HARIBO LAKRITZEN HANS RIEGEL OG OSTERREICHISCHE SALINEN

DOMSTOLENS DOM (Tredje Afdeling)
10. februar 2011 *

I de forenede sager C-436/08 og C-437/08,

angaende anmodninger om praejudiciel afggrelse i henhold til artikel 234 EF, indgivet
af Unabhéngiger Finanzsenat, Auflenstelle Linz (Ostrig), ved afgerelser af 29. septem-
ber 2008, indgaet til Domstolen den 3. oktober 2008, og omformuleret af den neevnte
ret den 30. oktober 2009, i sagerne

Haribo Lakritzen Hans Riegel BetriebsgmbH (sag C-436/08),

Osterreichische Salinen AG (sag C-437/08)

mod

Finanzamt Linz,

har

DOMSTOLEN (Tredje Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, K. Lenaerts (refererende dommer), og dommerne
D. Svéby, R. Silva de Lapuerta, ]. Malenovsky og T. von Danwitz,

* Processprog: tysk.
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generaladvokat: J. Kokott
justitssekreteer: fuldmeegtig K. Malacek,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmgdet den 15. september 2010,

efter at der er afgivet indleeg af:

— Haribo Lakritzen Hans Riegel BetriebsgmbH ved Wirtschaftspriifer og Steuerbe-
rater R. Leitner og Steuerberater G. Gahleitner samt B. Prechtl

— den gstrigske regering ved J. Bauer og C. Pesendorfer, som befuldmeegtigede

— den tyske regering ved J. Moller og C. Blaschke, som befuldmeegtigede

— den italienske regering ved G. Palmieri, som befuldmaegtiget, bistaet af avvocato
dello Stato P. Gentili

— den nederlandske regering ved J. Langer, C. Wissels, M. Noort og B. Koopman,
som befuldmeegtigede

— den finske regering ved J. Heliskoski, som befuldmeegtiget

I - 356



HARIBO LAKRITZEN HANS RIEGEL OG OSTERREICHISCHE SALINEN

— Det Forenede Kongeriges regering forst ved V. Jackson, herefter ved S. Hathaway
og L. Seeboruth, som befuldmeegtigede, bistaet af barrister R. Hill

— Europa-Kommissionen ved R. Lyal og W. Molls, som befuldmeegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse i retsmedet den 11. no-
vember 2010,

afsagt folgende

Dom

Anmodningerne om preaejudiciel afgerelse vedrorer fortolkningen af EU-retten.

Disse anmodninger er blevet fremsat inden for rammerne af sager mellem Haribo La-
kritzen Hans Riegel BetriebsgmbH (herefter »Haribo«), der er et anpartsselskab efter
ostrigsk ret, samt Osterreichische Salinen AG (herefter »Salinen«), der er et aktie-
selskab efter gstrigsk ret, og Finanzamt Linz (skattemyndigheden i Linz) vedrerende
beskatning i Ostrig af udbytte fra selskaber med hjemsted i andre medlemsstater samt
i tredjelande.

I - 357



DOM AF 10.2.2011 — FORENEDE SAGER C-436/08 OG C-437/08

I — Nationale retsforskrifter

For at undga gkonomisk dobbeltbeskatning af udbytte, der udbetales af et hjemme-
horende eller et ikke-hjemmehgrende selskab til et hjemmehgarende selskab, er det
i den gstrigske lovgivning bestemt, at udbytte under visse omstendigheder er un-
derlagt enten en »eksemptionsmetode«, hvilket indebzerer, at udbytte, der udbetales
til det modtagende selskab er fritaget for selskabsskat, eller en »creditmetode«, som
indebeerer, at selskabsskat, der er betalt af det overskud, som ligger til grund for det
udloddede udbytte, kan modregnes i den selskabsskat, som det modtagende selskab
er skyldig i Ostrig.

§ 10 i selskabsskatteloven af 1988 (Korperschaftsteuergesetz 1988, BGBI. 401/1988),
som endret ved finansloven af 2009 (BGBL. I, 52/2009, herefter »KStG)«, og som i
henhold til KStG’s § 26¢, nr. 16, litra b), skal anvendes pa alle abne skattesager, er af-
fattet saledes:

»1) Der svares ikke selskabsskat af indteegt af kapitalandele. Indteegt af kapitalandele
er:

1. andele af overskud af enhver art pa grundlag af kapitalandele i hjemmehgrende
kapitalselskaber, andelsselskaber eller kooperative virksomheder i form af sel-
skabsandele eller andele
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andele af overskud [...] pa grundlag af en deltagelse i et ikke-hjemmehgrende sel-
skab, der opfylder betingelserne i bilag 2 til Einkommensteuergesetz 1988 og i
artikel 2 i [Radets] direktiv 90/435/EQF af 23. juli 1990 [om en feelles beskatnings-
ordning for moder- og datterselskaber fra forskellige medlemsstater, (EFT L 255,
s. 6)], og som ikke falder under nr. 7

andele af overskud [...] pa grundlag af en deltagelse i et selskab hjemmehgrende
i et [tredjeland], som er part i aftalen om Det Europeeiske @konomiske Samar-
bejdsomréde [af 2. maj 1992 (EFT 1994 L 1, s. 1, herefter »E@S-aftalen«)], og med
hvis hjemstat der er indgaet en udferlig aftale om gensidig administrativ bistand
og fuldbyrdelse, for sa vidt det ikke er omfattet af nr. 7

andele af overskud af enhver art, der hidrerer fra indehav af internationale kapi-
talandele [herefter »indehav af internationale kapitalandele«] som omhandlet i
stk. 2 [nedenfor].

2) Der er tale om indehav af internationale kapitalandele [...], sdfremt den skatteplig-
tige [...] deltager i form af kapitalandele i et uafbrudt tidsrum p& mindst et &r med
mindst en tiendedel [i et ikke-hjemmehgrende selskab].

4) Som en undtagelse fra stk. 1, nr. 7, er andele af overskud [...], som folger af indehav
af internationale kapitalandele som omhandlet i stk. 2, ikke fritaget for selskabsskat
efter de folgende bestemmelser, hvis der foreligger grunde, som foranlediger for-
bundsfinansministeren til ved bekendtggrelse at fastseette dette for at undgd misbrug
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og skatteunddragelse (jf. forbundsskattelovens § 22). Sddanne grunde kan iseer anta-
ges at foreligge, safremt:

1. detikke-hjemmehgrende selskabs hovedvirksomhed direkte eller indirekte bestar
i at erhverve indteegt fra renter, overdragelse af rorlige materielle gkonomiske go-
der samt fra salg af andele, og

2. det ikke-hjemmehorende selskabs indkomst ikke, pa grundlag af opgerelsen af
skatteansaettelsesgrundlaget, henholdsvis skattesatserne, er undergivet nogen
udenlandsk skat, der kan sammenlignes med den ostrigske selskabsskat.

5) Som en undtagelse fra stk. 1, nr. 5 og 6, er andele af overskud ikke fritaget for sel-
skabsskat, hvis ét af folgende tilfeelde foreligger:

1. Det ikke-hjemmehgrende selskab er i udlandet effektivt ikke palagt nogen skat,
der direkte eller indirekte kan sammenlignes med estrigsk selskabsskat.

2. Udbyttet fra det ikke-hjemmehgrende selskab er i udlandet pélagt en skat, der
kan sammenlignes med astrigsk selskabsskat, og hvis sats er mindst 10 % lavere
end den gstrigske selskabsskat [...]
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3. Detikke-hjemmehgrende selskab er i udlandet omfattet af en omfattende person-
lig og saglig fritagelse. [...]

6) I de i stk. 4 og 5 omhandlede tilfeelde foretages, for sa vidt angar andele af over-
skud, udligningen af en udenlandsk skat, der kan sammenlignes med [den ostrigske]
selskabsskat, pa folgende made: Det udenlandske skattebelgb, der ma anses for erlagt
i tidligere led ved [overskuds]udbetalingen, fradrages p4 anmodning i den indenland-
ske selskabsskat, der paleegges andele af enhver art i overskud, der folger af besid-
delsen af internationale kapitalandele. Fradragsberettigede udenlandske skattebelab
medregnes ved beregningen af indkomst af enhver form for andele af overskud, der
folger af indehav af internationale kapitalandele.«

Den 13. juni 2008 offentliggjorde Bundesministerium fiir Finanzen (forbundsfinans-
ministeriet), efter afgerelser fra Verwaltungsgerichtshof af 17. april 2008, som er gen-
givet i denne doms preemis 13, en meddelelse om KStG’s § 10, stk. 2, som affattet
inden finansloven af 2009 (BMF-010216/0090-V1/6/2008). Ifolge denne bestemmelse
skulle indteegter fra kapitalandele i et hjemmehgrende selskab fritages for selskabs-
skat, mens indteegter fra kapitalandele i et ikke-hjemmehgrende selskab kun var fri-
taget, hvis det modtagende selskabs andel i det udloddende selskab udgjorde mindst
25%.

Hvad angar udbytte fra deltagelse i ikke-hjemmehgrende kapitalselskaber med min-
dre end 25% er det i meddelelsen af 13. juni 2008 bestemt, at savel den selskabsskat,
der i det udloddende selskabs hjemland opkreeves af det udloddede overskud, som
kildeskat, der faktisk er indeholdt i denne stat i overensstemmelse med den relevante
dobbeltbeskatningsoverenskomst, kan modregnes i den indenlandske selskabsskat.
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Det anfores i den forbindelse i neevnte meddelelse, at den skattepligtige skal frem-
leegge folgende oplysninger for at blive omfattet af modregningen af udenlandsk skat
i den skat, der skal betales i Ostrig:

— preecis angivelse af det udloddende selskab, hvori det indehaver en andel

— preecis angivelse af procentdelen for den andel, der indehaves

— preecis angivelse af den selskabsskattesats, som det udloddende selskab er under-
lagt i sin hjemstat. Hvis selskabet ikke er underlagt det almindelige skattesystem i
sin hjemstat (f.eks. hvis det er omfattet af en gunstigere skattesats, af en personlig
fritagelse eller veesentlige skattefritagelser eller -nedseettelser), skal den skatte-
sats, der faktisk finder anvendelse, angives

— angivelse af det pa grundlag af ovennsevnte parametre beregnede selskabsskat-
tebelgb, der falder pa selskabets andel

— preecis angivelse af den faktisk indeholdte kildeskattesats, dog hgjst den kildeskat-
tesats, der fremgér af den relevante dobbeltbeskatningsoverenskomst

— en beregning af den skat, der kan modregnes.
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Det er den foreleeggende rets opfattelse, at meddelelsen af 13. juni 2008 fortsat finder
anvendelse uanset de loveendringer, der er foretaget i 2009.

II — Tvisterne i hovedsagerne og de praejudicielle spergsmal

I skattedret 2001 modtog Haribo indteegter fra en deltagelse i en investeringsforening,
der omfattede udbytte betalt af kapitalselskaber med hjemsted i andre medlemsstater
end Republikken @strig samt i tredjelande. Salinen modtog tilsvarende indteegter i
skattedret 2002. I lgbet af samme skatteér led sidstneevnte selskab tab pa driften.

Efter Finanzamt Linz’ afslag pa deres anmodninger om, at disse udbytter fra ikke-
hjemmehgrende kapitalselskaber fritages for skat, har Haribo og Salinen anlagt sag
ved den foreleeggende ret.

I afgorelser af 13. januar 2005 fastslog den foreleeggende ret, at KStG’s § 10, stk. 2,
som affattet for finansloven af 2009, var i strid med princippet om de frie kapitalbe-
veegelser, for sa vidt som bestemmelsen underlagde udbytte fra ikke-hjemmehgrende
selskaber, herunder udbytte fra selskaber med hjemsted i tredjelande, en mindre for-
delagtig beskatning end den, der fandt anvendelse pa udbytte fra hjemmehgrende
selskaber, uden at denne forskelsbehandling var begrundet. Ved analog anvendelse
af den beskatningsordning, der er fastsat i KStG’s § 10, stk. 1, for udbytte fra inden-
landske kapitalselskaber, behandlede den foreleeggende ret udbytte modtaget fra
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kapitalselskaber med hjemsted i andre medlemsstater eller i tredjelande som skat-
tefritagne indteegter.

Finanzamt Linz iveerksatte appel af disse afgorelser for Verwaltungsgerichtshof (for-
valtningsdomstol), idet den bl.a. gjorde geeldende, at andele i indenlandske investe-
ringsforeninger ikke var omfattet af artikel 63 TEUF.

Ved afgorelser af 17. april 2008 fastslog nsevnte domstol for det forste, at erhvervelse
og indehav i ikke-hjemmeherende selskaber af andele, der ikke giver mulighed for at
udeve en veesentlig indflydelse pé disse selskaber, herunder nar sadanne andele besid-
des gennem en investeringsforening, er omfattet af artikel 63 TEUF.

I lighed med den foreleeggende ret fandt Verwaltungsgerichtshof herefter, at bestem-
melserne i KStG’s § 10, stk. 2, som affattet for finansloven af 2009, var i strid med
princippet om de frie kapitalbeveegelser og falgelig kun kunne anvendes pa en made,
der var i overensstemmelse med EU-retten. Den fandt, at nar der var flere fremgangs-
mader, der var i overensstemmelse med EU-retten, skulle den fremgangsmade anven-
des, der i videst mulig omfang ger det muligt at folge den indenlandske lovgivers vilje.

Verwaltungsgerichtshof fandt herved, at det med henblik pa at athjeelpe den mindre
fordelagtige skattemeessige behandling af udbytte fra ikke-hjemmehorende selskaber,
hvori en aktioneer besidder en andel pa mindst 25% af kapitalen, i forhold til den
behandling, udbytte fra hjemmehorende selskaber er undergivet, for forstneevnte
udbyttekategori ikke er eksemptionsmetoden, der skal anvendes, men den metode,
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hvorefter der i den skat, der skal betales i @strig, modregnes den skat, der falder pa
udbyttet i det udloddende selskabs hjemstat.

Endelig svarer creditmetoden ifelge Verwaltungsgerichtshof mere til den fremgangs-
maéde, som den gstrigske lovgiver har valgt, end eksemptionsmetoden. Nér det ud-
loddende selskabs hjemstat paleegger udbytte en tilsvarende eller hgjere skat end den
skat, der anvendes i aktionaerens hjemstat, forer creditmetoden og eksemptionsme-
toden til det samme resultat. Nar det beskatningsniveau, der finder anvendelse i den
farste stat, er lavere end niveauet i aktioneerens hjemstat, er det imidlertid kun credit-
metoden, der i sidstneevnte stat medfarer en beskatning af samme sterrelse som den,
der finder anvendelse pé indenlandsk udbytte.

Da Verwaltungsgerichtshof fandt, at de af den foreleeggende ret trufne afgorelser som
folge af anvendelsen pr. analogi af eksemptionsmetoden i KStG’s § 10, stk. 2, som
affattet for finansloven af 2009, var ulovlig, annullerede den disse afgorelser og hjem-
sendte sagerne til den foreleeggende ret.

