HARIBO LAKRITZEN HANS RIEGEL OCH OSTERREICHISCHE SALINEN

DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 10 februari 2011*

I de forenade malen C-436/08 och C-437/08,

angdende tva beslut att begira forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, fran Unab-
hingiger Finanzsenat, Auflenstelle Linz (Osterrike), av den 29 september 2008, som
inkom till domstolen den 3 oktober 2008, och som omformulerats av nimnda dom-
stol den 30 oktober 2009, i mélen

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

Osterreichische Salinen AG (C-437/08)

mot

Finanzamt Linz, meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden K. Lenaerts (referent) samt domarna D. Svaby,
R. Silva de Lapuerta, J. Malenovsky och T. von Danwitz,

* Rittegangssprak: tyska.
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generaladvokat: J. Kokott,
justitiesekreterare: handlaggaren K. Malacek,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 15 september 2010,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

Haribo Lakritzen Hans Riegel BetriebsgmbH, genom R. Leitner, Wirtschaftsprii-
fer und Steuerberater, G. Gahleitner, Steuerberater, och B. Prechtl,

Osterrikes regering, genom J. Bauer och C. Pesendorfer, bdda i egenskap av om-

bud,

Tysklands regering, genom J. Méller och C. Blaschke, bada i egenskap av ombud,

Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitradd av P. Gentili,
avvocato dello Stato,

Nederldndernas regering, genom J. Langer, C. Wissels, M. Noort och
B. Koopman, samtliga i egenskap av ombud,

Finlands regering, genom J. Heliskoski, i egenskap av ombud,
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— Forenade kungarikets regering, inledningsvis genom V. Jackson, dérefter genom
S. Hathaway och L. Seeboruth, samtliga i egenskap av ombud, bitrddda av R. Hill,
barrister,

— Europeiska kommissionen, genom R. Lyal och W. Molls, bada i egenskap av
ombud,

och efter att den 11 november 2010 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,

foljande

Dom

Respektive begidran om forhandsavgorande avser tolkningen av unionsrétten.

Respektive begidran har framstéllts i mal mellan & ena sidan Haribo Lakritzen Hans
Riegel BetriebsgmbH (nedan kallat Haribo), ett bolag med begrinsat ansvar for del-
dgarna bildat enligt osterrikisk ritt, och Osterreichische Salinen AG (nedan kallat
Salinen), ett enligt Osterrikisk ratt bildat aktiebolag, och, 4 andra sidan, Finanzamt
Linz (skattemyndigheten i Linz), angaende beskattningen i Osterrike av utdelning
som erhéllits fran bolag med hemvist i andra medlemsstater eller i tredjeland.
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I — Tillampliga nationella bestimmelser

I syfte att forebygga ekonomisk dubbelbeskattning av utdelningar som bolag med el-
ler utan hemvist i landet lamnar till bolag med hemvist i landet foreskrivs i 6sterrikisk
lagstiftning att dessa utdelningar under vissa forhallanden antingen ska omfattas av
den sa kallade undantagandemetoden, vilket innebér att utdelning till det utdelnings-
mottagande bolaget ska undantas fran inkomstskatt for juridiska personer, eller av
den sa kallade avrakningsmetoden, dir den inkomstskatt for juridiska personer som
erlagts pé vinst som ligger till grund for limnade utdelningar réknas av fran den in-
komstskatt for juridiska personer som det utdelningsmottagande bolaget har att er-
ligga i Osterrike.

110§ i 1988 ars lag om inkomstskatt for juridiska personer (Korperschaftsteuerge-
setz 1988, BGBL. 401/1988), i dess lydelse enligt 2009 ars finanslag (BGBL. I, 52/2009)
(nedan kallad KStG), vilken enligt 26¢ § punkt 16 b KStG ér tillamplig pa samtliga
pagédende taxeringsforfaranden, foreskrivs foljande:

”1) Avkastning pa andelar dr undantagen fran inkomstskatt for juridiska personer.
Som avkastning pa andelar réiknas:

1. Alla slags vinstandelar pa grundval av andelar i inhemska kapitalassociationer,
ekonomiska inkopsforeningar eller kooperativa producent- och brukarféreningar
i form av andelar i bolag eller kooperativ.
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5. Vinstandelar ... som hanfor sig till innehav i ett utlindskt bolag som uppfyller
de krav som uppstélls i bilaga 2 till 1988 ars lag om inkomstskatt i enlighet med
artikel 2 i [radets] direktiv 90/435/EEG av den 23 juli 1990 [om ett gemensamt
beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag hemmahorande i olika med-
lemsstater (EGT L 255, s. 6; svensk specialutgiva, omrade 9, volym 2, s. 25)] och
som inte omfattas av punkt 7.

6. Vinstandelar ... som hanfor sig till innehav i en juridisk person fran ett [tredje-
land] som &r part i avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet [av den
2 maj 1992 (EGT L 1, 1994, s. 1) (nedan kallat EES-avtalet)] ... med vilken hem-
viststaten har ett omfattande avtal om bistand med handréckning och indrivning,
savida det inte omfattas av punkt 7.

7. Alla slags vinstandelar som hanfor sig till ett internationellt kvalificerat andels-
innehav (nedan kallat internationellt andelsinnehav) i den mening som avses i
andra stycket [nedan].

2) Ett internationellt andelsinnehav foreligger nér skattskyldiga personer ... under
en oavbruten period pa minst ett ér bevisligen innehaft kapitalandelar motsvarande
minst en tiondedel av kapitalet [i ett bolag utan hemvist i landet]

4) Med avvikelse fran forsta stycket punkt 7 r ... vinstandelar ... pd internationella
andelsinnehav i den mening som avses i stycke 2 inte undantagna fran inkomstskatt
for juridiska personer inom ramen for nedanstdende bestimmelser om det finns
grund for forbundsfinansministern att genom foérordning foreskriva detta i syfte att
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undvika skatteundandragande och missbruk (22 § i den federala skattelagen). Sadana
grunder kan sdrskilt antas foreligga nar

1. den huvudsakliga verksamhet som bedrivs av bolaget utan hemvist i landet direkt
eller indirekt bestér i att uppbéra rénta, inkomst av Gverlatelse av 16s egendom
i form av materiella eller immateriella tillgdngar i naringsverksamhet, samt in-
komst av avyttring av andelar, och

2. inkomsten i bolaget utan hemvist i landet, nér det géller faststédllandet av berdk-
ningsunderlaget respektive skattesatsen, inte omfattas av ndgon utlindsk skatt
som dr jamforbar med den 6sterrikiska inkomstskatten for juridiska personer.

5) Med avvikelse fran forsta stycket punkterna 5 och 6 dr vinstandelar inte undantag-
na fran inkomstskatt for juridiska personer om nagot av foljande villkor &r uppfyllda:

1. Bolaget utan hemvist i landet omfattas inte faktiskt av ndgon utlandsk direkt eller
indirekt skatt som dr jamforbar med den Osterrikiska inkomstskatten for juridiska
personer.

2. Vinsten i bolaget utan hemvist i landet omfattas av en utlindsk skatt som ar jam-
forbar med den osterrikiska inkomstskatten for juridiska personer, dér den till-
lampliga skattesatsen ér mer dn 10 procent ligre én den Osterrikiska inkomstskat-
ten for juridiska personer ...
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3. Bolaget utan hemvist i landet i stor utstriackning ar personligt eller materiellt un-
dantagen fran skatt i utlandet. ...

6) I de fall som avses i fjarde och femte styckena ska, med avseende pa vinstandelar,
undantaget fran en av de utlindska skatter som motsvarar [0sterrikisk] inkomstskatt
for juridiska personer medges pa f6ljande sitt: Den utlindska skatt som tagits ut pa
[vinst]utdelningen, och som ska ses som en redan paford skatt, ska pa yrkande av-
riknas fran sddan inhemsk inkomstskatt for juridiska personer som beléper pé av-
kastning pé alla slags vinstandelar som &r hinforliga till det internationella andels-
innehavet. Den avrikningsbara utldndska skatten ska inkluderas vid faststéllandet
av den inkomst frén alla slags vinstandelar som dr hanforlig till ett internationellt
andelsinnehav”

Bundesministerium fiir Finanzen (det federala finansministeriet) offentliggjorde
den 13 juni 2008 ett meddelande (BMF-010216/0090-V1/6/2008) till f6ljd av de i
punkt 13 nedan redovisade avgoranden som Verwaltungsgerichtshof meddelade den
17 april 2008. Meddelandet avség 10 § stycke 2 KStG i dess lydelse innan 2009 ars fi-
nanslag triadde i kraft. I denna bestdammelse foreskrevs att avkastning pa andelar i ett
bolag med hemvist i landet var undantagna frén inkomstskatt for juridiska personer,
medan avkastning pé andelar i ett bolag som saknade hemvist i landet var undantagen
fran skatt endast om avkastningsmottagarens andel av kapitalet i det utdelande bola-
get uppgick till minst 25 procent.

Betridffande utdelning pa andelar i kapitalbolag utan hemvist i landet som understeg
25 procent foreskrevs i meddelandet av den 13 juni 2008 att savil den inkomstskatt
for juridiska personer som belopte pa den vinst som delades ut i det utdelande bola-
gets hemviststat som den kallskatt som faktiskt innehéllits i den staten skulle avrak-
nas fran den inhemska inkomstskatten for juridiska personer, i enlighet med tillimp-
ligt 6msesidigt avtal for att undvika dubbelbeskattning.

I - 361



DOM AV DEN 10.2.2011 — FORENADE MALEN C-436/08 OCH C-437/08

I detta ssmmanhang stadgades i meddelandet att den skattskyldige skulle tillhanda-
hélla féljande upplysningar fér att beviljas avrikning for den utlindska skatten fran
den skatt som skulle erldggas i Osterrike:

— Exakt beteckning pé den utdelande juridiska person som andelsinnehavet avser.

— Exakt uppgift om andelsinnehavets storlek.

— Exakt uppgift om den skattesats avseende inkomstskatten for juridiska personer,
som tillimpas for den utdelande juridiska personen i dess hemviststat. For det
fall normal skattesats inte tillimpas for den juridiska personen i dess hemviststat
(utan till exempel en formanligare skattesats, ett personligt undantag fran skatt
eller vittgdende undantag fran skatt/skatteldttnader), ska den skattesats som fak-
tiskt tillimpas uppges.

— Uppgift om den utlindska inkomstskatt for juridiska personer, berdknad pa
grundval av ovanndmnda parametrar, som beloper pa dess andel.

— Exakt uppgift om den faktiskt tillimpade kéllskattesatsen (begransad enligt den
kéllskattesats som giller enligt dubbelbeskattningsavtalet).

— En berédkning av den avrdkningsbara skatten.

I - 362



10

11

HARIBO LAKRITZEN HANS RIEGEL OCH OSTERREICHISCHE SALINEN

Enligt den nationella domstolen &r meddelandet av den 13 juni 2008 fortfarande till-
lampligt trots de dndringar som skett i lagstiftningen under &r 2009.

II — Malen vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Haribo uppbar under taxeringsaret 2001 inkomst pa en andel i en investeringsfond.
Inkomsten bestod bland annat av utdelning fran kapitalbolag med hemvist i andra
medlemsstater 4n Republiken Osterrike eller i tredjeland. Salinen uppbar liknande in-
komst under taxeringsar 2002, och redovisade under det taxeringsaret ett underskott
av ndringsverksamhet.

Skattemyndigheten avslog ett yrkande frdn Haribo och Salinen om att utdelningar
frén kapitalbolag utan hemvist i landet skulle undantas fran skatt, varpa de véckte
talan vid den nationella domstolen.

Den nationella domstolen fann i avgéranden av den 13 januari 2005 att 10 § stycke 2
KStG i dess lydelse fore ikrafttradandet av 2009 ars finanslag stred mot principen
om fri rorlighet for kapital, eftersom den innebar att utdelning fran bolag utan
hemvist i landet, inbegripet utdelning fran bolag med hemvist i tredjeland, beskat-
tades mindre forménligt 4n utdelning frdn bolag med hemvist i landet, utan att
denna skillnad i behandling kunde motiveras. Genom en analog tillimpning av de
skattebestimmelser som foreskrivs i 10 § stycke 1 KStG for utdelning fran inhemska
kapitalbolag, behandlade ndimnda domstol utdelning som erhallits fran kapitalbolag
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med hemvist i andra medlemsstater eller tredjeland som avkastning som var undan-
tagen fran skatt.

Finanzamt Linz 6verklagade dessa avgoranden till Verwaltungsgerichtshof (forvalt-
ningsdomstolen) och gjorde bland annat géllande att andelarna i de inhemska inves-
teringsfonderna inte omfattas av artikel 63 FEUF.

I avgoranden av den 17 april 2008 slog namnda domstol inledningsvis fast att forvéarv
och innehav av sddana andelar i bolag utan hemvist i landet som inte ger ndgon moj-
lighet att utova ett betydande inflytande 6ver dessa bolag, dven inbegripet det fallet
att sdidana andelar innehas via investeringsfonder, omfattas av artikel 63 FEUF.

Verwaltungsgerichtshof konstaterade dérefter i likhet med den hénskjutande dom-
stolen, att bestimmelserna i 10 § stycke 2 KStG i dess lydelse fore ikrafttridandet
av 2009 ars finanslag stred mot principen om fri rorlighet for kapital och att dessa
dérfor bara fick tillimpas om det skedde i 6verensstimmelse med unionsritten. Ver-
waltungsgerichtshof fann att nér det existerar flera tillvigagangssatt som ar forenliga
med unionsritten, ska det sitt som bést aterspeglar den nationella lagstiftarens vilja
anvéndas.

Verwaltungsgerichtshof fann i detta hanseende att den i forhallande till beskattning-
en av utdelning fran bolag med hemvist i landet mindre forméanliga skatteméissiga
behandlingen av utdelning fran bolag utan hemvist i landet i vilket aktiedgaren inne-
har mindre dn 25 procent av kapitalet, bara kunde avhjélpas genom en tillimpning
pa den forra utdelningskategorin av den metod som innebér att den skatt som pa-
forts utdelning i det utdelande bolagets hemviststat avriknas fran den skatt som ska
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erliggas i Osterrike, medan undantagandemetoden inte kunde anvindas fér detta
andamal.

Enligt Verwaltungsgerichtshof 6verensstimmer slutligen avrikningsmetoden béttre
med den Osterrikiska lagstiftarens synsitt 4n undantagandemetoden. Om det utde-
lande bolagets hemviststat tar ut en identisk eller hogre skatt pa utdelningen dn den
som pafors av aktiedgarens hemviststat leder ndmligen avrdkningsmetoden och un-
dantagandemetoden till samma resultat. Ar nivan pa den tillimpliga beskattningen
i den forstndmnda staten ldgre dn i aktiedgarens hemviststat leder emellertid endast
avrakningsmetoden till en beskattning i sistndmnda stat som é&r lika med skatten pa
inhemska utdelningar.

Verwaltungsgerichtshof fann att den analoga tillimpningen av den i 10 § stycke 2
KStG foreskrivna undantagandemetoden, enligt lagrummets lydelse fore ikrafttré-
dandet av 2009 ars finanslag, ledde till att den hinskjutande domstolens avgéranden
blev rittsstridiga, varvid den upphdvde dessa avgéranden samt aterforvisade malen
till sistnéimnda domstol.

