ABERDEEN PROPERTY FININVEST ALPHA
DOMSTOLENS DOM (forsta avdelningen)
den 18 juni 2009*

I mal C-303/07,

angdende en begidran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstilld av
Korkein hallinto-oikeus (Finland) genom beslut av den 27 juni 2007, som inkom till
domstolen den 29 juni 2007, i ett forfarande som anhédngiggjorts av

Aberdeen Property Fininvest Alpha Oy,

meddelar

DOMSTOLEN (forsta avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden P. Jann samt domarna A. Tizzano, A. Borg
Barthet, E. Levits (referent) och J.-J. Kasel,

generaladvokat: J. Mazdk,
justitiesekreterare: handldggaren C. Stromholm,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 13 november 2008,

* Rattegangssprék: finska.
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med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Aberdeen Property Fininvest Alpha Oy, genom J. Laaksonen, oikeustieteen
kandidaatti, och M. Virolainen, kauppatieteiden maisteri,

— Finlands regering, genom J. Himmanen, i egenskap av ombud,

— Cyperns regering, genom E. Neofitou, i egenskap av ombud,

— Italiens regering, genom .M. Braguglia, i egenskap av ombud, bitrddd av P. Gentili,
avvocato dello Stato,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom R. Lyal och I. Koskinen, bada
i egenskap av ombud,

och efter att den 18 december 2008 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 43 EG, 48 EG, 56 EG och
58 EG.

Begiran har framstiéllts i ett mél som anhéngiggjorts vid Korkein hallinto-oikeus
(Hogsta forvaltningsdomstolen) av det enligt finléndsk ratt bildade bolaget Aberdeen
Property Fininvest Alpha Oy (nedan kallat Alpha) angaende innehallande av kallskatt
pé utdelning som ska lamnas till Aberdeen Property Nordic Fund I SICAV (nedan kallat
Nordic Fund SICAV), ett investeringsbolag med rorligt kapital (SICAV) som bildats
enligt luxemburgsk ritt och d&r hemmahorande i Luxemburg.

Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapslagstifiningen

Radets direktiv 90/435/EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem
for moderbolag och dotterbolag hemmahorande i olika medlemsstater (EGT L 225, s. 6;
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svensk specialutgdva, omrade 9, volym 2, s. 25), i dess lydelse enligt radets
direktiv 2003/123/EG av den 22 december 2003 (EUT L 7, 2004, s. 41) (nedan kallat
direktiv 90/435), innehéller i artikel 2 foljande bestimmelser:

"I [direktiv 90/435] avses med ’bolag i en medlemsstat’ varje bolag som

a) drivs i ndgon av de associationsformer som ér fortecknade i bilagan,

c) ar skyldigt att erldgga nagon av foljande skatter, eller ndgon skatt som ersatter
nagon av dem, utan valmojlighet eller ratt till skattebefrielse:

— impot sur le revenu des collectivités i Luxemburg
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— vhteisojen tulovero/inkomstskatten for samfund i Finland,

I artikel 3.1 a forsta stycket i direktiv 90/435 foreskrivs, att vid tillimpningen av detta
direktiv giller att status som moderbolag i vart fall ska tillskrivas varje bolag i en
medlemsstat som uppfyller de villkor som anges i artikel 2 i direktivet och innehar
andelar motsvarande minst 20 procent av kapitalet i ett i en annan medlemsstat belaget
bolag som uppfyller samma villkor. Enligt artikel 3.1 a tredje och fjirde styckena géller
att innehavet av andelar fran och med den 1 januari 2007 ska motsvara minst 15
procent, och fran och med den 1 januari 2009 minst 10 procent.

I artikel 5 i direktivet foreskrivs att vinstutdelning fran ett dotterbolag till moderbolaget
ska vara befriad fran kallskatt.

Punkterna i och m i bilagan till direktiv 90/435 har f6ljande lydelse:

1) Bolag som enligt luxemburgsk rittsordning kallas 'société anonyme’, société en
commandite par actions’, 'société a responsabilité limitée’, 'société coopérative’,
'société coopérative organisée comme une société anonyme’, ‘association
d'assurances mutuelles’, “association d'épargne-pension’ eller ’entreprise de
nature commerciale, industrielle ou miniére de I'Etat, des communes, des
syndicats de communes, des établissements publics et des autres personnes
morales de droit public’ samt andra bolag som bildats i enlighet med luxemburgsk
lagstiftning och som omfattas av luxemburgsk bolagsskatt.
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m) Bolag som enligt finsk rittsordning kallas ’osakeyhtid/aktiebolag’, 'osuuskunta/

”»m

andelslag’, sddstopankki/sparbank’ eller 'vakuutusyhtio/forsékringsbolag”.

Den nationella lagstiftningen

Enligt 3 § inkomstskattelagen (Tuloverolaki 30.12.1992/1535) avses med samfund
bland annat aktiebolag, andelslag, sparbanker, placeringsfonder och andra juridiska
personer eller for sirskilt dndamél forbehédllna férmoégenhetskomplex som é&r
jamforbara med de samfund som ndmns i paragrafen.

19§ punkt 1 inkomstskattelagen foreskrivs f6ljande:

”Skyldiga att betala skatt pa inkomst &r:

2) personer som under skattedret inte har varit bosatta i Finland samt utlindska
samfund for inkomst som har forvirvats hir (begrdansad skattskyldighet).”
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Enligt 10 § punkt 6 utgor utdelning [dividend”] fran ett finskt aktiebolag, andelslag
eller annat samfund inkomst som forvarvats i Finland.