Ved afggrelser indgaet til Domstolen den 3. oktober 2008 har den foreleeggende ret
spurgt Domstolen, om eksemptionsmetoden og creditmetoden kan anses for ligestil-
lede i forhold til EU-retten.

KStG’s § 10, som oprindeligt affattet, blev ved finansloven af 2009 eéendret med tilba-
gevirkende kraft. Da den nye bestemmelse foreskriver, at eksemptionsmetoden under
visse betingelser ogsa finder anvendelse p& udbytte, som et hjemmehgrende selskab
modtager fra ikke-hjemmehgrende selskaber, har Domstolen den 8. oktober 2009
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anmodet den foreleeggende ret om en uddybende forklaring i medfer af procesreg-
lementets artikel 104, stk. 5. Den foreleeggende ret er blevet opfordret til at praeci-
sere, hvilke indflydelse den foretagne loveendring har pa ordlyden af de preejudicielle
sporgsmal.

Den foreleeggende ret har i sit svar af 30. oktober 2009 pad denne anmodning om en
uddybende forklaring omformuleret de forelagte spargsmaél i hver af sagerne.

I sag C-436/08 har den foreleeggende ret indledningsvis forklaret, at KStG stiller som
betingelse for fritagelse af udbytte fra andele pa under 10% af selskabskapitalen i et
udloddende selskab, dvs. portefgljeudbytte, modtaget fra et selskab med hjemsted i et
tredjeland, der er part i EQS-aftalen, at der foreligger en udferlig aftale om gensidig
administrativ bistand og fuldbyrdelse mellem Republikken @strig og det pageeldende
tredjeland. En sadan betingelse er ikke fastsat for indehav af internationale kapitalan-
dele som omhandlet i KStG’s § 10, stk. 2.

Den foreleeggende ret har herefter fremheevet, at skattefritagelsen for portefgljeud-
bytte fra ikke-hjemmehgrende selskaber med hjemsted i andre medlemsstater end
Ostrig eller i tredjelande, der er part i EQS-aftalen, i de fleste tilfeelde under alle om-
steendigheder ikke finder anvendelse pa grund af de oplysninger, som den skatteplig-
tige skal foreleegge for skattemyndighederne for at kunne veere omfattet af denne
skattefordel. Det péhviler den skattepligtige at foreleegge bevis for, at de tilfeelde, der
er fastsat i KStG’s § 10, stk. 5, ikke foreligger. Den skattepligtige skal saledes foretage
en sammenligning af beskatningen (KStG’s § 10, stk. 5, nr. 1), fastsld, hvilken skatte-
sats der finder anvendelse (KKStG’s § 10, stk. 5, nr. 2), og hvilke individuelle og materi-
elle fritagelser der geelder for den ikke-hjemmehgrende juridiske person (KStG’s § 10,
stk. 5, nr. 3), samt indsamle den relevante dokumentation og holde den til radighed
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for skattemyndighederne i tilfeelde af en kontrol. Hvad seerligt angér deltagelse i in-
vesteringsforeninger er det neesten umuligt at bevise, at de tilfeelde, der er fastsat i
KStG’s § 10, stk. 5, ikke foreligger.

Det standpunkt, som Verwaltungsgerichtshof har givet udtryk for i sine afgorelser af
17. april 2008, hvorefter eksemptionsmetoden og creditmetoden altid ma anses for at
ligestillede, deles ikke af den foreleeggende ret.

Den foreleeggende ret har endelig gjort geeldende, at lovgiver ikke i KStG’s § 10 har
fastsat en skattefordel til fordel for udbytte fra andele pa under 10% af kapitalen i ju-
ridiske personer med hjemsted i tredjelande, idet den teerskel, hvorunder denne for-
del ikke indremmes, tidligere var fastsat til 25%. Selv om denne lovgivning er i strid
med EU-retten, vil den foreleeggende ret almindeligvis skulle anvende creditmetoden
i overensstemmelse med Verwaltungsgerichtshofs afggrelse af 17. april 2008.

Unabhiéngiger Finanzsenat, AufSenstelle Linz, har pa denne baggrund besluttet at ud-
seette sagen og i sag C-436/08 foreleegge Domstolen folgende preejudicielle sporgsmal,
som omformuleret:

»1) Strider det mod [EU-retten], safremt udenlandsk portefeljeudbytte fra EQS-sta-
ter kun er skattefrit, saifremt der findes bistands- og fuldbyrdelsesaftaler, uanset at
skattefritagelse for indehav af internationale kapitalandele (ogsa for sa vidt angéar
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udbytte fra selskaber med hjemsted i tredjelande og selv ved switchover til credit-
metoden) ikke er underlagt denne betingelse?

Strider det mod [EU-retten], sifremt creditmetoden skal finde anvendelse for s
vidt angér udenlandske portefaljeudbytter fra EU/E@S-stater, safremt betingel-
serne for eksemptionsmetoden ikke er opfyldt, uanset at savel bevis for, at be-
tingelserne for eksemptionsmetoden er opfyldt (sammenlignelig beskatning, den
udenlandske skatteprocents storrelse, at det udenlandske selskab, ikke er omfat-
tet af en individuel eller materiel fritagelse), som de oplysninger, der kreeves for at
opnd modregning af den udenlandske selskabsskat, ikke eller kun vanskeligt kan
fremleegges af ejeren af andelene?

Strider det mod [EU-retten], sifremt der for sa vidt angér udbytte fra kapitalande-
le i tredjelande i henhold til lov hverken kan indremmes fritagelse for selskabsskat
eller modregning af den selskabsskat, der er betalt, safremt ejerandelen andrager
mindre end 10% (25 %), mens indenlandsk udbytte er skattefrit uanset ejerande-
lens storrelse?

a) Safremt spergsmal 3 besvares bekraeftende: Strider det mod [EU-retten], si-
fremt en national myndighed anvender creditmetoden for at undga forskels-
behandling af udbytte fra tredjelande, i hvilken forbindelse der ikke eller kun
uforholdsmeessigt vanskeligt kan fores bevis for den (selskabs)skat, der er be-
talt i udlandet, som folge af ejerandelens ringe storrelse, fordi dette resultat
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efter en afggrelse fra @strigs Verwaltungsgerichtshof kommer neermest lov-
givers (hypotetiske) vilje, mens der ville indtreede en skattefritagelse, safremt
man blot undlod at anvende det diskriminerende krav om ejerandele pa 10 %
(25 %) for sa vidt angér udbytte fra tredjelande?

Safremt sporgsmal 4, litra a), besvares bekreeftende: Strider det mod [EU-
retten], sdfremt udbytte fra tredjelande ikke kan opna fritagelse, for sa vidt
ejerandelen andrager mindre end 10% (25 %), uanset at fritagelsen ved eje-
randele, der andrager mere end 10% (25 %), ikke er undergivet en betingelse
om, at der foreligger en udferlig aftale om gensidig administrativ bistand og
fuldbyrdelse?

Safremt sporgsmal 4, litra a), besvares benzegtende: Strider det mod [EU-
retten], safremt udbytte fra tredjelande ikke kan opnd modregning for uden-
landsk selskabsskat, for si vidt ejerandelen andrager mindre end 10% (25 %),
uanset at modregning af skat — der er foreskrevet i visse tilfeelde — ved udbytte
fra kapitalandele i tredjelande, hvor ejerandelen overstiger 10 % (25 %), ikke er
undergivet en betingelse om, at der foreligger en udferlig aftale om gensidig
bistand og fuldbyrdelse?«

I sag C-437/08 har den foreleeggende ret bemeerket, at Verwaltungsgerichtshofs afge-
relse af 17. april 2008 lader det spergsmal sta dbent, om den skat, der skal medregnes,
ikke blot omfatter den selskabsskat, der er betalt i det udloddende selskabs hjemstat,
men ogsa den skat, som denne samme stat har indeholdt som kildeskat i medfer af
den relevante bilaterale dobbeltbeskatningsoverenskomst.

I - 369



DOM AF 10.2.2011 — FORENEDE SAGER C-436/08 OG C-437/08

7 Hvad angér et skatteér, hvori et hjemmehgrende selskab, der modtager udbytte,
har lidt et driftstab, opstar desuden det spgrgsmal, om skattemyndighederne ikke
med henblik pa at undgé en forskelsbehandling knyttet til en forskellig behandling
af udbytte fra ikke-hjemmehgrende selskaber i forhold til behandlingen af udbytte
fra hjemmehgrende selskaber skal udskyde modregningen af den skat, der er erlagt i
udlandet, til senere skattedr.

13 Unabhéngiger Finanzsenat, Auflenstelle Linz, har pa denne baggrund besluttet at ud-
seette sagen og i sag C-437/08 foreleegge Domstolen folgende preejudicielle sporgsmal,
som omformuleret:

»1) Strider det mod [EU-retten], safremt creditmetoden som folge af en metodeeen-
dring skal finde anvendelse for s& vidt angér udenlandsk udbytte, uanset at det
ikke samtidig med hensyn til den fradragsberettigede selskabsskat eller kildeskat
er tilladt at foretage en fremforsel af modregningen til de folgende ér eller god-
skrivning i tabsaret?

2) Strider det mod [EU-retten], sifremt creditmetoden skal finde anvendelse for s
vidt angar udbytte fra tredjelande, fordi dette resultat efter en afgorelse fra Ver-
waltungsgerichtshof kommer neermest lovgivers (hypotetiske) vilje, uanset at det
ikke samtidig er tilladt at foretage en fremforsel af modregningen eller godskriv-
ning i tabsaret?«

2 Ved kendelse afsagt af Domstolens praesident den 16. januar 2009 er sagerne C-436/08
og C-437/08 blevet forenet med henblik pa den skriftlige og mundtlige forhandling
samt dommen.
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30 I betragtning af omformuleringen af de preejudicielle sporgsmal i den foreleeggende
rets svar af 30. oktober 2009 pa den anmodning om uddybende forklaringer, der blev
forelagt den, har Domstolen den 18. november 2009 desuden besluttet at genabne
den skriftlige forhandling i disse sager.

III — Om de przejudicielle sporgsmal

A — Om den i hovedsagerne omtvistede frihed

st Det bemeerkes, at de spergsmal, der er forelagt i hver af sagerne, ikke angiver nogen
specifik bestemmelse i EUF-traktaten, hvis fortolkning er ngdvendig for, at den natio-
nale ret kan treeffe afgorelse i hovedsagerne. Disse spergsmal henviser udelukkende i
generelle vendinger til EU-retten.

32 Det er i Domstolens faste praksis fastslaet, at Domstolen, safremt den har faet fore-
lagt upreecist affattede sporgsmaél, kan udlede de EU-retlige elementer, som det under
hensyn til sagens genstand er nedvendigt at fortolke, af det materiale, der er fremlagt
af den nationale ret, og af akterne i hovedsagen (dom af 18.11.1999, sag C-107/98,
Teckal, Sml. I, s. 8121, preemis 34, og af 23.1.2003, sag C-57/01, Makedoniko Metro
og Michaniki, Sml. I, s. 1091, preemis 56).
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Det bemeerkes herved, at den skattemeessige behandling af udbytte kan henhgre un-
der artikel 49 TEUF om etableringsfriheden og artikel 63 TEUF om de frie kapitalbe-
veegelser (jf. i denne retning dom af 12.12.2006, sag C-446/04, Test Claimants in the
FII Group Litigation, Sml. I, s. 11753, preemis 36).

Hvad angar spergsmalet, om en national lovgivning henherer under den ene eller
anden bestemmelse om fri beveegelighed, folger det af en nu fast retspraksis, at det er
nedvendigt at inddrage formalet med den pégeeldende lovgivning (jf. i denne retning
dom af 12.9.2006, sag C-196/04, Cadbury Schweppes og Cadbury Schweppes Over-
seas, Sml. I, s. 7995, preemis 31-33, af 3.10.2006, sag C-452/04, Fidium Finanz, Sml. I,
s. 9521, preemis 34 og 44-49, af 12.12.2006, sag C-374/04, Test Claimants in Class IV
of the ACT Group Litigation, Sml. I, s. 11673, preemis 37 og 38, dommen i sagen Test
Claimants in the FII Group Litigation, preemis 36, og dom af 13.3.2007, sag C-524/04,
Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, Sml. I, s. 2107, preemis 26-34).

Det er herved allerede blevet fastslaet, at en national lovgivning, der kun finder an-
vendelse pa kapitalinteresser, der giver mulighed for at udeve en klar indflydelse pa
beslutningerne i et selskab og treeffe afgorelse om dets drift, henherer under trakta-
tens bestemmelser om etableringsfriheden (jf. dommen i sagen Test Claimants in the
FII Group Litigation, preemis 37, og dom af 21.10.2010, sag C-81/09, Idryma Typou,
Sml. 1, s. 10161, preemis 47). Nationale bestemmelser, der finder anvendelse pa andele
erhvervet med det ene formaél at investere uden at ville opné indflydelse pa virksom-
hedens drift og kontrollen med den, skal derimod alene vurderes pa baggrund af de
frie kapitalbeveegelser (jf. i denne retning dommen i sagen Test Claimants in the FII
Group Litigation, preemis 38, og dom af 17.9.2009, sag C-182/08, Glaxo Wellcome,
Sml. I, s. 8591, preemis 40 og 45-52).
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Det bemeerkes i den foreliggende sag for det forste, at de to tvister i hovedsagerne
vedrgrer beskatningen i Ostrig af udbytte, som hjemmehgrende selskaber har modta-
get fra andele, som de besidder i ikke-hjemmehgrende selskaber, og som er pa under
10% i kapitalen af sidstneevnte selskaber. Andele af en saddan sterrelse giver ikke mu-
lighed for at udeve en klar indflydelse pa beslutningerne i de pageeldende selskaber
eller for at treeffe afgorelse om deres drift.

Det bemeerkes for det andet, at den nationale skattelovgivning, der er tvist om i ho-
vedsagen, sondrer mellem, om udbytte hidrerer fra indlandet eller fra udlandet, nir
de stammer fra andele pa under 10 % af det udloddende selskabs kapital. Portefoljeud-
bytte er altid fritaget for selskabsskat, nar de pageeldende andele besiddes i hjemme-
herende selskaber, jf. KStG’s § 10, stk. 1, nr. 1. Portefoljeudbytte er derimod hverken
fritaget eller omfattet af en modregning af den skat, der er betalt af det overskud,
der ligger til grund for det udloddede udbytte, nar den pageeldende andel besiddes i
selskaber med hjemsted i et tredjeland, som er part i EQS-aftalen, og hvormed der
ikke foreligger en aftale om gensidig administrativ bistand og fuldbyrdelse i medfor af
KStG’s § 10, stk. 1, nr. 6, eller i selskaber med hjemsted i andre tredjelande. Hvad an-
gar portefoljeudbytte fra andre medlemsstater eller stater, som er part i EQS-aftalen,
og med hvem der er indgaet en udferlig aftale om gensidig administrativ bistand og
fuldbyrdelse, er dette i henhold til KStG’s § 10, stk. 5, kort sammenfattet, omfattet af
creditmetoden og ikke eksemptionsmetoden, nar overskud i det udloddende selskab
ikke effektivt i dette selskabs hjemstat er blevet undergivet en selskabsbeskatning,
som kan sammenlignes med den, der er geldende i Ostrig.

