AMURTA

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

PAOLO MENGOZZI
foredraget den 7 juni 2007 '

1. Gerechtshof te Amsterdam (Overritten i
Amsterdam, Nederlinderna) vill genom
forevarande begéiran om férhandsavgérande
att domstolen skall klargéra huruvida en
nationell lagstiftning som den nederlédndska
lagstiftningen, enligt vilken utdelningar frin
bolag som dr hemmahoérande i Nederlin-
derna till bolag som ar hemmahdrande eller
som har ett fast driftstille ddr undantas fran
innehdllande av killskatt, medan en sadan
typ av skatt tillimpas pd utdelningar till i
landet ej hemmahorande bolag, strider mot
artiklarna 56 EG och 58 EG.

I — Tillimpliga bestimmelser

A — De tillimpliga gemenskapsbe-
stammelserna

2. I artikel 56 EG faststills foljande:

”1. Inom ramen for bestimmelserna i detta
kapitel skall alla restriktioner for kapi-

1 — Originalsprak: italienska.

talrorelser mellan medlemsstater samt
mellan medlemsstater och tredje land
vara férbjudna. ...”

3. I artikel 58 EG foreskrivs dock, savitt 4r av
intresse hir, foljande:

”1. Bestammelserna i artikel 56 skall inte
péaverka medlemsstaternas ritt att

a) tillimpa sddana bestimmelser i sin skatte-
lagstiftning som skiljer mellan skattebetalare
som har olika bostadsort eller som har
investerat sitt kapital pa olika ort,
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3. De atgirder och forfaranden som avses i
punkterna 1 och 2 fir inte utgéra ett medel
for godtycklig diskriminering eller en for-
tiackt begransning av den fria rorligheten for
kapital och betalningar enligt artikel 56.”

4. Enligt direktiv 90/435 skall utdelning fran
ett dotterbolag till dess moderbolag som &r
hemmahérande i en annan medlemsstat, om
det senare innehar minst 25 procent av
kapitalet i dotterbolaget, vara befriad fran
killskatt. >

B — De nationella bestimmelserna

5. I artikel 1.1 i Wet op de dividendbelasting
1965 (1965 ars lag om skatt pa aktieutdel-
ning, nedan kallad 1965 ars lag) foreskrivs i
allminhet att en skatt pa 25 procent skall
innehéllas pad utdelning fran bolag som ar
hemmahérande i Nederldnderna, vars kapital
helt eller delvis dr uppdelat pa aktier.

2 — Artikel 5.1 i radets direktiv 90/435/EEG av den 23 juli 1990
om ett gemensamt beskattningssystem for moderbolag och
dotterbolag hemmahorande i olika medlemsstater, i den
lydelse som gillde vid tidpunkten for de faktiska omstin-
digheterna i malet vid den nationella domstolen (EGT L 225,
s. 6 ; svensk specialutgiva, omrade 9, volym 2, s. 25). Denna
bestimmelse har direfter dndrats genom réadets
direktiv 2003/123/EG av den 22 december 2003 om éandring
av direktiv 90/435/EEG (EGT L 7, s. 41).
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6. I artikel 4 i 1965 ars lag, i den del som é&r
av intresse hir, féreskrivs dock f6ljande:

”Aktieutdelningsskatt skall inte paforas ... om
det undantag for innehav som avses i
artikel 13 i Wet op de vennootschapsbelas-
ting 1969 [1969 ars lag om bolagsskatt] ar
tillimpligt med avseende pad utdelning pa
aktier, vinstandelsbevis eller 14n, och inneha-
vet ingar bland tillgdngarna i den verksamhet
som aktiedgaren driver i Nederlinderna.
Forsta meningen &r inte tillimplig pa utdel-
ning ddr mottagaren inte ar slutlig mottagare
av utdelningen.”*

7. Lartikel 4a i 1965 ars lag, som inforts efter
antagandet av direktiv 90/435, foreskrivs
dessutom ett undantag fran utdelningsskatt
vid utdelning till aktieigare som &r hemma-
horande i Europeiska unionen och som har
en aktiepost motsvarande minst 25 procent
av kapitalet i ett nederlindskt bolag.

8. Detta undantag har utstrickts till att
omfatta aktiedgare som dr hemmahérande i
Europeiska unionen och som har en aktie-

3 — Inofficiell Sversittning.
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post som motsvarar minst 10 procent, om
dven den medlemsstat i vilken aktiedgaren ar
hemmahérande tillimpar detta undantag nér
al<tiiinnehavet uppgar till samma procentan-
del.

9. I den ovannidmnda artikel 13 i Wet op de
vennootschapsbelasting 1969 (nedan kallad
1969 ars lag) faststills att det i allménhet
foreligger ett innehav ndr den skattskyldige
dger dtminstone 5 procent av det nominella
kapitalet i ett bolag vars kapital helt eller
delvis &r uppdelat pa aktier.®

C — Dubbelbeskattningsavtalet mellan
Nederldnderna och Portugal

10. Enligt artikel 10 i avtalet av den 20 sep-
tember 1999, som ingicks i Porto mellan
Portugal och Nederldnderna och som syftar
till att undvika dubbelbeskattning och for-
hindra skatteflykt betriffande skatter pa
inkomst och pd formogenhet (nedan kallat
dubbelbeskattningsavtalet), far utdelning
fran bolag med hemvist i en avtalsslutande
stat till en aktiedgare med hemvist i den

4 — Det framgér av beslutet om hinskjutande att denna nedsitt-
ning inte géller de aktiedgare som &r bosatta i Portugal.

5 — Innehavet minskas till mindre &n 5 procent i det fall innehavet
utgor en del av den normala verksamheten i det foretag som
drivs av den skattskyldige, eller da aktieférvirvet tjinat ett
allménintresse.

andra staten i princip beskattas i den sist-
ndmnda staten.

11. Sidan utdelning fir dock beskattas i den
stat ddr det bolag som betalar utdelningen
har hemvist. Den skatt som i det fallet tas ut
far dock inte 6verstiga 10 procent av utdel-
ningens bruttobelopp.

12. Enligt artikel 24 i dubbelbeskattningsav-
talet skall Portugal, fér att undvika dubbel-
beskattning, avrakna den skatt som uttagits i
Nederlanderna pa sadan utdelning som
hérror fran sistndimnda stat och som limnats
till aktiedgare med hemvist i Portugal, upp
till beloppet av den portugisiska skatt som
annars skulle erliggas pa denna utdelning.

II — Faktiska omstindigheter, begiran
om forhandsavgorande och forfarandet
vid domstolen

13. Vid tidpunkten for de faktiska omstin-
digheterna i malet innehade Amurta S.G.P.S.,
ett bolag hemmahérande i Portugal (nedan
kallat Amurta), 14 procent av aktiekapitalet i
Retailbox BV (nedan kallat Retailbox), ett
nederlindskt bolag. Ovriga aktiesigare i det
sistndmnda bolaget var Sonaetelecom BV,
som ocksa ér ett nederlandskt bolag och som
innehade 66 procent av aktierna, samt Tafin
S.G.P.S och Persin S.G.P.S, som bada ar
hemmahérande i Portugal och som innehade
14 respektive 6 procent av aktiekapitalet.
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14. Den 31 december 2002 limnade Retail-
box sina aktiedigare en utdelning, pa vilken
bolaget inneholl en skatt pd 25 procent, med
undantag for utdelningen till Sonaetelcom
BV, pa vilken det enligt undantaget i artikel 4
i 1965 ars lag inte innehélls nagon kallskatt.

15. Den 30 januari 2003 begirde Retailbox,
for Amurtas rikning, vid Inspecteur van de
Belastingdienst Amsterdam (nedan kallad
Inspecteur) omprévning av beslutet att
innehélla den skatt som skulle betalas pa
utdelningen till Amurta. Inspecteur ompré-
vade beslutet utan att dndra det.

16. Amurta 6verklagade beslutet vid
Gerechtshof te Amsterdam med yrkande
om upphivande av detsamma och om
aterbetalning av den skatt som innehallits
pa utdelningen.