I lag om beskattning av inkomst av néringsverksamhet (Laki elinkeinotulon
verottamisesta 24.6.1968/360) regleras skatteplikten for utdelning som aktiebolag
med hemvist i Finland erhaéller. I lagens 6 a §, i dess lydelse enligt lag av den 30 juli 2004,
foreskrivs foljande:

"Dividend som ett samfund far &r inte skattepliktig inkomst. Av dividenden dr dock med
de undantag som anges i 2 mom. 75 procent skattepliktig inkomst och 25 procent
skattefri inkomst, om

dividenden har erhéllits for aktier som ingar i investeringstillgdngarna och det
samfund som delar ut dividenden inte &r ett sddant utlindskt samfund som avses
iartikel 2 i [direktiv 90/435] av vars aktiekapital dividendtagaren direkt dger minst
tio procent vid dividendutdelningen,

det samfund som delar ut dividenden dr nagot annat samfund &n ett inhemskt
samfund eller ett i 1 punkten avsett samfund med hemvist i en medlemsstat
i Europeiska unionen, eller

det samfund som delar ut dividenden &r ett i 33 a § 2 mom. i inkomstskattelagen
avsett offentligt noterat bolag och dividendtagaren &r ett annat samfund an ett
offentligt noterat bolag och vid dividendutdelningen inte direkt dger minst
tio procent av kapitalet i det bolag som delar ut dividenden.
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Om det land dér ett i 1 mom. 2 punkten avsett dividendutdelande utlindskt samfund
har sitt hemvist och [Republiken] Finland inte har ett under skattearet géllande avtal om
undvikande av dubbelbeskattning som tillimpas p& den dividend som samfundet delar
ut, dr dividenden i sin helhet skattepliktig inkomst.

Enligt 3 § i lag om beskattning av begransat skattskyldig for inkomst (Laki rajoitetusti
verovelvollisen tulon verottamisesta 11.8.1978/627) ska killskatt betalas pa bland annat
dividend. De bestdammelser i denna lag som ér tillimpliga pa dividend géller &ven for
vinstandel av placeringsfond.

Enligt 3 § femte momentet i ndimnda lag, i dess lydelse enligt lag av den 30 juli 2004, ska
kéllskatt inte betalas pa dividend som betalas till ett saidant samfund med hemvist i en
medlemsstat i Europeiska unionen som direkt innehar minst 20 procent av kapitalet
i det bolag som betalar dividenden. Denna bestdmmelse ér endast tillimplig om
dividendtagaren &r ett sidant bolag som avses i artikel 2 i direktiv 90/435.

Kallskatt pa dividend som inte omfattas av det i 3 § femte momentet foreskrivna
undantaget innehalls efter den skattesats som faststills i det skatteavtal som ingatts
mellan den medlemsstat dér dividendtagaren har sitt hemvist och Republiken Finland.
Om sadant skatteavtal saknas utgor kéllskatten 28 procent pa dividendens bruttobe-

lopp.
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Avtalet for att undvika dubbelbeskattning

Det avtal for att undvika dubbelbeskattning betréffande inkomst och formoégenhet som
Luxemburg och Finland ingick den 1 mars 1982 (Mémorial A 1982, s. 1966), i den
lydelse som é&r tillimplig i malet vid den nationella domstolen (nedan kallat
skatteavtalet), saknar sérskilda bestimmelser om s& kallade SICAV-bolag som bildats
enligt luxemburgsk rétt. Enligt Hogsta forvaltningsdomstolens rattspraxis anses dock
ett sddant bolag utgbra en person med hemvist i Luxemburg vid tillimpning av
skatteavtalet.

Enligt artikel 10 i skatteavtalet far utdelning fran ett bolag med hemvist i en
avtalsslutande stat till en person med hemvist i den andra avtalsslutande staten
beskattas i denna andra stat. Utdelningen far emellertid beskattas dven i den
avtalsslutande stat dar bolaget som betalar utdelningen har hemvist enligt lagstift-
ningen i denna stat, men om mottagaren har ritt till utdelningen far skatten inte
Overstiga fem procent av utdelningens bruttobelopp, om det &r fraga om ett bolag som
direkt eller indirekt behédrskar minst 25 procent av det utbetalande bolagets kapital.

Tvisten i malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Alpha ansokte om forhandsbesked fran Keskusverolautakunta (Centralskatte-
ndmnden) avseende beskattningen av utdelning som detta bolag lamnat till Nordic
Fund SICAV. Som framgar av nimnda begiran var avsikten att Alpha skulle bli ett
heldgt dotterbolag till Nordic Fund SICAV. Bolaget Aberdeen Property Investors
Luxemburg SA, som ingar i foretagsgruppen Aberdeen Property Investors, skulle
ansvara for forvaltningen av Nordic Fund SICAV.
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Andelarna i Nordic Fund SICAYV skulle erbjudas med foretradesritt till institutionella
placerare, sasom forsikringsbolag och tyska pensionsfonder. Andamalet med verk-
samheten i Nordic Fund SICAV var att investera i fastighetsmarknaden i Finland via
Alpha som skulle forvirva andelar i fastighetsbolag och, dar s& var lampligt, forvarva
direkt dgande i fastigheter.

Alpha fragade Centralskattendmnden om det var skyldigt att innehalla kallskatt pé
utdelning till Nordic Fund SICAV, med beaktande av artiklarna 43 EG och 56 EG och
med héinsyn till att en utdelning som lamnas till ett finldndskt aktiebolag motsvarande
ett SICAV-bolag vilket i sin verksamhet investerar i fastigheter, eller till att annat
likvérdigt samfund med hemvist i Finland, inte skulle utgora skattepliktig inkomst
enligt den finldndska lagstiftningen och inte heller bli féremal for innehallande av
kallskatt.

Centralskattenimnden meddelade, i forhandsbesked nr 2/2006 av den 25 januari 2006
angdende uppbord av kallskatt for aren 2005 och 2006, att Alpha var skyldigt att
innehalla skatten pa utdelning som lamnades till Nordic Fund SICAV.