I beslut som inkom till domstolen den 3 oktober 2008 fragade den hanskjutande dom-
stolen EG-domstolen om undantagandemetoden och avriakningsmetoden kan anses
likvédrdiga i unionsrittsligt hinseende.

Genom 2009 ars finanslag dndrades 10 § KStG retroaktivt. Eftersom det i denna
nya bestimmelse foreskrivs att undantagandemetoden under vissa forutséttningar
dven ska tillimpas pa utdelning som ett bolag med hemvist i landet erhaller fran bo-
lag utan hemvist i landet, begirde EG-domstolen med stod av artikel 104.5 i sina
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rittegangsregler den 8 oktober 2009 ett klarlaggande fran den héanskjutande dom-
stolen. Denna ombads dérvid att precisera vilken inverkan den genomférda lagénd-
ringen hade pa tolkningsfragornas utformning.

I sitt svar av den 30 oktober 2009 p& denna begiran om klarliggande omformulerade
den nationella domstolen sina fragor i bida mélen.

Den forklarade i méal C-436/08 inledningsvis att undantaget fran skatt pa utdelning
pa andelsinnehav understigande 10 procent av kapitalet, det vill séiga portfoljinnehav,
i ett bolag med hemvist i tredjeland som é&r part i EES-avtalet enligt KStG forutsétter
att det foreligger ett omfattande avtal om bistand vid handrdckning och indrivning
mellan Republiken Osterrike och berért tredjeland. Nagot sddant villkor foreskrivs
inte for internationella andelsinnehav i den mening som avses i 10 § stycke 2 KStG.

Den hénskjutande domstolen understrok dérefter att undantaget fran skatt pa port-
foljutdelningar som erhéllits frdn bolag utan hemvist i landet men med hemvist i an-
dra medlemsstater dn Osterrike eller i tredjeland som &r part i EES-avtalet, i vilket
fall som helst inte &r tillimpligt i merparten av fallen pa grund av de upplysningar
som den skattskyldige maste tillhandahélla skattemyndigheten f6r att kunna &tnjuta
denna skatteférdel. Det ankommer ndmligen pa den skattskyldige att bevisa att de
villkor som uppstills i 10 § stycke 5 KStG inte dr uppfyllda. Den skattskyldige ska
saledes jamfora skatterna (10 § stycke 5 punkt 1 KStG), avgora vilken skattesats som
ar tillamplig (10 § stycke 5 punkt 2 KStG) samt vilka personliga och materiella undan-
tag fran skatt som géller for en juridisk person utan hemvist i landet (10 § stycke 5
punkt 3 KStQ), forse sig med déremot svarande underlag och hélla detta tillgéngligt
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for skattemyndigheten i fall av kontroll fran dess sida. Vad sérskilt géller andelar i in-
vesteringsfonder &r det praktiskt taget omojligt att bevisa att de villkor som uppstiills
i 10 § stycke 5 KStG inte ar uppfyllda.

Den standpunkt som Verwaltungsgerichtshof gav uttryck for i sina avgéranden av
den 17 april 2008, namligen att undantagandemetoden och avrakningsmetoden alltid
ska anses likvirdiga, delas inte av den hénskjutande domstolen.

Den hinskjutande domstolen papekade slutligen att lagstiftaren inte foreskrivit né-
gon skattefordel i 10 § KStG till formén for utdelning pa andelsinnehav understigande
10 procent av kapitalet i juridiska personer med hemvist i tredjeland och att grénsen
under vilken denna fordel inte medgavs tidigare var 25 procent. Om denna lagstiftning
strider mot unionsritten ska den hénskjutande domstolen normalt sett tillimpa av-
rakningsmetoden i enlighet med Verwaltungsgerichtshofs dom av den 17 april 2008.

Mot denna bakgrund beslutade Unabhéngiger Finanzsenat, Aufenstelle Linz, att vi-
landeforklara det mal som vid EU-domstolen har malnummer C-436/08, och stilla
foljande omformulerade tolkningsfragor till densamma:

1) Strider det mot [unionsritten] att utdelning pa utlindska portfoljinnehav fran
EES-ldnder undantas fran skatt bara om det foreligger ett avtal om bistand vid
handrickning och indrivning, medan undantagande fran skatt pa utdelning pa
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internationella andelsinnehav (dven i fraga om utdelning fran tredjeland och si
dven vid ett byte till avrikningsmetoden) inte &ér kopplat till dessa forutséttningar?

Strider det mot [unionsritten] att avrdkningsmetoden ska tillimpas vid utdelning
pa utlandska portféljinnehav fran EU- och EES-linder om inte férutsattningarna
for en tillaimpning av undantagandemetoden &dr uppfyllda, trots att det 4r omgj-
ligt eller néstintill omojligt for andelségaren dels att bevisa att forutsittningarna
for en tillimpning av undantagandemetoden (likvérdig beskattning, nivan pa den
utlandska skattesatsen, avsaknad av undantagande fran skatt eller skattskyldighet
for den utlandska juridiska personen) ér uppfyllda, dels att liamna de upplysningar
som krévs for avriakning av den utlandska inkomstskatten?

Strider det mot [unionsritten] att det betréiffande avkastning pa andelsinnehav
i tredjeland i lagen varken foreskrivs ndgot undantagande fran inkomstskatt for
juridiska personer eller nagon avrikning for den inkomstskatt for juridiska perso-
ner som erlagts, for det fall andelsinnehavet understiger 10 procent (25 procent),
medan avkastning pa inhemska andelsinnehav dr undantagen frén skatt obero-
ende av andelsinnehavets omfattning?

a) I den mén fraga 3 besvaras jakande, strider det dd mot [unionsritten] att en
nationell myndighet till férebyggande av diskriminering av andelsinnehav i
tredjeland tillimpar avrdkningsmetoden, varvid bevisningen avseende den
skatt (for juridiska personer) som redan erlagts i utlandet till f5ljd av det ringa
andelsinnehavet inte alls eller endast med oproportionerligt stor anstrang-
ning kan forebringas, eftersom detta resultat enligt ett avgérande frén ost-
errikiska Verwaltungsgerichtshof dr det som kommer nidrmast lagstiftarens
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(hypotetiska) vilja, medan redan blott underlatenheten att tillimpa det diskri-
minerande kravet pa ett 10-procentigt (25-procentigt) andelsinnehav nir det
giller utdelning fran tredjeland skulle leda till undantag fran skatt?

I den méan friga 4 a besvaras jakande, strider det d& mot [unionsritten] att
avkastning pa andelsinnehav i tredjeland inte far undantas fran skatt om an-
delsinnehavet understiger 10 procent (25 procent), medan undantagande
fran skatt betrédffande avkastning pa andelsinnehav som 6verstiger 10 procent
(25 procent) inte dr knutet till ett krav pa att det ska finnas ett omfattande
avtal om bistand vid handriackning och indrivning?

I den man fraga 4 a besvaras nekande, strider det dd mot [unionsrétten] att
avriakning for utlindsk skatt for juridiska personer inte far tillimpas pa av-
kastning pa andelsinnehav i tredjeland om andelsinnehavet understiger
10 procent (25 procent), trots att en — for vissa fall foreskriven — avrakning
for skatt vid avkastning pa andelsinnehav i tredjeland inte dr knuten till ett
krav pa att det ska finnas ett omfattande avtal om bistdnd vid handréckning
och indrivning nédr andelsinnehavet 6verstiger 10 procent (25 procent)?”

Den héanskjutande domstolen har i mél C-437/08 papekat att Verwaltungsgerichtshof
i sitt avgorande av den 17 april 2008 inte tog stéllning till huruvida den skatt som ska
avriknas inte bara omfattar den inkomstskatt for juridiska personer som erlagts i det
utdelande bolagets hemviststat, utan éven den kéllskatt som ndmnda stat har innehal-
lit i enlighet med ett tilldimpligt avtal for att undvika dubbelbeskattning.
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17 Eftersom det dessutom é&r fraga om ett taxeringsar under vilket det utdelningsmot-
tagande bolaget med hemvist i landet har redovisat ett underskott av néringsverk-
samhet, uppkommer fragan huruvida skattemyndigheten i syfte att undvika diskrimi-
nering pa grund av en skillnad i behandlingen av utdelning fran bolag utan hemvist
i landet och utdelning fran bolag med hemvist i landet, inte borde medge att avrak-
ningen for skatt som erlagts i utlandet far sparas till senare taxeringsar.

23 Mot denna bakgrund beslutade Unabhéangiger Finanzsenat, AuPenstelle Linz, att vi-
landeforklara det mal som vid EU-domstolen har malnummer C-437/08, och stalla
foljande omformulerade tolkningsfragor till densamma:

1) Strider det mot [unionsritten] att avrikningsmetoden ska tillimpas pé& utdelning
fran utlandet i de fall dir metodskiftet aktualiseras, men att det i friga om den
inkomstskatt for juridiska personer respektive den kallskatt som ska avraknas inte
samtidigt medges att avrdkningen far sparas till kommande ar och det inte med-
ges nagon gottgorelse under det ar som underskott redovisas?

2) Strider det mot [unionsritten] att avrakningsmetoden ska tillimpas pa utdelning
fran tredjeland, eftersom detta resultat enligt ett avgorande av den osterrikiska
Verwaltungsgerichtshof dr det som ligger ndrmast lagstiftarens (hypotetiska) vil-
ja, samtidigt som det inte medges att avriakningen far sparas till kommande &r och
det inte medges nagon gottgorelse under det ar som underskott redovisas?”

» Domstolens ordférande beslutade den 16 januari 2009 att féorena malen C-436/08
och C-437/08 vad géller det skriftliga och det muntliga forfarandet samt domen.
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Med hinsyn till omformuleringen av tolkningsfrdgorna i den hdnskjutande domsto-
lens svar av den 30 oktober 2009 pé begiran om klarldggande som riktats till den-
samma, beslutade EG-domstolen den 18 november 2009 att ateruppta det skriftliga
forfarandet i forevarande mal.

III — Provning av tolkningsfragorna

A — Angdende den frihet som dr i fraga i mdlen vid den nationella domstolen

Inte i ndgon av de frégor som har stillts i respektive mal anges nagra precisa bestim-
melser i FEU-férdraget som fordrar en tolkning for att den nationella domstolen ska
kunna déma i de mal som ar anhéngiggjorda vid densamma. Ndmnda fragor avser
uteslutande unionsrétten och da i generella termer.

Enligt fast rattspraxis géller att domstolen, da tolkningsfragorna &r oklart formule-
rade, ur samtliga uppgifter som den nationella domstolen tillhandahéllit och ur hand-
lingarna i mélet kan hdmta de gemenskapsrittsliga uppgifter som det med hinsyn till
tvisteforemalet dr n6dvéndigt att tolka (dom av den 18 november 1999 i méal C-107/98,
Teckal, REG 1999, s. I-8121, punkt 34, och av den 23 januari 2003 i mal C-57/01, Ma-
kedoniko Metro och Michaniki, REG 2003, s. I-1091, punkt 56).
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Det ska i detta avseende erinras om att den skattemissiga behandlingen av utdelning-
ar kan omfattas av savil artikel 49 FEUF om etableringsfrihet som av artikel 63 FEUF
om fri rorlighet for kapital (se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 decem-
ber 2006 i mal C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation, REG 2006,
s. [-11753, punkt 36).

Fragan huruvida en nationell lagstiftning omfattas av den ena eller andra fria rorlig-
heten ska enligt numera fast réttspraxis avgoras med beaktande av dndamalet med
den aktuella lagstiftningen (se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 septem-
ber 2006 i méal C-196/04, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas,
REG 2006, s. I-7995, punkterna 31-33, av den 3 oktober 2006 i mal C-452/04, Fidium
Finanz, REG 2006, s. [-9521, punkterna 34 och 44-49, av den 12 december 2006 i
mél C-374/04, Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, REG 2006,
s.1-11673, punkterna 37 och 38, domen i det ovannamnda mélet Test Claimants in the
FII Group Litigation, punkt 36, samt dom av den 13 mars 2007 i mal C-524/04, Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation, REG 2007, s. I-2107, punkterna 26—34).

Domstolen har i detta avseende redan slagit fast att en nationell lagstiftning som en-
dast ska tillampas pé andelsinnehav som ger ett bestimmande inflytande 6ver ett
bolags beslut och verksamhet, omfattas av fordragets bestimmelser om etablerings-
frihet (se domen i det ovanndmnda malet Test Claimants in the FII Group Litigation,
punkt 37, och dom av den 21 oktober 2010 i mal C-81/09, Idryma Typou, REU 2010,
s. 1-10161, punkt 47). Daremot ska de nationella bestimmelser som é&r tillimpliga
pa andelsinnehav som forvirvats uteslutande i placeringssyfte utan avsikt att erhalla
ndgot inflytande pa forvaltning och kontroll av foretaget bedomas enbart utifran den
fria rorligheten for kapital (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda
maélet Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 38, och dom av den 17 sep-
tember 2009 i mal C-182/08, Glaxo Wellcome, REG 2009, s. [-8591, punkterna 40
och 45-52).
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Domstolen konstaterar i forevarande fall for det forsta att de bada malen vid den
nationella domstolen avser beskattningen i Osterrike av utdelning som bolag med
hemvist i landet erhaller pa sina andelsinnehav i bolag utan hemvist i landet, dér
innehaven understiger 10 procent av kapitalet i sistndmnda bolag. Andelsinnehav av
en sadan storlek ger inte ndgon mojlighet att utéva bestimmande inflytande dver
de beslut som fattas i de berérda bolagen eller att avgora hur deras verksamhet ska
bedrivas.

Domstolen konstaterar for det andra att det i den nationella lagstiftning som é&r i fraga
i malet vid den nationella domstolen gors en skillnad pa grund av om utdelningarna
ar av inhemskt ursprung eller ej nir de hérrdr fran andelsinnehav som understiger
10 procent av kapitalet i det utdelande bolaget. Portfoljutdelningar undantas namli-
gen alltid fran inkomstskatt for juridiska personer nir berérda andelar innehas i bolag
med hemvist i landet enligt 10 § stycke 1 punkt 1 KStG. Daremot ger portfoljutdel-
ningar varken ratt till undantag fran skatt eller till avrakning for skatt som erlagts pa
vinster som ligger till grund for utdelningen om det aktuella andelsinnehavet avser
bolag med hemvist i tredjeland som ar part i EES-avtalet, med vilket det inte ingatts
nagot avtal om bistand vid handridckning och indrivning, med tillimpning av 10 §
stycke 1 punkt 6 KStG, eller i bolag med hemvist i ett annat tredjeland. Nér det géller
portfoljutdelningar frén andra medlemsstater eller stater som é&r parter i EES-avtalet
med vilka ett omfattande avtal om bistdnd vid handriackning och indrivning har in-
gatts, ska avrikningsmetoden och inte undantagandemetoden tillimpas pé dessa nér
vinsten i det utdelande bolaget de facto i det bolagets hemviststat inte har paforts
nigon inkomstskatt for juridiska personer som ér jaimférbar med den som giller i
Osterrike, i enlighet med 10 § stycke 5 KStG.