17. Den hinskjutande domstolen dr osiker
pa huruvida den nederldndska lagstiftningen
ar forenlig med artiklarna 56 EG och 58 EG,
och den har dirfor beslutat att vilandefork-
lara malet och stilla féljande fragor till
domstolen :

1) Ar det undantag som foreskrivs i arti-
kel 4 i Wet op de dividendbelasting ...
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och som beskrivits i punkterna ... i detta
beslut, tillsammans med undantaget i
artikel 4a i samma lag, oférenligt med
bestimmelserna om fri rorlighet for
kapital (artiklarna 56 EG-58 EG, tidi-
gare artiklarna 73b-73d i EG-fordraget),
med tanke pd att detta undantag endast
ar tillampligt pa aktieutdelningar till
aktiedgare som skall betala bolagsskatt
i Nederlinderna eller pa aktieutdel-
ningar till utlindska aktiedgare med ett
fast driftstille i Nederlinderna dar
aktierna tillhor det fasta driftstillets
tillgangar och pa vilka det undantag
for innehav som foreskrivs i artikel 13 i
Wet op de vennootschapbelasting 1969
... dr tillampligt?

2) Har det nagon betydelse for svaret pa
fragan ovan om den utlindska aktiedgare
eller det utlindska bolag som inte omfattas
av undantaget i artikel 4 i 1965 ars lag far
avrdkna hela den nederldndska aktieutdel-
ningsskatten (full credit) i sin hemviststat?”

18. Amurta, kommissionen, Eftas overvak-
ningsmyndighet, den nederlindska rege-
ringen, Forenade kungarikets regering och
den italienska regeringen har med stéd av
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artikel 23 i domstolens stadga ingett skrift-
liga yttranden. Vid férhandlingen var
Amurta, kommissionen, Eftas évervaknings-
myndighet samt den nederlindska rege-
ringen, den tyska regeringen och Férenade
kungarikets regering representerade.

III — Rittslig bedomning

19. Det skall inledningsvis péapekas att de
aktuella bestimmelserna avser direkta skat-
ter. Det skall hirvid erinras om att enligt fast
rattspraxis skall medlemsstaterna, dven om
frigor om direkta skatter tillhér medlems-
staternas behdrighet, vid utévandet av sin
behorighet dock iaktta de gemenskaps-
rattsliga principerna, déribland de grund-
liggande friheter som ligger till grund for
den inre marknadens upprittande och funk-
tion. ©

20. 1 forevarande fall skall de aktuella
nationella bestimmelserna undersdkas mot
bakgrund av fordragets bestimmelser om
den fria rorligheten fo6r kapital. Det ar
namligen fraga om bestimmelser rérande
beskattning av aktieutdelning till bolag som
dr hemmahorande i en annan medlemsstat
dn den medlemsstat i vilken det utdelande
bolaget dr hemmahoérande, det vill siga,

6 — Se bland manga andra dom av den 6 juni 2000 i méil C-35/98,
Verkooijen (REG 2000, s. 1-4071), punkt 32, av den
7 september 2004 i mal C-319/02, Manninen (REG 2004,
s. 1-7477), punkt 19, och av den 23 februari 2006 i
mal C-471/04, Keller Holding (REG 2006, s. I-2107), punkt 28.

sasom domstolen har fastslagit, transaktioner
som 4r oug)plésligen férbundna med kapi-
talrorelser.

A — Den firsta fragan

21. Den hénskjutande domstolen har stillt
den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida
de aktuella bestimmelserna, enligt vilka
killskatt innehalls pd utdelning frin ett
nederldndskt bolag till bolag som inte &r
hemmahorande i Nederlinderna eller inte
har ett fast driftstille dar men inte pa den
utdelning som ldmnas till bolag som é&r
hemmahorande i Nederlinderna, strider
mot den fria rorligheten for kapital. ®

22. Innan jag overgar till sjdlva den sakfriga
som skall 16sas dr det lampligt att limna
nigra allmdnna synpunkter pd sitten att
beskatta vinstutdelning fran bolag.

7 — Se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannamnda
malet Verkooijen, punkterna 29 och 30.

8 — Sasom den nationella domstolen med ratta har papekat kan
det, med hinsyn till det obetydliga innehavet (14 procent) och
da det inte foreligger nigra andra uppgifter som kan utvisa att
Amurta har beslutanderéatt betriffande verksamheten i Retail-
box, inte anses att det genom detta innehav utévas nagon
etableringsfrihet.

9 —1 fraga om skattenivan p& utdelningar inom den inre
marknaden, se sirskilt generaladvokaten Geelhoeds forslag
till avgorande av den 23 februari 2006 i mal C-374/04, Test
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, ddr
domstolen meddelade dom den 12 december 2006 (REG 2006,
s. 1-11673), av den 6 april 2006 i mal C-513/04, Kerckhaert och
Motres, dar domstolen meddelade dom den 14 november 2006
(REG 2006, s. 1-10967), och av den 27 april 2006 i
mal C-170/05, Denkavit Internationaal och Denkavit France,
dér domstolen meddelade dom den 14 december 2006
(REG 2006, s. 1-11949).
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23. Den bolagsvinst som delas ut i form av
aktieutdelning beskattas i allmédnhet i tva led.
Den beskattas forst sisom vinst hos det
utdelande bolaget i samband med bolags-
skatten och dérefter i aktiedgarledet. Det
andra beskattningsledet kan ta sig uttryck pa
tva sdtt, ndmligen som inkomstskatt som
betalas av den person som erhaller utdelning
pa sitt aktieinnehav och/eller som killskatt
som pd aktiedgarens vignar innehalls av det
utdelande bolaget nir utdelningen utbetalas.

24. Det forhillande att beskattningen kan
ske i tvd led kan ge upphov till dels
ekonomisk dubbelbeskattning (beskattning
av samma inkomst tva ginger hos tvd olika
skattesubjekt), dels juridisk dubbelbeskatt-
ning (beskattning av samma inkomst tva
ginger hos samma skattesubjekt i tva olika
stater). Ekonomisk dubbelbeskattning fore-
ligger exempelvis nir det paférs bolagsskatt
for det utdelande bolagets vinst och direfter
inkomstskatt pa aktiedgarniva for den vinst
som delas ut i form av aktieutdelning.
Juridisk dubbelbeskattning foreligger dar-
emot nér en aktiedgare forst pafors killskatt
i en stat pid den erhdllna aktieutdelningen
och sedan inkomstskatt i en annan stat.

25. Det skall vad avser férevarande fall
papekas att den aktuella nederlindska lag-
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stiftningen syftar till att avskaffa dubbel-
beskattning av bolagsvinst som delas ut i
form av aktieutdelning. I artikel 4 i 1965 ars
lag jamford med artikel 13 i 1969 ars lag
foreskrivs niamligen ett undantag fran inne-
héllande av kallskatt med 25 procent for
aktieutdelning som nederldndska bolag lam-
nat till aktiedgande bolag som har ett
innehav motsvarande minst fem procent
och som dr hemmahorande i Nederldnderna
eller har ett fast driftstille dér. For bolag som
inte d&r hemmahorande i Nederldnderna
giller undantaget fran innehéllande av kall-
skatt pa aktieutdelning som erhélls av neder-
landska bolag endast nir bolagen &ager
minst 25 procent av aktiekapitalet i de
nederlindska bolagen (artikel 4a i 1969 ars

lag).

26. Hirav foljer att denna lagstiftning inne-
bér att bolag som inte &r hemmahérande i
Nederlidnderna och som har ett innehav pa
mellan 5 och 25 procent av aktiekapitalet i
ett nederlindskt bolag i samband med
beskattning av aktieutdelning behandlas
oformanligt jamfort med de nederlindska
bolag som har samma typ av innehav och
som, i motsats till bolag som inte ir
hemmahoérande i Nederlinderna, 4r helt
befriade fran killskatt pa den erhéllna utdel-
ningen.

27. Det finns séledes anledning att kontrol-
lera huruvida denna sidrbehandling strider
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mot principerna om den fria rorligheten for
kapital. °

28. Det skall hirvid erinras om att enligt
artikel 56.1 EG skall alla restriktioner for
kapitalrérelser mellan medlemsstater vara
férbjudna — varvid med restriktion skall
forstas varje atgiard som forsvarar eller gor
det mindre attraktivt att féra kapital Gver
granserna och som ddrmed 4r dgnad att
avhalla investerare fran att gora en sadan
overforing — sivida inte de rittfirdigande-
grunder som anges i artikel 58 EG ér
tillimpliga. '

29. Enligt artikel 58.1 a EG ges medlems-
staterna sdrskilt rdtt att “tillimpa sadana
bestaimmelser i sin skattelagstiftning som
skiljer mellan skattebetalare som har olika
bostadsort eller som har investerat sitt
kapital pa olika ort”.