Centralskattendamnden papekade for det forsta att SICAV-bolag inte férekommer
iforteckningen i bilagan till direktiv 90/435 och att dessa inte betalar inkomstskatt i den
medlemsstat dir de har hemvist, varfor Nordic Fund SICAYV inte kan anses utgora ett
bolag i den mening som avses i detta direktiv, och den utdelning som betalas till detta
kan alltsa inte undantas fran innehallande av kallskatt.

Centralskattenimnden konstaterade vidare att dven om Nordic Fund SICAV ir
jamforbart med ett finlindskt aktiebolag (osakeyhtio) skiljer sig dessa bolag fran
varandra i flera avseenden. For det forsta har ndmligen finldndska aktiebolag ett fast
aktiekapital och detta aktiekapital far inte aterbetalas till aktieigarna under den tid
bolaget dr verksamt. For det andra ér det finlindska aktiebolaget skattskyldigt
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i hemviststaten, och for det tredje utgor detta ett bolag i den mening som avses
i direktiv 90/435. De bada bolagstyperna r alltsé inte jamforbara i gemenskapsrittens
mening.

Alpha 6verklagade Centralskattendmndens beslut till Hogsta forvaltningsdomstolen
som fann att malets avgérande fordrar en tolkning av gemenskapsritten, varfér den
beslutade att vilandeforklara mélet och hénskjuta féljande tolkningsfraga till EG-
domstolen:

”Ska artiklarna 43 EG och 48 EG samt 56 EG och 58 EG tolkas s3, att tillgodoseendet av
de grundléggande friheter som dessa artiklar tryggar forutsétter att ett aktiebolag eller
en placeringsfond som avses i finlandsk lagstiftning och ett [SICAV-bolag] som avses
i Luxemburgs lagstiftning ska anses sinsemellan jamforbara, oberoende av att finlandsk
lagstiftning inte kinner till en bolagsform som helt skulle motsvara [SICAV-bolaget],
ndr hdnsyn samtidigt tas till att [ndimnda SICAV-bolag], som ir ett i Luxemburgs
lagstiftning reglerat bolag, inte ndmns i forteckningen 6ver bolag i artikel 2.a
i direktiv [90/435], med vilket den finldndska kéllskattelagstiftningen 6verensstammer,
samt dven den omstdndigheten att [ndmnda SICAV-bolag] enligt den nationella
skattelagstiftningen i Luxemburg inte dr skyldigt att betala skatt pa inkomst? Strider det
saledes mot ndmnda artiklar i fordraget om upprittandet av Europeiska gemenskapen
att ett [SICAV-bolag] med site i Storhertigdomet Luxemburg i egenskap av
dividendtagare inte ar befriat fran den kallskatt som i Finland uppbérs for dividend-
inkomst?”

Tolkningsfragan

Den hinskjutande domstolen har stéllt sin tolkningsfraga for att fa klarhet i huruvida
artiklarna 43 EG, 48 EG, 56 EG och 58 EG utgér hinder for en lagstiftning i en
medlemsstat enligt vilken befrielse fran innehallande av killskatt medges for utdelning
som ett i denna stat hemmahorande dotterbolag ldmnar till ett i samma stat
hemmahorande aktiebolag eller placeringsfond, men enligt vilken sadan kéllskatt
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déremot ska innehallas pa dylik utdelning som lamnas till ett moderbolag av SICAV-
karaktdr som d&r hemmahorande i en annan medlemsstat, har en réttslig form som é&r
okénd irattsordningen i den férstndimnda staten, inte forekommer i férteckningen 6ver
de bolag som avses i artikel 2 a i direktiv 90/435 och &r undantaget fran skattskyldighet
till inkomstskatt med tillimpning av lagstiftningen i den andra medlemsstaten.

Domstolen erinrar inledningsvis om att dven om fragor avseende direkta skatter
omfattas av medlemsstaternas behorighet, ska dessa icke desto mindre iaktta
gemenskapsritten nér de utdvar sin behorighet (se, bland annat, dom av den 13 de-
cember 2005 i mal C-446/03, Marks & Spencer, REG 2005, s. [-10837, punkt 29, av den
12 september 2006 i mal C-196/04, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes
Overseas, REG 2006, s. I-7995, punkt 40, av den 12 december 2006 i mal C-374/04, Test
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, REG 2006, s. I-11673, punkt 36, och
av den 8 november 2007 i mél C-379/05, Amurta, REG 2007, s. I-9569, punkt 16).

Det ska dven papekas att medlemsstaterna i avsaknad av enhetliga eller harmoniserande
gemenskapsbestimmelser fortfarande har behorighet att, genom avtal eller ensidigt,
faststilla kriterierna for fordelningen av beskattningsratten mellan dem, sérskilt nér det
giller undanréjandet av dubbelbeskattning (dom av den 12 maj 1998 i mal C-336/96,
Gilly, REG 1998, s. 1-2793, punkterna 24 och 30, av den 21 september 1999
i mal C-307/97, Saint-Gobain ZN, REG 1999, s. 1-6161, punkt 57, av den
7 september 2006 i mél C-470/04, N, REG 2006, s. I-7409, punkt 44, och domen i det
ovannimnda malet Amurta, punkt 17).

Skyldigheten enligt artikel 5 i direktiv 90/435 f6r medlemsstaterna att befria utdelning
fran dotterbolag till moderbolag frin kallskatt giller endast sadan utdelning som
omfattas av direktivets tillimpningsomrade.
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Som Hogsta forvaltningsdomstolen har angett omfattas situationen i malet vid
densamma inte av tillimpningsomradet for direktiv 90/435, eftersom ett bolag av
SICAV-typ inte uppfyller villkoren i artikel 2.1 a och ¢ déri.

