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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
ELEANOR SHARPSTON
fremsat den 24. januar 2008 '

1. Anmodningen om preejudiciel afgo-
relse fra Frankrigs Conseil d’Etat vedrerer
fortolkningen af artikel 4 og artikel 7, stk. 2,
i direktivet om moder- og datterselskaber *
(herefter »direktivet«).

2. Direktivet forstas bedst pa baggrund af det
bredere problem, som det tilsigter at lose.

Beskatning af udbytte inden for en

koncern

3. Et datterselskab udlodder udbytte til dets
moderselskab. Udbytte udloddes af over-
skuddet. Nar alle selskaberne i en koncern er
skattemeessigt hjemmeherende i den samme
medlemsstat, beskattes datterselskabet af
det overskud, hvoraf udbyttet udloddes, og

1 — Originalsprog: engelsk.

2 — Radets direktiv 90/435/EQF af 23.7.1990 om en feelles beskat-
ningsordning for moder- og datterselskaber fra forskellige
medlemsstater (EFT L 225, s. 6). Direktivet er siden blevet
eendret, men hovedsagen vedrorer (ifolge sagsegeren) kun
den oprindelige udgave.
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moderselskabet beskattes (som enhver anden
selskabsdeltager) af udbyttet som indkomst.
Den samme indkomst beskattes saledes to
gange hos forskellige skattepligtige. Dette
udger ekonomisk dobbeltbeskatning.

4. Med henblik pa at afbede denne dobbelt-
beskatning har nogle medlemsstater indfert
sakaldte »godtgerelsesordninger, i henhold
til hvilke selskabsdeltagere indremmes
en skattegodtgorelse, som udger hele den
selskabsskat eller en del af den selskabs-
skat, som er blevet betalt af det overskud,
hvoraf der udloddes udbytte. Skattegodt-
gorelsen modregnes i selskabsdeltagernes
skat af udbyttet, siledes at dobbeltbeskat-
ning opheeves eller lempes. Frankrig havde
tidligere bestemmelser vedrerende sadan en
indenlandsk skattegodtgerelse, den sakaldte
avoir fiscal®.

5. Medlemsstater, som indremmer sddanne
skattegodtgerelser med hensyn til udbytte,
onsker at sikre sig, at der rent faktisk er blevet

3 — Jf. artikel 158b i code general des impots (lov om skatter og
afgifter).
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betalt selskabsskat af det overskud, hvoraf
der udloddes udbytte. Godtgerelsesordnin-
gerne indeholder derfor regler om paleeg-
gelse af en seerlig skat, som normalt opkreeves
forskudsvis, pa selskaber, som udbetaler
udbytte, som giver anledning til en skat-
tegodtgorelse. Frankrig havde tidligere en
sadan godtgorelsesskat, bensevnt précompte
mobilier*,

6. Nar en koncern omfatter et modersel-
skab, der er hjemmehorende i en anden
medlemsstat, og et eller flere datterselskaber,
der er hjemmehorende i en eller flere andre
medlemsstater, vil en greenseoverskridende
udbetaling af udbytte fra datterselskabet til
moderselskabet naturligvis rejse forskellige
skattemeessige sporgsmal.

7. De fleste medlemsstater beskatter
selskaber, der er hjemmehgrende pa deres
omrade, af deres udenlandske indkomst, som
historisk set har omfattet udbytte udloddet

af udenlandske datterselskaber. De fleste
medlemsstater beskatter ogsd indkomst
fra ikke-hjemmeheorende selskaber, som

opstar inden for deres omrade, og har med
hensyn til grenseoverskridende udbytter
historisk set foretaget fradrag for kildeskat.
Sadan kildeskat sikrer, at den medlemsstat,
hvor datterselskabet er hjemmehgorende,
modtager skat, som skal betales af selskabs-
deltagere, som den ikke kan nd via en direkte
skatteanseettelse.

4 — Jf. artikel 223e i code general des impots.