10 — Sasom kommer att framgd mer utforligt i den foljande
analysen ir det enligt direktiv 90/435 (det sa kallade moder-
och dotterbolagsdirektivet), i den lydelse som hér ér relevant,
visserligen forbjudet att ta ut kéllskatt pd utdelning som
limnas av ett dotterbolag till det moderbolag som ir
hemmahdrande i en annan medlemsstat endast om det
foreligger ett kvalificerat innehav (motsvarande &tminstone
25 procent av dotterbolagets kapital). Av denna omsténdighet
kan det dock inte, sésom den hénskjutande domstolen har
foreslagit och den nederlidndska regeringen har hivdat, e
contrario dras slutsatsen att det ar tillatet att pafora kallskatt i
alla andra fall, vilket innebér att en eventuell sarbehandling
av forhallandet mellan moder- och dotterbolag som &r
hemmahorande i olika medlemsstater endast skall tillskrivas
det forhdllande att det samtidigt férekommer olika skatte-
system. Det ankommer visserligen pd medlemsstaterna att
avgora huruvida och i vilken mén, for det fall innehaven inte
omfattas av tillimpningsomradet fér det ovanndmnda direk-
tivet, dubbelbeskattningen skall avskaffas, men vid utévandet
av denna behérighet dr medlemsstaterna skyldiga att iaktta
de gemenskapsrittsliga principerna, till vilka de grund-
liggande friheterna hor.

11 — Dom av den 16 mars 1999 i mal C-222/97, Trummer och
Mayer (REG 1999, s. I-1661), punkt 26.

30. Det undantag fran tillimpningen av
artikel 56.1 som silunda féreskrivs i arti-
kel 58.1 a begrinsas dock genom artikel 58.3,
enligt vilken de atgirder och bestimmelser
som avses i punkt 1 inte fir utgora ett medel
for godtycklig diskriminering eller en for-
tickt begriansning av den fria rorligheten for
kapital.

31. Domstolen har papekat att den i sina
domar godtagit undantagen frin den fria
rorligheten for kapital som foreskrivs i arti-
kel 73d.3 EG (nu artikel 58.1 EG) redan
innan denna bestimmelse trddde i kraft, och
den har dirvid medgett att denna be-
stimmelse utgér en kodifiering pa det
normativa planet av en grundliggande prin-
cip som, redan innan den inférdes, uttrycktes
i rédttspraxis dven med avseende pa andra
grundlidggande friheter. Denna bestimmelse
skall darfér dven tolkas mot bakgrund av
denna rittspraxis. 1

32. Hirav foljer att restriktionerna for den
fria rorligheten for kapital enligt artikel 58.1 a
— forutom att de begransas genom de
kodifierade principer som foreskrivs i arti-
kel 58.3 — omfattas av de grinser som
uppstillts i domstolens rittspraxis.

12 — Se domen i det ovannémnda mélet Verkooijen, punkt 43.
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33. Med hinvisning till sddana nationella
skattelagstiftningar som den nu aktuella,
enligt vilken det gors atskillnad vid beskatt-
ning av utdelningar beroende pa var den
aktiedgare som erhiller den 4r hemmahdo-
rande, har domstolen faststillt att siadana
skattesystem skall anses vara foérenliga med
bestammelserna i férdraget om fri rorlighet
for kapital endast om skillnaden i behandling
avser situationer som inte dr objektivt
jamforbara eller motiveras av tvingande
hinsyn av allménintresse, pa villkor att den
inte gir utdver vad som krdvs for att uppna
det mal som efterstrivas. '

1. Jamforbara situationer

34. Sasom jag papekat ovan behandlas i de
aktuella nationella bestimmelserna aktieut-
delningar fran nederlindska bolag olika
beroende pd om de lamnas till bolag som
dr hemmahorande i Nederlanderna eller till
bolag som ej ar hemmahérande dar. *#

35. Domstolen har i friga om direkta skatter
faststillt att en skillnad i behandling pa

13 — Se dom av den 15 juli 2004 i mal C-315/02, Lenz (REG 2004,
s. 1-7063), punkt 27 och dér angiven réttspraxis.

14 — Enligt den aktuella nederléndska lagstiftningen kan nimligen
bolag som inte &r hemmahorande i Nederlinderna beviljas de
fordelar vad galler beskattning av utdelningar som bolag som
ar hemmahérande i Nederlinderna atnjuter endast om de
har ett fast driftstalle i Nederlanderna, vilket dger aktierna i
nederldndska bolag.
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grundval av hemvist inte i sig dr diskrimine-
rande, eftersom detta kriterium i princip
tyder pa att den skattskyldiga har en anknyt-
ning till ursprungslandet och foljaktligen kan
motivera en sirbehandling i skattehidnse-
ende. ®

36. Domstolen har dessutom fortydligat att
da det foreligger en skattemiissig fordel som
férvdgras en person som inte har hemvist i
staten, kan en skillnad i behandlingen av
dessa bada kategorier skattskyldiga beteck-
nas som diskriminering i den mening som
avses i fordraget, da det inte foreligger ndgon
objektiv skillnad avseende forhallandena
vilken motiverar en skillnad i behandling i
detta avseende mellan de bada kategorierna
skattskyldiga. '¢

37. Enligt domstolens resonemang skulle det
kunna foreligga diskriminering mellan per-
soner som har hemvist i staten och personer
som inte har hemvist dar om det, oaktat
deras hemvist i olika medlemsstater, visades
att situationen foér de tva grupperna av
skattskyldiga med avseende pd innehallet i
och foreméilet for de nationella be-
stimmelserna i friga var jamforbar. !

15 — Se dom av den 14 februari 1995 i mél C-279/93, Schumacker
(REG 1995, 5.1-225), punkterna 31-34, av den 11 augusti 1995
i mél C-80/94, Wielockx (REG 1995, s. 1-2493), punkt 18, av
den 27 juni 1996 i1 mél C-107/94, Asscher (REG 1996, s. I-
3089), punkt 41, och av den 29 april 1999 i mal C-311/97,
Royal Bank of Scotland (REG 1999, s. [-2651), punkt 27.

16 — Se domarna i de ovannimnda malen Schumacker, punk-
terna 36—38, Asscher, punkt 42, och Royal Bank of Scotland,
punkt 27 och fdljande punkter.

17 — Dom av den 14 september 1999 i mal C-391/97, Frans
Gschwind (REG 1999, s. [-5451), punkt 26.
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38. Det skall séledes faststillas huruvida det
betriffande den omtvistade lagstiftningens
Sfunktion foreligger en objektiv skillnad mel-
lan situationen f6r i Nederlinderna hemma-
horande aktiedgande bolag och situationen
fér aktieagande bolag som ej ar hemma-
horande i Nederlinderna och som dir
erhiller utdelning fran ett av sina neder-
landska bolag.

39. Det skall papekas att de ifrdgavarande
bestimmelserna har till syfte att avskaffa
ekonomisk dubbelbeskattning av vinster som
delas ut av nederlindska bolag.