Domstolen har redan slagit fast att, nér det géller andelsinnehav som inte omfattas av
direktiv 90/435, det dr medlemsstaterna som har att avgora om och i vilken mén den
ekonomiska dubbelbeskattningen av utdelad vinst ska undvikas. Medlemsstaterna kan
for detta dandamal, ensidigt eller med hjélp av avtal som ingas med andra medlemsstater,
infora mekanismer till forhindrande eller lindring av denna ekonomiska dubbel-
beskattning. Denna enda omstindighet ger dem dock inte rdtt att tillimpa
bestimmelser som strider mot de fria rorligheter som garanteras i fordraget (se
domarna i de ovanndmnda mélen Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation, punkt 54, och Amurta, punkt 24).

Eftersom Hogsta forvaltningsdomstolen har stillt sin fraga med avseende pa savil
artiklarna 43 EG och 48 EG som artiklarna 56 EG och 58 EG, ska det inledningsvis
avgoras om, och i vilken utstrackning, en sadan nationell lagstiftning som den som ar
i frdga i malet vid den nationella domstolen kan inverka pa de friheter som sékerstills
i dessa artiklar.

Fragan vilken frihet som dr tilldmplig

En nationell lagstiftning — enligt vilken tillimpningen av befrielse fran innehéllande av
kéllskatt pa utdelning fran ett i landet hemmahdrande bolag i forsta hand avgors av om
det bolag som erhaller utdelningen d4r hemmahorande i landet eller ej och, nér det géller
utdelningsmottagande bolag som inte &r hemmahorande i landet, i andra hand av
omfattningen av det utdelningsmottagande bolagets andelsinnehav i det utdelande
bolaget samt av huruvida sistndmnda bolag ska klassificeras som ett bolag i den mening
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som avses i artikel 2 i direktiv 90/435 — kan omfattas av savil artikel 43 EG om
etableringsfrihet som av artikel 56 EG om fri rorlighet for kapital.

Varken i landet ej hemmahorande bolag vars andelsinnehav i det utdelande bolaget
understiger den gréns som faststéllts i den nationella lagstiftningen, vilken vid tiden for
omstdndigheterna i malet vid den nationella domstolen faststéllts till 20 procent av
kapitalet i bolaget, eller bolag vars andelsinnehav visserligen overstiger denna gréns,
men som inte motsvarar definitionen av bolag i den mening som avses i artikel 2
i direktiv 90/435, kan namligen étnjuta befrielsen fran innehéllande av kéllskatt.

Som framgér av beslutet om hinskjutande géller i mélet vid Hogsta forvaltningsdom-
stolen att det utdelningsmottagande bolaget anses inneha 100 procent av andelarna
i det utdelande bolaget, men att det inte anses utgora ett bolag i den mening som avses
i artikel 2 i ndmnda direktiv.

Det ska saledes konstateras att tvisten i malet vid den nationella domstolen uteslutande
avser den inverkan som den i malet vid Hogsta forvaltningsdomstolen ifrédgavarande
nationella lagstiftningen har p4 situationen for ett i landet hemmahorande bolag, vilket
lamnat utdelning till aktiedgare med en andel som ger dem ett bestimmande inflytande
6ver ndimnda bolags beslut och mgjlighet att avgora hur dess verksamhet ska bedrivas
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 december 2006 i mal C-446/04, Test
Claimants in the FII Group Litigation, punkt 38, och av den 26 juni 2008 i mél C-284/06,
Burda, REG 2008, s. [-4571, punkt 72).

Enligt fast réttspraxis dr det fordragets bestimmelser om etableringsfrihet som ska
tillimpas nér ett bolag innehar en andel i ett annat bolag som ger forstnamnda bolag ett
bestimmande inflytande 6ver det senare bolagets beslut och méjlighet att avgora hur
dess verksamhet ska bedrivas (se, bland annat, domarna i de ovannamnda malen
Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, punkt 31, Test Claimants in
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Class IV of the ACT Group Litigation, punkt 39, dom av den 13 mars 2007
i mal C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, REG 2007, s. 1-2107,
punkt 27, av den 18 juli 2007 i méal C-231/05, Oy AA, punkt 20, och domen i det
ovannimnda malet Burda, punkt 69).

Om det nu antas att denna lagstiftning verkar inskrdnkande pa den fria rorligheten for
kapital, d&r en sddan verkan en oundviklig f6ljd av ett eventuellt hinder for
etableringsfriheten och kan dérfor inte motivera att ndmnda lagstiftning provas
sjalvstandigt mot artikel 56 EG (se, for ett liknande resonemang, domarna i de
ovannidmnda mélen Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, punkt 33,
Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 34, och Oy AA, punkt 24).

Den fraga som hénskjutits till domstolen ska saledes besvaras endast med avseende pa
artiklarna 43 EG och 48 EG.

Huruvida det foreligger en inskrdnkning av etableringsfriheten

Av domstolens réttspraxis framgar foljande. Den etableringsfrihet som enligt
artikel 43 EG tillerkdnns gemenskapsmedborgare innefattar en rétt att starta och
utova verksamhet som egenfOretagare samt ritt att bilda och driva féretag pa samma
villkor som dem som foreskrivs i etableringsstatens lagstiftning fér dess egna
medborgare. Denna frihet inbegriper i enlighet med artikel 48 EG en ritt for bolag
som har bildats i 6verensstimmelse med en medlemsstats lagstiftning, och som har sitt
site, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom Europeiska gemen-
skapen, att utova verksamhet i den berérda medlemsstaten genom ett dotterbolag, en
filial eller ett kontor (dom av den 23 februari 2006 i mal C-471/04, Keller Holding,
REG 2006, s. I-2107, punkt 29, och av den 14 december 2006 i mél C-170/05, Denkavit
Internationaal och Denkavit France, REG 2006, s. [-11949, punkt 20).
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For bolag ér sétet, i den mening som avses i artikel 48 EG, avgorande for anknytningen
till en stats rdttsordning. Nar det ror sig om fysiska personer dr nationaliteten det
avgorande. Om det accepterades att hemvistmedlemsstaten fritt kan vélja att tillimpa
en annorlunda behandling, uteslutande av det skalet att ett bolag har sitt séte i en annan
medlemsstat, skulle artikel 43 EG bli meningslds. Syftet med etableringsfriheten ar
salunda att sdkerstélla en nationell behandling i den mottagande medlemsstaten genom
ett forbud mot all diskriminering som grundar sig pa var ett bolag har valt att forlagga
sitt site (se domarna i de ovannimnda maélen Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation, punkt 43, Denkavit Internationaal och Denkavit France, punkt 22,
och Burda, punkt 77, samt dom av den 22 december 2008 i mal C-282/07, Truck Center,
REG 2008, s. I-10767, punkt 32).