Under dessa forhédllanden omfattas en sddan lagstiftning som den som ér i fraga i ma-
let vid den nationella domstolen enbart av fordragets bestimmelser om fri rorlighet
for kapital.
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B — Frdgorna i mdl C-436/08

1. Den forsta fragan

Den nationella domstolen har stillt denna fraga for att fa klarhet i huruvida arti-
kel 63 FEUF utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken undantag fran
skatt pa portfoljutdelningar fran bolag med hemvist i de stater som é&r parter i EES-
avtalet villkoras med att det foreligger ett omfattande avtal om bistdnd vid handréck-
ning och indrivning, medan nigot sadant villkor inte uppstills for "internationella
andelsinnehav”.

a) Upptagande till sakprévning

Den osterrikiska regeringen anser att fragan inte kan tas upp till prévning. Den har
understrukit att klaganden i malet vid den nationella domstolen, enligt redogérelsen
for de faktiska omstandigheterna i begédran om férhandsavgorande, innehar andelar
i investeringsfonder vilkas tillgdngar inte omfattar andelar i bolag med séte i nagot
tredjeland som &r part i EES-avtalet. Fragan saknar dirmed samband med foremalet
for talan i malet vid den nationella domstolen.

Domstolen erinrar i detta hinseende om att i ett forfarande enligt artikel 267 FEUF,
som grundar sig pa en tydlig funktionsfordelning mellan de nationella domstolarna
och EU-domstolen, &dr det den nationella domstolen som ska bedéma omstdndighe-
terna i mélet. Det ankommer ocksé uteslutande pa den nationella domstol vid vilken
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tvisten anhdngiggjorts och som har ansvaret for det réttsliga avgorandet att, mot
bakgrund av omstindigheterna i mélet, bedoma savél om ett forhandsavgorande ar
nodvindigt for att doma i saken som relevansen av de fragor som stélls till domstolen.
Foljaktligen dr domstolen i princip skyldig att meddela ett forhandsavgorande nér de
fragor som har stéllts avser tolkningen av gemenskapsritten (se, bland annat, dom av
den 22 oktober 2009 i de férenade malen C-261/08 och C-348/08, Zurita Garcia och
Choque Cabrera, REG 2009, s. [-10143, punkt 34 och dér citerad réttspraxis).

Domstolen far underléta att besvara en tolkningsfraga som en nationell domstol har
stéllt endast da det &r uppenbart att den begirda tolkningen av gemenskapsritten
inte har nagot samband med de verkliga omsténdigheterna eller foremalet for tvisten
i mélet vid den nationella domstolen eller nér fragan ar hypotetisk eller ndr domstolen
inte har tillgang till sadana uppgifter om de faktiska eller rittsliga forhallandena som
ar nodvandiga for att kunna ge ett anvindbart svar pa de fragor som stillts till den (se,
bland annat, dom av den 13 mars 2001 i mal C-379/98, PreussenElektra, REG 2001,
s. 1-2099, punkt 39, av den 22 januari 2002 i mal C-390/99, Canal Satélite Digital,
REG 2002, s. I-607, punkt 19, samt domen i det ovanndmnda mélet Zurita Garcia och
Choque Cabrera, punkt 35).

Det har i begéran om férhandsavgorande forklarats att klaganden i malet vid den
nationella domstolen under det aktuella taxeringsaret erholl portfoljutdelning fran
kapitalbolag med siite i andra medlemsstater #n Republiken Osterrike och tredjelidn-
der. Det far dock anses att den nationella domstolen nir den talar om andelsinnehav
i bolag med hemvist i "tredjeland” anvénder detta begrepp for andra linder 4n "med-
lemsstater”. Hanvisningen till tredjeland ska under dessa forhéllanden anses omfatta
dven de stater som &r parter i EES-avtalet.

Eftersom den nationella domstolen anser det vara oklart huruvida den nationella lag-
stiftning som ér tillamplig for portfoljutdelning pa andelsinnehav i bolag med hem-
vist i de stater som dr parter i EES-avtalet ar forenlig med unionsrétten, och efter-
som begéran om forhandsavgorande inte innehéller nagra uppgifter angédende den
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omstidndigheten att klaganden i det nationella mélet saknar andelsinnehav i sdédana
bolag, dr det inte uppenbart att den tolkning som begérts av unionsrétten saknar re-
levans for det avgorande som den nationella domstolen har att meddela.

Begiran om férhandsavgorande kan foljaktligen tas upp till sakprovning.

b) Prévning i sak

i) Inledande synpunkter

Genom artikel 63.1 FEUF har det skett en liberalisering av kapitalrorelser medlems-
staterna emellan och mellan medlemsstaterna och tredjelidnder. Fér det dndamaélet
foreskrivs i denna artikel att inom ramen for kapitlet med rubriken "Kapital och be-
talningar” i FEU-fordraget ska alla restriktioner for kapitalrorelser mellan medlems-
stater samt mellan medlemsstater och tredjeland vara férbjudna.

Den nationella domstolen har stéllt sin fraga i syfte att fa en tolkning av artikel 63 FEUF
for sin bedomning av huruvida denna artikel tillater den lagstiftning som ér i fraga i
det nationella malet, enligt vilken utdelningar fran ”internationella andelsinnehav”
— det vill siga andelsinnehav pa minst 10 procent av kapitalet i bolag utan hemvist i
landet — behandlas formanligare i skatteméssigt hinseende dn portféljutdelningar till
bolag med hemvist i tredjeldnder som &r parter i EES-avtalet.
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Som den 0sterrikiska, den tyska och den nederlindska regeringen samt kommis-
sionen har havdat ska det dock i ett sddant fall som det i mélet vid den nationella
domstolen ske en jamforelse mellan, a ena sidan, den skatteméssiga behandling som
forbehalls portfoljutdelning fran bolag med hemvist i landet och, & andra sidan, den
skattemaissiga behandlingen av portféljutdelning fran bolag med hemvist i de tredje-
lander som éar parter i EES-avtalet. Artikel 63 FEUF utgér namligen i princip hinder
mot att en medlemsstat behandlar utdelning fran bolag med hemvist i ett tredjeland
respektive utdelning frén bolag med site i nimnda medlemsstat olika (se beslut av
den 4 juni 2009 i de férenade malen C-439/07 och C-499/07, KBC Bank och Beleggen,
Risicokapitaal, Beheer, REG 2009, s. I-4409, punkt 71). Denna artikel dger daremot
som sddan ingen tillimpning nir inkomst fran ett tredjeland respektive inkomst fran
ett annat tredjeland behandlas olika.

Forevarande fraga fordrar saledes en provning av huruvida artikel 63 FEUF ska tolkas
sa, att den utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken portfoljutdelning
pa andelsinnehav i bolag med hemvist i landet alltid undantas fran inkomstskatt for
juridiska personer med tillimpning av 10 § stycke 1 punkt 1 KStG, medan det foljer
av 10 § stycke 1 punkt 6 KStG att portfoljutdelning frén ett bolag med hemvist i ett
tredjeland som dr part i EES-avtalet omfattas av detta undantag frén skatt endast om
Republiken Osterrike och det aktuella tredjelandet har ingatt ett omfattande avtal om
bistand vid handriackning och indrivning.

i) Huruvida det foreligger en restriktion for kapitalrorelser

Det foljer av fast rattspraxis att de atgdrder som i egenskap av restriktioner for kapi-
talrorelser &dr forbjudna enligt artikel 63.1 FEUF omfattar sadana atgdrder som kan
avhélla personer utan hemvist i landet frén att investera i denna medlemsstat eller
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som kan avhalla personer med hemvist i landet fran att investera i andra stater (dom
av den 25 januari 2007 i mél C-370/05, Festersen, REG 2007, s. [-1129, punkt 24, och
av den 18 december 2007 i mal C-101/05, A, REG 2007, s. I-11531, punkt 40).

Nar det giller fragan huruvida en sddan nationell lagstiftning som den som ér i fraga
i mélet vid den nationella domstolen utgor en restriktion for kapitalrorelser, konsta-
terar domstolen att bolag med hemvist i landet som erhaller portféljutdelning fran
ett bolag med hemvist i ett tredjeland som é&r part i EES-avtalet, till skillnad fran
bolag med hemvist i landet som erhaller portféljutdelning fran bolag med hemvist i
landet, &dr foremal for ett extra villkor — ndmligen att det ska foreligga ett omfattande
avtal om bistand med handrickning och indrivning mellan Republiken Osterrike och
det aktuella tredjelandet — for att de ska kunna atnjuta undantaget fran inkomstskatt
for juridiska personer. Med hénsyn till att det uteslutande ankommer pé de berorda
staterna att besluta om att inga avtal, kan villkoret att det ska finnas ett omfattande
avtal om bistand vid handrickning och indrivning de facto leda till att portfoljutdel-
ning frén ett bolag med hemvist i ett tredjeland som &r part i EES-avtalet permanent
utesluts frén undantaget fran inkomstskatt for juridiska personer (se, analogt, dom
av den 28 oktober 2010 i mal C-72/09, Etablissements Rimbaud, REU 2010, s. -10659,
punkt 25).

De villkor som foreskrivs i den i mélet vid den nationella domstolen ifragavarande
lagstiftningen for portféljutdelningar frén bolag med hemvist i de tredjeldnder som
ar parter i EES-avtalet, som uppbirs av bolag med hemvist i Osterrike, leder allts till
att investeringar i féorstnamnda bolag som de sistndmnda bolagen skulle kunna goéra
blir mindre attraktiva 4n en investering i ett bolag med hemvist i Osterrike eller i en
annan medlemsstat. En sadan skillnad i behandling kan avhalla bolag med hemvist i
Osterrike fran att forvirva aktier i bolag med hemvist i de tredjelinder som ar parter
i EES-avtalet.
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Namnda lagstiftning utgor foljaktligen en restriktion for den fria rorligheten for ka-
pital mellan en medlemsstat och vissa tredjelander, vilken i princip ér otillaten enligt
artikel 63 FEUF.

Det ska dock provas huruvida denna restriktion for den fria rorligheten for kapital
kan motiveras med beaktande av fordragets bestimmelser om fri rorlighet for kapital.

iii) Huruvida bestimmelsen eventuellt kan motiveras

Enligt artikel 65.1 a FEUF ska "bestammelserna i artikel 63 [FEUF] [inte] paverka
medlemsstaternas rdtt att ... tillimpa sddana bestdmmelser i sin skattelagstiftning
som skiljer mellan skattebetalare som har olika bostadsort eller som har investerat
sitt kapital pa olika ort”

Denna bestimmelse utgor ett undantag fran den grundldggande principen om fri
rorlighet for kapital och ska darfor tolkas restriktivt. Den kan f6ljaktligen inte tol-
kas s, att all skattelagstiftning som innehaller bestimmelser om atskillnad mellan
de skattskyldiga pa grundval av var de har sin bostadsort, eller i vilken medlemsstat
de har investerat sitt kapital, automatiskt dr forenlig med fordraget (se dom av den
11 september 2008 i mal C-11/07, Eckelkamp m.fl., REG 2008, s. 1-6845, punkt 57,
och av den 22 april 2010 i mal C-510/08, Mattner, REU 2010, s. I-3553, punkt 32).
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Det i nimnda bestimmelse foreskrivna undantaget begriansas namligen i sin tur av ar-
tikel 65.3 FEUF, dédr det foreskrivs att de nationella bestimmelser som avses i punkt 1
i denna artikel "inte [far] utgora ett medel for godtycklig diskriminering eller en for-
tidckt begransning av den fria rorligheten for kapital och betalningar enligt artikel 63”.

De skillnader i behandling som ér tilldtna enligt artikel 65.1 a FEUF ska saledes skiljas
fran diskrimineringar som &r férbjudna enligt artikel 65.3 FEUF. Av rittspraxis fram-
gar dock att en sddan nationell skattelagstiftning som den som é&r i fraga i forevarande
fall endast kan vara forenlig med fordragets bestimmelser om fri rorlighet f6r kapital
om den déri foreskrivna skillnaden i behandling mellan portféljutdelningar fran bolag
med hemvist i landet och portfoljutdelningar fran bolag med hemvist i ett tredjeland
som 4ar part i EES-avtalet, ror situationer som inte dr objektivt lika eller om skillna-
den kan motiveras av tvingande skal av allménintresse (se dom av den 6 juni 2000 i
mal C-35/98, Verkooijen, REG 2000, s. I-4071, punkt 43, av den 7 september 2004 i
mal C-319/02, Manninen, REG 2004, s. I-7477, punkt 29, av den 8 september 2005
i mél C-512/03, Blanckaert, REG 2005, s. I-7685, punkt 42, och av den 19 novem-
ber 2009 i mal C-540/07, kommissionen mot Italien, REG 2009, s. I-10983, punkt 49).

Domstolen erinrar om att situationen for ett aktieigande bolag som erhaller utdel-
ning fran utlandet &r jamforbar — med avseende pé en sddan skattebestimmelse som
den som dr i fraga i malet vid den nationella domstolen, som inforts i syfte att undvika
ekonomisk dubbelbeskattning av utdelade vinster — med situationen for ett aktied-
gande bolag som erhéller inhemsk utdelning, i den man som de vinster som realise-
rats i bada fallen i princip kan bli féoremél for kedjebeskattning (se domen i det ovan-
ndmnda malet Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 62).

Artikel 63 FEUF innebér under dessa forhéallanden att en medlemsstat som tillimpar
ett system for undvikande av ekonomisk dubbelbeskattning nér det géller utdelning
till bolag med hemvist i landet fran andra bolag med hemvist i landet, ar skyldig att
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tillampa en likvédrdig behandling f6r utdelningar till bolag med hemvist i landet fran
bolag med hemvist i de tredjeldnder som ar parter i EES-avtalet (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda malet Test Claimants in the FII Group Litiga-
tion, punkt 72).

I den nationella lagstiftning som &r i frdga i malet vid den nationella domstolen f5-
reskrivs emellertid inte ndgon saddan likviardig behandling. Medan ekonomisk dub-
belbeskattning systematiskt undviks enligt denna lagstiftning nir det géller inhemska
portféljutdelningar till ett bolag med hemvist i landet, tillater den inte att sadan dub-
belbeskattning undanrdéjs eller lindras nédr ett bolag med hemvist i landet erhéller
portfoljutdelning fran ett bolag med hemvist i ett tredjeland som ar part i EES-avtalet
och med vilket Republiken Osterrike inte har ingtt nigot omfattande avtal om bi-
stand vid handréckning och indrivning. I sistndmnda fall foreskrivs i nimnda natio-
nella lagstiftning varken undantag fran skatt pa erhallen utdelning, eller avrakning for
skatt som erlagts i det berorda tredjelandet pa de sdlunda utdelade vinsterna, trots
att behovet av att undvika ekonomisk dubbelbeskattning &r detsamma for bolag med
hemvist i landet, oavsett om de erhaller utdelning fran bolag med hemvist i landet el-
ler fran bolag med hemvist i ett tredjeland som &r part i EES-avtalet.