40. Domstolen har hirvidlag faststillt, nir
det giller de bestimmelser som en stat har
antagit for att forhindra eller minska kedje-
beskattning eller dubbelbeskattning av vinst
som ett i landet hemmahdrande bolag delar
ut, att de i landet hemmahoérande aktiedgare
som tar emot utdelningen inte nédvandigtvis
befinner sig i en situation som &r jamforbar
med situationen for utdelningsmottagande
aktiedgare som dr hemmahérande i en annan
medlemsstat. '*

41. Sasom domstolen har papekat fungerar
ndmligen den stat dir det utdelande bolaget
ar hemmahorande i allménhet som "kallstat”
i forhéallande till den aktiedgare som ej &r
hemmahorande i den staten, eftersom den
utévar en beskattningsbefogenhet som
begrinsas till enbart de inkomster som den
i landet ej hemmahoérande personen har

18 — Se domarna i de ovanndmnda malen Denkavit Internationaal
och Denkavit France, punkt 34, och Test Claimants in Class
1V of the ACT Group Litigation, punkterna 57-65.

forvirvat pd denna stats territorium. Ett krav
pd att denna stat vidtar atgirder for att
avskaffa den ekonomiska dubbelbeskattning
eller kedjebeskattning som vinster som
delats ut till en i landet ej hemmahorande
aktiedgare blir foremal for skulle vara likvér-
digt med att denna stat mdste avsta frin sin
ritt att beskatta inkomster som genererats i
ekonomiska verksamheter som bedrivs inom
dess territorium. ** Det #r i stillet den stat
ddr aktiedgaren dr hemmahoérande som i
regel har de bista majligheterna att bevilja
nimnda aktiedgare en skattefordel som ar
dgnad att minska eller férhindra ekonomisk
dubbelbeskattning eller kedjebeskattning. 1
det fall aktiedgaren dr en fysisk person ar det
ndmligen den stat ddr denna har sitt hemvist
som bist kan bedéma aktiedgarens skatte-
forméaga.?® Nar det galler utdelning till ett
bolag skall det nimnas att det enligt arti-
kel 4.1 i direktiv 90/435 dr den medlemsstat
ddr det moderbolag 4r hemmahoérande som
erhaller utdelning fran ett dotterbolag som ar
hemmahorande i en annan medlemsstat —
och inte sistndmnda stat — som skall
forhindra dubbelbeskattning. Enligt denna
artikel far vidare den stat dir moderbolaget
ar hemmahorande vilja mellan att avsta fran
att beskatta sddan utdelning, eller beskatta
den, men samtidigt medge moderbolaget ritt
att fran den skatt det har att betala avrikna
den pa vinsten bel6pande bolagsskatt som
har erlagts av dotterbolaget liksom i fore-
kommande fall den killskatt som har tagits
ut av den medlemsstat dédr dotterbolaget ar
hemmahérande. *!

42. Domstolen har dock klargjort att "[o]m
en medlemsstat ensidigt eller via avtal fore-

19 — Domen i det ovanndmnda malet Test Claimants in Class IV
of the ACT Group Litigation, punkt 59.

20 — Denna sistnamnda princip faststilldes i domen i det ovan-
namnda malet Schumacker.

21 — Domen i det ovannamnda mélet Test Claimants in Class IV
of the ACT Group Litigation, punkt 60.
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skriver att inte bara i landet hemmahorande
aktiedgare utan édven i landet ej hemma-
horande aktiedgare skall erligga inkomst-
skatt pa de utdelningar som de erhller fran
ett i landet hemmahérande bolag, nérmar sig
emellertid situationen fér dessa i landet ej
hemmahorande aktiedigare den situation som
giller for i landet hemmahérande sadana” *%.

43. I ett sadant fall utévar namligen den stat
i vilken det utdelande bolaget &r hemma-
horande, 4ven om det sker inom ramen for
dess behorighet som “killstat”, en beskatt-
ningsbefogenhet gentemot i landet e¢j hem-
mahorande aktiedgare som i sitt slag inte
skiljer sig fran den beskattningsbefogenhet
som utdvas gentemot i landet hemmaho-
rande aktiedigare, genom att den vid det
exklusiva utévandet av sin ritt att beskatta
beslutar om en dubbelbeskattning med
avseende pa de bada kategorierna skatt-
skyldiga.

44. Nar situationen fér i landet hemma-
horande aktiedgare och situationen for i
landet ¢j hemmahoérande aktiedgare dr jam-
forbara &ar killstaten” skyldig att utstricka
skatteforméaner som motsvarar de skatte-
férmaner som beviljas de i landet hemma-
horande aktiedgarna till att omfatta i landet
ej hemmahorande aktiedgare, om de sist-
ndmnda blir foremal for en dubbelbeskatt-
ning som foljer av att staten utdvat sin ritt
att beskatta och som motsvarar den dubbel-
beskattning som de i landet hemmahdrande
aktiedgarna ar féremal for.

45. Om, sdsom i forevarande fall, “killsta-
ten” beslutar att undanta de i landet hemma-
horande aktiedgarna frin den nationella

22 — Ibidem, punkterna 68—70.
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dubbelbeskattningen, genom att inte inne-
hélla killskatt pa utdelningen fran ett neder-
landskt bolag, skall denna stat darfér
utstricka undantaget till att omfatta i landet
ej hemmahorande aktiedgare, eftersom de
ocksa dr foremal for samma nationella
dubbelbeskattning som féljer av att staten
utovar sin ritt att beskatta dem.

46. Av ovanstiende bedémning foljer att
eftersom de ifrdgavarande bestimmelserna
innebdr att befrielse fran kallskatt for utdel-
ning som utbetalas till i Nederlinderna ej
hemmahérande aktiedgare nekas, medan ett
sadant undantag géller fér utdelningar som i
landet hemmahorande aktiedgare erhaller,
utgor de en sadan godtycklig diskriminering
som strider mot artiklarna 56 EG och 58
EG.*

47. Den italienska regeringen och Foérenade
kungarikets regering anser dock att skillna-
den i behandling enligt den omtvistade
lagstiftningen till nackdel fér i landet ej
hemmahorande aktiedgare enbart dr en foljd
av beskattningsbefogenhetens férdelning
mellan Nederlinderna och Portugal.

23 — Eftadomstolen kom fram till en liknande 16sning i dom av
den 23 november 2004 i mél E-1/04, Fokus Bank (domen
finns tillgdnglig pd webbplatsen www.eftacourt.lu). Eftadom-
stolen fann i denna dom att norska bestimmelser som
innebar att endast aktieagare med hemvist i Norge beviljades
skatteavrakning pa utdelning som erhdllits déar stred mot
artikel 40 i EES-avtalet, vilken motsvarar artikel 56 EG
(Avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomridet,
EGT L 1, 1994, sidorna 3-36).
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48. Det finns i detta avseende anledning att
gbra nagra pipekanden.

49. Enligt artikel 220 andra strecksatsen i
EG-fordraget (nu artikel 293 andra streck-
satsen EG) skall ”[m]edlemsstaterna ... i den
utstrickning det dr nddvindigt, inleda for-
handlingar med varandra i syfte att till
férman for sina medborgare sikerstilla ...
avskaffandet av dubbelbeskattning inom
gemenskapen”.

50. Denna bestimmelse av programkaraktir
har hittills inte genomférts. Gemenskapsrit-
ten innehdller inte, pad dess nuvarande
stadium, ndgra allmdnna kriterier for beho-
righetsférdelningen mellan medlemsstaterna
vad giller avskaffandet av dubbelbeskattning
inom gemenskapen. Bortsett fran radets
direktiv 90/435/EEG av den 23 juli 1990
om ett gemensamt beskattningssystem for
moderbolag och dotterbolag hemmahérande
i olika medlemsstater,>* konventionen
90/436/EEG av den 23 juli 1990 om undan-
rojande av dubbelbeskattning vid justering av
inkomst mellan foretag i intressegemen-
skap,?® och radets direktiv 2003/48/EG av
den 3 juni 2003 om beskattning av inkomster
fran sparande i form av rintebetalningar *°
— av vilka rattsakter ingen ér tillimplig pa
forevarande fall — har det pa gemenskaps-
rattens omrade nidmligen inte vidtagits ndgra
atgirder for att infora enhetliga eller harmo-

24 — Se ovan fotnot 2.
25 — EGT L 225, s. 10.
26 — EUT L 157, s. 38.

niserade bestimmelser i syfte att avskaffa
dubbelbeskattning. Medlemsstaterna har for
detta dndamal inte heller ingatt ndgot
multilateralt avtal enligt artikel 220 andra
strecksatsen i EG-fordraget. >

51. Hirav féljer att, eftersom det inte finns
nigra enhetliga eller harmoniserade
gemenskapsbestimmelser, medlemsstaterna
fortfarande har behorighet att bestimma
enligt vilka kriterier som inkomst skall
beskattas i syfte att avskaffa dubbelbeskatt-
ning, i férekommande fall genom avtal.>®
Domstolen har pa detta omrade forst klar-
gjort att medlemsstaterna har frihet, inom
ramen for bilaterala avtal, att bestimma vilka
anknytningsfaktorer som skall ligga till grund
for fordelningen av beskattningsbehdrighe-
ten.** Domstolen har i senare domar tillagt
att denna frihet fér medlemsstaterna
utstriacks till att omfatta bestimmelser som
antagits ensidigt. >

27 — Se sérskilt, vad avser den fria rérligheten for kapital, domen i
det ovannimnda mélet Kerckhaert och Morres, punkt 22,
och, vad avser artikel 52 i EG-férdraget, domen i det
ovannidmnda malet Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation, punkt 51.