Under disse omstendigheder ma det fastslds, at en lovgivning som den, der er
tvist om i hovedsagerne, alene henhgrer under traktatens bestemmelser om de frie
kapitalbeveegelser.
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B — Om sporgsmadlene i sag C-436/08

1. Det forste spergsmal

Med dette spergsmal onsker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om ar-
tikel 63 TEUF er til hinder for en national lovgivning, som betinger en skattefrita-
gelse for portefoljeudbytte fra selskaber med hjemsted i stater, som er part i EQS-
aftalen, af, at der foreligger en udferlig aftale om gensidig administrativ bistand og
fuldbyrdelse, hvorimod der ikke opstillet en tilsvarende betingelse for »internationale
kapitalandele«.

a) Formaliteten

Den gstrigske regering har anfort, at det forste spergsmal ikke kan antages til rea-
litetsbehandling. Den har gjort geeldende, at sagsegeren i hovedsagen ifelge frem-
stillingen af de faktiske omsteendigheder i foreleeggelsesafgorelsen besidder andele i
investeringsforeninger, hvis aktiver ikke omfatter andele i selskaber med hjemsted i et
tredjeland, som er part i EQS-aftalen. Spargsmalet har folgelig ikke nogen forbindelse
med tvisten i hovedsagerne.

Herved bemeerkes, at inden for rammerne af en procedure i henhold til artikel 267
TEUF, som er baseret pa en klar adskillelse mellem de nationale retters og Dom-
stolens funktioner, henhgrer enhver bedemmelse af sagens faktiske omstaendighe-
der under den nationale rets kompetence. Det tilkommer ligeledes udelukkende den
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nationale retsinstans, som tvisten er indbragt for, og som har ansvaret for den rets-
afgorelse, som skal treeffes, pa grundlag af omstendighederne i den konkrete sag at
vurdere, savel om en preejudiciel afgerelse er ngdvendig for, at den kan afsige dom,
som relevansen af de spergsmal, den foreleegger Domstolen. Nar de stillede sporgs-
maél vedrerer fortolkningen af EU-retten, er Domstolen derfor principielt forpligtet til
at treeffe afgorelse (jf. bl.a. dom af 22.10.2009, forenede sager C-261/08 og C-348/08,
Zurita Garcia og Choque Cabrera, Sml. I, s. 10143, preemis 34 og den deri neevnte
retspraksis).

Domstolen kan kun afsla at treeffe afgarelse vedrerende et preejudicielt spergsmal fra
en national ret, nar det klart fremgar, at den enskede fortolkning af EU-retten savner
enhver forbindelse med realiteten i hovedsagen eller dennes genstand, nar problemet
er af hypotetisk karakter, eller nar Domstolen ikke rader over de faktiske og retlige
oplysninger, som er ngdvendige for, at den kan foretage en saglig korrekt besvarelse af
de stillede spergsmal (jf. bl.a. dom af 13.3.2001, sag C-379/98, PreussenElektra, Sml. I,
s. 2099, preemis 39, og af 22.1.2002, sag C-390/99, Canal Satélite Digital, Sml. I, s. 607,
preemis 19, samt dommen i sagen Zurita Garcia og Choque Cabrera, preemis 35).

Det fremgér af foreleeggelsesafgorelsen, at sagsogeren i hovedsagen i det relevante
skattedr har modtaget portefaljeudbytte fra kapitalselskaber med hjemsted i andre
medlemsstater end Republikken @strig og i tredjelande. Det er muligt at opfatte dette
saledes, at nir den foreleeggende ret henviser til andele i selskaber med hjemsted i
»tredjelande«, anvendes dette udtryk som en modseetning til udtrykket »medlems-
stater«. P4 denne baggrund ma henvisningen til tredjelande antages ogsa at omfatte
stater, som er part i EQS-aftalen.

Da den foreleeggende ret dels har givet udtryk for tvivl om foreneligheden af den na-
tionale lovgivning, der finder anvendelse pé portefgljeudbytte fra andele i selskaber
med hjemsted i stater, som er part i EQS-aftalen, og da foreleeggelsesafgarelsen dels
ikke indeholder nogen angivelse af, at sagsegeren i hovedsagen ikke besidder andele
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i sadanne selskaber, fremgar det ikke klart, at den enskede fortolkning af EU-retten
ikke er relevant for den afgorelse, som den foreleeggende ret skal treeffe.

Det forste spergsmal skal derfor antages til realitetsbehandling.

b) Realiteten

i) Indledende bemeerkninger

Det bemeerkes, at der ved artikel 63, stk. 1, TEUF blev indfert en liberalisering af
kapitalbeveagelser mellem medlemsstaterne indbyrdes og mellem medlemsstaterne
og tredjelande. Bestemmelsen fastseetter i dette gjemed, at alle restriktioner for ka-
pitalbeveegelser mellem medlemsstaterne indbyrdes og mellem medlemsstaterne og
tredjelande er forbudt inden for rammerne af EUF-traktatens kapitel med overskrif-
ten »Kapital og betalinger«.

Med sit spergsmal gnsker den foreleeggende ret oplyst, hvorledes artikel 63 TEUF skal
fortolkes med henblik pé at vurdere foreneligheden med denne bestemmelse af den
lovgivning, der er tvist om i hovedsagen, og som foreskriver, at udbytte fra »interna-
tionale kapitalandele«, dvs. andele pa mindst 10 % af kapitalen i ikke-hjemmehgrende
selskaber, behandles mere fordelagtigt end portefaljeudbytte modtaget fra selskaber
med hjemsted i tredjelande, som er part i EQS-aftalen.
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Som den gstrigske, den tyske og den nederlandske regering samt Europa-Kommis-
sionen har gjort geeldende, skal der i en tilfeelde som det, der foreligger i hovedsa-
gen, imidlertid foretages en sammenligning af p& den ene side den skattemeessige
behandling af portefeljeudbytte fra hjemmeherende selskaber og pa den anden side
den skattemaeessige behandling af portefaljeudbytte fra selskaber med hjemsted i tred-
jelande, som er part i EQS-aftalen. Artikel 63 TEUF er saledes i princippet til hinder
for en forskelsbehandling i en medlemsstat af udbytte fra selskaber med hjemsted i et
tredjeland i forhold til udbytte fra selskaber med hjemsted i neevnte medlemsstat (jf.
kendelse af 4.6.2009, forenede sager C-439/07 og C-499/07, KBC Bank og Beleggen,
Risicokapitaal, Beheer, Sml. I, s. 4409, preemis 71). Forskelsbehandling af indteegter
fra et tredjeland i forhold til indteegter fra et andet tredjeland er derimod ikke som
sadan omfattet af neevnte bestemmelse.

I forhold til det forste spargsmal skal det derfor underseges, om artikel 63 TEUF skal
fortolkes saledes, at den er til hinder for en national lovgivning, der foreskriver, at
portefgljeudbytte fra andele, der besiddes i hjemmehgrende selskaber, altid fritages
for selskabsskat i medfer af KStG’s § 10, stk. 1, nr. 1, hvorimod portefaljeudbytte fra
selskaber med hjemsted i et tredjeland, som er part i EQS-aftalen, i medfer af KStG’s
§ 10, stk. 1, nr. 6, kun er omfattet af denne fritagelse, hvis der mellem Republikken
Ostrig og det pageeldende tredjeland er indgéet en udferlig aftale om gensidig admi-
nistrativ bistand og fuldbyrdelse.

ii) Om der foreligger en restriktion for kapitalbeveegelserne

Det folger af fast retspraksis, at foranstaltninger, der er forbudt ifelge artikel 63,
stk. 1, TEUF i egenskab af restriktioner for kapitalbevaegelserne, omfatter sadanne
foranstaltninger, som kan aftholde ikke-hjemmehgrende personer fra at foretage
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investeringer i en medlemsstat, eller sadanne, der kan afholde personer, der er hjem-
mehgrende i denne medlemsstat, fra at foretage investeringer i andre stater (dom af
25.1.2007, sag C-370/05, Festersen, Sml. I, s. 1129, preemis 24, og af 18.12.2007, sag
C-101/05, A, Sml. I, s. 11531, preemis 40).

Hvad angar spergsmaélet, om en national lovgivning som den, der er tvist om i hoved-
sagen, udger en restriktion for kapitalbeveegelserne, bemeerkes, at hjemmehorende
selskaber, der modtager portefoljeudbytte fra et selskab med hjemsted i et tredjeland,
som er part i E@S-aftalen, i modseetning til hjemmehgrende selskaber, der modta-
ger portefoljeudbytte fra hjemmehorende selskaber, er underlagt en supplerende
betingelse, nemlig betingelsen om, at der foreligger en udferlig aftale om gensidig
administrativ bistand og fuldbyrdelse mellem Republikken @strig og det pageeldende
tredjeland for at de kan veere omfattet af en fritagelse for selskabsskatter. Da det alene
tilkommer de pageeldende stater at beslutte, om de vil forpligte sig ved overenskomst,
fremgar det, at betingelsen om, at der foreligger en udferlig aftale om gensidig admi-
nistrativ bistand og fuldbyrdelse, de facto kan indebeere en permanent ordning uden
fritagelse for selskabsskat for portefoljeudbytte fra et selskab med hjemsted i et tred-
jeland, som er part i EQS-aftalen (jf. analogt dom af 28.10.2010, sag C-72/09, Etablis-
sements Rimbaud, Sml. I, s. 10659, preemis 25).

Heraf folger, at den investering i et selskab med hjemsted i et tredjeland, som er part
i EQ@S-aftalen, som et selskab med hjemsted i Ostrig kan foretage som en konsekvens
af de betingelser, der i den lovgivning, der er tvist om i hovedsagen, er opsat for, at
portefoljeudbytte fra forstneevnte selskaber, som modtages af sidstneevnte, kan veere
fritaget for selskabsskat i @strig, er mindre attraktiv end den investering, som kunne
foretages i et selskab med hjemsted i Ostrig eller i en anden medlemsstat. En sadan
forskelsbehandling kan afholde selskaber med hjemsted i Ostrig fra erhverve aktier i
selskaber med hjemsted i tredjelande, som er part i EQS-aftalen.
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Neevnte lovgivning udger derfor en restriktion for de frie kapitalbeveegelser mellem
medlemsstaterne og visse tredjelande, der i princippet er forbudt ved artikel 63 TEUF.

Det skal imidlertid underseges, om denne restriktion for de frie kapitalbeveegelser kan
begrundes med henvisning til traktatens bestemmelser om de frie kapitalbeveegelser.

iii) Om eventuelle begrundelser for foranstaltningen

Ifglge artikel 65, stk. 1, litra a), TEUF griber »artikel 63 [TEUF] ikke ind i medlems-
staternes ret til [...] at anvende de relevante bestemmelser i deres skattelovgivning,
som sondrer imellem skatteydere, hvis situation er forskellig med hensyn til deres
bopelssted eller med hensyn til det sted, hvor deres kapital er investeret«.

Denne bestemmelse skal som en undtagelse til det grundleeggende princip om de frie
kapitalbeveegelser fortolkes strengt. Bestemmelsen kan derfor ikke fortolkes saledes,
at enhver skattelovgivning, som sondrer mellem de afgiftspligtige alt atheengig af det
sted, hvor de er bosat, eller den medlemsstat, i hvilken de investerer deres kapital,
uden videre er forenelig med traktaten (jf. dom af 11.9.2008, sag C-11/07, Eckelkamp
m.fl., Sml. I, s. 6845, preemis 57, og af 22.4.2010, sag C-510/08, Mattner, Sml. I, s. 3553,
preemis 32).
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Undtagelsen i den neevnte bestemmelse er nemlig selv begraenset ved artikel 65, stk. 3,
TEUF, der bestemmer, at de nationale bestemmelser, der er neevnt i artiklens stk. 1,
»ikke [ma] udgere et middel til vilkérlig forskelsbehandling eller en skjult begreens-
ning af den frie beveegelighed for kapital og betalinger, som defineret i artikel 63«.

Der skal saledes sondres mellem den forskellige behandling, der er tilladt ifelge ar-
tikel 65, stk. 1, litra a), TEUF, og forskelsbehandling, der er forbudt ifalge artiklens
stk. 3. Det fremgar af retspraksis, at en national skattelovgivning som den, der er tvist
om i hovedsagen, kun kan anses for forenelig med traktatens bestemmelser om de
frie kapitalbeveegelser, hvis den forskellige behandling, den foreskriver med hensyn
til portefeljeudbytte fra hjemmehorende selskaber og portefoljeudbytte fra selskaber
med hjemsted i et tredjeland, som er part i E@S-aftalen, vedrgrer situationer, som
ikke er objektivt sammenlignelige, eller som er begrundet i tvingende almene hensyn
(jf. dom af 6.6.2000, sag C-35/98, Verkooijen, Sml. I, s. 4071, preemis 43, af 7.9.2004,
sag C-319/02, Manninen, Sml. I, s. 7477, preemis 29, af 8.9.2005, sag C-512/03, Blanc-
kaert, Sml. I, s. 7685, preemis 42, og af 19.11.2009, sag C-540/07, Kommissionen mod
Italien, Sml. I, s. 10983, preemis 49).

Det bemeerkes, at for si vidt angér en beskatningsregel som den, der er tvist om i
hovedsagen, hvormed det tilsigtes at undga ekonomisk dobbeltbeskatning af udlod-
det udbytte, er situationen for et selskab, der som aktionaser modtager udenlandsk
udbytte, ssmmenlignelig med situationen for et selskab, der som aktionser modtager
indenlandsk udbytte, eftersom det opnaede overskud i begge tilfeelde principielt vil
kunne blive genstand for keedebeskatning (jf. dommen i sagen Test Claimants in the
FII Group Litigation, preemis 62).

Under disse omsteendigheder paleegger artikel 63 TEUF en medlemsstat, der anven-
der en ordning til undgéelse af skonomisk dobbeltbeskatning af udbytte, der udbeta-
les til hjemmehorende af andre hjemmehgrende selskaber, at behandle udbytte, der
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udbetales til hjemmehgrende af selskaber med hjemsted i et tredjeland, som er part i
EQ@S-aftalen, pa tilsvarende made (jf. i denne retning dommen i sagen Test Claimants
in the FII Group Litigation, preemis 72).