Harav foljer att skillnaden i behandling, nér det géller inkomstskatt for juridiska per-
soner, mellan inhemska utdelningar och utdelningar fran bolag med hemvist i ett
tredjeland som dr part i EES-avtalet inte kan motiveras av att situationerna skiljer sig
at betriffande den ort ddr kapitalet har investerats.

Domstolen ska dessutom prova huruvida den restriktion som foljer av en sadan
nationell lagstiftning som den som 4&r i fraga i malet vid den nationella domstolen
kan motiveras av tvingande skil av allménintresse (se dom av den 11 oktober 2007 i
mal C-451/05, ELISA, REG 2007, s. I-8251, punkt 79).
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Den osterrikiska, den tyska, den italienska och den nederldndska regeringen samt
Forenade kungarikets regering har i detta avseende forklarat att avsaknaden av ett
sadant samarbete mellan de berérda behériga myndigheterna som det som foljer
av radets direktiv 77/799/EEG av den 19 december 1977 om 6msesidigt bistand av
medlemsstaternas behoriga myndigheter pd omradet direkt och indirekt beskattning
(EGT L 336, s. 15; svensk specialutgava, omrade 9, volym 1, s. 64), i dess lydelse enligt
radets direktiv 92/12/EEG av den 25 februari 1992 (EGT L 76, s. 1; svensk specialut-
gava, omrade 9, volym 2, s. 57) har en medlemsstat ritt att som villkor f6r undantaget
frén skatt pa portfoljutdelningar fran bolag med hemvist i ett tredjeland som dr part i
EES-avtalet kréva att det foreligger ett avtal med det berdrda tredjelandet om 6mse-
sidigt bistaind med handréickning. Kontrollen av den skatt som det utdelande bolaget
har erlagt innebér némligen ett utbyte av upplysningar med skattemyndigheterna i
den stat i vilken nimnda bolag har sitt hemvist.

Domstolen erinrar om att den réittspraxis som avser restriktioner for utévandet av
de fria rorligheterna inom unionen inte kan tillimpas i alla delar pa kapitalrorelser
mellan medlemsstaterna och tredjelédnder, eftersom sadana rorelser ingar i ett annat
réttsligt sammanhang (se domarna i de ovanndmnda malen A, punkt 60, och kom-
missionen mot Italien, punkt 69).

Det ska i detta ssmmanhang papekas att det samarbete mellan medlemsstaternas be-
horiga myndigheter som inrdttas genom direktiv 77/799 inte existerar mellan dessa
myndigheter och de behériga myndigheterna i ett tredjeland, savida inte detta land
gjort ett atagande om Omsesidigt bistand (se domarna i de ovanndmnda mélen kom-
missionen mot Italien, punkt 70, och Etablissements Rimbaud, punkt 41).

Av detta foljer att ndr det i nationell lagstiftning uppstélls vissa villkor for att en skat-
tefordel ska beviljas, och en kontroll av huruvida dessa villkor dr uppfyllda endast
kan ske genom att upplysningar inhdmtas fran myndigheterna i ett tredjeland som
ar part i EES-avtalet, har en medlemsstat i princip rétt att inte bevilja formanen om
det visar sig omojligt att fa tillgang till dessa upplysningar frdn ndmnda myndigheter,
sarskilt p& grund av att det inte finns nadgon avtalsméssig skyldighet for de utlindska
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myndigheterna att limna ut dem (domen i det ovannimnda malet Etablissements
Rimbaud, punkt 44).

Av den lagstiftning som é&r i fraga i malet vid den nationella domstolen foljer att 10 §
stycke 5 KStG utesluter undantag fran skatt pa portfoljutdelning fran bolag med hem-
vist i de tredjelander som é&r parter i EES-avtalet ndr vinsterna i det utdelande bola-
get de facto inte har paforts ndagon inkomstskatt for juridiska personer i det berérda
tredjelandet, som #r jamforbar med den i Osterrike tillimpliga inkomstskatten fér
juridiska personer. Det kan ddrmed anses att villkoren for en tillimpning av undan-
taget fran skatt inte kan kontrolleras av den berérda medlemsstaten i avsaknad av
en avtalad skyldighet for tredjelandet att tillhandahalla vissa upplysningar till skat-
temyndigheterna i nimnda medlemsstat.

Hairav foljer att en sddan lagstiftning i en medlemsstat som den som ér i fraga i mélet
vid den nationella domstolen, enligt vilken undantag frén skatt pa utdelning fran bo-
lag med hemvist i ett tredjeland som &r part i EES-avtalet villkoras med att det forelig-
ger ett avtal om Omsesidigt bistind med det aktuella tredjelandet, kan motiveras av
tvingande skél av allménintresse som ar kopplade till hur pass effektiv skattekontrol-
len dr och till bekdmpandet av skattebedrigeri.

Aven om en restriktion for en fri rérlighet dr limplig med hinsyn till det efterstrivade
malet med densamma far den emellertid inte ga lingre d4n vad som &r nodvindigt
for att uppna detta mal (se domen i det ovanndmnda malet ELISA, punkt 82 och dér
angiven rittspraxis). Domstolen ska dérfor prova huruvida den restriktion som foljer
av en sadan lagstiftning som den som ér i frdga i mélet vid den nationella domstolen
ar forenlig med proportionalitetsprincipen.

Domstolen konstaterar i detta hidnseende for det forsta att det med hénsyn till ovan-
stdende 6vervéiganden i princip 4r tillatet for en medlemsstat att villkora undantaget
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fran skatt pa utdelning frén bolag med hemvist i ett tredjeland som é&r part i EES-
avtalet med att det foreligger ett avtal om Omsesidigt bistind med den staten. Att
sadan lagstiftning ar proportionerlig paverkas alltsa inte enbart av den anledningen
att en medlemsstat inte har uppstallt nadgot sddant krav for undantaget fran skatt av-
seende utdelning pé andelsinnehav uppgaende till minst 10 procent av kapitalet i det
utdelande bolaget.

Det ska for det andra konstateras att den lagstiftning som ér i fraga i mélet vid den
nationella domstolen som villkor for undantaget fran skatt pa portféljutdelning fran
bolag med hemvist i ett tredjeland som ar part i EES-avtalet kréver att det foreligger
ett avtal om Omsesidigt bistaind med denna stat inte bara p& administrativ niva utan
ocksa i friga om indrivning.

Endast forekomsten av ett avtal om Omsesidigt administrativt bistind kan anses
nodvindigt for att den berérda medlemsstaten ska kunna kontrollera nivan pa den
faktiska beskattningen av ett utdelande bolag som saknar hemvist i landet. Den ifra-
gavarande bestimmelsen rér namligen beskattningen i Osterrike, nirmare bestimt
paforande av inkomstskatt for juridiska personer pa inkomst som bolagen med hem-
vist i landet erhaller i Osterrike. De 6sterrikiska myndigheternas indrivning av sddan
skatt fordrar inte nagot bistand fran myndigheterna i tredjeland.

Det argument som framforts av den Osterrikiska regeringen under forhandlingen, att
bistandet avseende indrivningen beh6vs nir den skattskyldige lamnar landet, ska av-
fiardas. Som generaladvokaten papekar i punkt 90 i sitt forslag till avgorande ar hypo-
tesen att den skattskyldige ldmnar landet alltf6r langsokt for att kunna motivera ett
undantagslost krav pa att det ska foreligga ett avtal om msesidigt bistand betréiffande
indrivning for att den ekonomiska dubbelbeskattningen av portfoljutdelningar fran
ett tredjeland som dr part i EES-avtalet ska underlatas.
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Den forsta fragan som stillts ska ddrmed besvaras enligt foljande. Artikel 63 FEUF
ska tolkas sa, att den utgor hinder for en lagstiftning i en medlemsstat enligt vilken
det foreskrivs ett undantag fran inkomstskatt for juridiska personer avseende port-
foljutdelning pa andelsinnehav i bolag med hemvist i landet, och enligt vilken detta
undantag nér det giller portfoljutdelning fran bolag med hemvist i de tredjelénder
som ér parter i EES-avtalet villkoras med att det foreligger ett omfattande avtal om
bistand vid handrédckning och indrivning mellan den aktuella medlemsstaten och det
aktuella tredjelandet, eftersom det ér tillrackligt att det foreligger ett avtal om 6mse-
sidigt bistdnd avseende handrdckning for att &ndamalen med den ifrdgavarande lag-
stiftningen ska uppnas.

2. Den andra fragan

a) Inledande synpunkter

Den nationella domstolen har erinrat om att enligt 10 § KStG omfattas portfoljutdel-
ningar fran bolag med hemvist i landet, fran bolag med hemvist i andra medlemssta-
ter och fran bolag med hemvist i tredjeldnder som &r parter i EES-avtalet av undantag
fran skatt forutsatt att det foreligger ett omfattande avtal om bistand vid handréck-
ning. Enligt den nationella domstolen dr dock undantaget fran skatt pa utdelning fran
bolag utan hemvist i landet inte tillimpligt pa lejonparten av fallen pa grund av de
upplysningar som det utdelningsmottagande bolaget ar skyldigt att lamna till skat-
temyndigheten for att dtnjuta denna fordel. Avrakningsmetoden ér séledes generellt
tillamplig pa utdelningar fran bolag som saknar hemvist i landet. Enligt den nationella
domstolen kan den skattskyldige endast med svérighet forebringa bevisning om den
avrakningsbara utldndska skatten.
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Den nationella domstolen har salunda stillt sin andra fraga for att fa klarhet i huru-
vida artikel 63 FEUF utgor hinder for en sadan nationell lagstiftning som den som ar
i fraga i malet vid ndimnda domstol, enligt vilken avrikningsmetoden ska tillimpas pa
portfoljutdelning fran bolag med hemvist i andra medlemsstater eller i tredjeldnder
som dr parter i EES-avtalet, om det inte visas att villkoren for tillimpningen av un-
dantaget fran skatt ar uppfyllda, fastdn det &r mycket svart eller till och med omojligt
for aktiedgaren att antingen bevisa att dessa villkor dr uppfyllda — det vill sdga att
beskattningen ar jamforbar, nivin pa den utlindska skattesatsen samt, avsaknaden
av personliga eller materiella undantag for den juridiska person som saknar hemvist i
landet — eller att lamna de upplysningar som krévs for att avrakning f6r den utlaindska
inkomstskatten for juridiska personer ska kunna medges.

Domstolens svar bor ge den nationella domstolen utrymme att bedéma for det for-
sta huruvida den “6vergdng” fran undantagandemetoden till avrikningsmetoden
som foreskrivs i den nationella lagstiftning som é&r i fraga i malet vid den nationella
domstolen &r forenlig med artikel 63 FEUF nir mottagaren av utdelningen fran bolag
som inte har hemvist i landet inte har tillgang till viss bevisning och, for det andra,
huruvida en avrikningsmetod som innebér att ndmnda utdelningsmottagare alaggs
betydande eller orimliga administrativa bordor ar forenlig med ndmnda artikel.

b) Fragan huruvida det foreligger en restriktion for kapitalrorelserna

Enligt 10 § stycke 1 punkt 1 KStG géller undantaget fran inkomstskatt for juridiska
personer portféljutdelning till bolag med hemvist i Osterrike. Enligt 10 § stycke 1
punkterna 5 och 6 och stycke 5 KStG undviks inte den ekonomiska dubbelbeskatt-
ningen av utdelning fran bolag med hemvist i andra medlemsstater dn Republiken
Osterrike eller i de tredjelinder som ir parter i EES-avtalet genom undantaget fran
skatt eller genom avrakningsmetoden, savida inte mottagaren av dessa utdelningar
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kan bevisa den niva pa beskattningen av de bolag som ldmnar sddana utdelningar som
tillampas i deras hemviststater.

Den skillnad i behandling som géller for portféljutdelningar leder till att bolag med
hemvist i Osterrike avhalls fran att investera sitt kapital i bolag med hemvist i andra
medlemsstater eller i tredjelinder som &r parter i EES-avtalet. Eftersom utdelning
fran bolag med hemvist i andra medlemsstater én Osterrike eller i tredjelinder som ir
parter i EES-avtalet skattemissigt behandlas mindre formanligt i Osterrike dn utdel-
ning fran ett bolag med hemvist dér, 4r ndmligen aktierna i féorstndmnda bolag min-
dre attraktiva for investerare med hemvist i Osterrike n aktier i bolag med hemvist i
denna sistndmnda stat.

En sadan lagstiftning som den som ér i fraga i malet vid den nationella domstolen
medfor alltsa en restriktion for kapitalrorelserna mellan medlemsstaterna och mellan
medlemsstaterna och tredjelénder som i princip ér forbjuden enligt artikel 63.1 FEUFE.

Det ska dock provas om en sadan restriktion for den fria rorligheten for kapital kan
motiveras med hédnvisning till fordragets bestimmelser om fri rorlighet for kapital.

¢) Fragan huruvida dtgirden eventuellt kan vara motiverad

Av den réttspraxis som anges i punkt 58 i férevarande dom framgér att en sddan na-
tionell skattelagstiftning som den som ér i fraga i mélet vid den nationella domstolen
bara kan anses forenlig med fordragets bestimmelser om fri rorlighet for kapital om
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skillnaden i behandlingen ror situationer som inte ar objektivt lika eller om skillnaden
kan motiveras av tvingande skél av allménintresse.

Det ska hérvid for det forsta erinras om att nér det géller en sddan skattebestimmelse
som den som 4r i fraga i malet vid den nationella domstolen, vilken &r avsedd att for-
hindra ekonomisk dubbelbeskattning av utdelad vinst, dr situationen for det aktied-
gande bolag som erhaller utdelning fran utlandet jamforbar med situationen for ett
aktiedgande bolag som erhaller inhemsk utdelning eftersom de realiserade vinsterna
i bada fallen i princip kan bli foremal for kedjebeskattning (se domen i det ovan-
ndmnda malet Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 62).

Artikel 63 FEUF innebér under dessa férhéllanden att en medlemsstat som tillaimpar
ett system for att forebygga ekonomisk dubbelbeskattning nir utdelningar till per-
soner med hemvist i landet lamnas av bolag med hemvist i landet, ska tillimpa en
likvéardig behandling pa utdelningar till personer med hemvist i landet fran bolag som
saknar hemvist i landet (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda
maélet Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 72).

Domstolen har slagit fast att unionsrétten inte hindrar att en medlemsstat undviker
kedjebeskattning av utdelning till ett bolag med hemvist i landet genom att tillimpa
bestdammelser om undantag fran skatt pa denna utdelning om den ldmnas av ett bo-
lag med hemvist i landet, medan utdelningar som ldmnas av ett bolag som saknar
hemvist i landet befrias fran kedjebeskattning genom ett avrakningssystem. Detta
forutsitter emellertid att den skattesats som tillimpas pa utlindska utdelningar inte
overstiger den skattesats som tillimpas pa inhemska sddana och att avrakningen at-
minstone motsvarar det belopp som har erlagts i det utdelande bolagets medlemsstat,
dock hogst med det skattebelopp som paforts i det utdelningsmottagande bolagets
medlemsstat (se domen i det ovannimnda maélet Test Claimants in the FII Group
Litigation, punkterna 48 och 57, samt beslut av den 23 april 2008 i mal C-201/05, Test
Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation, REG 2008, s. I-2875, punkt 39).
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Nir beskattningen av den vinst som ligger till grund f6r den utléndska utdelningen ar
lagre i det utdelande bolagets hemviststat 4n i den stat dér det utdelningsmottagande
bolaget har sitt hemvist, maste alltsé sistndmnda stat medge en avrakning som totalt
sett motsvarar den skatt som det utdelande bolaget erlagt i den medlemsstat dir det
har sitt hemvist (domen i det ovanndimnda maélet Test Claimants in the FII Group
Litigation, punkt 51).