28 — Dom av den 12 maj 1998 i mal C-336/96, Gilly (REG 1998,
s. [-2793), punkterna 24 och 30, samt av den 12 decem-
ber 2002 i mal C-385/00, de Groot (REG 2002, s. 1-11819),
punkt 93, vad avser artikel 48 i EG-fordraget (nu artikel 39 EG
i éndrad lydelse). Dom av den 21 september 1999 i
mal C-307/97, Saint-Gobain ZN (REG 1999, s. I-6161),
punkt 57, vad avser artiklarna 52 och 58 i EG-fordraget, och
av den 23 februari 2006 i mal C-513/03, Van Hilten-van der
Heijden (REG 2006, s. 1-1957), punkt 47, vad avser den fria
rorligheten for kapital.

29 — Domarna i de ovannimnda mélen Gilly, punkterna 24-30,
Saint-Gobain ZN, punkt 57, de Groot, punkt 93, dom av den
30 oktober 2006 i mal C-290/04, FKP Scorpio Konzert-
produktionen (REG 2006, s. I-9461), punkt 54, och domen i
det ovanndmnda mélet Test Claimants in Class IV of the
ACT Group Litigation, punkt 52.

30 — Se, s&vitt avser den fria rérligheten for kapital, domen i det
ovannamnda mélet Van Hilten-van der Heijden, punkt 47,
och, vad avser etableringsfriheten, domen i det ovanndmnda
malet Test Claimants in Class 1V of the ACT Group
Litigation, punkt 52.
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52. Vid utévandet av beskattningsbefogen-
heten dr medlemsstaterna emellertid skyl-
diga att iaktta gemenskapsreglerna. *!

53. Enligt domstolens rittspraxis har med-
lemsstaterna saledes frihet att bestimma,
ensidigt eller genom internationella avtal,
huruvida och i vilken omfattning dubbel-
beskattning skall avskaffas eller forhindras,
samtidigt som de dock fortfarande 4r skyl-
diga att iaktta de gemenskapsrittsliga prin-
ciperna vid utévandet av sin beskattningsbe-
fogenhet, dven ndr denna foljer av en tidigare
bilateral eller multilateral fordelning av
beskattningsbehorigheten mellan medlems-
staterna, >

54. Vad avser det aktuella fallet &ar det
uppenbart att den diskriminering som sker
genom den nederlidndska lagstiftningen av i
landet ej hemmahoérande bolag nér det giller
beskattning av utdelningar inte ér ett resultat
av de foreliggande skillnaderna mellan de i
det forevarande fallet tillimpliga nationella
skattesystemen, eller f6ljden av férdelningen
av beskattningsbehérigheten mellan Neder-
landerna och Portugal. Det 4r i stillet, sasom
papekats ovan, friga om en diskriminerande
behandling som endast kan hinféras till den
nederlidndska lagstiftningen i fraga. Enligt
denna forvigras i landet ej hemmahérande

31 — Domarna i de ovannamnda malen de Groot, punkt 94, och
FKP Scorpio Konzertproduktionen, punkt 55.

32 — Domen i det ovannidmnda malet de Groot, punkterna 93 och
94.
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aktiedgare en skatteformén som diaremot de i
landet hemmahoérande aktiedgarna atnjuter,
utan att denna skillnad i behandling &r
motiverad av relevanta objektiva omstindig-
heter, med hénsyn till den faststillda jamfor-
bara situation som de tva kategorierna
skattskyldiga befinner sig i vad betriffar de
ifragavarande bestimmelsernas syfte och
funktion.

55. Vid undersokningen av den andra fragan
kommer det dock att framgé vilken effekt en
lamplig fordelning av beskattningsbehérig-
heten, genom ett avtal om dubbelbeskatt-
ning, kan ha for att neutralisera de diskrimi-
nerande verkningarna av en nationell lag-
stiftning som den aktuella nederldndska
lagstiftningen.

56. Den nederlindska och den italienska
regeringen har i andra hand havdat att den
aktuella lagstiftningen dr motiverad av beho-
vet av att sikerstilla det nederlindska
skattesystemets inre sammanhang. Befrielsen
fran kallskatt pa nationella utdelningar frin
nederlindska bolag till i Nederlanderna
hemmahorande bolag utgér nédmligen ett
grundlaggande komplement till det undantag
fran bolagsskatt for innehav (participation
exemption, artikel 13 i 1969 ars lag) som
nederldndska bolag som &r obegrinsat skat-
tepliktiga i Nederlanderna atnjuter och som,
vad avser denna skatt, inte beskattas for den
vinst som féljer av aktieinnehav. I synnerhet
utgdér enligt den nederlindska och den
italienska regeringen detta undantag ett
nodvandigt komplement med hénsyn till att
utdelade vinster undantas fran beskattning-
sunderlaget for den nederlindska bolags-
skatten och innebdr endast ett foérenklat
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administrativt forfarande. Dirigenom for-
hindras nimligen att det belopp som inne-
hallits som aktieutdelningsskatt senare maste
aterbetalas som bolagsskatt till dem som
erhillit utdelningarna och som omfattas av
det sa kallade participation exemption i
Nederldnderna. Ett sddant forenklat admi-
nistrativt forfarande kan foljaktligen inte
utstridckas till att dven omfatta i Nederlin-
derna ej hemmahorande aktiedgare som dar
inte skall erldgga den nederlindska bolags-
skatten.

57. Detta argument kan inte godtas.

58. Vad avser sikerstillandet av det natio-
nella skattesystemets inre sammanhang skall
det forst och frimst erinras om att det ar ett
etablerat begrepp i rattspraxis alltsedan
domarna i milen Bachmann och kommis-
sionen mot Belgien. 1 dessa domar fastslog
domstolen som princip att detta krav utgor
ett tvingande hédnsyn till allménintresset
dgnat att rattfirdiga en inskrinkning av de
grundldggande principerna om fri rérlig-
het.

59. I de ovanndmnda mélen fann domstolen
att skattesystemets inre sammanhang ratt-
fardigade nationella bestimmelser enligt

33 — Dom av den 28 januari 1992 i mal C-204/90, Bachmann
(REG 1992, 5. 1-209; svensk specialutgdva, tilligg, s. 31),
punkterna 21-28, och av den 28 januari 1992 i mal C-300/90,
kommissionen mot Belgien (REG 1992, s. [-305), punk-
terna 14-21.

vilka avdragsritten for premier avseende
pensions- och livforsidkringar villkorades av
att dessa betalades i den stat som beviljade
avdraget. Denna begrinsning var motiverad
med tanke pa kravet pi att kompensera for
de skatteintikter som gick férlorade till foljd
av avdraget for de premier som hade erlagts i
det land dir férsdkringsavtalet ingicks
genom att beskatta de belopp som uppburits
nér dessa avtal verkstilldes, vilket dock inte
kunde ske betriffande férsikringsbolag som
var etablerade i utlandet.

60. Mot bakgrund av dessa avgoranden &r
behovet av att sdkerstilla skattesystemets
inre sammanhang den grund for rattfardi-
gande som medlemsstaterna oftast aberopar
nér det giller direkta skatter. Domstolen har
dock starkt begrdnsat begreppet inre sam-
manhang och har i fast rattspraxis funnit att
detta krav rattfirdigar inskrdnkningar av
grundliggande friheter om féljande tre
separata villkor &r uppfyllda: a) Det skall
finnas ett direkt samband mellan beviljandet
av en skattemissig forman och atergildandet
av denna férman genom beskattning. b)
Avdraget och beskattningen skall ske inom
ramen for en och samma beskattning. c)
Denna beskattning skall avse en och samma
skattskyldiga person.