Den nationale lovgivning, der er tvist om i hovedsagen, foreskriver imidlertid ikke en
sadan tilsvarende behandling. Mens denne lovgivning systematisk undgar skonomisk
dobbeltbeskatning af indenlandsk portefaljeudbytte, som modtages af et hjemmehgo-
rende selskab, hverken undgér eller lemper den en sddan dobbeltbeskatning, nar et
hjemmehgrende selskab modtager portefoljeudbytte fra et selskab med hjemsted i
et tredjeland, som er part i EQS-aftalen, og med hvilket Republikken @strig ikke har
indgaet en udferlig aftale om gensidig administrativ bistand og fuldbyrdelse. I sidst-
neevnte tilfeelde foreskriver den neevnte lovgivning hverken en skattefritagelse for det
modtagne udbytte eller en modregning af den skat, der er betalt i det pageeldende
tredjeland af det overskud, der saledes er udloddet, selv om nedvendigheden af at
undga ekonomisk dobbeltbeskatning er den samme hos de hjemmehorende selska-
ber, uanset om de modtager udbytte fra hjemmehgrende selskaber eller selskaber
med hjemsted i et tredjeland, som er part i EQS-aftalen.

Heraf folger, at den forskellige behandling med hensyn til selskabsskatten af inden-
landsk udbytte og udbytte fra et selskab med hjemsted i et tredjeland, som er part i
E@S-aftalen, ikke kan veere begrundet i en forskel i situationen med hensyn til det
sted, hvor deres kapital er investeret.

Det skal endvidere underseges, om den restriktion, der folger af en national lovgiv-
ning som den, der er tvist om i hovedsagen, er begrundet i tvingende almene hensyn
(jf. dom af 11.10.2007, sag C-451/05, ELISA, Sml. I, s. 8251, preemis 79).
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Den gstrigske, den tyske, den italienske og den nederlandske regering samt Det For-
enede Kongeriges regering har i den forbindelse anfert, at en medlemsstat, nar der
ikke foreligger en ramme for samarbejde mellem de pageeldende kompetente myn-
digheder som den, der folger af Radets direktiv 77/799/EQF af 19. december 1977
om gensidig bistand mellem medlemsstaternes kompetente myndigheder inden for
omradet direkte og indirekte skatter (EFT L 336, s. 15), som sendret ved Radet direktiv
92/12/EQF af 25. februar 1992 (EFT L 76, s. 1, herefter »direktiv 77/799«), er beret-
tiget til at betinge fritagelse af portefoljeudbytte modtaget fra selskaber med hjemsted
i et tredjeland, som er part i E@S-aftalen, af, at der foreligger en aftale om gensidig
bistand med det pageeldende tredjeland. Kontrollen af den skat, som det udbytteud-
loddende selskab har betalt, indebeerer nemlig en udveksling af oplysninger med skat-
temyndighederne i den stat, hvor dette selskab er hjemmehgrende.

Det bemeerkes, at den retspraksis, som vedrerer restriktioner for den frie beveege-
lighed inden for Unionen, ikke kan overfores i det hele péa kapitalbeveegelser mellem
medlemsstater og tredjelande, eftersom sadanne beveegelser indgar i en anden retlig
sammenheeng (jf. A-dommen, preemis 60, og dommen i sagen Kommissionen mod
Italien, preemis 69).

Det bemeerkes herved, at den ramme for samarbejde mellem medlemsstaternes kom-
petente myndigheder, som er oprettet ved direktiv 77/799, ikke eksisterer mellem
disse og de kompetente myndigheder i et tredjeland, nar dette ikke har pétaget sig en
forpligtelse til at yde gensidig bistand (dommen i sagen Kommissionen mod Italien,
preemis 70, og Etablissements Rimbaud-dommen, preemis 41).

Det folger heraf, at nar muligheden for i henhold til en medlemsstats lovgivning at
opnd en skattefordel er atheengig af, at man opfylder nogle betingelser, hvis over-
holdelse kun kan kontrolleres ved, at der indhentes oplysninger fra de kompetente
myndigheder i et tredjeland, som er part i EQS-aftalen, er det som udgangspunkt lov-
ligt, at denne medlemsstat neegter at indremme denne fordel, hvis det, bl.a. pa grund
af, at dette tredjeland ikke er aftalemeessigt forpligtet til at afgive oplysninger, viser
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sig umuligt at indhente disse oplysninger fra sidstnaevnte (Etablissements Rimbaud-
dommen, preemis 44).

Det fremgér af den lovgivning, der er tvist om i hovedsagen, at KStG’s § 10, stk. 5,
udelukker fritagelse af portefoljeudbytte fra selskaber med hjemsted i tredjelande,
som er part i E@S-aftalen, kort sammenfattet, nar overskud i det udloddende selskab
ikke effektivt er undergivet en selskabsbeskatning i det pageeldende tredjeland, der
kan sammenlignes med den, der er geldende i ODstrig. Betingelserne for anvendelse
af skattefritagelsen kan derfor antages ikke at kunne kontrolleres af den pageldende
medlemsstat, nar der ikke foreligger en aftalemeessig forpligtelse for tredjelandet til at
afgive visse oplysninger til neevnte medlemsstats skattemyndigheder.

Heraf folger, at en lovgivning i en medlemsstat som den, der er tvist om i hovedsagen,
der betinger fritagelse af udbytte fra selskaber med hjemsted i et tredjeland, som er
part i EQS-aftalen, af, at der foreligger en aftale om gensidig bistand med det pageel-
dende tredjeland, kan begrundes i tvingende almene hensyn knyttet til en effektiv
skattekontrol og bekeempelsen af skattesvig.

Selv om en restriktion for en bevaegelsesfrihed er egnet i forhold til det formal, der
forfolges, ma den imidlertid ikke ga ud over, hvad der er ngdvendigt for at na dette
formal (jf. ELISA-dommen, preemis 82 og den deri neevnte retspraksis). Det skal der-
for undersoges, om den restriktion, der folger af en lovgivning som den, der er tvist
om i hovedsagen, overholder proportionalitetsprincippet.

Det ma herved for det forste fastslés, at det under hensyn til de forudgaende betragt-
ninger principielt er lovligt for en medlemsstat at betinge en fritagelse af udbytte fra
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selskaber med hjemsted i et tredjeland, som er part i EQS-aftalen, af, at der forelig-
ger en aftale om gensidig bistand med denne stat. Den omstendighed alene, at en
medlemsstat ikke stiller et sddant krav for fritagelse af udbytte fra andele pa mindst
10% i det udloddende selskabs kapital, er saledes ikke tilstreekkelig til at rejse tvivl om
forholdsmeessigheden af en sadan lovgivning.

For det andet ma det konstateres, at den lovgivning, der er tvist om i hovedsagen, be-
tinger fritagelsen af portefoljeudbytte fra selskaber med hjemsted i et tredjeland, som
er part i EQS-aftalen, af, at der foreligger en aftale med denne stat om ikke blot gen-
sidig administrativ bistand men tillige gensidig bistand med hensyn til fuldbyrdelse.

Det er imidlertid kun eksistensen af en aftale om gensidig administrativ bistand, der
kan anses for ngdvendig med henblik pa at gere det muligt for den pageeldende med-
lemsstat at kontrollere det effektive beskatningsniveau for det udbytteudloddende
ikke-hjemmehgrende selskab. Den nationale bestemmelse, der er tvist om, vedrerer
selskabsbeskatningen i @strig af de indteegter, som hjemmehgrende selskaber oppe-
beerer i Dstrig. De ostrigske myndigheders inddrivelse af sddanne skatter kan ikke ske
med bistand fra et tredjelands myndigheder.

Det argument, som den gstrigske regering har fremfort under retsmodet, hvorefter
fuldbyrdelsesbistand er nedvendig for det tilfeelde, at den skattepligtige flytter, ma
forkastes. Som generaladvokaten har anfert i punkt 90 i forslaget til afgorelse, er flyt-
ning en hypotese, der ligger for langt veek til at kunne retferdiggore, at undgaelse
af skonomisk dobbeltbeskatning af portefgljeudbytte fra et tredjeland, som er part
i EQS-aftalen, uden undtagelse betinges af, at der forligger en aftale om gensidig bi-
stand med hensyn til fuldbyrdelse.
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Det forste spargsmal skal derfor besvares med, at artikel 63 TEUF skal fortolkes sale-
des, at den er til hinder for en lovgivning i en medlemsstat, der foreskriver fritagelse
for selskabsskat for portefgljeudbytte fra andele, der besiddes i hjemmehgrende sel-
skaber, og som betinger en sadan fritagelse for portefoljeudbytte fra selskaber med
hjemsted i tredjelande, som er part i EQS-aftalen, af, at der foreligger en udferlig
aftale om gensidig administrativ bistand og fuldbyrdelse mellem den péageeldende
medlemsstat og det pageeldende tredjeland, for sa vidt som det udelukkende er eksi-
stensen af en aftale om gensidig administrativ bistand, der er nedvendig for at opfylde
formalene med den pageeldende lovgivning.

2. Det andet spegrgsmal

a) Indledende bemaerkninger

Den foreleeggende ret har anfort, at safremt der foreligger en udferlig aftale om gen-
sidig bistand, er portefoljeudbytte fra hjemmehgrende selskaber, fra selskaber med
hjemsted i andre medlemsstater og fra selskaber med hjemsted i tredjelande, som er
part i EQS-aftalen, omfattet af en skattefritagelse i medfer af KStG’s § 10. Den forelseg-
gende ret har imidlertid anfert, at skattefritagelsen for udbytte fra ikke-hjemmehg-
rende selskaber i de fleste tilfeelde ikke finder anvendelse pa grund af de oplysninger,
som det modtagende selskab er forpligtet til at foreleegge for skattemyndighederne
for at veere omfattet af denne fordel. Creditmetoden finder derfor generelt anven-
delse for udbytte fra ikke-hjemmehgrende selskaber. Den skattepligtige kan ifelge den
foreleeggende ret kun med stort besveer fremleegge dokumentationen vedrerende den
fradragsberettigede udenlandske skat.
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Med det andet spargsmal gnsker den foreleeggende ret séledes neermere bestemt op-
lyst, om artikel 63 TEUF er til hinder for en national lovgivning som den, der er tvist
om i hovedsagen, hvorefter creditmetoden anvendes pa portefoljeudbytte, udloddet
af selskaber med hjemsted i andre medlemsstater og i tredjelande, som er part i EQS-
aftalen, nar det ikke er godtgjort, at betingelserne for anvendelsen af eksemptions-
metoden er opfyldt, idet aktioneeren ikke eller kun vanskeligt kan bevise, at disse
betingelser er opfyldt, nemlig betingelserne om sammenlignelig beskatning, den
udenlandske skattesats storrelse, og at det udenlandske selskab ikke er omfattet af en
individuel eller materiel fritagelse, og aktionzeren tilsvarende ikke eller kun vanskeligt
kan fremleegge de oplysninger, der kreeves for, at den udenlandske selskabsskat mod-
regnes efter creditmetoden.

Domstolens svar skal gore det muligt for den foreleeggende ret at vurdere forenelig-
heden med artikel 63 TEUF af for det forste den »overgang« fra eksemptionsmeto-
den til creditmetoden, der er foreskrevet i den nationale lovgivning, der er tvist om
i hovedsagen, nar modtageren af udbytte fra ikke-hjemmeherende selskaber ikke er
i besiddelse af visse oplysninger, og for det andet anvendelsen en creditmetode, der
indebeerer veesentlige eller for vidtgdende administrative byrder for modtageren.

b) Om der foreligger en restriktion for kapitalbeveegelserne

Det bemeerkes, at KStG’s § 10, stk. 1, nr. 1, fritager portefaljeudbytte fra selskaber,
der er hjemmehgrende i Ostrig, for selskabsskat. I medfer af KStG’s § 10, stk. 1, nr. 5
og 6, og stk. 5, undgas gkonomisk dobbeltbeskatning af udbytte fra selskaber med
hjemsted i andre medlemsstater end Republikken Ostrig eller i tredjelande, som er
part i E@S-aftalen, kun ved skattefritagelse eller ved creditmetoden, nar modtagerne
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af dette udbytte er i besiddelse af dokumentation vedrgrende det beskatningsniveau,
som de selskaber, der udlodder sddant udbytte, er underlagt i deres hjemstat.

Den forskellige behandling af portefeljeudbytte aftholder selskaber, der er hjemmehgo-
rende i Dstrig, fra at investere kapital i selskaber med hjemsted i andre medlemsstater
og i tredjelande, som er part i E@S-aftalen. I det omfang udbytte fra selskaber med
hjemsted i andre medlemsstater og i tredjelande, som er part i EQS-aftalen, i Ostrig
behandles mindre fordelagtigt end udbytte fra selskaber med hjemsted i Ostrig, er
aktier i de forstnzaevnte selskaber sédledes mindre attraktive for investorer, der er hjem-
mehorende i Dstrig, end aktier i selskaber med hjemsted i sidstneevnte medlemsstat.

En lovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen, medferer saledes en restriktion
for kapitalbeveegelserne mellem medlemsstater og mellem medlemsstater og tredje-
lande, der som udgangspunkt er forbudt i medfer af artikel 63, stk. 1, TEUFE.

Det skal imidlertid underseges, om denne restriktion for de frie kapitalbeveegelser kan
begrundes med henvisning til traktatens bestemmelser om de frie kapitalbeveegelser.

c) Om eventuelle begrundelser for foranstaltningen

Det fremgar af den retspraksis, der er neevnt i denne doms preemis 58, at national
skattelovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen, kun kan anses for forene-
lig med traktatens bestemmelser om de frie kapitalbeveegelser, hvis den forskellige
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behandling vedrerer situationer, som ikke er objektivt sammenlignelige eller er be-
grundet i tvingende almene hensyn.

Herved bemaerkes indledningsvis, at for sa vidt angar en beskatningsregel som den,
der er tvist om i hovedsagen, hvormed det tilsigtes at undga skonomisk dobbeltbe-
skatning af udloddet udbytte, er situationen for et selskab, der som aktioneer mod-
tager udenlandsk udbytte, ssmmenlignelig med situationen for et selskab, der som
aktioneer modtager indenlandsk udbytte, eftersom det opnéede overskud i begge til-
feelde principielt vil kunne blive genstand for keedebeskatning (jf. dommen i sagen
Test Claimants in the FII Group Litigation, preemis 62).

Under disse omsteendigheder palegger artikel 63 TEUF en medlemsstat, der anven-
der en ordning til undgéelse af gkonomisk dobbeltbeskatning af udbytte, der udbe-
tales til hjemmehgrende personer af hjemmehgorende selskaber, at behandle udbytte,
der udbetales til hiemmehgrende personer af ikke-hjemmehgrende selskaber, pa til-
svarende made (jf. i denne retning dommen i sagen Test Claimants in the FII Group
Litigation, preemis 72).