Nér & andra sidan beskattningen av denna vinst dr hogre i den medlemsstat dar det
utdelande bolaget har sitt hemvist dn i den medlemsstat dar det utdelningsmotta-
gande bolaget har sitt hemvist, dr sistndmnda stat inte skyldig att medge avrikning
med mer dn vad det utdelningsmottagande bolaget har att erldgga i inkomstskatt for
juridiska personer. Ndmnda medlemsstat behover inte dterbetala mellanskillnaden,
det vill séga det belopp som erlagts i den medlemsstat dar det utdelande bolaget har
sitt hemvist och som &verstiger den skatt som ska erldggas i det utdelningsmotta-
gande bolagets hemviststat (se domen i det ovanndmnda maélet Test Claimants in the
FII Group Litigation, punkt 52).

Avrikningsmetoden medger under dessa forhallanden att utdelning fran bolag som
inte har hemvist i landet ges en behandling som éar likvardig med den som genom
undantagandemetoden medges for utdelning frén bolag med hemvist i landet. Med
tillampningen av avriakningsmetoden pa utdelning fran bolag som saknar hemvist i
landet kan det ndmligen sdkerstillas att samma skatteborda géller for savél portfo-
ljutdelning fran utlandet som inhemsk utdelning, sarskilt i de fall dér den stat fran
vilken utdelningen héarror tillimpar en lédgre skattesats vid paforandet av inkomstskatt
for juridiska personer, én den skattesats som tillimpas i den medlemsstat i vilken det
utdelningsmottagande bolaget har sitt hemvist. I ett sddant fall innebér ett undantag
fran skatt pa utdelning fran bolag som saknar hemvist i landet att skattskyldiga per-
soner som investerat i andelar i utlandet gynnas i férhallande till dem som investerat
i andelar inom landet.

Med hénsyn till att undantagandemetoden och avridkningsmetoden ér likvirdiga sak-
nar de svarigheter som skulle kunna uppsta for den skattskyldige vid bevisandet av att
villkoren f6r undantagande fran skatt pa utdelning fran bolag som saknar hemvist i
landet dr uppfyllda, i princip betydelse vid bedémningen av huruvida artikel 63 FEUF
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utgor hinder for en sadan lagstiftning som den som ér i friga i malet vid den natio-
nella domstolen. Att det kan vara svért eller till och med oméjligt for den skattskyl-
dige att uppfylla sin bevisborda leder ndmligen bara till att avrakningsmetoden, som
ju ér likvirdig med undantagandemetoden, blir tillamplig pa de utdelningar som den
skattskyldige erhéller fran bolag vilka saknar hemvist i landet.

Nir det giller den administrativa borda som avilar den skattskyldige for att komma i
atnjutande av avrakningsmetoden, har domstolen redan slagit fast att endast den om-
standigheten att ett avrikningssystem medfor ytterligare administrativa aligganden
for de skattskyldige i jamforelse med ett system med undantag fran skatt, inte kan
anses utgora en skillnad i behandling som strider mot den fria rorligheten for kapital
(se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Test Claimants in
the FII Group Litigation, punkt 53).

Enligt den nationella domstolen skulle emellertid den administrativa bérda som sa-
lunda enligt den i mélet vid den nationella domstolen aktuella lagstiftningen &vilar det
bolag som erhaller portfoljutdelning kunna visa sig 6verdriven.

Haribo har i detta avseende forklarat att i motsats till portfoljutdelning fran bolag
med hemvist i landet, vilken dr undantagen fran skatt, uttas pa portfoljutdelning, som
limnas i Osterrike av bolag med hemvist i en annan medlemsstat eller i ett tredjeland
som dr part i EES-avtalet och som erhallits via en investeringsfond, normalt inkomst-
skatt for juridiska personer med 25 procent i Osterrike pa grund av den éverdrivna
administrativa borda som avilar den skattskyldige. Enligt Haribo 4r undantagande-
metoden och avrikningsmetoden likvirdiga bara i det fallet att det faktiskt dr mojligt
att bevisa den inkomstskatt for juridiska personer som erlagts i utlandet eller om sé-
dan bevisning vore mojlig att forebringa utan oproportionerligt stora anstrédngningar.
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Den osterrikiska, den tyska, den italienska och den nederlindska regeringen har
liksom Forenade kungarikets regering och kommissionen dédremot hiavdat att den
administrativa borda som &vilar det portféljutdelningsmottagande bolaget inte &r
6verdriven. Den Osterrikiska regeringen har i detta avseende sérskilt betonat den om-
standigheten att meddelandet av den 13 juni 2008 innebar en klar férenkling betréf-
fande den bevisning som fordras for att erhélla avrdkning for den utldndska skatten.

Domstolen erinrar i detta hinseende om att skattemyndigheterna i en medlemsstat
har ritt att av den skattskyldige kréva den bevisning som de anser vara nédvéndig for
att avgora huruvida de villkor som uppstills for en skattefordel enligt den ifrdgavaran-
de lagstiftningen &r uppfyllda och, foljaktligen, huruvida nimnda fordel ska beviljas
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 3 oktober 2002 i mal C-136/00, Dan-
ner, REG 2002, s. I-8147, punkt 50, av den 26 juni 2003 i mal C-422/01, Skandia och
Ramstedt, REG 2003, s. I-6817, punkt 43, och av den 27 januari 2009 i mal C-318/07,
Persche, REG 20009, s. I-359, punkt 54).

Om det f6r bolag som erhaller portféljutdelning fran bolag med hemvist i andra med-
lemsstater 4n Republiken Osterrike eller i tredjelinder som ar parter i EES-avtalet
skulle visa sig vara faktiskt omojligt, pa grund av en 6verdriven administrativ borda,
att komma i dtnjutande av avrakningsmetoden, skulle en saddan lagstiftning forvisso
inte innebéra att den ekonomiska dubbelbeskattningen av sédan utdelning forebyggs
eller ens lindras. Under sddana férhallanden kan det inte anses att avrakningsmeto-
den och undantagandemetoden, som for sin del mojliggor ett undvikande av kedjebe-
skattning av ldimnad utdelning, leder till likvérdiga resultat.

Eftersom en medlemsstat i princip fritt far vilja att undvika kedjebeskattning av port-
foljutdelning till ett bolag med hemvist i landet antingen genom undantagandeme-
toden — nir utdelningen limnas av ett bolag med hemvist i landet — eller genom
avridkningsmetoden — nér utdelningen ldmnas av ett bolag med hemvist i en annan
medlemsstat eller i ett tredjeland som ar part i EES-avtalet — f6ljer de ytterligare ad-
ministrativa bordor som évilar bolaget med hemvist i landet, ddribland det faktum att
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de inhemska skattemyndigheterna kréver upplysningar om vilken skatt som faktiskt
paforts vinsten i det utdelande bolaget i det land dér bolaget har sitt hemvist, med av-
rakningsmetodens sjdlva funktion och kan inte anses 6verdrivna (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda malet Test Claimants in the FII Group Litiga-
tion, punkterna 48 och 53). I avsaknad av sddana upplysningar kan nédmligen skatte-
myndigheterna i den medlemsstat dér det bolag som erhaller utdelning fran utlandet
har sitt hemvist i princip inte ens faststélla beloppet avseende den inkomstskatt for
juridiska personer som erlagts i det utdelande bolagets stat och som ska avriaknas fran
den skatt som det utdelningsmottagande bolaget har att erldgga.

Det ar visserligen korrekt att det utdelningsmottagande bolaget inte sjilvt forfogar
over alla uppgifter avseende den inkomstskatt for juridiska personer som belastat ut-
delning fran ett bolag med hemvist i en annan medlemsstat eller i ett tredjeland som
ar part i EES-avtalet, men sistnimnda bolag har hursombhelst tillgang till dessa upp-
gifter. Under dessa forhallanden hénger alla eventuella svarigheter for det utdelnings-
mottagande bolaget att tillhandahalla efterfragade uppgifter om den skatt som erlagts
av det utdelande bolaget ssmman med en eventuell underlatenhet att samarbeta fran
det bolags sida som forfogar 6ver uppgifterna, och inte med uppgifternas inneboende
komplexitet. Som generaladvokaten papekar i punkt 58 i sitt forslag till avgorande ar
det bristande utbyte av upplysningar som investeraren moter, inte ett problem som
den berorda medlemsstaten ska sta till svars for.

Det ska i likhet med vad den 6sterrikiska regeringen har havdat for 6vrigt konstate-
ras att meddelandet av den 13 juni 2008 har medfort en forenkling betriffande den
bevisning som fordras for att erhélla avrakning for utlindsk skatt i den meningen att
berdkningen av den skatt som erlagts i utlandet sker pa foljande sitt. Vinsten i det
utdelande bolaget multipliceras med den nominella procentsats avseende inkomst-
skatt for juridiska personer som tillimpas i den stat dar detta bolag har sitt hemvist,
och med det utdelningsmottagande bolagets andel i kapitalet i det utdelande bolaget.
Denna berékning forutsitter endast ett begransat samarbete fran det utdelande bo-
lagets eller investeringsfondens sida, om den aktuella andelen 4gs via en sddan fond.
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Som den 0Osterrikiska, den tyska och den nederléndska regeringen liksom Forenade
kungarikets regering och kommissionen har hivdat, innebér inte den omsténdigheten
att skattemyndigheterna i Republiken Osterrike, nir det giller utdelning som limnats
av bolag med hemvist i andra medlemsstater dn denna stat, kan anvinda det system
for omsesidigt bistand som foreskrivs i direktiv 77/799, att namnda myndigheter &r
skyldiga att befria det utdelningsmottagande bolaget fran bevisbérdan betréffande
den skatt som det utdelande bolaget har erlagt i en annan medlemsstat.

I direktiv 77/799 foreskrivs namligen en rétt for de nationella skattemyndigheterna att
begira information som de inte sjilva kan samla in, och domstolen har med ledning
av detta slagit fast att anvindningen av termen “far” i artikel 2.1 i detta direktiv indi-
kerar att &ven om ndmnda myndigheter visserligen har mojlighet att begéra informa-
tion fran den behodriga myndigheten i en annan medlemsstat, foreligger inte nagon
skyldighet att framstélla en sdédan begéran. Det ankommer pa varje medlemsstat att
beddma i vilka specifika fall som information om transaktioner genomférda av skatt-
skyldiga personer med hemvist inom deras territorier saknas, och avgéra om dessa
fall motiverar att det framstélls en begéran om information till en annan medlems-
stat (dom av den 27 september 2007 i mél C-184/05, Twoh International, REG 2007,

s. [-7897, punkt 32, och domen i det ovanndmnda mélet Persche, punkt 65).

Direktiv 77/799 innehaller alltsa inte nagot krav pa att den medlemsstat dér det utdel-
ningsmottagande bolaget har sitt hemvist ska anlita det system for 6msesidigt bistand
som foreskrivs i direktivet varje gdng upplysningarna fran detta bolag &r otillrickliga
for kontrollen av huruvida bolaget uppfyller villkor i den nationella lagstiftningen for
tillampning av avrakningsmetoden.

Av samma skal innebér inte det faktum att det foreligger ett avtal om 6msesidigt bi-
stand mellan Republiken Osterrike och ett tredjeland som &r part i EES-avtalet, i
vilket det foreskrivs en ratt for denna medlemsstat att av myndigheterna i ndimnda
tredjeland begéra relevanta upplysningar for tillimpning av avrakningsmetoden, att
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den administrativa borda som aldggs det utdelningsmottagande bolaget i fraga om
bevis for den skatt som erlagts i tredjelandet skulle vara 6verdriven.

Med hénsyn till vad som anforts ovan ska den andra fragan saledes besvaras enligt
foljande. Artikel 63 FEUF ska tolkas sa, att den inte utgor hinder f6r en medlemsstats
lagstiftning enligt vilken undantag fran inkomstskatt for juridiska personer géller for
portféljutdelning som ett bolag med hemvist i landet uppbir fran ett annat bolag med
hemvist i landet, medan enligt ndmnda lagstiftning sdédan inkomstskatt for juridiska
personer ska tas ut pa portfoljutdelning som ett bolag med hemvist i landet erhéller
fran ett bolag med hemvist i en annan medlemsstat eller i ett tredjeland som ar part
i EES-avtalet, dock endast i den man den skatt som erlagts i hemviststaten for sist-
ndmnda bolag avrdknas fran den skatt som ska erldggas i det utdelningsmottagande
bolagets hemviststat och i den mén den administrativa bérda som avilar det utdel-
ningsmottagande bolaget for att erhalla sddan avrékning inte &r 6verdriven. Upplys-
ningar som de nationella skattemyndigheterna begir in fran det utdelningsmottagan-
de bolaget betrdffande den skatt som faktiskt paforts vinsten i det utdelande bolaget i
dess hemviststat utgor en inneboende del av avrakningsmetodens sjilva funktion och
kan inte anses utgora en 6verdriven administrativ bérda.

3. Den tredje fragan

a) Inledande synpunkter

Den nationella domstolen har stéllt sin tredje fraga for att fa klarhet i huruvida arti-
kel 63 FEUF utgor hinder for en sddan nationell lagstiftning som den som ér i friga i
maélet vid den domstolen, vilken utesluter savil undantagande fran inkomstskatt for
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juridiska personer som avréikning for den inkomstskatt for juridiska personer som
erlagts i utlandet, nir det giller utdelning pa andelar som innehas i bolag med hem-
vist i tredjeldnder, ndr det utdelningsmottagande bolagets andelsinnehav understiger
10 procent, tidigare 25 procent, av kapitalet i det utdelande bolaget, medan utdelning
pa andelar som innehas i bolag med hemvist i landet undantas fran skatt oavsett hur
stort andelsinnehavet &r.

Det ska i detta avseende konstateras att den troskel pa 25 procent som den nationella
domstolen hinvisat till i sin fraga avser 10 § KStG i dess lydelse fore den lagéndring
som genomfordes dr 2009. Av de handlingar i malet som inkommit till domstolen
framgar emellertid att det i 10 § stycke 1 punkt 7 och styckena 2 och 4 KStG, vilken ar
retroaktivt tillimplig pa malen vid den nationella domstolen, foreskrivs att utdelning
pa andelar som innehas i ett bolag med hemvist i ett tredjeland antingen undantas
fran inkomstskatt for juridiska personer i Osterrike, eller att avrikning for den skatt
som erlagts i utlandet medges om det ifrdgavarande andelsinnehavet motsvarar minst
10 procent av kapitalet i sistndmnda bolag.