Det har i forevarande fall inte bestritts att ett aktiebolag eller en placeringsfond som
bildats enligt finlandsk ratt och som har hemvist i Finland, dér bolaget eller fonden
erhaller utdelning fran ett annat i Finland hemmahoérande bolag, i princip undantas
fran skattskyldighet for utdelningen medan kéllskatt innehélls pa utdelning fran ett
i landet hemmahorande bolag till ett i landet ej hemmahorande bolag som inte anses
utgora ett bolag i den mening som avses i artikel 2 i direktiv 90/435.

Om utdelning fran ett i landet hemmahorande bolag beskattas hos detta bolag sasom
realiserad vinst, leder innehallandet av killskatt for ett i landet ej hemmahorande
utdelningsmottagande bolag som inte anses utgora ett bolag i den mening som avses
i artikel 2 i direktiv 90/435 till att detta kedjebeskattas for utdelningen, medan sadan
kedjebeskattning undviks i frdga om utdelning som i landet hemmahorande aktiebolag
eller placeringsfonder erhaller.

En sadan skillnad i skattemaissig behandling av utdelningar till moderbolag beroende pa
var de har sitt site kan utgora en inskrénkning i etableringsfriheten, vilken i princip ar
otillaten enligt artiklarna 43 EG och 48 EG, eftersom den leder till att det blir mindre
attraktivt for bolag hemmahorande i andra medlemsstater att utdva denna frihet, och
dessa kan ddrmed komma att avhéllas fran att forvirva, bilda och bibehélla dotterbolag
i en medlemsstat som tillimpar en sddan skillnad i behandling (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda malet Denkavit Internationaal och Denkavit
France, punkterna 29 och 30).
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Domstolen har visserligen redan slagit fast att ndr det giller en medlemsstats
bestammelser for att férhindra eller lindra kedjebeskattning eller ekonomisk dubbel-
beskattning av vinst som ett i landet hemmahorande bolag delar ut, befinner sig de
i landet hemmahorande aktiedgare som tar emot utdelningen inte nodvéndigtvis i en
situation som dr jamforbar med situationen for utdelningsmottagande aktiedgare
hemmahorande i en annan medlemsstat (domen i de ovannimnda mélen Denkavit
Internationaal och Denkavit France, punkt 34, och Amurta, punkt 37).

Dock giller att fran den tidpunkt da en medlemsstat ensidigt eller i avtal foreskriver att
inte bara i landet hemmahorande aktiedgare utan dven i landet ej hemmahorande
aktiedgare ska erldgga inkomstskatt pa de utdelningar som de erhaller frén ett i landet
hemmahérande bolag, ndrmar sig situationen for dessa i landet ej hemmahorande
aktiedgare den situation som géller for i landet hemmahorande aktiedgare (domarna
i de ovanndmnda malen Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation,
punkt 68, Denkavit Internationaal och Denkavit France, punkt 35, och Amurta,
punkt 38).

Nir en medlemsstat har valt att undanta i landet hemmahorande moderbolag frén en
kedjebeskattning av utdelning som ldmnas av ett i landet hemmahérande dotterbolag,
méste den fo6ljaktligen utstrdcka detta undantag till att d&ven omfatta i landet ej
hemmahérande moderbolag som befinner sig i en jamforbar situation, eftersom en
motsvarande skatt pafors dessa i landet e¢j hemmahorande bolag nar medlemsstaten
utovar sin beskattningsritt pd dem (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovannidmnda mélet Denkavit Internationaal och Denkavit France, punkt 37).

Enligt den finlandska regeringen géller emellertid att den nationella lagstiftningen inte
tillater att bolag som till sin réttsliga form é&r identiska med enligt luxemburgsk ratt
bildade SICAYV bildas i Finland, och att den senare rittsfiguren ddrmed pa grund av sin
rattsliga form och av den skattemissiga behandlingen av densamma, befinner sig i en
situation som objektivt sett dr annorlunda &n den situation som géller for i Finland
hemmahérande placeringsfonder.
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Niamnda regering har gjort gillande att ett SICAV till skillnad fran ett finldndskt
aktiebolag inte &r skattskyldigt for inkomstskatt i den medlemsstat dar det é&r
hemmahoérande, eftersom Luxemburg endast tar ut en kapitalskatt pa 0,01 procent av
sadana SICAV och den vinst som dessa delar ut till en i en annan medlemsstat
hemmahdrande person inte féranleder nagot innehallande av kallskatt dar. Utdelning
som finldndska aktiebolag erhaller undantas dédremot fran skatteplikt bara i syfte att
forhindra kedjebeskattning vid vinstutdelning mellan aktiebolag, medan deras 6vriga
inkomster &r skattepliktiga.