Det er blevet fastsliet, at EU-retten ikke forbyder en medlemsstat at undga keede-
beskatning af udbytte, som modtages af et hjemmehgrende selskab, ved at anvende
regler, hvorefter udbyttet er fritaget for beskatning, hvis det udbetales af et hjem-
mehgrende selskab, og samtidig undgé keedebeskatning af udbytte ved hjeelp af en
creditmetode, hvis det udbetales af et ikke-hjemmehgarende selskab, for si vidt som
den skattesats, der anvendes pa udenlandsk udbytte, ikke er hgjere end den skattesats,
der anvendes pa indenlandsk udbytte, og skattekreditten mindst svarer til det belgb,
der er betalt i den medlemsstat, hvor det udloddende selskab er hjemmehgrende, op
til et maksimum svarende til det belgb, som beskatningen udger i den medlemsstat,
hvor det udbyttemodtagende selskab er hjemmehgrende (jf. dommen i sagen Test
Claimants in the FII Group Litigation, preemis 48 og 57, og kendelse af 23.4.2008, sag
C-201/05, Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation, Sml. , s. 2875,
preemis 39).
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Hvis det overskud, der ligger til grund for det udenlandske udbytte, beskattes med
et lavere belgb i den stat, hvor det udloddende selskab er hjemmeharende, end i den
medlemsstat, hvor det udbyttemodtagende selskab er hjemmehgrende, skal den sidst-
neevnte medlemsstat saledes give en samlet skattekredit svarende til den skat, som det
udloddende selskab har betalt i den medlemsstat, hvor det er hjemmehgrende (dom-
men i sagen Test Claimants in the FII Group Litigation, preemis 51).

Hvis derimod dette overskud beskattes med et hgjere belgb i den stat, hvor det ud-
loddende selskab er hjemmehgrende, end i den medlemsstat, hvor det udbyttemod-
tagende selskab er hjemmehgrende, er den sidstnevnte medlemsstat kun forpligtet
til at give en skattekredit op til det belgb, som det udbyttemodtagende selskab skal
betale i selskabsskat. Den er ikke forpligtet til at deekke differencen, dvs. det belgb, der
er betalt i den stat, hvor det udloddende selskab er hjemmehgrende, som overstiger
det belgb, der skal betales i skat i den medlemsstat, hvor det udbyttemodtagende sel-
skab er hjemmehgrende (dommen i sagen Test Claimants in the FII Group Litigation,
preemis 52).

Creditmetoden gor det under disse omsteendigheder muligt at behandle udbytte fra
ikke-hjemmeherende selskaber pa en méde, som svarer til behandlingen ved eksem-
ptionsmetoden af udbytte fra hjemmehgrende selskaber. Anvendelsen af creditmeto-
den pa udbytte fra ikke-hjemmehgrende selskaber gor det nemlig muligt at sikre, at
udenlandsk og indenlandsk portefoljeudbytte belastes med samme skattebyrde, seer-
ligt nar den stat, hvorfra udbyttet hidrgrer, anvender en lavere selskabsskattesats end
den, der anvendes i den medlemsstat, hvor det udbyttemodtagende selskab har sit
hjemsted. I et sddant tilfeelde ville fritagelse af udbytte fra ikke-hjemmehgrende sel-
skaber favorisere de skattepligtige, der har investeret i udenlandske andele, i forhold
til skattepligtige, der har investeret i indenlandske andele.

I betragtning af ligestillingen mellem eksemptionsmetoden og creditmetoden er de
vanskeligheder, som en skattepligtig ville kunne stede pd med henblik pa at godtgare,
at betingelserne for skattefritagelse af udbytte fra ikke-hjemmehgorende selskaber er
opfyldt, i princippet uden indflydelse pa vurderingen af, om artikel 63 TEUF er til
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hinder for en lovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen. Disse vanskeligheder
eller den omstendighed, at det er umuligt for den skattepligtige at fremleegge den
forngdne dokumentation, medferer blot, at creditmetoden, der svarer til eksempti-
onsmetoden, anvendes pa udbytte fra ikke-hjemmehgrende selskaber.

Hvad angér den administrative byrde, der paleegges den skattepligtige for at kunne
veere omfattet af creditmetoden, er det allerede blevet fastslaet, at den omsteendig-
hed, at en modregningsordning i forhold til en fritagelsesordning paleegger de skatte-
pligtige personer en ekstra administrativ byrde, ikke i sig selv kan anses for at udgere
en forskelsbehandling, som er i strid med de frie kapitalbeveegelser (jf. i denne retning
dommen i sagen Test Claimants in the FII Group Litigation, preemis 53).

Ifolge den foreleeggende ret kan den administrative byrde, det portefoljeudbyttemod-
tagende selskab séledes pélegges i medfer af den nationale lovgivning, der er tvist om
i hovedsagen, imidlertid veere for vidtgaende.

Haribo har herved gjort geeldende, at portefsljeudbytte betalt til Ostrig af selskaber
med hjemsted i en anden medlemsstat eller i et tredjeland, som er part i E&S-aftalen,
og som modtages via en investeringsforening, i modseetning til portefoljeudbytte fra
hjemmehgrende selskaber, der er fritaget, i Ostrig almindeligvis paleegges selskabs-
skat med en sats pa 25% pé grund af den for vidtgdende administrative byrde, der
paleegges den skattepligtige. Haribo har anfert, at creditmetoden og eksemptions-
metoden kun er ligestillede, nér beviset for den selskabsskat, der er betalt i udlandet,
faktisk kan fremleegges eller kan fremleegges uden en uforholdsmeessig indsats.
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Den gstrigske, den tyske, den italienske og den nederlandske regering samt Det For-
enede Kongeriges regering og Kommissionen har derimod gjort geeldende, at den
administrative byrde, det portefaljeudbyttemodtagende selskab pélegges, ikke er for
vidtgaende. Den ostrigske regering har i denne henseende paberébt sig den omsteen-
dighed, at meddelelsen af 13. juni 2008 i veesentligt omfang har forenklet de beviser,
der er ngdvendige for at opnd modregning af den udenlandske skat.

Herved bemeerkes, at en medlemsstats skattemyndigheder er berettiget til at kreeve,
at den skattepligtige fremleegger de beviser, som de finder nedvendige for at kunne
bedemme, om de i lovgivningen fastsatte betingelser for en skattefordel er opfyldt,
og dermed afgere, om den neevnte fordel skal godkendes (jf. i dom af 3.10.2002, sag
C-136/00, Danner, Sml. I, s. 8147, preemis 50, af 26.6.2003, sag C-422/01, Skandia og
Ramstedt, Sml. I, s. 6817, preemis 43, og af 27.1.2009, sag C-318/07, Persche, Sml. I,
s. 359, preemis 54).

Hvis det skulle vise sig, at det for selskaber, der modtager portefoljeudbytte fra sel-
skaber med hjemsted i andre medlemsstater end Republikken Ostrig og i tredjelande,
som er part i EQS-aftalen, pa grund af en for vidtgaende administrativ byrde faktisk
er umuligt at blive omfattet af creditmetoden, giver en sddan lovgivning ganske vist
hverken mulighed for at udga eller blot lempe den gkonomiske dobbeltbeskatning af
dette udbytte. Under sddanne omsteendigheder kan creditmetoden ikke anses for at
give et tilsvarende resultat som eksemptionsmetoden, der gor det muligt at undga
keedebeskatning af udloddet udbytte.

Da en medlemsstat imidlertid i princippet frit kan velge at undgé keedebeskatning
af portefgljeudbytte, som et hjemmehgrende selskab modtager, ved hjeelp af eksem-
ptionsmetoden, nir udbyttet udbetales af et hjemmeherende selskab, og ved hjeelp af
creditmetoden, nar udbyttet udbetales af et ikke-hjemmehgrende selskab med hjem-
sted i en anden medlemsstat eller i et tredjeland, som er part i E@S-aftalen, er den
ekstra administrative byrde, som det hjemmehgrende selskab paleegges, herunder
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bl.a. den omstendighed, at de nationale skattemyndigheder stiller krav om oplys-
ninger om den skat, der faktisk har belastet overskuddet i det udbytteudloddende
selskab i dettes hjemstat, en naturlig konsekvens af creditmetodens anvendelse og
kan ikke anses for for vidtgaende (jf. i denne retning dommen i Test Claimants in the
FII Group Litigation, preemis 48 og 53). Nar sadanne oplysninger ikke foreligger, kan
skattemyndighederne i den medlemsstat, hvor det selskab, der modtager udenlandsk
udbytte, har sit hjemsted, i princippet ikke fastsla belgbet af den selskabsskat, der er
betalt i det udloddende selskabs hjemstat, og som skal modregnes i det skattebelab,
der skal betales af det modtagende selskab.

Selv om det er korrekt, at det udbyttemodtagende selskab ikke selv er i besiddelse af
alle de oplysninger vedrerende den selskabsskat, der har pahvilet det udbytte, der er
udloddet af et selskab med hjemsted i en anden medlemsstat eller i et tredjeland, som
er part i EQS-aftalen, er disse oplysninger under alle omstendigheder kendt af sidst-
neevnte selskab. Under disse omstendigheder er de vanskeligheder, som et modta-
gende selskab matte have med at fremleegge de kreevede oplysninger vedrerende den
skat, som det udbytteudloddende selskab har betalt, ikke knyttet til den kompleksitet,
der er forbundet med disse oplysninger, men til det eventuelle manglende samarbejde
fra det selskab, der er i besiddelse af oplysningerne. Som generaladvokaten har anfart
i punkt 58 i forslaget til afgorelse, er denne manglende informationsstrem pa inve-
storsiden ikke et problem, som den pageldende medlemsstat skal afbade.

Det mé endvidere fastslas, at meddelelsen af 13. juni 2008, saledes som den gstrigske
regering har gjort geeldende, har forenklet de beviser, der er ngdvendige for at opna
modregning af den udenlandske skat, i den forstand, at der ved beregningen af den
skat, der er betalt i udlandet, tages hensyn til folgende formel. Det udbytteudlod-
dende selskabs overskud skal ganges med den nominelle selskabsskattesats, der finder
anvendelse i den stat, hvor dette selskab har sit hjemsted, og med den andel, som det
modtagende selskab besidder i det udloddende selskabs kapital. En sddan beregning
kreever kun et begreenset samarbejde fra det udbytteudloddende selskabs side eller fra
investeringsforeningens side, nar den pageeldende andel besiddes gennem en séddan
forening.

I-392



100

101

102

103

HARIBO LAKRITZEN HANS RIEGEL OG OSTERREICHISCHE SALINEN

Endelig indebeerer den omsteendighed, at de ostrigske skattemyndigheder for udbytte
udloddet af selskaber med hjemsted i andre medlemsstater end Republikken @strig
kan benytte ordningen for gensidig bistand i direktiv 77/799, séledes som den gstrig-
ske, den tyske og den nederlandske regering samt Det Forenede Kongeriges regering
og Kommissionen har anfort, ikke, at skattemyndighederne har pligt til at fritage ud-
byttemodtagende selskaber for at fremleegge bevis for den skat, der er betalt af det
udloddende selskab i en anden medlemsstat.

Da direktiv 77/799 giver de nationale skattemyndigheder mulighed for at anmode om
de oplysninger, som de ikke selv kan opnd, har Domstolen fastslaet, at anvendelsen af
ordet »kan« i direktivets artikel 2, stk. 1, viser, at myndighederne har mulighed for at
anmode den kompetente myndighed i en anden medlemsstat om oplysninger, men er
ikke forpligtet hertil. Det tilkommer den enkelte medlemsstat at vurdere de seerlige
tilfeelde, hvor der mangler oplysninger om transaktioner, som er foretaget af skatte-
pligtige etableret pa dennes omrade, og at afgere, om disse tilfeelde gor det berettiget
at anmode en anden medlemsstat om oplysninger (dom af 27.9.2007, sag C-184/05,
Twoh International, Sml. I, s. 7897, preemis 32, og Persche-dommen, preemis 65).

Folgelig stilles der i direktiv 77/799 ikke krav om, at den medlemsstat, hvor det udbyt-
temodtagende selskab har sit hjemsted, skal benytte direktivets ordning for gensidig
bistand, nar de af dette selskab meddelte oplysninger ikke er tilstraekkelige til at kon-
trollere, om selskabet opfylder de betingelser, der er fastsat i den nationale lovgivning
for at anvende creditmetoden.

Af samme grunde indebeerer den omstendighed, at der eventuelt foreligger en af-
tale om gensidig bistand mellem Republikken @strig og et tredjeland, som er part i
E@S-aftalen, som foreskriver mulighed for denne medlemsstat for at anmode myn-
dighederne i det pageeldende tredjeland om oplysninger, der er relevante med henblik
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pa anvendelsen creditmetoden, ikke, at den administrative byrde, som det udbytte-
modtagende selskab pélegges vedrerende beviserne for den skat, der er betalt i det
pageeldende tredjeland, er for vidtgaende.

Det andet sporgsmal skal, henset til ovenstaende, folgelig besvares med, at artikel 63
TEUF skal fortolkes saledes, at den ikke er til hinder for en lovgivning i en medlems-
stat, der fritager portefgljeudbytte, som et hjemmehgrende selskab modtager fra et
andet hjemmehgrende selskab, for selskabsskat, mens det paleegger portefoljeudbyt-
te, som et hjemmehgrende selskab modtager fra et selskab med hjemsted i en anden
medlemsstat eller i et tredjeland, som er part i E@S-aftalen, denne skat, forudsat at
den skat, der er betalt i sidstneevnte selskabs hjemstat, modregnes i den skat, der skal
betales i det modtagende selskabs medlemsstat, og at de administrative byrder, der
péleegges det modtagende selskab for at kunne veere omfattet af denne modregning,
ikke er for vidtgaende. Oplysninger, som de nationale skattemyndigheder afkrsever
det udbyttemodtagende selskab om den skat, der faktisk har belastet overskuddet i
det udbytteudloddende selskab i dettes hjemstat, er en naturlig konsekvens af credit-
metodens anvendelse og kan ikke anses for en for vidtgdende administrativ byrde.

3. Det tredje sporgsmal

a) Indledende bemeerkninger

Med sit tredje sporgsmal gnsker den foreleeggende ret oplyst, om artikel 63 TEUF er
til hinder for en national lovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen, hvorefter
der for sa vidt angar udbytte fra kapitalandele i selskaber med hjemsted i tredjelande
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hverken kan indremmes fritagelse for selskabsskat eller modregning af den selskabs-
skat, der er betalt i udlandet, sifremt det modtagende selskabs ejerandel andrager
mindre end 10 %, tidligere 25 %, af kapitalen i det udloddende selskab, mens udbytte
fra andele i hjemmehegrende selskaber er skattefrit uanset ejerandelens storrelse.

Det bemeerkes herved, at den teerskel pa 25%, som den foreleeggende ret henviser
til i sporgsmalet, knytter sig til KStG’s § 10 som affattet for loveendringen i 2009.
Det fremgar imidlertid af de sagsakter, der er fremlagt for Domstolen, at KStG’s § 10,
stk. 1, nr. 7, stk. 2 og 4, der finder anvendelse med tilbagevirkende kraft pé tvisterne i
hovedsagerne, bestemmer, at udbytte fra en andel i et selskab med hjemsted i et tred-
jeland, enten er fritaget for selskabsskat i Ostrig eller er omfattet af en modregning
af den skat, der er betalt i udlandet, nar den pageeldende andel udger mindst 10 % af
kapitalen i sidstneevnte selskab.