Nér det giéller andelsinnehav som inte nar upp till denna troskel gors enligt den i
maélet vid den nationella domstolen aktuella lagstiftningen en skillnad betréffande de
portfoljutdelningar som hirror fran bolag med hemvist i tredjelander, mellan, & ena
sidan, de lander som &r parter i EES-avtalet och, & andra sidan, 6vriga tredjelédnder.
Medan portféljutdelning fran bolag med hemvist i ett tredjeland som é&r part i EES-
avtalet, med vilket Republiken Osterrike har ingtt ett omfattande avtal om bistand
vid handriackning och indrivning, undantas fran inkomstskatt for juridiska personer
eller ger ratt till avrakning for skatt som erlagts i det aktuella tredjeland som ar part i
EES-avtalet — i vilket det utdelande bolaget har hemvist — dr sa inte fallet nér det gél-
ler portfoljutdelning fran bolag med hemvist i andra tredjeldnder.

Eftersom den skattméssiga behandlingen av utdelning fran bolag med hemvist i
de stater som é&r parter i EES-avtalet omfattas av den forsta fragan, finner domsto-
len att den nationella domstolen med sin tredje fraga 6nskar fa klarhet i huruvida
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artikel 63 FEUF utgor hinder for en sddan lagstiftning som den som ér i fraga i mélet
vid den domstolen, enligt vilken portfdljutdelningar pa andelsinnehav i bolag med
hemvist i andra tredjeldnder &n de som é&r parter i EES-avtalet varken undantas fran
skatt eller omfattas av ett system for avrakning for erlagd utlindsk skatt, medan ut-
delning frén liknande andelsinnehav i bolag med hemvist i landet & sin sida alltid
undantas fran skatt.

b) Fragan huruvida det foreligger en restriktion for kapitalrorelser

Det ska konstateras att en sadan nationell lagstiftning som den som ér i fraga i malet
vid den nationella domstolen leder till att bolag med hemvist i Osterrike avhalls fran
att investera sitt kapital i bolag med hemvist i andra tredjelédnder &n de som ar parter i
EES-avtalet. I den mén som utdelningarna fran sistndmnda bolag till bolag med hem-
vist i Osterrike behandlas mindre formanlig i skattemassigt hinseende dn utdelningar
fran bolag med hemvist i den medlemsstaten, dr aktierna i bolag med hemvist i tred-
jelinder mindre attraktiva for investerare med hemvist i Osterrike dn aktier i bolag
med hemvist i Osterrike (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovannimnda
maélen Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 166, och A, punkt 42).

En sadan lagstiftning som den som ér i fraga i mélet vid den nationella domstolen
innehaller sdledes en restriktion for kapitalrorelser mellan medlemsstaterna och be-
rorda tredjeldnder som i princip &r férbjuden enligt artikel 63.1 FEUF.

Det maste emellertid provas huruvida denna restriktion for den fria rorligheten for
kapital kan motiveras av hansyn till fordragets bestammelser for fri rorlighet for
kapital.
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¢) Fragan huruvida atgiarden eventuellt kan vara motiverad

Som det erinras om i punkterna 58 och 83 i férevarande dom géller att en sddan na-
tionell skattelagstiftning som den som ér i fraga i mélet vid den nationella domstolen
bara kan anses forenlig med fordragets bestimmelser om fri rorlighet for kapital om
skillnaden i behandling ror situationer som inte &r objektivt lika eller om skillnaden
kan motiveras av tvingande skil av allménintresse.

Med avseende pa en sadan skattebestimmelse som den som ér i fraga i malet vid den
nationella domstolen, vilken &r avsedd att férhindra ekonomisk dubbelbeskattning
av utdelad vinst, &r situationen for ett aktiedgande bolag som erhaller utdelning fran
tredjeland jamforbar med situationen for ett aktiedgande bolag som erhaller inhemsk
utdelning eftersom de realiserade vinsterna i bada fallen i princip kan bli féremal for
kedjebeskattning (domen i det ovanndmnda maélet Test Claimants in the FII Group
Litigation, punkt 62).

Artikel 63 FEUF innebér under dessa forhallanden att en medlemsstat som tillimpar
ett system for att forebygga ekonomisk dubbelbeskattning nér utdelning till bolag
med hemvist i landet ldmnas av andra bolag med hemvist i landet, ska tillimpa en
likvirdig behandling for utdelning till bolag med hemvist i landet fran bolag med
hemvist i ett annat tredjeland dn ett som é&r part i EES-avtalet (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda malet Test Claimants in the FII Group Litiga-
tion, punkt 72).

Nu foreskrivs inte ndgon saddan likvirdig behandling i den nationella lagstiftning som
ar i fraga i mélet vid den nationella domstolen. Medan ekonomisk dubbelbeskattning
systematiskt undviks enligt denna lagstiftning nir det géller inhemska portfoljutdel-
ningar till ett bolag med hemvist i landet, tilldter den inte att sadan dubbelbeskattning
undanrojs eller lindras nér ett bolag med hemvist i landet erhéller portféljutdelning
fran ett bolag med hemvist i ett annat tredjeland &n ett som é&r part i EES-avtalet.
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ne Hérav foljer att skillnaden i behandling, nér det géller inkomstskatten for juridiska
personer, betriffande utdelning till bolag med hemvist i landet beroende pa vari-
fran utdelningen hérror, inte kan motiveras av en skillnad knuten till var kapitalet r
investerat.

17 Det ska dessutom provas huruvida den restriktion som foljer av en sddan lagstiftning
som den som 4r i fraga i mélet vid den nationella domstolen kan motiveras av tving-
ande skl av allménintresse (se domen i det ovanndamnda maélet ELISA, punkt 79).

us Enligt den 6sterrikiska, den tyska, den italienska, den finlandska och den nederlénd-
ska regeringen géller att &ven om en restriktion for kapitalrorelserna nir det géller
kapital fran tredjeldnder kan vara motiverad, ar s inte fallet ndr denna restriktion
beror kapitalrorelser mellan medlemsstaterna (se domarna i de ovanndmnda mélen
Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 171, och A, punkt 37). Dessa reger-
ingar anser att behovet av att sikerstélla en vilavvigd fordelning av beskattningsrit-
ten i forhéllandet mellan medlemsstaterna och andra tredjelander dn de stater som
ar parter i EES-avtalet kan utgora tvingande skil av allménintresse som fritar med-
lemsstaterna fran skyldigheten att ge utdelningar fran ndmnda tredjelainder samma
skattemissiga behandling som utdelningar fran bolag med hemvist i landet. De har
forklarat att medan medlemsstaterna har att bevilja ett bolag med hemvist i en annan
medlemsstat samma skattefordelar som de som beviljas bolag med hemvist i landet,
saknas denna skyldighet mellan unionens medlemsstater och tredjelander nar det
giller bolag med hemvist i nagon av medlemsstaterna. Om Artikel 63 FEUF ska anses
innehalla en skyldighet for en medlemsstat att behandla utdelningar fran andra tred-
jelinder dn de linder som &r parter i EES-avtalet pd samma sétt som utdelningar fran
bolag med hemvist i landet, medfor det att medlemsstaternas handlingsutrymme for
att forhandla fram dubbelbeskattningsavtal och dérigenom forsikra sig om en vélav-
vigd fordelning av beskattningsratten i deras forhéllanden till tredjelander i praktiken
blir obefintligt.
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Domstolen erinrar i detta hdnseende om att réttspraxis avseende restriktioner for
utovandet av de fria rorligheterna inom unionen inte kan tillimpas i alla delar pa ka-
pitalrorelser mellan medlemsstaterna och tredjeldnder, eftersom saddana rorelser in-
gar i ett annat rittsligt ssmmanhang (domen i det ovannimnda malet Etablissements
Rimbaud, punkt 40 och dér angiven rittspraxis).

Under dessa forhallanden kan det inte uteslutas att en medlemsstat formér visa att
en restriktion for kapitalrorelser till eller fran tredjelander motiveras av ett visst skal,
under omstidndigheter dir detta skil inte med giltig verkan skulle kunna motivera
en restriktion for kapitalrérelser mellan medlemsstaterna (domen i det ovanndmnda
malet A, punkterna 36 och 37, och besluten i de ovannimnda mélen Test Claimants
in the CFC and Dividend Group Litigation, punkt 93, och KBC Bank och Beleggen,
Risicokapitaal, Beheer, punkt 73).

Domstolen har redan slagit fast att en restriktion for utdvandet av en fri rorlighet
inom unionen kan motiveras av dndamalet att bevara den vilavvigda fordelningen
av beskattningsritten mellan medlemsstaterna (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 13 december 2005 i mél C-446/03, Marks & Spencer, REG 2005, s. I-10837,
punkt 45, av den 18 juli 2007 i mél C-231/05, Oy AA, REG 2007, s. I-6373, punkt 51,
och av den 15 maj 2008 i mal C-414/06, Lidl Belgium, REG 2008, s. I-3601, punkt 42).
Nir det géller medlemsstaternas forhallanden till tredjeldnder kan det séledes finnas
en dnnu storre anledning att godta en sddan motivering med hénvisning till att den
utgor tvingande skal av allménintresse.

For att skillnaden i behandling mellan inhemska utdelningar och utdelningar fran
andra tredjeldnder 4n de som ar parter i EES-avtalet ska kunna vara motiverade av
ett sidant tvingande skal av allménintresse méste dock denna skillnad vara dgnad att
sikerstilla genomforandet av det dberopade dndamalet och inte gi utéver vad som
ar nodvindigt for att uppnd dndamalet (se dom av den 15 maj 1997 i mal C-250/95,
Futura Participations och Singer, REG 1997, s. I-2471, punkt 26, av den 11 mars 2004
i mal C-9/02, de Lasteyrie du Saillant, REG 2004, s. I-2409, punkt 49, samt domen i
det ovanndmnda malet Marks & Spencer, punkt 35).
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Det ska preciseras att en likabehandling av portfoljutdelning till ett bolag med hem-
vist i landet, oavsett om denna harror fran ett annat bolag med hemvist i landet eller
fran ett bolag med hemvist i ett annat tredjeland 4n ett som &r part i EES-avtalet, inte
leder till att inkomst som normalt &r skattepliktig i den medlemsstat dér det utdel-
ningsmottagande bolaget har hemvist i stéllet forlaggs till det berérda tredjelandet
(se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda mélet Glaxo Wellcome,
punkt 87). Som generaladvokaten papekar i punkt 120 i sitt forslag till avgorande, ar
det i malet vid den nationella domstolen inte fraga om beskattningsritten betraffande
den ekonomiska verksamhet som bedrivs inom landet, utan om beskattningen av ut-
landska inkomster.

Under dessa forhallanden motiveras inte den skillnad i behandling av portféljutdel-
ning som gors, beroende pa om denna dr inhemsk eller utlédndsk, av behovet av att bi-
behalla fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna och andra tred-
jelander &n de som é&r parter i EES-avtalet.

Undantaget fran skatt pa portféljutdelningar fran bolag med hemvist i ett annat tred-
jeland dn en stat som é&r part i EES-avtalet, eller avrikning for den skatt som erlagts i
sistnamnda stat, skulle visserligen leda till minskade skatteintikter i Republiken Ost-
errike ndr det géller inkomstskatt for juridiska personer.

Det framgar emellertid av fast rittspraxis att minskade skatteintékter inte kan anses
utgora ett sddant tvingande skél av allménintresse som kan &beropas for att motivera
en atgéird som i princip strider mot en grundldggande frihet (se, bland annat, domen
i det ovanndmnda malet Manninen, punkt 49, och dom av den 14 september 2006 i
maél C-386/04, Centro di Musicologia Walter Stauffer, REG 2006, s. I-8203, punkt 59).
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Nir det giller avsaknaden av 6msesidighet i forhallandena mellan medlemsstaterna
och tredjelinder erinrar domstolen om att nér principen om fri rorlighet for kapital
genom artikel 56.1 EG, nu artikel 63.1 FEUF, utstrécktes till att d&ven omfatta kapital-
rorelser mellan tredjeldnder och medlemsstaterna, valde de sistndmnda att inkludera
denna princip i samma artikel och med samma formulering sévél for kapitalrorelser
inom unionen som for kapitalrérelser mellan unionen och tredjeland (domen i det
ovanndmnda maélet A, punkt 31).

En avsaknad av 6msesidighet i forhallandena mellan medlemsstaterna och andra
tredjelinder dn de som é&r parter i EES-avtalet, kan under dessa forhallanden inte
motivera en restriktion for kapitalrorelserna mellan medlemsstaterna och nidmnda
tredjelander.

Den osterrikiska regeringen har vidare hiavdat att dess skattelagstiftning motiveras
av behovet att sikerstélla en effektiv skattekontroll eftersom de relevanta avtal for att
undvika dubbelbeskattning som ingatts med berorda tredjelédnder inte sikerstéller
samma niva av utbyte av upplysningar med behoriga myndigheter i berorda stater
som den som foreskrivs i direktiv 77/799 for férhallandet mellan medlemsstaternas
myndigheter.

Domstolen erinrar i detta hdnseende om att nigot sddant samarbete mellan med-
lemsstaternas myndigheter som inréttas genom direktiv 77/799 inte existerar mellan
medlemsstaternas myndigheter och de behoriga myndigheterna i ett tredjeland, sa-
vida inte detta land gjort ett dtagande om 6msesidigt bistdnd (se domarna i de ovan-
nidmnda malen kommissionen mot Italien, punkt 70, och Etablissements Rimbaud,
punkt 41).

Av detta f6ljer att nér det i nationell lagstiftning uppstalls vissa villkor for att en skat-
tefordel ska beviljas, och en kontroll av huruvida dessa villkor &r uppfyllda endast
kan ske genom att upplysningar inhdmtas fran myndigheterna i ett annat tredjeland
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dn en stat som dr part i EES-avtalet, 4r en medlemsstat i princip berittigad att inte
bevilja formanen om det visar sig omgjligt att fa dessa upplysningar fran ndmnda
myndigheter, sirskilt pa grund av att det inte finns nagon avtalsmaéssig skyldighet for
de utlindska myndigheterna att laimna ut dem (se, analogt, domen i det ovanndmnda
malet Etablissements Rimbaud, punkt 44).

Domstolen konstaterar emellertid att den nationella lagstiftning som ar i fraga i ma-
let vid den nationella domstolen inte villkorar ett eventuellt undantag fran skatt pa
portfoljutdelning fran ett bolag med hemvist i ett annat tredjeland 4n ett som ar part
i EES-avtalet, eller en eventuell avrakning for skatt som erlagts i ett sidant tredjeland,
med att det foreligger ett avtal om Omsesidigt bistand mellan medlemsstaten och
det aktuella tredjelandet. Enligt 10 § KStG &r namligen portfoljutdelning fran andra
tredjelinder dn de som é&r parter i EES-avtalet alltid skattepliktiga till inkomstskatt
for juridiska personer i Osterrike, eftersom det i den nationella lagstiftningen inte
foreskrivs nagon skattefordel for sddan utdelning i syfte att undvika ekonomisk dub-
belbeskattning av densamma.