Denitalienska regeringen har i detta avseende tillagt att ett fastighets-SICAYV, vilket inte
omfattas av radets direktiv 85/611/EEG av den 20 december 1985 om samordning av
lagar och andra forfattningar som avser foretag for kollektiva investeringar i overlatbara
virdepapper (fondféretag) (EGT L 375, s. 3; svensk specialutgava, omrade 6, volym 2,
s. 116), och vars enda verksamhetsféremal bestar i kollektiva investeringar av medel
som anskaffats genom att aktier i detsamma salts till allmédnheten, utgor ett organ som
inte alls dr nagot skattesubjekt och som genom kollektiv forvaltning har till syfte att
formera varje aktiedgares tillskjutna medel, och det kan inte i sig jamféras med ett
vanligt bolag. De sirdrag som ett sddant bolag foreter motiverar att det undantas fran
inkomstskatt i den medlemsstat dar det ar hemmahorande, da den enda inkomst som
kan beaktas i sjilva verket dr den som hérror fran respektive aktiedgare. Problemet med
kedjebeskattning uppstér alltsa inte pa SICAV-niva utan pa aktiedgarnivd, och det
ankommer dédrmed pa den berérda medlemsstaten att dtgérda problemet.

Vad giller jamforelsen mellan ett enligt luxemburgsk ratt bildat SICAV-bolag och en
enligt finlandsk rétt bildad placeringsfond, har den finléndska regeringen for det forsta
understrukit att den nationella lagstiftningen innehéll ett fé6rbud, under den period som
ar i friga i malet vid Hogsta forvaltningsdomstolen, for sddana fran skattskyldighet
undantagna fonder att investera i fastigheter pa sitt som angetts i begdran om
forhandsavgorande. For det andra foranleder inte utdelningar fran ett SICAV-bolag
ndgot innehallande av kallskatt i Luxemburg, vilket ddremot ar fallet i friga om vinst
som en finldndsk placeringsfond delar ut till en i en annan medlemsstat hemmahorande
person, sadvida motsatsen inte foreskrivs i en bestimmelse i ett avtal for att undvika
dubbelbeskattning.
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Denna argumentation kan inte godtas.

For det forsta kan inte den omsténdigheten att det i finldndsk rétt inte existerar nagon
bolagsform som é&r identisk med enligt luxemburgsk ritt bildade SICAV-bolag i sig
rattfardiga en atskillnad i behandlingen, eftersom detta, i avsaknad av en fullstindig
harmonisering pa gemenskapsniva av medlemsstaternas associationsritt, skulle leda
till att etableringsfriheten helt mister sin &ndamaélsenliga verkan.

Domstolen vill for det andra anmérka f6ljande. Den finldndska regeringen har hévdat
att SICAV-bolag inte beskattas for sina inkomster i Luxemburg. Aven om detta
pastaende skulle styrkas, innebédr denna omsténdighet inte att det foreligger nagon
skillnad mellan ndmnda SICAV-bolag och ett i landet hemmahorande aktiebolag som
rattfardigar att dessa bada bolagskategorier behandlas olika nir det géller innehéllande
av kallskatt pa utdelning som de erhaller.

Enligt den finldndska regeringen beskattas ndmligen inte utdelning som ett i landet
hemmahorande bolag lamnar till ett annat i landet hemmaho6rande bolag, och detta
vare sig genom innehallande av killskatt eller genom att den inkluderas i det
utdelningsmottagande bolagets inkomster. Att denna typ av inkomst inte beskattas
i Luxemburg kan alltsa inte rattfirdiga att den beskattas i Finland, eftersom Finland har
avsttt frén att utdva sin beskattningsritt pa sadan inkomst nir den uppbérs av dér
hemmahérande bolag.

Den finldndska regeringen har inte heller uppgett varfér den skattemissiga behand-
lingen av 6vriga typer av inkomst i bolag hemmahorande i landet respektive inkomst
i SICAV-bolag som inte 4r hemmahorande dér skulle ha betydelse for bedomningen av
om dessa bada bolagstyper ar jamforbara nér det géller befrielsen fran skyldigheten att
innehalla kéllskatt p& erhallen utdelning.
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Lika irrelevant &r for det tredje den italienska regeringens argument att Storhertig-
domet Luxemburgs underlatenhet att beskatta inkomster i SICAV-bolag leder till att
kedjebeskattningen inte sker pd SICAV-niva utan hos dess aktiedgare och att den ska
undvikas av den medlemsstat i vilken dessa &r hemmahorande. Det dr ndmligen just
Republiken Finland som genom att innehélla kallskatt pa inkomst som redan har
beskattats hos det utdelande bolaget astadkommer en kedjebeskattning, vilken denna
medlemsstat har valt att undvika fér utdelningar som ldmnas till i landet hemma-
horande bolag.

De skillnader mellan ett enligt luxemburgsk ritt bildat SICAV-bolag och ett enligt
finldndsk rétt bildat aktiebolag som den finlindska och den italienska regeringen har
aberopat ricker alltsa inte for att pavisa en objektiv skillnad med avseende pé befrielsen
fran skyldigheten att innehalla killskatt pa erhallen utdelning. Det saknas darmed
anledning att prova i vilken man de skillnader som av ndmnda regeringar har pastatts
foreligga mellan ett enligt luxemburgsk rétt bildat SICAV-bolag och en finldndsk
placeringsfond har betydelse for etableringen av en siddan skillnad i objektiv situation.

Av detta foljer att den skillnad i behandlingen av i landet e¢j hemmahorande SICAV-
bolag och i landet hemmahorande aktiebolag som gors betréiffande innehéllande av
kéllskatt pa de utdelningar som dessa erhéller frén i landet hemmahorande bolag utgor

en inskrankning av etableringsfriheten som i princip ér otillaten enligt artiklarna 43 EG
och 48 EG.