Hvad angar ejerandele, der er lavere end denne teerskel, sondrer den nationale lovgiv-
ning, der er tvist om i hovedsagen, for sa vidt angar portefaljeudbytte fra selskaber
med hjemsted i tredjelande mellem stater, som er part i EQ@S-aftalen, og andre tred-
jelande. Mens portefoljeudbytte fra selskaber med hjemsted i et tredjeland, som er
part i E@S-aftalen, og med hvilket Republikken @strig har indgaet en udferlig aftale
om gensidig administrativ bistand og fuldbyrdelse er fritaget for selskabsskat eller er
omfattet af en modregning af den skat, der er betalt i det pageeldende tredjeland, som
er part i EQS-aftalen, og hvor det udbytteudloddende selskab har sit hjemsted, geelder
det samme ikke for portefaljeudbytte fra selskaber med hjemsted i andre tredjelande.

Da den skattemeessige behandling af udbytte fra selskaber med hjemsted i tredjelan-
de, som er part i EQS-aftalen, er omfattet af det forste spergsmaél, ma det antages, at
den foreleeggende ret med det tredje spargsmal gnsker oplyst, om artikel 63 TEUF er
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til hinder for en national lovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen, hvorefter
portefoljeudbytte fra andele i selskaber med hjemsted i tredjelande, som ikke er part
i EQ@S-aftalen, hverken kan indremmes fritagelse eller undergives en ordning med
modregning af den skat, der er betalt i udlandet, mens udbytte fra tilsvarende andele
i hjemmehorende selskaber altid er fritaget.

b) Om der foreligger en restriktion for kapitalbeveegelserne

Det bemeerkes, at en national lovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen, be-
virker, at selskaber med hjemsted i Ostrig afholdes fra at investere deres kapital i
selskaber med hjemsted i tredjelande, som ikke er part i EQS-aftalen. Eftersom det
udbytte, som sidstneevnte selskaber udbetaler til selskaber med hjemsted i Qstrig, i
skattemeessig henseende behandles mindre fordelagtigt end udbytte, der udloddes af
selskaber med hjemsted i en denne medlemsstat, er aktier i selskaber med hjemsted
i tredjelande mindre attraktive for investorer, der er hjemmehgorende i @strig, end
aktier i selskaber med hjemsted i Ostrig (dlommen i sagen Test Claimants in the FII
Group Litigation, preemis 166, og A-dommen, preemis 42).

En lovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen, medferer saledes en restriktion
for kapitalbeveegelserne mellem medlemsstater og tredjelande, der som udgangs-
punkt er forbudt i medfer af artikel 63, stk. 1, TEUFE.

Det skal imidlertid underseges, om denne restriktion for de frie kapitalbeveegelser kan
begrundes med henvisning til traktatens bestemmelser om de frie kapitalbeveegelser.
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¢) Om eventuelle begrundelser for foranstaltningen

Som anfert i denne doms preemis 58 og 83, kan en national skattelovgivning som den,
der er tvist om i hovedsagen, kun anses for forenelig med traktatens bestemmelser om
de frie kapitalbeveegelser, hvis den forskellige behandling enten vedrerer situationer,
som ikke er objektivt ssmmenlignelige, eller er begrundet i tvingende almene hensyn.

For sa vidt angér en beskatningsregel som den, der er tvist om i hovedsagen, hvormed
det tilsigtes at undgé ekonomisk dobbeltbeskatning af udloddet udbytte, er situatio-
nen for et selskab, der som aktionser modtager udbytte fra tredjelande, sammenligne-
lig med situationen for et selskab, der som aktioneer modtager indenlandsk udbytte,
eftersom det opnaede overskud i begge tilfeelde principielt vil kunne blive genstand
for keedebeskatning (dommen i sagen Test Claimants in the FII Group Litigation,
preemis 62).

Under disse omsteendigheder palegger artikel 63 TEUF en medlemsstat, der anven-
der en ordning til undgéelse af gkonomisk dobbeltbeskatning af udbytte, der udbe-
tales til hjemmehorende selskaber af andre hjemmehgrende selskaber, at behandle
udbytte, der udbetales til hjemmehgrende selskaber af selskaber med hjemsted i et
tredjeland, som er part i EQS-aftalen, pa tilsvarende made (jf. i denne retning dom-
men i sagen Test Claimants in the FII Group Litigation, preemis 72).

Den nationale lovgivning, der er tvist om i hovedsagen, foreskriver ikke en sddan
tilsvarende behandling. Mens denne lovgivning systematisk undgéar skonomisk dob-
beltbeskatning af indenlandsk portefgljeudbytte, som modtages af et hjemmehgrende
selskab, hverken undgar eller lemper den en sddan dobbeltbeskatning, nér et hjem-
mehgrende selskab modtager portefgljeudbytte fra et selskab med hjemsted i et tred-
jeland, som ikke er part i EQS-aftalen.
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ne Heraf folger, at den forskellige selskabsskattemeessige behandling af udbytte, som
modtages af hjemmehgrende selskaber, aftheengig af udbyttets oprindelse, ikke kan
begrundes i en forskellig situation knyttet til det sted, hvor kapitalen er investeret.

17 Det skal endvidere underseges, om den restriktion, der folger af en national lovgiv-
ning som den, der er tvist om i hovedsagen, er begrundet i tvingende almene hensyn
(jf. ELISA-dommen, preemis 79).

us Den gstrigske, den tyske, den italienske, den finske og den nederlandske regering
har anfert, at mens en restriktion for kapitalbeveaegelser fra tredjelande kan veere be-
grundet, geelder det samme ikke, nér restriktionen vedrerer kapitalbevaegelser mel-
lem medlemsstaterne indbyrdes (jf. dommen i sagen Test Claimants in the FII Group
Litigation, preemis 171, og A-dommen, preemis 37). Disse regeringer har anfert, at
nedvendigheden af at sikre en afbalanceret fordeling af beskatningsretten i forholdet
mellem medlemsstaterne og tredjelande, som ikke er part i EQS-aftalen, kan udgere
et tvingende alment hensyn, der fritager medlemsstaterne for at undergive udbytte
fra nevnte tredjelande samme skattemeessige behandling som udbytte fra hjemme-
herende selskaber. De har anfort, at mens medlemsstaterne skal indremme et selskab
med hjemsted i en anden medlemsstat samme skattemeessige fordele som dem, de
indremmer selskaber med hjemsted pa deres omrade, foreligger der ikke en siddan
forpligtelse mellem EU-medlemsstaterne og tredjelande med hensyn til selskaber
med hjemsted pa deres respektive omrader. Hvis artikel 63 TEUF matte anses for at
fastseette en forpligtelse for en medlemsstat til at behandle udbytte fra tredjelande,
som ikke er part i E@S-aftalen, pa samme made som udbytte fra hjemmehgrende
selskaber, ville medlemsstaterne i praksis ikke have nogen handlefrihed med henblik
pa at forhandle dobbeltbeskatningsoverenskomster og séledes sikre en afbalanceret
fordeling af beskatningsretten i deres forhold til tredjelande.
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Herved bemeerkes, at den retspraksis, som vedrarer restriktioner for den frie beveege-
lighed inden for Unionen, ikke i det hele kan overfores til kapitalbeveaegelser mellem
medlemsstater og tredjelande, eftersom sddanne beveegelser indgér i en anden retlig
sammenhaeng (Etablissements Rimbaud-dommen, praemis 40 og den deri navnte
retspraksis).

Det kan under disse omstendigheder ikke udelukkes, at en medlemsstat kan godt-
gore, at en restriktion for kapitalbeveegelser til eller fra tredjelande er begrundet i et
bestemt forhold under omsteendigheder, hvor dette forhold ikke kan udgere en gyldig
begrundelse for en restriktion for kapitalbeveegelser mellem medlemsstaterne ind-
byrdes (A-dommen, preemis 36 og 37, samt kendelsen i sagen Test Claimants in the
CFC and Dividend Group Litigation, preemis 93, og i sagen KBC Bank og Beleggen,
Risicokapitaal, Beheer, preemis 73).

Det er allerede blevet anerkendyt, at en restriktion for udevelsen af en beveegelsesfri-
hed inden for Unionen kan vere begrundet i hensynet til at sikre fordelingen af be-
skatningsretten mellem medlemsstaterne (jf. i denne retning dom af 13.12.2005, sag
C-446/03, Marks & Spencer, Sml. I, s. 10837, preemis 45, af 18.7.2007, sag C-231/05,
Oy AA, Sml. I, s. 6373, preemis 51, og af 15.5.2008, sag C-414/06, Lidl Belgium, Sml. I,
s. 3601, praemis 42). En sadan begrundelse, der udger et tvingende alment hensyn, kan
derfor sa meget desto mere anerkendes i medlemsstaternes forhold til tredjelande.

For at den forskellige behandling af indenlandsk udbytte og udbytte fra tredjelande,
som ikke er part i E@S-aftalen, kan veere begrundet i et siddant tvingende alment
hensyn, skal denne forskel veere egnet til at sikre gennemforelsen af det paberabte
formal, og den ma ikke ga ud over, hvad der er ngdvendigt for at né det (jf. dom af
15.5.1997, sag C-250/95, Futura Participations og Singer, Sml. I, s. 2471, preemis 26,
og af 11.3.2004, sag C-9/02, de Lasteyrie du Saillant, Sml. I, s. 2409, preemis 49, samt
Marks & Spencer-dommen, preemis 35).
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Det bemeerkes, at det at undergive portefgljeudbytte, som et hjemmehgrende selskab
modtager, den samme behandling, uanset om de hidrgrer fra et andet hjemmehgo-
rende selskab eller fra et selskab med hjemsted i et tredjeland, som ikke er part i EQS-
aftalen, ikke indebeerer, at indteegt, der normalt beskattes i den medlemsstat, hvor
selskabet er hjemmehgorende, bliver overfort til det pageeldende tredjeland (jf. i denne
retning Glaxo Wellcome-dommen, preemis 87). Som generaladvokaten har anfert i
punkt 120 i forslaget til afgorelse, er der i hovedsagen ikke tale om beskatningskom-
petencen over gkonomisk virksomhed, der er udgvet i indlandet, men om beskatning
af udenlandsk indkomst.

Under disse omsteendigheder kan den forskellige beskatning af portefaljeudbytte,
alt efter om det er af indenlandsk eller udenlandsk oprindelse, ikke veere begrundet
i nedvendigheden af at sikre fordelingen af beskatningskompetencen mellem med-
lemsstaterne og tredjelande, som ikke er part i EQS-aftalen.

Fritagelse for portefoljeudbytte, udloddet af selskaber med hjemsted i et tredje-
land, som ikke er part i EQS-aftalen, eller modregning af den skat, der er betalt i
denne stat, indebeerer ganske vist for Republikken @strig et tab af Ostrigs egne
selskabsskatteindteegter.

Det fremgar imidlertid af fast retspraksis, at tab af skatteindteegter ikke kan anses for
et tvingende alment hensyn, der kan berettige en foranstaltning, der i princippet er i
strid med en grundleeggende frihed (jf. bl.a. Manninen-dommen, preemis 49, og dom
af 14.9.2006, sag C-386/04, Centro di Musicologia Walter Stauffer, Sml. I, s. 8203,
preemis 59).
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Hvad angar den manglende gensidighed i forholdene mellem medlemsstaterne og
tredjelande bemeerkes, at medlemsstaterne ved udvidelsen i medfer af artikel 56,
stk. 1, EF, nu artikel 63, stk. 1, TEUF, af princippet om frie kapitalbeveegelser til at
omfatte kapitalbeveegelser mellem tredjelande og medlemsstaterne valgte at fastseette
dette princip i samme artikel og i samme vendinger for kapitalbeveegelser, som finder
sted inden for Unionen, og kapitalbeveegelser, som vedrerer relationer til tredjelande
(A-dommen, preemis 31).

En manglende gensidighed i forholdene mellem medlemsstaterne og tredjelande,
som ikke er part i E@S-aftalen, kan under disse omsteendigheder ikke begrunde en
restriktion for kapitalbeveegelserne mellem medlemsstaterne og neevnte tredjelande.

Den gstrigske regering har herefter gjort geeldende, at dens skatteordning er begrun-
det i behovet for at sikre en effektiv skattekontrol, da de relevante dobbeltbeskat-
ningsoverenskomster med tredjelandene ikke sikrer det samme niveau for udveksling
af oplysninger med de pageeldende staters kompetente myndigheder som det, der ved
direktiv 77/799 er fastsat mellem medlemsstaternes myndigheder.

Det bemeerkes herved, at den ramme for samarbejde mellem medlemsstaternes kom-
petente myndigheder, som er oprettet ved direktiv 77/799, ikke eksisterer mellem
disse og de kompetente myndigheder i et tredjeland, nér dette tredjeland ikke har pa-
taget sig en forpligtelse til at yde gensidig bistand (jf. dommen i sagen Kommissionen
mod Italien, preemis 70, og Etablissements Rimbaud-dommen, preemis 41).

Det folger heraf, at ndr muligheden for i henhold til en medlemsstats lovgivning at
opna en skattefordel er atheengig af, at man opfylder nogle betingelser, hvis over-
holdelse kun kan kontrolleres ved, at der indhentes oplysninger fra de kompetente
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myndigheder i et tredjeland, som ikke er part i EQS-aftalen, er det som udgangspunkt
lovligt, at denne medlemsstat neegter at indremme denne fordel, hvis det, bl.a. pa
grund af, at dette tredjeland ikke er aftalemsessigt forpligtet til at afgive oplysninger,
viser sig umuligt at indhente disse oplysninger fra sidstnaevnte (jf. analogt Etablisse-
ments Rimbaud-dommen, preemis 44).

Det mai i den foreliggende sag imidlertid fastslas, at den nationale lovgivning, der er
tvist om i hovedsagen, ikke betinger en eventuel fritagelse af portefoljeudbytte fra et
selskab med hjemsted i et tredjeland, som ikke er part i EQS-aftalen, eller en even-
tuel modregning af den skat, der er betalt i et sddant tredjeland, af at der foreligger
en aftale om gensidig bistand mellem medlemsstaten og det pageeldende tredjeland.
Portefoljeudbytte fra tredjelande, som ikke er part i EQS-aftalen, paleegges i medfor
af KStG’s § 10 altid selskabsskat i @strig, uden at den omtvistede nationale lovgivning
foreskriver nogen skattefordel for sadant udbytte med henblik pa at forebygge skono-
misk dobbeltbeskatning heraf.

Under disse omsteendigheder kan den forskel, der eksisterer med hensyn til omfanget
af samarbejdet mellem skattemyndighederne i forholdet mellem EU-medlemsstater-
ne pa den ene side og mellem medlemsstaterne og tredjelande pa den anden side, ikke
begrunde en forskellig skattemeessig behandling af indenlandsk portefeljeudbytte og
portefoljeudbytte fra tredjelande, som ikke er part i E@S-aftalen.