Den skillnad som nér det giller samarbetet mellan skattemyndigheterna rader mel-
lan situationen for medlemsstaterna inom unionen 4 ena sidan, och situationen for
medlemsstaterna och tredjeldnderna & andra sidan, motiverar inte under dessa for-
hallanden nagon skillnad i skattemissig behandling av inhemsk portfoljutdelning och
portfoljutdelning fran andra tredjelénder &n de som é&r parter i EES-avtalet.

Den osterrikiska regeringen har slutligen papekat att dven om den ifragavarande
lagstiftningen i malet vid den nationella domstolen skulle strida mot den fria ror-
ligheten for kapital, ska det provas huruvida andelsinnehavet i bolag med hemvist i
tredjelédnder inte borde kvalificeras som direktinvesteringar i den mening som avses
i artikel 64.1 FEUF, eftersom det i ett sddant fall skulle kunna anses att det nationella
systemet existerade redan per den 31 december 1993. Detta system skulle ddrmed i
ett sadant fall kunna anses vara motiverat av den standstillklausul som forekommer i
ndmnda artikel i FEU-foérdraget.
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Domstolen erinrar i detta avseende om att enligt artikel 64.1 FEUF ska bestimmelser-
na i artikel 63 FEUF inte péaverka tillimpningen gentemot tredjeland av restriktioner
som dr i kraft den 31 december 1993 enligt nationell lagstiftning eller unionsrétt for
sadana kapitalrorelser till eller fran tredjeland som géller direktinvesteringar.

Hérav foljer att om en medlemsstat fore den 31 december 1993 har antagit en lag-
stiftning med sddana restriktioner for kapitalrorelser till eller fran tredjeland som ar
forbjudna enligt artikel 63 FEUF, och efter detta datum infor bestimmelser som éven
de innebér en restriktion av ndimnda rorelser men som i allt visentligt dr identiska
med tidigare lagstiftning, eller enbart begransar eller avskaffar ett hinder for utovan-
det av unionsréttsliga réttigheter och friheter som forekommer i tidigare lagstiftning,
utgor artikel 63 FEUF inte nagot hinder for att dessa bestimmelser tillimpas i forhal-
lande till tredjeland om tillimpningen avser kapitalrorelser som géller direktinveste-
ringar (domen i det ovanndmnda mélet Test Claimants in the FII Group Litigation,
punkt 196).

Domstolen har redan slagit fast att forviarv av andelar i detta bolag som inte sker i
syfte att uppritta eller vidmakthalla varaktiga och direkta ekonomiska relationer mel-
lan aktiedgaren och detta bolag och som inte mojliggor for aktiedgaren att effektivt
medverka i ledningen eller kontrollen av bolaget, darvid inte kan anses utgora en
direktinvestering (domen i det ovanndmnda malet Test Claimants in the FII Group
Litigation, punkt 196). Den lagstiftning som prévas inom ramen for forevarande fraga
ror endast andelsinnehav understigande 10 procent av kapitalet i det utdelande bo-
laget, varfor den inte kan anses falla inom det materiella tillimpningsomradet for
artikel 64.1 FEUFE.

Med hénsyn till samtliga ovan redovisade 6verviganden ska den tredje fragan besva-
ras enligt foljande. Artikel 63 FEUF ska tolkas s, att den utgor hinder for en nationell
lagstiftning enligt vilken det i syfte att forhindra ekonomisk dubbelbeskattning f6-
reskrivs att portfoljutdelning till ett bolag med hemvist i landet fran ett annat bolag
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med hemvist i landet ska undantas fran inkomstskatt for juridiska personer, medan
ndmnda lagstiftning varken ger ritt till undantag fran skatt pa utdelningen eller en
ratt till avrikning for skatt som det utdelande bolaget har erlagt i sin hemviststat nar
det giller utdelning frén ett bolag med hemvist i ett annat tredjeland an ett land som
ar part i EES-avtalet.

4. 4. Den fjarde fragan

Den nationella domstolen har stéllt sin fjarde fraga for att fa klarhet i huruvida arti-
kel 63 FEUF utgor hinder for att en nationell myndighet, nir det giller portfoljutdel-
ning fran bolag med hemvist i ett tredjeland som &r part i EES-avtalet med vilken
Republiken Osterrike inte har ingatt nagot omfattande avtal om bistand vid hand-
rackning och indrivning, eller i ett annat tredjeland, tillimpar avrakningsmetoden
trots att denna metod leder till en administrativ bérda som uppgetts vara 6verdriven
for utdelningsmottagaren, med hanvisning till att avrdkningsmetoden &r den som
enligt ett avgorande fran Verwaltungsgerichtshof &r den som bédst 6verensstimmer
med lagstiftarens vilja, medan det faktum att den tioprocentiga troskel som giller for
andelsinnehavet leder till ett undantag fran skatt och foljaktligen till ett automatiskt
forebyggande av ekonomisk dubbelbeskattning for portféljutdelning fran bolag med
hemvist i tredjeland.

Det ska i det hanseendet erinras om att Verwaltungsgerichtshof i sitt avgérande fann
att den mindre formanliga skatteméssiga behandlingen av utdelning fran bolag som
inte har hemvist i landet i forhallande till motsvarande behandling av utdelning fran
bolag med hemvist i landet skulle atgirdas, inte genom undantag fran skatt utan ge-
nom avrikning fran den skatt som ska erlidggas i Osterrike for den skatt som belastat
utdelningen i det utdelande bolagets hemviststat.
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Som papekats i punkt 86 i forevarande dom hindrar inte unionsritten att en med-
lemsstat undviker kedjebeskattning av utdelning till ett bolag med hemvist i landet
genom att tillimpa bestdmmelser om undantag fran skatt pa denna utdelning om den
lamnas av ett bolag med hemvist i landet, medan utdelningar som limnas av ett bo-
lag som saknar hemvist i landet befrias fran kedjebeskattning genom ett avraknings-
system. Detta forutsitter emellertid att den skattesats som tillimpas pa utlindska
utdelningar inte dverstiger den skattesats som tillimpas pa inhemska sadana och att
avrikningen atminstone motsvarar det belopp som har erlagts i det utdelande bola-
gets medlemsstat, dock hogst med det skattebelopp som péforts i det utdelningsmot-
tagande bolagets medlemsstat.

For 6vrigt ankommer det i princip pa medlemsstaterna att, nir de infor mekanismer
for att forhindra eller lindra kedjebeskattning av utdelade medel, faststilla vilken ka-
tegori av skattskyldiga som ska omfattas av dessa mekanismer och att for detta dnda-
maél infora granser baserade pa de andelar som dessa skattskyldiga personer innehar
i berérda utdelande bolag (domen i det ovanndmnda maélet Test Claimants in the FII
Group Litigation, punkt 67).

Artikel 63 FEUF utgor saledes inte nagot hinder mot en nationell skattemyndighets
forfarande, vilken nir det giller utdelning fran vissa tredjelander tillimpar avrak-
ningsmetoden under ett visst ldgsta andelsinnehav som det utdelningsmottagande
bolaget dger i kapitalet i det utdelande bolaget, och undantagandemetoden f6r an-
delsinnehav dédrdver, medan den systematiskt tillimpar undantagandemetoden for
inhemsk utdelning, dock endast i den man som de aktuella mekanismerna for att
forhindra eller lindra kedjebeskattningen av utdelade vinster leder till ett likvirdigt
resultat.
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Den enligt uppgift alltfér betungande administrativa borda som tillimpningen av av-
rakningsmetoden innebér har redan prévats i punkterna 92—99 och 104 i férevarande
dom.

Den nationella domstolen har stéllt delfrdgorna b och c i sin fjarde fraga for att fa
klarhet i huruvida artikel 63 FEUF utgor hinder for en nationell lagstiftning eller ett
nationellt férfarande som nir det giller portfoljutdelning fran ett bolag med hemvist i
ett annat tredjeland &n ett som dr part i EES-avtalet for en tillimpning av avridknings-
metoden kréver att det foreligger ett avtal om dmsesidigt bistind med den berorda
medlemsstaten.

En sadan fraga ér dock av rent hypotetisk karaktdr och kan darfor inte tas upp till
provning av domstolen (se dom av den 22 juni 2010 i de forenade malen C-188/10
och C-189/10, Melki och Abdeli, REU 2010, s. I-5667, punkt 27 och dir angiven
rttspraxis).

Den fjarde fragan ska séledes besvaras enligt foljande. Artikel 63 FEUF utgor inte hin-
der for att en nationell myndighet anvénder sig av ett forfarande som innebér att den
betraffande utdelning fran vissa tredjelander tillimpar avrakningsmetoden under ett
visst ldgsta andelsinnehav som det utdelningsmottagande bolaget dger i kapitalet i det
utdelande bolaget, och undantagandemetoden for andelsinnehav déaréver, medan den
systematiskt tillimpar undantagandemetoden for inhemsk utdelning, dock endast i
den man som de aktuella mekanismerna for att forhindra eller lindra kedjebeskatt-
ningen av utdelade vinster leder till ett likvéirdigt resultat. Den omstdndigheten att
den nationella skattemyndigheten begér upplysningar fran det utdelningsmottagande
bolaget betriffande den skatt som faktiskt har belastat vinsten i det utdelande bolaget
i det tredjeland dér det har sitt hemvist utgor en inneboende del av avrakningsmeto-
dens sjdlva funktion och inverkar inte som sadan pa likvardigheten mellan undanta-
gande- och avrdkningsmetoden.
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C — Frdgorna i madl C-437/08

Den nationella domstolen har stillt sina fragor i mal C-437/08 for att for det forsta
fa klarhet i huruvida artikel 63 FEUF utg6r hinder for en sadan nationell lagstiftning
som den som dr i fraga i mélet vid den nationella domstolen, i vilken det foreskrivs
att avrakningsmetoden ska tillimpas under vissa forutsdttningar pa utdelning fran
ett bolag med hemvist i en annan medlemsstat eller i ett tredjeland, medan inhemsk
utdelning alltid undantas fran inkomstskatt for juridiska personer, och i vilken det for
de taxeringséar under vilka det utdelningsmottagande bolaget redovisar ett underskott
av ndringsverksamhet inte foreskrivs nagon méjlighet att spara ritten till avrakning
till senare taxeringsar.

For det andra 6nskar den nationella domstolen fa klarhet i huruvida artikel 63 FEUF
innebdr en skyldighet f6r en medlemsstat att vid tillimpningen av avridkningsmeto-
den pa utdelning fran utlandet beakta inte bara den inkomstskatt for juridiska per-
soner som erlagts i det utdelande bolagets hemviststat, utan dven den killskatt som
innehallits dar.

1. Upptagande till sakprovning

Enligt den osterrikiska regeringen saknar fragorna samband med malet vid den natio-
nella domstolen dé detta avser taxeringsaret 2002, det vill sdga det taxeringsar da bo-
laget redovisade ett underskott av niringsverksamhet. Eventuell sparad ritt till avrak-
ning f6r den skatt som erlagts i utlandet kan endast hdnfora sig till senare taxeringsar.
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Denna argumentation kan inte godtas.

Domstolen konstaterar i detta avseende att &ven om malet vid den nationella domsto-
len endast ber6r beskattningen avseende taxeringsaret 2002, det vill sdga det &r under
vilket Salinen redovisade underskott, har den nationella domstolen med sina fragor
sokt fa svar p& huruvida det faktum att avrikningsmetoden tillimpas for detta tax-
eringsar pa utdelning till bolaget fran ett bolag som saknar hemvist i landet, kan anses
vara likvirdigt med att undantag fran skatt medges for denna utdelning. Namnda
domstol har ocksa fragat huruvida denna tillimpning 4r forenlig med artikel 63 FEUF
om det antas att nimnda metod inte tillater att det utdelningsmottagande bolaget
sparar den skatt som erlagts i det utdelande bolagets hemviststat till senare ar.

Under dessa forhéllanden ska de frigor som stdllts i mél C-437/08 tas upp till
sakprévning.

2. Provning i sak

Domstolen ska med hénsyn till de fragor som den nationella domstolen har stéllt for
det forsta prova huruvida artikel 63 FEUF innebér en skyldighet for en medlemsstat
som tillimpar avrikningsmetoden pa utdelning fran bolag som saknar hemvist i lan-
det och undantagandemetoden pa utdelning fran bolag med hemvist i landet, att till-
lata att avridkningen for den skatt som erlagts skjuts upp nér det utdelningsmottagande
bolaget under det taxeringsar da detta erhaller utdelningen redovisar ett underskott
av néringsverksamhet.
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Den 0sterrikiska regeringen anser inte att artikel 63 FEUF innebér nagon skyldighet
att foreskriva om sadant uppskjutande. Om ndmligen vinsten beskattas hérdare i det
utdelande bolagets hemviststat én i det utdelningsmottagande bolagets stat, ér sist-
ndmnda stat inte skyldig att medge avrikning med mer én vad det utdelningsmotta-
gande bolaget har att erldgga i inkomstskatt for juridiska personer (domen i det ovan-
ndmnda malet Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 52). Likasa géller att
om det utdelningsmottagande bolaget inte erldgger nagon inhemsk skatt pa erhéllen
utdelning pa grund av att det bolaget redovisar underskott under det ar da utdelning-
en lamnas, dr det utdelningsmottagande bolaget inte skyldigt att medge avridkning
for det taxeringsar som motsvarar detta ar, och &nnu mindre for senare taxeringsar.

Domstolen erinrar i detta hinseende om att en medlemsstat, som tillimpar ett sys-
tem for att forebygga ekonomisk dubbelbeskattning vid utdelning till bolag med hem-
vist i landet fran andra bolag med hemvist i landet, ar skyldig enligt artikel 63 FEUF
att behandla utdelning till bolag med hemvist i landet fran bolag som saknar hemvist
ilandet pa ett likvardigt sétt (se domen i det ovanndmnda mélet Test Claimants in the
FII Group Litigation, punkt 72).

I mélet vid den nationella domstolen framgar det av 10 § stycke 6 KStG att enligt det
aktuella avrakningssystemet tas utdelning fran bolag som saknar hemvist i landet in i
beskattningsunderlaget for det utdelningsmottagande bolaget. Redovisas underskott
under det aktuella taxeringsaret innebér detta séledes att beskattningsunderlaget
minskas med ett belopp motsvarande erhéllen utdelning. Belopp avseende under-
skott som far sparas till senare taxeringsar reduceras dirmed i motsvarande man.
Utdelning fran bolag med hemvist i landet vilken &r undantagen frén skatt inverkar
déremot inte pa det utdelningsmottagande bolagets beskattningsunderlag och folj-
aktligen inte heller pa detta bolags eventuella underskott som far sparas.

Hairav foljer att dven om utdelning fran ett bolag som saknar hemvist i landet till ett
bolag med hemvist i landet, inte belastats med négon inkomstskatt for juridiska per-
soner i den medlemsstat dir sistndmnda bolag hade sitt hemvist under det taxeringsar
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dé denna utdelning erholls, kan minskningen av underskottet i det utdelningsmotta-
gande bolaget for detta bolag leda till att utdelningen blir foremal for ekonomisk dub-
belbeskattning under senare &r nir bolaget redovisar dverskott, om det inte har ratt
att spara rétten till avrakning for den skatt som det utdelande bolaget har erlagt (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 12 februari 2009 i mal C-138/07, Cobelfret,
REG 2009, s. I-731, punkterna 39 och 40, samt beslutet i det ovanndimnda malet KBC
Bank och Beleggen, Risicokapitaal, Beheer, punkterna 39 och 40). Nagon sadan risk
for ekonomisk dubbelbeskattning foreligger diremot inte betraffande inhemsk utdel-
ning da denna i stillet omfattas av undantagandemetoden.