8. Nér et moderselskab modtager indkomst
i form af udbytte fra et udenlandsk datter-
selskab, er denne indkomst derfor normalt
allerede blevet beskattet to gange — forst
er den blevet pélagt udenlandsk selskabs-
skat af datterselskabets overskud, hvoraf der
udloddes udbytte, og som betales af datter-
selskabet, og derneest er den blevet palagt
udenlandsk kildeskat pa selve udbyttet, som
udger den skat, som skal betales af moder-
selskabet (men som rent faktisk fradrages
ved kilden og tilbagegives til de udenlandske
skattemyndigheder af datterselskabet). Der
er her atter tale om gkonomisk dobbelt-
beskatning. Hvis udbyttet bade pélegges
kildeskat i datterselskabets medlemsstat og
selskabsskat i moderselskabets medlems-
stat, vil selskabet betale skat af den samme
indkomst i to medlemsstater. Dette udger
juridisk dobbeltbeskatning.

9. Med henblik pa at lempe eller opheeve en
sddan gkonomisk og/eller juridisk dobbelt-
beskatning af udbytte har de fleste medlems-
stater historisk set indremmet fritagelser til
udbyttemodtagere, som skattemaessigt er
hjemmehgrende pa deres omréde, enten ensi-
digt eller i henhold til en dobbeltbeskatnings-
overenskomst, enten ved at anvende fritagel-
sesmetoden eller godtgerelsesmetoden.

10. I henhold til fritagelsesmetoden er
omfattet udenlandsk indkomst helt fritaget
for indenlandsk selskabs- eller indkomstskat.
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I henhold til godtgoerelsesmetoden beskatter
et land fortsat udenlandsk indkomst, men
indremmer en godtgerelse for visse uden-
landske skatter betalt af indkomsten (eksem-
pelvis skat af det overskud, der ligger til grund
for udbyttet og/eller kildeskat af udbyttet),
som s& kan modregnes i den indenlandske
skat.

11. T henhold til de beskatningsoverens-
komster, som Frankrig har indgidet med
andre medlemsstater, indreommes der en
sadan udenlandsk skattegodtgerelse (credit
d’impét étranger) til et moderselskab med
hjemsted i Frankrig ved udlodning af over-
skud fra et datterselskab med hjemsted i en
anden medlemsstat, nar denne udlodning er
blevet pélagt kildeskat opkreevet af den anden
medlemsstat. Den udenlandske skattegodt-
gorelse svarer til det belgb, som kildeskatten
udgor.

Direktivet

12. Direktivet tilsigter at fijerne den skatte-
meessige ulempe for selskaber fra forskellige
medlemsstater, sammenlignet med selskaber
fra den samme medlemsstat, nar disse
selskaber gnsker at samarbejde ved at danne
koncerner bestdende af moderselskaber og
datterselskaber .

5 — Anden og tredje betragtning i preeamblen.
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13. Artikel 3, stk. 1, litra a), opstiller krav
om, at medlemsstaterne skal give mindst
ethvert selskab ®, der er skattemaessigt hjem-
mehgrende i en medlemsstat, og hvis andel
af kapitalen i et selskab i en anden medlems-
stat (defineret i artikel 3, stk. 1, litra b), som
et »datterselskab«) er pd mindst 25% 7 status
af moderselskab.

14. Artikel 4, stk. 1, bestemmer, at hvis et
moderselskab, som er hjemmehorende i
en medlemsstat, modtager udbytte fra et
datterselskab hjemmehorende i en anden
medlemsstat, skal den medlemsstat, hvor
moderselskabet er hjemmehgrende, enten
undlade at beskatte udbyttet (fritagelsesme-
toden) eller beskatte det, men give moder-
selskabet tilladelse til fra skattebelgbet
at treekke den del af selskabsskatten, der
vedrorer det overskud, som er udloddet via
dette udbytte, og som er betalt af dattersel-
skabet (godtgerelsesmetoden).

15. Medlemsstaterne kan imidlertid i medfer
af artikel 4, stk. 2, fastseette, at udgifter i
forbindelse med kapitalandelen og kapi-
taltab, der er et resultat af udlodningen af

6 — Nermere bestemt ethvert selskab, som antager en af de
former, som er opregnet i bilaget til direktivet, og som
pélaegges en af de typer skat, som er opregnet i artikel 2,
litra c).