Huruvida inskrdnkningen av etableringsfrihet kan réttfardigas

Av domstolens réttspraxis foljer att en inskridnkning av etableringsfriheten bara &r
tillaten om den &r motiverad av tvingande hansyn till allménintresset. Om sa ér fallet
krivs dessutom att inskrdnkningen &r dgnad att sékerstélla att det efterstravade
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dndamalet uppnas och att den inte gér utover vad som dr nédvandigt for att uppna detta
andamal (se dom av den 15 maj 2008 i mal C-414/06, Lidl Belgium, REG 2008, s. I-3601,
punkt 27, och av den 23 oktober 2008 i mal C-157/07, Krankenheim Ruhesitz am
Wannsee-Seniorenheimstatt, REG 2008, s. 1-8061, punkt 40 och dir angiven
rattspraxis).

Den finldndska regeringen har i detta hinseende hévdat att det inhemska systemet ar
avsett att undvika skatteundandragande, eftersom befrielsen frin skyldigheten att
innehalla kéllskatt pa utdelning till ett bolag, hemmahodrande i en annan medlemsstat
dn Republiken Finland, som inte sjdlvt dr skattskyldigt till inkomstskatt och vars
utdelande av vinst inte foranleder nagot innehallande av kéllskatt, medfor en risk for
fiktiva upplagg for undvikande av all slags inkomstbeskattning.

Syftet med det ifragavarande skattesystemet ér dessutom att forhindra beteenden som
kan dventyra Republiken Finlands rétt att utéva sin beskattningsrétt betréiffande
verksamhet som bedrivs inom dess territorium. Innehallandet av en kéllskatt
rattfardigas dirmed av behovet av att upprétthalla en vél avvigd fordelning av den
beskattningsrdtt som avtalats mellan denna medlemsstat och Storhertigdomet
Luxemburg i skatteavtalet, enligt vilken killstaten for inkomsten behaller réitten att
ta ut en kallskatt pa 5 procent.

Den italienska regeringen har tillagt att befrielsen fran innehéllandet av kallskatt ger
bolagsgrupper ett incitament att forligga sina moderbolag till de stater som har de
lagsta inkomstskatterna, eller inga inkomstskatter alls, nagot som definitivt ger
bolagsgrupperna en befogenhet att vélja i vad man utdelning som genererats inom en
medlemsstats territorium ska beskattas, medan sistndmnda stat avhénts sin beskatt-
ningsratt for denna utdelning. Enligt denna regering géller ockséa att behovet av att
undvika skatteundandragande och att upprétthilla en val avvigd fordelning av
beskattningsritten réttfirdigar en tillimpning av innehallande av kallskatt.

Slutligen giller, enligt den finldndska regeringen, att den lagstiftning som é&r i fraga
i mélet vd Hogsta forvaltningsdomstolen rittfirdigas av behovet att uppratthalla det
finldndska skattesystemets inre sammanhang, vilket vilar pa principen att befrielsen
fran innehallande av kéllskatt p& utdelning till i landet hemmahorande aktiebolag och
placeringsfonder kompenseras av en beskattning av motsvarande inkomst hos
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utdelningsmottagande fysiska personer, genom att den som dger aktier i aktiebolaget
betalar skatt pad denna utdelning och genom att den vinst som delas ut av
placeringsfonden i Finland anses utgora en inkomst av kapital som beskattas efter en
skattesats pa 28 procent.

De grunder for rattfirdigande som den finlindska och den italienska regeringen
salunda har aberopat kan inte godtas.

Vad for det forsta giller argumentet att skatteundandragande maéste undvikas erinrar
domstolen om sin fasta rdttspraxis enligt vilken en nationell bestimmelse som
inskrénker etableringsfriheten kan vara motiverad nér den specifikt avser rent fiktiva
uppldgg som iscensitts for att kringga lagstiftningen i den berérda medlemsstaten (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 16 juli 1998 i mal C-264/96, ICI, REG 1998,
s. I-4695, punkt 26, och domarna i de ovanndmnda malen Marks & Spencer, punkt 57,
Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, punkt 51, och Test Claimants
in the Thin Cap Group Litigation, punkt 72).

For att en inskrdnkning i etableringsfriheten ska kunna réttfirdigas av behovet att
motverka missbruk maste det specifika &ndamalet med en saddan inskrdnkning vara att
hindra beteenden som bestar i att iscensatta fiktiva uppldgg som inte har nagon
ekonomisk forankring och som arrangeras i syfte att undvika skatt som normalt ska
betalas pa den vinst som genererats i verksamhet som bedrivs inom det nationella
territoriet (domarna i de ovanndmnda malen Cadbury Schweppes och Cadbury
Schweppes Overseas, punkt 55, och Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
punkt 74).

Har récker det att konstatera att det skattesystem som é&r i fraga i malet vid Hogsta
forvaltningsdomstolen inte specifikt avser sddana rent fiktiva uppldgg som inte har
nagon ekonomisk forankring och som arrangeras i syfte att undvika skatt som normalt
ska betalas pa den vinst som genererats i verksamhet som bedrivs inom det nationella
territoriet, och den kan f6ljaktligen inte rattfirdigas av skél som avser forhindrande av
skatteundandragande.
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Vad dérefter giller argumentet avseende behovet att sikerstilla en vdl avviagd
fordelning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna, erinrar domstolen om att
en sadan rittfirdigandegrund kan accepteras bland annat nédr syftet med det
ifragavarande systemet dr att forebygga ageranden som kan dventyra en medlemsstats
ritt att beskatta verksamhet som bedrivs inom dess territorium (se dom av den
29 mars 2007 i mél C-347/04, Rewe Zentralfinanz, REG 2007, s. I-2647, punkt 42, och
domarna i de ovanndmnda méalen Oy AA, punkt 54, och Amurta, punkt 58).