Eftersom det i en sddan nationell lagstiftning som den i mélet vid den nationella dom-
stolen inte foreskrivs ndgon maojlighet att spara rétten till avrakning for den inkomst-
skatt for juridiska personer som erlagts i det utdelande bolagets hemviststat, leder
ett sddant system som det i det nationella malet till att utlaindsk utdelning beskattats
hardare &n inhemsk utdelning, vilken ju omfattas av undantagandemetoden.

Med hénsyn till vad som sagts i punkt 156 i forevarande dom ska artikel 63 FEUF
anses utgora hinder for en sadan lagstiftning.

I motsats till vad den Osterrikiska regeringen har héavdat kan inte en sddan lagstift-
ning som den som r i fraga i malet vid den nationella domstolen motiveras med den
omsténdigheten att en medlemsstat vid tillampningen av avrakningsmetoden inte ar
skyldig att medge avrikning med mer én vad det utdelningsmottagande bolaget har
att erldgga i inkomstskatt for juridiska personer (se domen i det ovannidmnda mélet
Test Claimants in the FII Group Litigation, punkterna 50 och 52).

I réttspraxis uppstélls visserligen inte nagot krav — for att undantagandemetoden
och avridkningsmetoden ska vara likvardiga — pa att det inom ramen for sistndimnda
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metod medges avrikning vid utdelning fran bolag som saknar hemvist i landet, vilken
ska vara storre d4n den inhemska beskattningen (se domen i det ovanndmnda maélet
Test Claimants in the FII Group Litigation, punkterna 50 och 52). Avrdkning med
hogst det belopp avseende inkomstskatt for juridiska personer som de utdelnings-
mottagande bolagen har att erlédgga racker ndmligen for att undanrdja eventuell eko-
nomisk dubbelbeskattning av lamnad utdelning.

Som framgér av punkt 158 i forevarande dom undviks dock inte ekonomisk dubbel-
beskattning av utldndsk utdelning genom en nationell lagstiftning enligt vilken det
i friga om utdelning fran bolag som saknar hemvist i landet inte &r tillatet att spara
ratten till avriakning for skatt som erlagts i utlandet, medan inhemsk utdelning enligt
samma lagstiftning undantas fran inkomstskatt for juridiska personer.

Eftersom situationen for ett bolag som erhaller utlindsk utdelning &r jamférbar, nir
det giller en skattebestimmelse som é&r avsedd att forhindra eller lindra dubbelbe-
skattningen av utdelade medel, med situationen for ett bolag som erhaller inhemsk
utdelning, da genererade vinster i bada fallen principiellt kan bli foremal for en ked-
jebeskattning (se domen i det ovanndmnda malet Test Claimants in the FII Group Li-
tigation, punkt 62), kan en sédan skillnad i behandling mellan inhemsk och utlandsk
utdelning som den som ér i fraga i malet vid den nationella domstolen inte vara moti-
verad av att situationerna ér olika i fraga om den ort ddr kapitalet ér investerat.

Slutligen giller, i motsats till vad den italienska regeringen har havdat, att den skill-
nad i behandling som &r i fraga i mélet vid den nationella domstolen inte kan vara
motiverad av behovet av att undvika att det, inom den bolagsgrupp som inkluderar
det utdelningsmottagande bolaget och det utdelande bolaget utan hemvist i landet,
utformas fiktiva upplégg i syfte att dndra utdelningarnas ursprung uteslutande for att
vinna skattefordelar. Det racker i detta hinseende att konstatera att den nationella
bestammelse som é&r i fraga i malet vid den nationella domstolen, vilken innebér en
restriktion for den fria rorligheten for kapital, inte specifikt avser rent fiktiva uppligg
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vilka saknar verklig ekonomisk inneboérd, vilka utformas uteslutande i syfte att vin-
na skattefordelar (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda maélet
Glaxo Wellcome, punkt 89 och dir angiven rattspraxis). Som generaladvokaten pape-
kar i punkt 160 i sitt forslag till avgorande synes det dessutom vara uteslutet med rent
fiktiva uppldgg inom en bolagsgrupp i ett sadant fall som det i malet vid den natio-
nella domstolen, eftersom Salinen erholl utdelning pa andelsinnehav understigande
10 procent av kapitalet i det utdelande bolaget, vilket innehav samégdes tillsammans
med andra investerare via en inhemsk investeringsfond.

Vad for det andra géller fragan huruvida det inom ramen for tillimpning av avrak-
ningsmetoden ska tas hansyn till den kéllskatt som innehallits i det utdelande bola-
gets hemviststat, erinrar domstolen om att en avsaknad av ritt till avrdkning for sa-
dan skatt i det utdelningsmottagande bolagets hemviststat kan ge upphov till juridisk
dubbelbeskattning.

Domstolen erinrar i detta avseende om att det ankommer pa varje medlemsstat att
med iakttagande av unionsritten organisera sitt system for beskattning av utdelad
vinst och att i detta sammanhang definiera beskattningsunderlaget samt den skat-
tesats som ska tillimpas for den aktiedgare som erhéller utdelningen (se, bland an-
nat, domarna i de ovannimnda malen Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation, punkt 50, Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 47, och dom
av den 20 maj 2008 i mél C-194/06, Orange European Smallcap Fund, REG 2008,
s. [-3747, punkt 30).

Hirav foljer for det forsta att utdelning fran ett bolag med hemvist i en medlemsstat
till en aktiedgare med hemvist i en annan medlemsstat kan bli foremal for juridisk
dubbelbeskattning, om badda medlemsstaterna véljer att utéva sin beskattningsratt
och beskatta utdelningen hos aktiedgaren (dom av den 16 juli 2009 i mal C-128/08,
Damseaux, REG 2009, s. I-6823, punkt 26).
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For det andra har domstolen redan slagit fast att de nackdelar som kan félja av att
olika medlemsstater utévar sin respektive beskattningsratt parallellt inte utgor nagra
enligt fordraget otilldtna restriktioner sa lange de inte dr diskriminerande (dom av
den 3 juni 2010 i mal C-487/08, kommissionen mot Spanien, REU 2010, s. 1-4843,
punkt 56 och déir angiven réttspraxis).

Eftersom unionsritten inte pa nuvarande stadium innehaller nagra allmédnna kriterier
for behorighetsférdelningen mellan medlemsstaterna vad géller avskaffandet av dub-
belbeskattning inom unionen, innebér inte den omstandigheten, att savil den med-
lemsstat fran vilken utdelningen hérrér som den medlemsstat i vilken aktiedgaren
har sitt hemvist far beskatta ndimnda utdelning, att hemvistmedlemsstaten ar skyl-
dig enligt unionsrétten att forhindra de nackdelar som kan uppsta vid utévandet av
den mellan medlemsstaterna salunda fordelade behorigheten (se domarna i de ovan-
nidmnda malen Damseaux, punkterna 30 och 34, samt dom av den 15 april 2010 i
mal C-96/08, CIBA, REU 2010, s. I-2911, punkterna 27 och 28).

Artikel 63 FEUF kan under dessa omstidndigheter inte tolkas sa, att den innebir en
skyldighet for en medlemsstat att i sin skattelagstiftning foreskriva att skatt som tagits
ut pa utdelning genom innehallande av kallskatt i en annan medlemsstat far avridknas
i syfte att undvika juridisk dubbelbeskattning — till f6ljd av att berdrda medlemsstater
utovar sin respektive beskattningsritt parallellt — av utdelning som ett bolag med
hemvist i forstndimnda medlemsstat erhaller (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 14 november 2006 i mal C-513/04, Kerkhaert och Morres, REG 2006, s. -10967,
punkterna 22—24).

Samma konstaterande géller i énnu hogre grad nir den juridiska dubbelbeskattningen
ar ett resultat av att en medlemsstat och ett tredjeland utovar sin respektive beskatt-
ningsrétt parallellt pa sétt som beskrivs i punkterna 119 och 120 i forevarande dom.
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173 Mot bakgrund av vad som anforts ovan ska de stéllda fragorna besvaras enligt fol-

174

jande. Artikel 63 FEUF ska tolkas s&,

— att den utg6r hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken bolag med hemvist

i landet ges mojlighet att spara underskott fran ett taxeringsar till senare tax-
eringsar och enligt vilken ekonomisk dubbelbeskattning av utdelning férhindras
genom att undantagandemetoden tillimpas p& inhemsk utdelning medan avrik-
ningsmetoden tillimpas pa utdelning fran bolag med hemvist i en annan med-
lemsstat eller i ett tredjeland, i den man som en sadan lagstiftning, vid tillimpning
av avrakningsmetoden, inte medger att rétten till avrakning for den inkomstskatt
for juridiska personer som erlagts i det utdelande bolagets hemviststat sparas till
senare taxeringsar om detta bolag redovisade ett underskott av ndringsverksam-
het under det taxeringsar da utdelningsmottagaren erholl den utldndska utdel-
ningen, och

att den inte innebér en skyldighet fér en medlemsstat att i sin skattelagstiftning
foreskriva att skatt som tagits ut pa utdelning genom innehéllande av kallskatt i
en annan medlemsstat eller i ett tredjeland far avraknas i syfte att undvika juridisk
dubbelbeskattning — till foljd av att berérda medlemsstater utévar sin respektive
beskattningsritt parallellt — av utdelning som ett bolag med hemvist i forstndmn-
da medlemsstat erhaller.

IV — Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma maél, ankommer det pa den nationella dom-
stolen att besluta om rittegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till
domstolen som andra &n ndmnda parter har haft &r inte ersattningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) f6ljande:

1)

2)

Artikel 63 FEUF ska tolkas sa, att den utgor hinder for en lagstiftning i en
medlemsstat enligt vilken det foreskrivs ett undantag fran inkomstskatt for
juridiska personer avseende portfoljutdelning pa andelsinnehav i bolag med
hemvist i landet, och enligt vilken detta undantag nir det géller portfoljut-
delning fran bolag med hemvist i de tredjelinder som é&r parter i avtalet om
Europeiska ekonomiska samarbetsomréadet av den 2 maj 1992 villkoras med
att det foreligger ett omfattande avtal om bistind vid handrickning och in-
drivning mellan den aktuella medlemsstaten och det aktuella tredjelandet,
eftersom det ir tillriackligt att det foreligger ett avtal om 6msesidigt bistand
avseende handriackning for att dndamalen med den ifragavarande lagstift-
ningen ska uppnas.

Artikel 63 FEUF ska tolkas sa, att den inte utgor hinder for en medlemsstats
lagstiftning enligt vilken undantag fran inkomstskatt for juridiska personer
giller for portfoljutdelning som ett bolag med hemvist i landet uppbér fran
ett annat bolag med hemvist i landet, medan enligt nimnda lagstiftning sa-
dan inkomstskatt for juridiska personer ska tas ut pa portfoljutdelning som
ett bolag med hemvist i landet erhaller fran ett bolag med hemvist i en an-
nan medlemsstat eller i ett tredjeland som ér part i avtalet om Europeiska
ekonomiska samarbetsomradet av den 2 maj 1992, dock endast i den méan
den skatt som erlagts i hemviststaten for sistnaimnda bolag avriknas fran den
skatt som ska erliaggas i det utdelningsmottagande bolagets hemviststat och
i den man den administrativa borda som avilar det utdelningsmottagande
bolaget for att erhalla sadan avrikning inte dr 6verdriven. Uppgifter som de
nationella skattemyndigheterna begir in fran det utdelningsmottagande bo-
laget betriffande den skatt som faktiskt paforts vinsten i det utdelande bola-
get i dess hemviststat utgor en inneboende del av avrdkningsmetodens sjilva
funktion och kan inte anses utgora en 6verdriven administrativ borda
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4)

5)
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Artikel 63 FEUF ska tolkas sa, att den utgor hinder for en nationell lagstift-
ning enligt vilken det i syfte att forhindra ekonomisk dubbelbeskattning f6-
reskrivs att portfoljutdelning till ett bolag med hemvist i landet fran ett an-
nat bolag med hemvist i landet ska undantas fran inkomstskatt for juridiska
personer, medan nimnda lagstiftning varken ger ritt till undantag fran skatt
pa utdelningen eller en ritt till avrikning for skatt som det utdelande bolaget
har erlagt i sin hemviststat nir det giller utdelning fran ett bolag med hem-
vist i ett annat tredjeland dn ett som ér part i avtalet om Europeiska ekono-
miska samarbetsomradet av den 2 maj 1992.

Artikel 63 FEUF utgor inte hinder for att en nationell myndighet anvinder
sig av ett forfarande som innebir den betriffande utdelning fran vissa tred-
jelinder tillimpar avrikningsmetoden under ett visst ligsta andelsinnehav
som det utdelningsmottagande bolaget dger i kapitalet i det utdelande bola-
get, och undantagandemetoden for andelsinnehav dédrover, medan den sys-
tematiskt tillimpar undantagandemetoden fér inhemsk utdelning, dock en-
dast i den man som de aktuella mekanismerna for att forhindra eller lindra
kedjebeskattningen av utdelade vinster leder till ett likvirdigt resultat. Den
omstindigheten att den nationella skattemyndigheten begir upplysningar
av det utdelningsmottagande bolaget betriffande den skatt som faktiskt
har belastat vinsten i det utdelande bolaget i det tredjeland dir det har sitt
hemvist utgor en inneboende del av avrikningsmetodens sjilva funktion
och inverkar inte som sadan pa likvirdigheten mellan undantagande- och
avrikningsmetoden.

Artikel 63 FEUF ska tolkas sa,

— att den utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken bolag med
hemvist i landet ges mojlighet att spara underskott fran ett taxeringsar
till senare taxeringsar och enligt vilken ekonomisk dubbelbeskattning av
utdelning forhindras genom att undantagandemetoden tillimpas pa in-
hemsk utdelning medan avrikningsmetoden tillimpas pa utdelning fran
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bolag med hemvist i en annan medlemsstat eller i ett tredjeland, i den
man som en sadan lagstiftning, vid tillimpning av avrikningsmetoden,
inte medger att ritten till avrikning for den inkomstskatt for juridiska
personer som erlagts i det utdelande bolagets hemviststat sparas till se-
nare taxeringsar om detta bolag redovisade ett underskott av néarings-
verksamhet under det taxeringsar da utdelningsmottagaren erhdll den
utléindska utdelningen, och

— att den inte innebir en skyldighet for en medlemsstat att i sin skattelag-
stiftning foreskriva att skatt som tagits ut pa utdelning genom innehal-
lande av killskatt i en annan medlemsstat eller i ett tredjeland far av-
riknas i syfte att undvika juridisk dubbelbeskattning — till foljd av att
beréorda medlemsstater utévar sin respektive beskattningsritt paral-
lellt — av utdelning som ett bolag med hemvist i forstnimnda medlems-
stat erhaller.

Underskrifter
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