61. En strikt tillimpning av denna ritts-
praxis leder till att motiveringen avseende
behovet av att sikerstilla skattesystemets
inre sammanhang prima facie kan avfirdas i
forevarande fall. Befrielsen fran aktieutdel-
ningsskatt och undantaget fran bolagsskatt
fér innehav, som av den nederlindska och
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den italienska regeringen anses komplettera
varandra och som siledes med nddvindighet
skall tillimpas tillsammans i syfte att séker-
stilla det nederldndska systemets inre sam-
manhang, rér ndmligen tva olika skatter och
hinfor sig formellt inte till en och samma
skattskyldiga person.

62. I domen i mélet Manninen synes dom-
stolen dock ha varit mindre rigid i sin
tolkning av begreppet skattesystemets inre
sammanhang, som grundar sig pa kriterierna
att det skall réra sig om en och samma
beskattning och en och samma skattskyldiga
person. Domstolen medgav nédmligen, i
likhet med vad generaladvokaten Kokott
foreslagit i sitt forslag till avgérande i det
maélet, att en medlemsstat kan aberopa kravet
pd uppritthallande av skattesystemets inre
sammanhang, dven om de bada ovanndamnda
kriterierna i det fallet inte var uppfyllda. **

63. Den nederldndska regeringen anser med
hianvisning till domstolens ovanndmnda
rittspraxis att det i forevarande fall 4r fraga
om tvd av varandra beroende undantag,
varav det ena utgér en utveckling av det
andra och att de, 4ven om de formellt hanfor
sig till tva olika skatter (aktieutdelningsskatt
och bolagsskatt), i grunden avser ett enda

34 — Punkterna 45 och 46 i domen samt, sdrskilt, punkterna 54—
57 i forslaget till avgérande.
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skatteuttag. Innehdllandet av killskatt pa
limnad utdelning utgér ndmligen endast
forskottsbetalning av skatt som helt och
hallet skall kompenseras genom bolagsskat-
ten och i sjilva verket paférs samma skatt-
skyldiga person (den aktiedgare som erhaller
utdelningen).

64. Aven om det medges att de tva undantag
som dr i fraga i huvudsak rér samma
skattskyldiga person och samma skatteuttag
skall det dven faststillas huruvida det mot
bakgrund av syftet med den omtvistade
lagstiftningen faktiskt foreligger ett behov
av att sikerstilla det nederlindska skatte-
systemets inre sammanhang.

65. Sdsom den nederlindska och den ita-
lienska regeringen har hivdat forefaller
undantaget fran innehallande av kallskatt
pa sd kallade nationella utdelningar vara
nodvindigt for att sikerstilla det neder-
lindska skattesystemets inre sammanhang,
eftersom det av detta beroende undantaget
fran bolagsskatt for innehav utan detta skulle
urholkas — om &n bara tillfalligt — till dess
att aktieutdelningsskatten kompenseras
genom bolagsskatten. Det forefaller uppen-
bart att syftet med det nederlandska syste-
met, beskrivet pd detta sitt, endast ér att
infora “ett forenklat administrativt forfa-
rande”, som i sig under inga omstandigheter
kan ridttfirdiga en diskriminerande be-
handling som strider mot de grundlidggande
friheterna.

66. Den nederlindska regeringen har dock
inte visat pa vilket sitt det inre samman-
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hanget i dess skattesystem skulle dventyras
om undantaget frin aktieutdelningsskatt
dven beviljades i landet ej hemmahérande
aktiedgare som, dven om de inte omfattas av
den nederlindska bolagsskatten, befinner sig,
sdsom framgatt tidigare, i en situation som &r
jamforbar med den situation som galler for i
landet hemmahoérande aktiedgare vad avser
beskattningen av utdelningar och eventuella
skatteformaner knutna till avskaffandet av
dubbelbeskattningen. Det ar diremot klart
att syftet med den omtvistade lagstiftningen,
det vill sdga att undvika dubbelbeskattning av
vinst som delas ut i form av aktieutdelning,
dven kan uppnds utan att det dr nédviandigt
att diskriminera i landet ej hemmahérande
aktiedgare, genom att bevilja dem undantaget
fran innehallande av kallskatt pd samma sitt
som sker for de i landet hemmahdrande
aktiedgarna, utan att det nederlindska skat-
tesystemets inre sammanhang dventyras pa
nagot satt.

67. Det framgér av det ovan anforda att de
intervenerande regeringarnas argument inte
kan motivera en restriktion for kapitalrorel-
ser som foljer av de aktuella skattebe-
stimmelserna.

68. Den forsta fragan skall darfor besvaras
sd, att bestimmelserna om den fria rorlig-
heten for kapital utgér hinder for en
nationell lagstiftning — beaktad utan hdnsyn
till verkningarna av eventuella tillampliga
dubbelbeskattningsavtal — enligt vilken
utdelningar som limnas av ett nederlandskt
bolag till bolag som édr hemmahorande i

Nederlinderna undantas fran kaillskatt,
medan utdelningar som ldmnas till bolag
som inte ar hemmahorande i Nederlinderna
eller inte har ett fast driftstille dar ar féremal
for denna skatt.

B — Den andra fragan

69. Den nationella domstolen vill genom
den andra fragan f klarhet i huruvida det vid
bedémningen av huruvida den nederlidndska
lagstiftningen i friga ar forenlig med de
gemenskapsrittsliga principerna om den fria
rorligheten for kapital 4r av betydelse att ett
bolag som inte 4r hemmahorande i Neder-
landerna eller inte har nigot fast driftstalle
ddr i sin hemviststat helt och hallet kan
avrikna den killskatt som i Nederlinderna
tillimpats pa utdelningen fran ett neder-
landskt bolag.

70. Det skall inledningsvis papekas att den
nationella domstolen inte har angett nér-
mare vilka bestimmelser som ligger till
grund for att ett bolag som Amurta i sin
hemviststat (Portugal) skall kunna &atnjuta
Jull credit (eller en fullstindig skatteavrak-
ning) som kompensation for den kéllskatt
som paforts i Nederldnderna.

71. Jag skall siledes forst undersoka vilken
betydelse det kan ha for bedémningen av den
omtvistade nederlindska lagstiftningen att

I-9587



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MENGOZZI — MAL C-379/05

full credit beviljas en i landet ej hemma-
horande aktiedgare pd grund av den natio-
nella lagstiftningen i hans hemviststat och
déarefter beakta det fall di en liknande
skatteavrikning déiremot tillerkinns pa
grundval av det dubbelbeskattningsavtal
som ingdtts mellan Nederlinderna och
Portugal.

1. Betydelsen av full credit (fullstindig skat-
teavrikning) enligt den nationella lagstift-
ningen i den berdrde skattskyldiges
hemviststat

72. Den nationella domstolen har, nir den
angett att det eventuellt foreligger full credit
som kompensation fér den nederlindska
killskatten pa den aktieutdelning som
Amurta erhallit, enligt min mening allmént
hinvisat till den mdjlighet som detta bolag
féormodligen kan ha enligt den portugisiska
lagstiftningen. I det relevanta avsnittet i
beslutet om hénskjutande har némligen den
nationella domstolen, pd grundval av vad
Amurta har uppgett i sina yttranden, papekat
att det i den portugisiska lagstiftningen finns
en bestimmelse som motsvarar den neder-
lindska bestimmelsen, enligt vilken &aterbe-
talning kan ske av innehillen utdelningsskatt
nir bolagsskatt inte skall betalas pa sidana
inkomster (full credit-systemet). Den natio-
nella domstolen har av denna omstindighet
dragit slutsatsen att den nederlindska kall-
skatten i forevarande fall troligen kan
kompenseras i Portugal pa grundval av det
ovanndmnda full credit-systemet.
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73. Vid domstolen har Amurta didremot
fornekat att det eventuellt skulle foreligga
en sddan full credit som den som den
nationella domstolen beskrivit i beslutet om
hanskjutande och som bolaget skulle kunna
utnyttja i Portugal som kompensation for det
innehallande av skatt som tillimpats pa
bolaget i Nederlinderna pa aktieutdelning
som erhallits dédr. Enligt Amurta finns det
ocksd i Portugal ett system med participation
exemption, som motsvarar det nederlindska
systemet, pd grundval av vilket inkomster
fran innehav undantas fran bolagsskatt. Folj-
aktligen kan inte den innehallna skatten pa
utdelning i Nederlinderna avriknas pa
bolagsskatten i Portugal, eftersom négot
belopp i form av bolagsskatt inte skall betalas
dar.