I och med att en medlemsstat viljer att inte beskatta mottagande bolag som é&r
hemmahérande inom dess territorium for denna slags inkomst, kan den dock inte
aberopa behovet av att sikerstilla en vél avvigd fordelning av beskattningsritten
mellan medlemsstaterna i syfte att réttfardiga beskattningen av mottagande bolag som
inte ar hemmahorande i denna medlemsstat (domen i det ovannidmnda mélet Amurta,
punkt 59).

Det saknar hérvid betydelse att Republiken Finland i skatteavtalet tilldelas rdtten att
utova sin beskattningsritt avseende utdelning fran bolag hemmahotrande i den
medlemsstaten till utdelningsmottagare hemmahoérande i Luxemburg.

En medlemsstat kan ndmligen inte dberopa ett avtal for att undvika dubbelbeskattning
i syfte att undkomma sina skyldigheter enligt fordraget (se domarna i de ovanndmnda
mélen Denkavit Internationaal och Denkavit France, punkt 53, och Amurta, punkt 55).

I den mén utdelningen fran i landet hemmahorande bolag beskattas som realiserad
vinst hos de utdelande bolagen innebir inte heller befrielsen fran innehéllande av
kallskatt pa denna utdelning att Republiken Finland mister sin rétt att beskatta inkomst
av verksamhet som bedrivs inom dess territorium.
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Vad slutligen giller argumentet avseende uppritthéllandet av det finldindska skatte-
systemets inre sammanhang, erinrar domstolen om att den har godtagit att behovet av
att uppréatthalla ett sadant sammanhang kan réttfirdiga en inskrédnkning i utévandet av
de grundldggande friheter som sékerstélls i fordraget (se dom av den 28 januari 1992
i mal C-204/90, Bachmann, REG 1992, s. I-249, punkt 28, svensk specialutgéva, tillagg,
s. 31, och i mal C-300/90, kommissionen mot Belgien, REG 1992, s. I-305, punkt 21,
samt domarna i de ovanndmnda malen Keller Holding, punkt 40, Amurta, punkt 46,
och dom av den 28 februari 2008 i méal C-293/06, Deutsche Shell, REG 2008, s. I-1129,
punkt 37).

For att ett argument grundat pé ett sddant réttfirdigande ska kunna godtas kraver
domstolen emellertid att det finns ett direkt samband mellan den berérda skatte-
fordelen och kompensationen for denna fordel genom ett visst skatteuttag (dom av den
14 november 1995 i mal C-484/93, Svensson och Gustavsson, REG 1995, s. 1-3955,
punkt 18, och domen i det ovannimnda malet ICI, punkt 29, samt dom av den
7 september 2004 i mal C-319/02, Manninen, punkt 42, och domen i det ovanndmnda
malet Keller Holding, punkt 40), varvid bedomningen av huruvida detta samband ar
direkt ska goras utifran d&ndamalet med den ifrdgavarande lagstiftningen (domarna i de
ovanndmnda malen Manninen, punkt 43, Deutsche Shell, punkt 39, och dom av den
27 november 2008 i mal C-418/07, Papillon, REG 2008, s. I-8947, punkt 44).

I det mal som Hogsta forvaltningsdomstolen har att avgora villkoras enligt tillamplig
skattelagstiftning inte befrielsen fran innehallande av kéllskatt av att den utdelning som
aktiebolaget erhaller vidareutdelas av detta eller av att beskattningen av utdelningen
hos dem som innehar andelar i némnda bolag moéjliggor att befrielsen fran innehéllande
av kallskatt kompenseras.

Dérmed saknas ocksé direkt samband, i den mening som avses i ovan i punkt 72 angivna
rattspraxis, mellan befrielsen fran skyldigheten att innehélla kallskatt och beskatt-
ningen av ndimnda utdelning sasom inkomst for aktiedgarna i ndmnda aktiebolag.
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Hérav foljer att den inskrénkning av etableringsfriheten som den lagstiftning som ar
ifragaimalet vid Hogsta forvaltningsdomstolen skapar inte kan réttfirdigas av behovet
av att uppratthalla det finlindska skattesystemets inre sammanhang.

Mot bakgrund av vad som anforts ovan ska fragan som stéllts besvaras enligt féljande.
Artiklarna 43 EG och 48 EG ska tolkas s, att de utgor hinder for en lagstiftning i en
medlemsstat enligt vilken befrielse frdn innehallande av killskatt medges for utdelning
som ett i denna stat hemmahorande dotterbolag ldmnar till ett i samma stat
hemmahérande aktiebolag, men enligt vilken sddan kéllskatt diremot ska innehallas pé
dylik utdelning som ldmnas till ett moderbolag av SICAV-karaktdr som dr hemma-
horande i en annan medlemsstat, har en rittslig form som dr okénd i rattsordningen
i den forstndimnda staten, inte forekommer i forteckningen 6ver de bolag som avses
i artikel 2 a i direktiv 90/435 och dr undantaget fran skattskyldighet till inkomstskatt
med tillimpning av lagstiftningen i den andra medlemsstaten.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen
att besluta om réttegéngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen
som andra dn ndmnda parter har haft &r inte erséittningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (forsta avdelningen) foljande:

Artiklarna 43 EG och 48 EG ska tolkas sa, att de utgor hinder for en lagstiftning
i en medlemsstat enligt vilken befrielse fran innehallande av killskatt medges for
utdelning som ett i denna stat hemmahorande dotterbolag limnar till ett i samma
stat hemmahoérande aktiebolag, men enligt vilken sadan killskatt ddremot ska
innehallas pa dylik utdelning som limnas till ett moderbolag av SICAV-karaktir
som dr hemmahorande i en annan medlemsstat, har en rittslig form som ér okénd
i rdttsordningen i den forstnimnda staten, inte forekommer i féorteckningen 6ver
de bolag som avses i artikel 2 a i direktiv 90/435 och &ar undantaget fran
skattskyldighet till inkomstskatt med tillimpning av lagstiftningen i den andra
medlemsstaten.

Underskrifter
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