s. 3150) sdvitt avser forbindelser mellan
unionsmedlemsstater. Numera far en tysk skattskyldig person avsta fran att tillimpa inforlivandereglerna om personen kan visa att ett bolag
med hemvist i en annan medlemsstat bedriver verklig ekonomisk verksamhet.

55 STE nr 127. Konventionstexten, de reservationer som har gjorts och uppgifter om ratificeringsliget finns pa webbplatsen
https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/127.  Forbundsrepubliken Tyskland ratificerade konventionen den
28 augusti 2015, och konventionen tradde i kraft i ndimnda medlemsstat den 1 december 2015.
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III. Forslag till avgorande

106. Mot bakgrund av de i forsta hand anforda 6vervigandena ovan foreslar jag att EU-domstolen ska
besvara de tolkningsfragor som har héanskjutits av Bundesfinanzhof (Federala skattedomstolen,
Tyskland) pa foljande sitt:

Artikel 57.1 EG ska tolkas s3, att den traffar en nationell lagstiftning som dels den 31 december 1993
foreskrev att en skattskyldig person i en medlemsstat skulle beskattas med avseende pa
direktinvesteringar i ett utlindskt bolag med hemvist i ett tredjeland fran och med en nedre gréns for
andelsinnehavets storlek pa 10 procent, dels fortsatte att ha verkan efter den 31 december 1993 till dess
att den ersattes av en annan nationell lagstiftning som savitt avser direktinvesteringar materiellt sett &r
identisk med den lagstiftning som var i kraft den 31 december 1993.
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