Den gstrigske regering har endelig anfert, at hvis den lovgivning, der er tvist om i
hovedsagen, er i strid med de frie kapitalbevaegelser, skal det underseges, om andele
i selskaber med hjemsted i tredjelande ikke skal anses for direkte investeringer som
omhandlet i artikel 64, stk. 1, TEUF, da den nationale ordning i sa fald ville kun-
ne anses for allerede at have eksisteret den 31. december 1993. Denne ordning ville
derfor i sé fald kunne anses for begrundet i »stand-still«-klausulen i denne artikel i
EUEF-traktaten.
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Herved bemaerkes, at i henhold til artikel 64, stk. 1, TEUF bergrer artikel 63 TEUF
ikke anvendelsen over for tredjelande af restriktioner, der den 31. december 1993 ek-
sisterer i henhold til national lovgivning eller EU-lovgivning med hensyn til sadanne
kapitalbeveegelser til eller fra tredjelande, som vedrerer direkte investeringer.

Heraf folger, at har en medlemsstat for den 31. december 1993 vedtaget en lovgivning,
der indeholder restriktioner for de frie kapitalbeveegelser til eller fra tredjelande, der
er forbudt ved artikel 63 TEUF, og efter denne dato vedtager foranstaltninger, der,
selv om de ogsa udger en restriktion for disse beveegelser, i det vaesentlige er identiske
med den tidligere lovgivning eller alene lemper eller fjerner en hindring i den tidligere
lovgivning for udevelsen af rettigheder og friheder efter EU-retten, er artikel 63 TEUF
ikke til hinder for sidstneevnte foranstaltningers anvendelse i relation til tredjelande,
nar de anvendes pa kapitalbevaegelser, som vedrerer direkte investeringer (dommen i
sagen Test Claimants in the FII Group Litigation, preemis 196).

Det er allerede blevet fastslaet, at erhvervelse af kapitalandele, der ikke sker med
henblik pa etablering eller opretholdelse af varige og direkte gkonomiske forbin-
delser mellem aktioneeren og dette selskab, og som ikke giver aktioneeren mulighed
for faktisk deltagelse i selskabets drift eller i kontrollen hermed, ikke kan anses for
direkte investeringer (dommen i sagen Test Claimants in the FII Group Litigation,
preemis 196). Da den lovgivning, der underseges i forbindelse med det foreliggende
sporgsmal, alene vedrerer andele pa under 10 % af det udloddende selskabs selskabs-
kapital, mé det fastslas, at den ikke er omfattet af det materielle anvendelsesomréde
for artikel 64, stk. 1, TEUF.

Henset til de ovenneevnte bemeerkninger, ma det tredje sporgsmal besvares med, at
artikel 63 TEUF skal fortolkes saledes, at den er til hinder for en national lovgivning,
der med henblik pa at undgé ekonomisk dobbeltbeskatning selskabsskattefritager
portefgljeudbytte, som et hjemmehgrende selskab modtager, og som udloddes af et
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andet hjemmehgrende selskab, og som for udbytte udloddet af et selskab med hjem-
sted i et tredjeland, som ikke er part i EQS-aftalen, hverken indremmer fritagelse for
udbyttet eller fastseetter en modregningsordning for den skat, som det udloddende
selskab har betalt i sin hjemstat.

4. Det fjerde sporgsmal

Med sit fjerde spergsmal gnsker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om
artikel 63 TEUF er til hinder for, at en national myndighed for portefoljeudbytte fra
selskaber med hjemsted i et tredjeland, som er part i EQS-aftalen, og med hvilket Re-
publikken Ostrig har indgéet en udferlig aftale om gensidig administrativ bistand og
fuldbyrdelse, eller i et andet tredjeland anvender creditmetoden, til trods for, at dette
indebeerer en angiveligt for vidtgdende administrativ byrde for udbyttemodtageren,
fordi anvendelsen af creditmetoden ifslge en afggrelse fra Verwaltungsgerichtshof
kommer neermest lovgivers vilje, nar undladelse af at anvende teersklen pa 10% ville
medfere en skattefritagelse og folgelig automatisk undgéelse af ekonomisk dobbelt-
beskatning af portefoljeudbytte fra selskaber med hjemsted i tredjelande.

Det bemeerkes herved, at Verwaltungsgerichtshof fandt, at det med henblik pa at af-
hjeelpe den mindre fordelagtige skattemeessige behandling af udbytte fra ikke-hjem-
mehorende selskaber i forhold til behandlingen af udbytte fra hjemmehorende selska-
ber for forstneevnte udbyttekategori ikke er eksemptionsmetoden, der skal anvendes,
men den metode, hvorefter den skat, der falder pa udbyttet i det udloddende selskabs
hjemstat, modregnes i den skat, der skal betales i Ostrig.
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Som anfoert i denne doms premis 86, forbyder EU-retten ikke en medlemsstat at
undgé keedebeskatning af udbytte, som modtages af et hjemmehgrende selskab, ved
at anvende regler, hvorefter udbyttet er fritaget for beskatning, hvis det udbetales af
et hjemmehgrende selskab, og samtidig undga keedebeskatning af udbytte ved hjeelp
af en creditmetode, hvis det udbetales af et ikke-hjemmehgrende selskab, for sa vidt
som den skattesats, der anvendes pa udenlandsk udbytte, imidlertid ikke er hgjere
end den skattesats, der anvendes pé indenlandsk udbytte, og skattekreditten mindst
svarer til det belgb, der er betalt i den medlemsstat, hvor det udloddende selskab er
hjemmeharende, op til et maksimum svarende til det belgb, som er betalt i skat i den
medlemsstat, hvor det udbyttemodtagende selskab er hjemmehgrende.

Endvidere tilkommer det principielt medlemsstaterne, nar de indfgrer mekanismer,
hvormed det tilsigtes at undgé eller lempe keedebeskatning af udloddet udbytte, at
fastleegge den kategori af skattepligtige, der kan udnytte disse mekanismer, og med
henblik herpa indfere minimumsgreenser baseret pa den kapitalandel, som disse
skattepligtige besidder i de pageeldende udloddende selskaber (lommen i sagen Test
Claimants in the FII Group Litigation, preemis 67).

Artikel 63 TEUF er derfor i princippet ikke til hinder for den praksis, at en natio-
nal skattemyndighed, der for udbytte fra visse tredjelande anvender creditmetoden,
nar det modtagende selskabs andel i det udloddende selskabs kapital er under en vis
greense, og eksemptionsmetoden, nér der besiddes andele over denne greense, mens
den systematisk anvender eksemptionsmetoden for indenlandsk udbytte, forudsat
imidlertid, at de pageeldende mekanismer, der har til formal at undga eller lempe kee-
debeskatning, medforer et ligeveerdigt resultat.

I - 405



144

145

146

147

DOM AF 10.2.2011 — FORENEDE SAGER C-436/08 OG C-437/08

Den angiveligt for vidtgaende administrative byrde, som anvendelsen af creditmeto-
den skulle indebeere, er allerede blevet undersogt i denne doms preemis 92-99 og 104.

Den foreleeggende ret gnsker med sporgsmal 4, litra b) og c), oplyst, om artikel 63
TEUF er til hinder for en national lovgivning eller en praksis, der for portefgljeudbyt-
te, udloddet af et selskab med hjemsted i et tredjeland, som ikke er part i E@S-aftalen,
betinger anvendelsen af creditmetoden af, at der foreligger en aftale om gensidig bi-
stand med det pageeldende tredjeland.

Et sadant spergsmal er imidlertid af rent hypotetisk karakter og kan derfor ikke anta-
ges til realitetsbehandling (jf. dom af 22.6.2010, forenede sager C-188/10 og C-189/10,
Melki og Abdeli, Sml. I, s. 5667, preemis 27 og den deri neevnte retspraksis).

Det fjerde spargsmal ma derfor besvares med, at artikel 63 TEUF ikke er til hinder for
den praksis, at en national skattemyndighed, der for udbytte fra visse tredjelande an-
vender creditmetoden, nar det modtagende selskabs andel i det udloddende selskabs
kapital er under en vis grense, og eksemptionsmetoden, nar der besiddes andele over
denne greense, mens den systematisk anvender eksemptionsmetoden for indenlandsk
udbytte, forudsat imidlertid, at de pageeldende mekanismer, der har til formal at und-
ga eller lempe kaedebeskatning, medforer et ligeveerdigt resultat. Den omsteendighed,
at de nationale skattemyndigheder stiller krav om oplysninger fra det udbyttemodta-
gende selskab om den skat, der faktisk har belastet overskuddet i det udbytteudlod-
dende selskab i det tredjeland, hvor det er hjemmehgorende, er en naturlig konsekvens
af creditmetodens anvendelse og bergrer ikke som sadan ligeveerdigheden mellem
eksemptionsmetoden og creditmetoden.
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C — Om sporgsmdlene i sag C-437/08

Med spergsmalene i sag C-437/08 gnsker den foreleeggende ret neermere bestemt
oplyst for det forste om, artikel 63 TEUF er til hinder for en national lovgivning som
den, der er tvist om i hovedsagen, der under visse betingelser foreskriver anvendelse
af creditmetoden pa udbytte fra et selskab med hjemsted i en anden medlemsstat eller
i et tredjeland, mens indenlandsk udbytte altid er fritaget for selskabsskat, og som for
skattear, hvor det modtagende selskab noterer et driftstab, ikke foreskriver en adgang
til fremforsel af modregningen til efterfolgende skattear.

Den foreleeggende ret onsker for det andet oplyst, om artikel 63 TEUF péabyder en
medlemsstat med henblik pa anvendelsen af creditmetoden pé udenlandsk udbytte
at tage hensyn til ikke blot den selskabsskat, der er betalt i den stat, hvor det udbyt-
teudloddende selskab har sit hjemsted, men ogsa til den kildeskat, der er indeholdt i
denne stat.

1. Formaliteten

Den ostrigske regering har anfort, at spergsmalene ikke har nogen tilknytning til tvi-
sten i hovedsagen, da denne alene vedrorer skattearet 2002, dvs. det skattear, hvor der
er lidt et driftstab. En eventuel fremfarsel af modregningen af den skat, der er betalt i
udlandet, kan kun vedrore efterfolgende skattear.
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Denne argumentation kan ikke tiltreedes.

I denne henseende bemeerkes, at selv hvis tvisten i hovedsagen kun vedrerer beskat-
ningen i skattearet 2002, dvs. det ar, hvor Salinen har lidt tab, gnsker den foreleeggen-
de ret med spergsmalene oplyst, om anvendelsen for dette skattear af creditmetoden
pa udbytte, som dette selskab modtager fra et ikke-hjemmehgrende selskab, kan an-
ses for ligeveerdig med en skattefritagelse for dette udbytte. Den foreleeggende ret on-
sker ogsa oplyst, om denne anvendelse er forenelig med artikel 63 TEUF i det tilfeelde,
hvor neevnte metode ikke gor det muligt for det modtagende selskab at fremfore den
skat, der er betalt i den stat, hvor det udbytteudloddende selskab er hjemmehgarende,
til efterfolgende skattedr.

Under disse omsteendigheder kan de spergsmal, der er forelagt i sag C-437/08, anta-
ges til realitetsbehandling.

2. Realiteten

Henset til den foreleeggende rets spergsmal, skal det forst undersoges, om artikel 63
TEUF paleegger en medlemsstat, der anvender creditmetoden pa udbytte udloddet
af ikke-hjemmeheorende selskaber og eksemptionsmetoden pa udbytte fra hjemme-
herende selskaber, at foreskrive adgang til fremforsel af modregningen af den betalte
skat, nér det modtagende selskab i det skattear, hvor det modtager udbyttet, noterer
et driftstab.
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Den ostrigske regering har anfort, at artikel 63 TEUF ikke paleegger den at foreskrive
adgang til en sddan fremforsel. Hvis udbytte beskattes med et hgjere belgb i den stat,
hvor det udloddende selskab er hjemmehgrende, end i den stat, hvor det udbytte-
modtagende selskab er hjemmehgrende, er den sidstneevnte stat kun forpligtet til at
give en skattekredit op til det belagb, som det udbyttemodtagende selskab skal betale i
selskabsskat (dommen i sagen Test Claimants in the FII Group Litigation, preemis 52).
Tilsvarende er den stat, hvor det modtagende selskab er hjemmehgrende, nar der,
fordi det modtagende selskab i udlodningsaret har lidt et tab, ikke betales nogen in-
denlandsk skat af det modtagne udbytte, ikke forpligtet til at indremme en skattekre-
dit, hverken for det skatteér, der svarer til dette ar, eller s& meget desto mere for de
efterfolgende skattear.

Herved bemeerkes, at artikel 63 TEUF paleegger en medlemsstat, der anvender en
ordning til undgaelse af gkonomisk dobbeltbeskatning af udbytte, der udbetales til
hjemmehgrende selskaber af andre hjemmeharende selskaber, at behandle udbytte,
der udbetales til hjemmehgrende selskaber af ikke-hjemmehgrende selskaber, lige-
veerdigt (jf. dommen i sagen Test Claimants in the FII Group Litigation, preemis 72).

I hovedsagen fremgar det af KStG’s § 10, stk. 6, at udbytte udloddet af ikke-hjem-
mehorende selskaber inden for rammerne af den pageeldende modregningsordning
medregnes i det modtagende selskabs skattepligtige indkomst, hvorved det séledes,
nér der er noteret et tab for det pageldende skatteér, nedseetter dette med et belgb
svarende til det modtagne udbytte. Det tab, der kan fremfores til efterfolgende skat-
tear, nedseettes siledes i samme omfang. Udbytte fra hjemmehgrende selskaber, der
er fritaget, har derimod ingen indflydelse pa det modtagende selskabs skattepligtige
indkomst og derfor heller ikke pa det modtagende selskabs eventuelle fremforselsbe-
rettigede tab.

Heraf folger, at selv om udbytte udloddet af et ikke-hjemmehgrende selskab og mod-
taget af et hjemmeherende selskab ikke palsegges selskabsskat i den medlemsstat,
hvor sidstneevnte selskab har sit hjemsted, for det skattear, i labet af hvilket udbyttet
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modtages, kan formindskelsen af det modtagende selskabs tab for dette selskab, hvis
det ikke far mulighed for at fremfore kreditten for den skat, det udloddende selskab
har betalt, medfore en dobbelt skonomisk beskatning af dette udbytte i efterfolgende
skattedr, nar moderselskabet har et overskud (jf. i denne retning dom af 12.2.2009, sag
C-138/07, Cobelfret, Sml. I, s. 731, preemis 39 og 40, og kendelsen i sagen KBC Bank
og Beleggen, Risicokapitaal, Beheer, preemis 39 og 40). Der er derimod ingen risiko
for gkonomisk dobbeltbeskatning med hensyn til indenlandsk udbytte, fordi det med
hensyn hertil er eksemptionsmetoden, der finder anvendelse.