74. Om Amurtas redogorelse skall anses
korrekt, med héinsyn till for ovrigt det
forhallandet att beslutet om hinskjutande
dr bristfalligt och att nagra ytterligare
anvindbara uppgifter i denna fraga inte kan
hirledas ur detta, 4r den andra frigan som
stallts till domstolen rent hypotetisk.

75. Domstolen ir i si fall inte behorig att
besvara denna fraga. Enligt fast réttspraxis
grundar sig ndmligen “en begidran om
férhandsavgorande och foljaktligen domsto-
lens behorighet ... pd det behov som ér
knutet till den faktiska losningen av en tvist
och inte pa utformningen av radgivande
yttrar;gen i allmédnna eller hypotetiska fra-
gor”.

35 — Se domen i det ovanndmnda mélet Lenz, punkt 52 och dér
angiven réattspraxis.
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76. Om domstolen dnda finner att det &r
lampligt att préva den andra fragan frin den
héinskjutande domstolen anser jag under alla
omstindigheter att den skall besvara fragan
pé foljande siitt.

77. Enligt min mening kan en skatteférman,
oavsett dess omfattning eller effektivitet, som
grundar sig pa den nationella lagstiftningen i
en medlemsstat, inte tillmitas nagon bety-
delse vid bedémningen av huruvida lagstift-
ningen i en annan medlemsstat ir férenlig
med de gemenskapsrittsliga principerna.

78. Det kan, i ett fall som det aktuella fallet,
enligt min mening inte anses att de dis-
kriminerande verkningar for en skattskyldig
som foljer av en nationell lagstiftning kan
uppvigas av de fordelar som tillerkdnns
honom pé grundval av lagstiftningen i en
annan medlemsstat. Om motsatsen godtogs
skulle det vara likvardigt med att tillata en
medlemsstat att bortse fran sina forpliktelser
enligt gemenskapsritten och goéra iakttagan-
det av dessa beroende av eventuella verk-
ningar av en annan nationell lagstiftning,
som nir som helst och ensidigt kan dndras av
den stat som denna lagstiftning kan hédnféras
till. T ett sddant fall skulle det inte foreligga
nagon rittssidkerhet vad betriffar en med-
lemsstats iakttagande av férbudet mot god-

tycklig diskriminering enligt artiklarna 56 EG
och 58 EG. %

79. Av vad som hittills papekats foljer att det
vid bedémningen av huruvida den neder-
lindska lagstiftningen om beskattning av
aktieutdelning dr foérenlig med gemenskaps-
ritten inte har nagon betydelse att ett bolag
som Amurta, pd grundval av den i hem-
viststaten gillande lagstiftningen, har ritt till
full credit i hemviststaten som eventuellt 4r
dgnad att kompensera den innehallna neder-
lindska skatten pa den utdelning som detta
bolag erhallit i Nederlidnderna.

2. Betydelsen av dubbelbeskattningsavtal och
de faktiska verkningarna av det tillimpliga
dubbelbeskattningsavtalet

80. Man kommer diremot enligt min
mening fram till en annan 16sning &n den i
féregaende punkt di neutraliseringen av en
nationell lagstiftnings diskriminerande verk-

36 — Domstolen har for dvrigt systematiskt avvisat argumentet att
skattemissigt missgynnande som strider mot en grund-
liggande frihet kan motiveras av att det forekommer andra
skatteforméaner, dven om det antas att sidana formaner finns.
Se, savitt avser nationell behandling i skattemissigt hinse-
ende, med héanvisning till a) fri rorlighet for arbetstagare,
domen i det ovannimnda mdlet de Groot, punkt 97, b)
etableringsfriheten, dom av den 28 januari 1986 i mal 270/83,
kommissionen mot Frankrike (REG 1986, s. 273; svensk
specialutgava, volym 8, s. 389), punkt 21, samt domarna i de
ovannidmnda mélen Asscher, punkt 53, och Saint Gobain ZN,
punkt 54, ¢} fri rorlighet foér kapital, domen i malet
Verkooijen, punkt 61.
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ningar sékerstills genom en limplig férdel-
ning av beskattningsbefogenheten mellan
medlemsstater som sker genom ett inter-
nationellt dubbelbeskattningsavtal. Detta f61-
jer av att den omstdndigheten att beaktandet
av de konkreta verkningarna av ett dubbel-
beskattningsavtal pd situationen for en skatt-
skyldig for att faststilla huruvida det i ett
specifikt fall foreligger en inskrdnkning i de
fria rorligheter som garanteras genom for-
draget inte rittfirdigar den diskriminerande
nackdel som tillimpningen av en nationell
lagstiftning medfor for den berorde skatt-
skyldige, och att denna nackdel senare upp-
vags av en oséker fordel som inte har nigot
samband med den forstndmnda och som
grundar sig pa lagstiftningen i en annan
medlemsstat som denna nér som helst kan
andra. Att tillméta de konkreta verkningarna
av ett dubbelbeskattningsavtal pa situationen
for en skattskyldig betydelse skulle tvdrtom
gora det mojligt att forst och frimst beakta
"den ekonomiska verkligheten fér denna
skattskyldiga persons verksamhet och even-
tuella incitament i grinséverskridande hin-
seende”, *” men dven och framfér allt att det
tas med i berdkningen hur medlemsstaterna
har sikerstillt iakttagandet av de grund-
liggande friheterna genom en lamplig fordel-
ning av sin beskattningsbefogenhet, genom
att gora omsesidiga dtaganden som grundar
sig pd en rdttsakt som dr bindande for dem.
Aven om medlemsstaternas méjlighet att i
avsaknad av en gemenskapsrittslig harmo-
nisering fritt faststilla kriterierna for fordel-
ningen av sin beskattningsbefogenhet i syfte
att avskaffa dubbelbeskattningarna tillmaits
betydelse, uppstar det inte nagon situation av
rattsosikerhet betriffande iakttagandet av de
gemenskapsrittsliga forpliktelser som med-
lemsstaterna dr skyldiga att uppfylla.

37 — Se punkterna 33-38 i generaladvokaten Geelhoeds forslag till
avgorande, foredraget den 27 april 2006 i det mé&l som
avgjordes genom domen i det ovanndmnda mélet Denkavit
Internationaal och Denkavit France och mitt forslag till
avgdrande, foredraget den 29 mars 2007, i mal C-298/05,
Columbus, mélet anhéngigt vid domstolen, punkt 47.
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81. Detta dr mdojligt om tvd grundliggande
villkor &r uppfyllda. Det skall for det forsta
faststillas att i forevarande fall 6verens-
stimmer den behandling som en skattskyldig
person totalt utsitts for enligt de tillimpliga
bestimmelserna i ett dubbelbeskattningsav-
tal konkret med de gemenskapsrittsliga
principerna om fri rérlighet. Exempelvis
kan i en situation som den aktuella situa-
tionen “killstaten” genom dubbelbeskatt-
ningsavtal sikerstdlla att i staten hemma-
horande skattskyldiga och i staten ej hemma-
horande skattskyldiga, som befinner sig i en
jamforbar situation, atnjuter samma fordelar
ndr det giller avskaffandet av dubbelbeskatt-
ning. For det andra skall den stat, vars
lagstiftning i sig strider mot de gemenskaps-
rattsliga principerna, fortfarande ha en skyl-
dighet att sikerstilla att sddana snedvridande
verkningar av dess lagstiftning neutraliseras,
utan att denna stat kan aberopa att den andra
avtalsslutande parten inte har foljt be-
staimmelserna i dubbelbeskattningsavtalet
for att undkomma sina skyldigheter enligt
fordraget. >®

82. Aven domstolen har kommit fram till en
motsvarande 16sning avseende den betydelse
som skall tillmétas dubbelbeskattningsavtal.
Enligt domstolen &r det, i syfte att tolka
gemenskapsritten pd ett sitt som dr anvind-
bart f6r den nationella domstolen, nédvin-

38 — Se, for ett liknande resonemang, punkterna 39-43 i forslaget
till avgorande i mélet Denkavit Internationaal och Denkavit
France.
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digt att beakta bestimmelserna i ett dubbel-
beskattningsavtal, nir den nationella dom-
stolen anger att det utgér en del av de
rattsregler som ar tillimpliga i méalet vid den
nationella domstolen. °

83. Niar det giller forevarande fall begir,
sdsom framgatt tidigare, den nationella dom-
stolen att domstolen skall uttala sig om
betydelsen av en full credit som Amurta
troligen har ritt till i Portugal, dock utan att
klargora huruvida denna mojlighet f6ljer av
tillimpningen av det aktuella dubbelbeskatt-
ningsavtal som ingatts mellan Portugal och
Nederlanderna.

84. Den nederlindska regeringen, den ita-
lienska regeringen och Férenade kungarikets
regering anser att domstolen bor beakta
detta dubbelbeskattningsavtal vid sin
bedémning av huruvida den omtvistade
nederlidndska lagstiftningen ar forenlig med
principerna om fri rérlighet f6r kapital.

85. Sasom jag redan har Kklargjort gir det
dock inte att i beslutet om hinskjutande
identifiera nagon uppgift av vilken det fram-
gir att den nationella domstolen har avsett
att aberopa de tillimpliga bestimmelserna i
dubbelbeskattningsavtalet mellan Portugal
och Nederlinderna. Det forefaller i stillet

39 — Se domen i det ovanndmnda malet Manninen, punkt 21, dom
av den 19 januari 2006 i mal C-265/04, Bouanich (REG 2006,
s. [-923), punkt 51, samt domarna i de ovanndmnda malen
Test Claimants in Class IV of the Act group litigation,
punkt 71, och Denkavit Internationaal och Denkavit France,
punkt 45.

som om den nationella domstolen, nir den
har angett att det eventuellt foreligger en full
credit, endast allmint har syftat enbart Eé
den portugisiska nationella lagstiftningen. *°

86. Jag skall siledes endast i andra hand
undersoka de konkreta verkningarna av det
aktuella dubbelbeskattningsavtalet for att
bedéma huruvida den nederlindska lagstift-
ningen i fraga ér forenlig med gemenskaps-
ritten for det fall domstolen skulle anse att
den nationella domstolen har syftat pa detta
dubbelbeskattningsavtal nar den hinvisat till
att det foreligger en full credit och att
dubbelbeskattningsavtalet siledes utgdr en
del av de tillimpliga bestimmelser som
domstolen skall préva.

87. I det aktuella dubbelbeskattningsavtalet
borde det, for att konkret neutralisera verk-
ningarna av den nederldndska lagstiftningen
i fraga, genom vilken det, sdsom faststillts
ovan, sker en diskriminering till nackdel for i
landet ej hemmahérande personer, foreskri-
vas en fordelning av beskattningsbefogen-
heten mellan de avtalsslutande parterna sa
att den nackdel som de i landet ¢j hemma-
horande har av den killskatt som tillimpas
p&d dem i Nederlinderna konkret upphivs.
Detta kan endast ske genom att verkningarna
av detta innehallande totalt undanrdjs i
Portugal, det vill siga genom att innehéllan-
det i Nederlinderna av kallskatt pd utdel-

40 — En stadndpunkt som for évrigt hivdats av Eftamyndigheten.
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ningarna helt riknas av fran den bolagsskatt
som annars skulle betalas i Portugal pa dessa
utdelningar. Tekniskt sett &r det friga om en
sd kallad full credit, eller fullstindig skatte-
avrikning, som den berorda skattskyldiga
personens hemviststat (Portugal) ger som
kompensation foér “killstatens” (Nederlin-
derna) innehéllande av skatt pa utdel-
ningen.

88. I artikel 24 i det aktuella dubbelbeskatt-
ningsavtalet foreskrivs ddremot ett system
for normal eller partiell avrikning, det vill
sdga ett system som tillater den skattskyldige
att avridkna den innehdllna skatten pa utdel-
ningen som i Nederlinderna tillimpats pa
honom upp till det belopp som annars,
sdsom bolagsskatt, skulle betalas i Portugal
pa den vinst som erhéllits i form av utlindsk
utdelning. ** 1 sa fall fortsitter ett portugi-
siskt bolag som Amurta att partiellt bara
verkningarna av innehallandet av den neder-
landska skatten i strid med vad som enligt
den nederlindska lagstiftningen féreskrivs
for ett bolag som dr hemmahoérande dér och
som 4ar helt befriat frin dubbelbeskattning pa
utdelning som erhallits i Nederlinderna. De
férdelar som beviljas i Nederlinderna ej
hemmahérande bolag motsvarar dirfor inte

41 — En motsvarande losning foreldg i malet Denkavit Inter-
nationaal och Denkavit France, punkterna 54—56.

42 — Genom systemet for partiell skatteavrikning kan en neu-
tralisering av verkningarna av den nederlindska kéllskatten
ske enbart om det & samma skattesats som tillimpas i
Nederlinderna och i Portugal, vilket innebér att den
innehallna nederlindska skatten till sitt belopp ér identisk
med den portugisiska bolagsskatt som &r tillamplig pa de
nederldndska utdelningarna och séledes i sin helhet kan
kompenseras med denna.
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de fordelar som tillerkdnns i Nederldnderna
hemmahdrande bolag som befinner sig i en
jamforbar situation vad avser verkningarna
av dubbelbeskattningen av vinster fran inne-
hav i nederldndska bolag, vilket innebdr att
det genom den aktuella nederlindska lag-
stiftningen fortfarande sker en sidan god-
tycklig diskriminering som ar férbjuden
enligt artiklarna 56 EG och 58 EG.

89. Slutligen, dven om det faststilldes att ett
system med participation exemption giller i
Portugal, pa grundval av vilket inkomster
fran innehav undantas frin bolagsskatt, och
att det i det tillimpliga dubbelbeskattnings-
avtalet foreskrivs en fullstindig skatteavrik-
ning, skulle Amurta dock inte konkret kunna
utnyttja denna mdjlighet, eftersom det,
sasom redan har papekats, inte skall erliggas
ndgon skatt i Portugal pa vinster fran
innehav som skulle kunna kompensera den
nederliandska skatten pa de limnade utdel-
ningarna.

90. Det ankommer dock, sisom domstolen
har papekat, pa den nationella domstolen att
tolka den tillimpliga nationella ritten och
siledes kontrollera huruvida i forevarande
fall den behandling som ett i landet ej
hemmahorande bolag totalt sett dr foremal
for pa grundval av det férenade utévandet av
beskattningsbefogenheten, sdsom den genom
avtal fordelats mellan “killstaten” och hem-
viststaten, inte 4r mindre gynnsam dn den
behandling som garanteras de i landet
hemmahérande bolagen. **

43 — Se, for ett liknande resonemang, domen i malet Bouanich,
punkt 51.
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IV — Forslag till avgorande

91. Mot bakgrund av det ovan anférda foreslar jag att domstolen besvarar fragorna
fran Gerechtshof te Amsterdam pa f6ljande sitt:

1) Artiklarna 56 EG och 58 EG utgor hinder f6r en nationell lagstiftning som den
som dr aktuell i malet vid den nationella domstolen — beaktad utan hénsyn till
verkningarna av eventuella tillimpliga dubbelbeskattningsavtal — enligt vilken
utdelningar som ldmnas av ett bolag hemmahorande i Nederldnderna till bolag som
ar hemmahoérande i denna stat undantas fran killskatt, medan utdelningar som
lamnas till bolag som inte &r hemmahorande i Nederlanderna eller inte har ett fast
driftstalle dar 4r foremal for denna skatt.

2) Det har for svaret pa den forsta fragan ingen betydelse att ett bolag som inte &r
hemmahérande i Nederlanderna, eller som inte har nagot fast driftstille dér, i sin
hemviststat kan, pa grundval av lagstiftningen i denna stat, utnyttja en fullstindig
skatteavrakning (full credit) for att kompensera innehéllandet av den nederldndska
utdelningsskatten, dven om denna mdjlighet finns.
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