Da en national lovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen, ikke foreskriver
adgang til fremforsel af modregningen af den selskabsskat, der er betalt i den stat,
hvor det udbytteudloddende selskab er hjemmehgrende, underleegges udenlandsk
udbytte, i et system som det, der er tvist om i hovedsagen, en hgjere beskatning end
den, der folger af anvendelsen af eksemptionsmetoden pa indenlandsk udbytte.

Henset til det anforte i denne doms preemis 156, ma det fastslas, at artikel 63 TEUF er
til hinder for en sddan lovgivning.

I modseetning til, hvad den gstrigske regering har gjort geeldende, kan en lovgivning
som den, der er tvist om i hovedsagen, ikke begrundes i den omstendighed, at en
medlemsstat i forbindelse med anvendelsen af creditmetoden kun er forpligtet til at
give en skattekredit op til det belgb, som de udbyttemodtagende selskaber skal betale
i selskabsskat (jf. dommen i sagen Test Claimants in the FII Group Litigation, pree-
mis 50 og 52).

Det fremgér ganske vist af fast retspraksis, at ligeveerdigheden mellem eksemptions-
metoden og creditmetoden ikke kreever, at der i forbindelse med sidstnaevnte metode
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indremmes en skattekredit for udbytte fra ikke-hjemmehgrende selskaber, der er ho-
jere det indenlandske beskatningsniveau (jf. dommen i sagen Test Claimants in the
FII Group Litigation, preemis 50 og 52). Indremmelse af en skattekredit op til det
belgb, de modtagende selskaber skal betale i selskabsskat, er tilstraekkelig til fjerne
gkonomisk dobbeltbeskatning af udloddet udbytte.

En national lovgivning, der ikke for udbytte fra ikke-hjemmehgrende selskaber tilla-
der fremforsel af kreditten for den skat, der er betalt i udlandet, mens den fritager in-
denlandsk udbytte for selskabsskat, hindrer imidlertid ikke, som det fremgér af denne
doms preemis 158, gkonomisk dobbeltbeskatning af udenlandsk udbytte.

Da situationen for et selskab, der modtager udenlandsk udbytte, for sa vidt angér en
beskatningsregel, hvormed det tilsigtes at undgé eller lempe dobbeltbeskatningen af
udloddet udbytte, er sammenlignelig med situationen for et selskab, der modtager
indenlandsk udbytte, eftersom det opniede overskud i begge tilfeelde principielt vil
kunne blive genstand for keedebeskatning (jf. dommen i sagen Test Claimants in the
FII Group Litigation, preemis 62), kan en forskellig behandling som omhandlet i ho-
vedsagen mellem indenlandsk udbytte pa den ene side og udenlandsk udbytte pa den
anden side ikke begrundes i en forskellig situation knyttet til det sted, hvor kapitalen
er investeret.

I modseetning til hvad den italienske regering har anfert, kan den forskelsbehandling,
der er omhandlet i hovedsagen, endelig ikke begrundes i behovet for at undga, at der
inden for den koncern, som det udbyttemodtagende selskab og det ikke-hjemme-
herende udbytteudloddende selskab tilhorer, oprettes kunstige arrangementer med
henblik pa at eendre udbyttets oprindelse alene med det formél at opné en skatte-
meessig fordel. Herved bemeerkes blot, at den nationale foranstaltning, der er tvist
om i hovedsagen, og som begrenser de frie kapitalbeveegelser, ikke specifikt sigter pé
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rent kunstige arrangementer, der ikke bygger pa nogen gkonomisk realitet, og som
alene har til formal at opna en skattefordel (jf. i denne retning Glaxo Wellcome-dom-
men, preemis 89 og den deri neevnte retspraksis). Som generaladvokaten har anfort i
punkt 160 i forslaget til afgarelse, synes forekomsten af kunstige arrangementer inden
for en koncern udelukket i et tilfeelde som i hovedsagen, da Salinen har modtaget
udbytte fra andele pa under 10 % af kapitalen i det udloddende selskab, som besiddes
i medejerskab med andre investorer gennem en indenlandsk investeringsforening.

Hvad for det andet angér spegrgsmalet, om der i forbindelse med anvendelsen af
creditmetoden skal tages hensyn til den kildeskat, der er indeholdt i det udloddende
selskabs hjemstat, bemeerkes, at en sddan skat skaber betingelserne for juridisk dob-
beltbeskatning, medmindre den modregnes i den stat, hvor det selskab, der modtager
det pageeldende udbytte, er hjemmehgrende.

I denne henseende bemeerkes, at det tilkommer hver enkelt medlemsstat, under over-
holdelse af EU-retten, at indrette sin ordning for beskatning af udloddet udbytte og
i den forbindelse at fastseette beskatningsgrundlaget og den skattesats, der skal finde
anvendelse med hensyn til den aktionzer, der modtager udbyttet (jf. bl.a. dommen i
sagen Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, preemis 50, og i sagen
Test Claimants in the FII Group Litigation, 47, samt dom af 20.5.2008, sag C-194/06,
Orange European Smallcap Fund, Sml. I, s. 3747, preemis 30).

Heraf folger for det forste, at udbytte udloddet af et selskab med hjemsted i en med-
lemsstat til en aktionser hjemmehorende i en anden medlemsstat kan gores til gen-
stand for juridisk dobbeltbeskatning, nar de to medlemsstater veelger at udave de-
res beskatningskompetence og beskatte det neevnte udbytte hos aktionaeren (dom af
16.7.2009, sag C-128/08, Damseaux, Sml. I, s. 6823, preemis 26).
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For det andet har Domstolen allerede fastslaet, at de ugunstige virkninger, som kan
folge af, at to forskellige medlemsstater udover deres beskatningskompetence side-
lobende med hinanden, i det omfang en sadan udevelse ikke udger forskelsbehand-
ling, ikke udger restriktioner, som er forbudt i henhold til traktaten (dom af 3.6.2010,
sag C-487/08, Kommissionen mod Spanien, Sml. I, s. 4843, preemis 56 og den deri
neevnte retspraksis).

Da der ikke pa EU-rettens nuveerende udviklingstrin hvad angar en situation som
den, der ligger til grund for hovedsagen, er fastsat generelle kriterier for fordelingen
af medlemsstaternes kompetence vedrerende fjernelsen af dobbeltbeskatning inden
for Den Europeiske Union, indebeerer den omstendighed, at savel den medlemsstat,
hvor kilden til udbyttet ligger, som den medlemsstat, hvor aktioneeren er hjemmehg-
rende, kan beskatte det neevnte udbytte, ikke, at den medlemsstat, hvor aktioneeren
er hjemmeherende, i henhold til EU-retten har pligt til at forhindre de eventuelle
ugunstige virkninger ved udevelsen af den kompetence, som séledes er fordelt mel-
lem medlemsstaterne (jf. Damseaux-dommen, preemis 30 og 34, og dom af 15.4.2010,
sag C-96/08, CIBA, Sml. I, s. 2911, preemis 27 og 28).

Under disse omstendigheder kan artikel 63 TEUF ikke fortolkes séledes, at den pa-
leegger en medlemsstat i sin skattelovgivning at foreskrive adgang til modregning af
den skat, der er opkreevet af udbytte i form af indeholdelse af kildeskat i en anden
medlemsstat, med henblik pa at undga juridisk dobbeltbeskatning af udbytte, som
et selskab, der er hjemmehgrende i forstnsevnte medlemsstat, modtager, idet denne
beskatning er resultatet af de pageeldende medlemsstaters parallelle udavelse af de-
res respektive beskatningskompetencer (jf. i denne retning dom af 14.11.2006, sag
C-513/04, Kerckhaert og Morres, Sml. I, s. 10967, preemis 22-24).

Det samme resultat gor sig sa meget desto mere geldende, nér den juridiske dob-
beltbeskatning folger af en medlemsstat og et tredjelands parallelle udgvelse af deres
respektive beskatningskompetencer, siledes som det fremgar af denne doms pree-
mis 119 og 120.
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173 Henset til samtlige disse betragtninger, ma de forelagte sporgsmal besvares med, at

174

artikel 63 TEUF skal fortolkes saledes,

— at den er hinder for en national lovgivning, der giver hjemmeherende selskaber

mulighed for at fremfore tab lidt i et skatteér til et efterfolgende skatteér, og som
undgér gkonomisk dobbeltbeskatning af udbytte ved at anvende eksemptions-
metoden pa indenlandsk udbytte, mens den anvender creditmetoden for udbytte
udloddet af selskaber med hjemsted i en anden medlemsstat eller i et tredjeland,
for s& vidt som en siddan lovgivning ikke i tilfeelde af anvendelse af creditmeto-
den giver adgang til fremforsel af modregningen af den selskabsskat, der er betalt
i den stat, hvor det udbytteudloddende selskab er hjemmehgrende, til efterfol-
gende skatteér, hvis det modtagende selskab for det skattear, i lgbet af hvilket det
modtagende selskab har modtaget det udenlandske udbytte, noterer et driftstab,

og

at den ikke paleegger en medlemsstat i sin skattelovgivning at foreskrive adgang til
modregning af den skat, der er opkreevet af udbytte i form af indeholdelse af kilde-
skat i en anden medlemsstat, med henblik pa at undga juridisk dobbeltbeskatning
af udbytte, som et selskab, der er hjemmehgrende i forstneevnte medlemsstat,
modtager, idet denne beskatning er resultatet af de pageldende medlemsstaters
parallelle udgvelse af deres respektive beskatningskompetencer.

IV — Sagsomkostningerne

Da sagernes behandling i forhold til hovedsagernes parter udger et led i de sager, der
verserer for den foreleeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afgorelse om sags-
ombkostningerne. Bortset fra neevnte parters udgifter kan de udgifter, som er atholdt i
forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen, ikke erstattes.
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P4a grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Tredje Afdeling) for ret:

1)

2)

Artikel 63 TEUF skal fortolkes saledes, at den er til hinder for en lovgivning
i en medlemsstat, der foreskriver fritagelse for selskabsskat for portefoljeud-
bytte fra andele, der besiddes i hjemmehgrende selskaber, og som betinger
en sadan fritagelse for portefoljeudbytte fra selskaber med hjemsted i tred-
jelande, som er part i aftalen om Det Europziske @konomiske Samarbejds-
omrade af 2. maj 1992, af, at der foreligger en udforlig aftale om gensidig ad-
ministrativ bistand og fuldbyrdelse mellem den pageldende medlemsstat og
det pageeldende tredjeland, for sa vidt som det udelukkende er eksistensen af
en aftale om gensidig administrativ bistand, der er nedvendig for at opfylde
formalene med den pageldende lovgivning.

Artikel 63 TEUF skal fortolkes saledes, at den ikke er til hinder for en lovgiv-
ning i en medlemsstat, der fritager portefoljeudbytte, som et hjemmehoren-
de selskab modtager fra et andet hjemmehorende selskab, for selskabsskat,
mens det palegger portefoljeudbytte, som et hjemmehorende selskab mod-
tager fra et selskab med hjemsted i en anden medlemsstat eller i et tredjeland,
som er part i aftalen om Det Europziske @konomiske Samarbejdsomrade
af 2. maj 1992, denne skat, forudsat at den skat, der er betalt i sidstneevnte
selskabs hjemstat, modregnes i den skat, der skal betales i det modtagende
selskabs medlemsstat, og at de administrative byrder, der palaegges det mod-
tagende selskab for at kunne veere omfattet af denne modregning, ikke er for
vidtgaende. Oplysninger, som de nationale skattemyndigheder afkraever det
udbyttemodtagende selskab om den skat, der faktisk har belastet overskud-
det i det udbytteudloddende selskab i dettes hjemstat, er en naturlig konse-
kvens af creditmetodens anvendelse og kan ikke anses for en for vidtgaende
administrativ byrde.

I - 415



3)

4)

5)

DOM AF 10.2.2011 — FORENEDE SAGER C-436/08 OG C-437/08

Artikel 63 TEUF skal fortolkes saledes, at den er til hinder for en national
lovgivning, der med henblik pa at undga ekonomisk dobbeltbeskatning sel-
skabsskattefritager portefeljeudbytte, som et hjemmehorende selskab mod-
tager, og som udloddes af et andet hjemmehgorende selskab, og som for ud-
bytte udloddet af et selskab med hjemsted i et tredjeland, som ikke er part i
aftalen om Det Europeiske @Okonomiske Samarbejdsomrade af 2. maj 1992,
hverken indrommer fritagelse for udbyttet eller fastsetter en modregnings-
ordning for den skat, som det udloddende selskab har betalt i sin hjemstat.

Artikel 63 TEUF ikke er til hinder for den praksis, at en national skattemyn-
dighed, der for udbytte fra visse tredjelande anvender creditmetoden, nar
det modtagende selskabs andel i det udloddende selskabs kapital er under
en vis graense, og eksemptionsmetoden, nar der besiddes andele over denne
grense, mens den systematisk anvender eksemptionsmetoden for inden-
landsk udbytte, forudsat imidlertid, at de pageldende mekanismer, der har
til formal at undga eller lempe keedebeskatning, medferer et ligeverdigt re-
sultat. Den omstendighed, at de nationale skattemyndigheder stiller krav
om oplysninger fra det udbyttemodtagende selskab om den skat, der faktisk
har belastet overskuddet i det udbytteudloddende selskab i det tredjeland,
hvor det er hjemmehorende, er en naturlig konsekvens af creditmetodens
anvendelse og bergrer ikke som sadan ligeveerdigheden mellem eksempti-
onsmetoden og creditmetoden.

Artikel 63 TEUF skal fortolkes saledes,

— at den er hinder for en national lovgivning, der giver hjemmehorende
selskaber mulighed for at fremfore tab lidt i et skattear til et efterfol-
gende skattear, og som undgar skonomisk dobbeltbeskatning af udbytte
ved at anvende eksemptionsmetoden pa indenlandsk udbytte, mens den
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anvender creditmetoden for udbytte udloddet af selskaber med hjemsted
i en anden medlemsstat eller i et tredjeland, for sa vidt som en sadan
lovgivning ikke i tilfeelde af anvendelse af creditmetoden giver adgang
til fremforsel af modregningen af den selskabsskat, der er betalt i den
stat, hvor det udbytteudloddende selskab er hjemmehorende, til efter-
folgende skattear, hvis det modtagende selskab for det skattear, i lobet af
hvilket det modtagende selskab har modtaget det udenlandske udbytte,
noterer et driftstab, og

— at den ikke paleaegger en medlemsstat i sin skattelovgivning at foreskrive
adgang til modregning af den skat, der er opkraevet af udbytte i form af
indeholdelse af kildeskat i en anden medlemsstat med henblik pa at und-
ga juridisk dobbeltbeskatning af udbytte, som et selskab, der er hjemme-
horende i forstneevnte medlemsstat, modtager, idet denne beskatning er
resultatet af de pageldende medlemsstaters parallelle udevelse af deres
respektive beskatningskompetencer.

Underskrifter
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