7 — Dette minimum er blevet nedsat til 20% med virkning fra den
2.2.2004 og til 15% med virkning fra den 1.1.2007, og det vil
blive nedsat til 10% med virkning fra den 1.1.2009: Radets
direktiv 2003/123/EF af 22.12.2003, om endring af direktiv
90/435/EQF (EUT 2004 L 7, s. 41).
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datterselskabets udbytte, ikke kan fradrages
i moderselskabets skattepligtige overskud.
Hyvis forvaltningsudgifterne i forbindelse med
kapitalandelen i dette tilfeelde fastseettes til et
fast belgb, kan dette faste belgb »ikke over-
stige 5% af det udbytte, som datterselskabet
udlodder«.

16. Artikel 5, stk. 1, opstiller krav om, at
medlemsstaterne skal fritage det udbytte,
som et datterselskab udlodder til sit moder-
selskab, for kildeskat. Greekenland, Tyskland
og Portugal er imidlertid omfattet af undta-
gelser, som tillader dem i lgbet af forskellige
overgangsperioder at opkreeve kildeskat af
»overskud, der udloddes« af datterselskaber
til moderselskaber, som er hjemmehgrende i
andre medlemsstater ®.

17. Artikel 7, stk. 2, bestemmer:

»Direktivet bergrer ikke anvendelsen af
interne bestemmelser eller bestemmelser
i henhold til overenskomster, der har til
formal at opheeve eller lempe gkonomisk
dobbeltbeskatning af udbytter, iseer bestem-

8 — Henholdsvis artikel 5, stk. 2, 3 og 4. Overgangsbestemmel-
serne blev opheevet med direktiv 2003/123, neevnt ovenfor i
fodnote 7.

melser om betaling af skattegodtgerelse til
udbyttemodtagerne.«

18. I medfor af artikel 1, stk. 2, er direktivet
»ikke til hinder for anvendelsen af interne
bestemmelser eller overenskomster, som er
nedvendige for at hindre svig eller misbrug«.

19. Direktivet skulle veere gennemfort pr. 1.
januar 1992, med forbehold af overgangsbe-
stemmelserne i artikel 5.

Relevante nationale bestemmelser’

20. Frankrig har valgt at anvende fritagelses-
metoden i henhold til direktivets artikel 4,
stk. 1. Artikel 216 i code général des impots '
(herefter »CGI's artikel 216«) bestemmer

9 — Som beskrevet af den foreleeggende ret under annullations-
sogsmalet anlagt den 22.12.2003. Avoir fiscal og précompte
mobilier er siden blevet opheevet (med virkning fra den
1.1.2005).

10 — I den affattelse, som folger af artikel 43, stk. 1, i finansloven
for 1999 (nr. 98-1266 af 30.12.1998, JORF 20050), som
eendret ved artikel 20 i finansloven for 2000 (nr. 99-1172 af
30.12.1999, JORF 19914).
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saledes, at nettofortjeneste fra selskabsan-
dele, der giver ret til anvendelse af moder-
selskabsordningen'’, og som modersel-
skabet oppebeerer i lobet af et skattear, kan
fradrages i moderselskabets samlede netto-
indkomst, med fradrag af en forholdsmeessig
andel af omkostninger og udgifter, fastsat til
5% af den samlede fortjeneste fra selskabsan-
dele, inkl. skattegodtgerelser '*. Virkningen
af denne bestemmelse er, at de pageeldende
5% medregnes i moderselskabets skatteplig-
tige indkomst. Jeg vil i det folgende henvise
til dette som »medregningen af de 5%«.

21. En administrativ instruks'® (herefter
»den administrative instruks«) bestemmer,
at skattegodtgorelsen i CGI's artikel 216
bade omfatter den indenlandske skatte-
godtgoerelse (avoir fiscal) for indkomst fra
Frankrig og den udenlandske skattegodtge-
relse (credit d’impét étranger) for indkomst
fra datterselskaber med hjemsted i et
land, med hvilket Frankrig har indgaet en
dobbeltbeskatningsoverenskomst.

22. Artikel 146, stk. 2, i code général des
impots (herefter »CGI'’s artikel 146, stk. 2«)

11 — Artikel 145 i code général des impoéts, som pa tidspunktet
for de faktiske omstaendigheder fastsatte, at beskatningsord-
ningen for moderselskaber fandt anvendelse pa selskaber,
som var palagt selskabsskat til den normale takst, og som
havde en selskabsdeltagelse pa mindst 5% i det omhandlede
selskab.

12 — Dette er underlagt et forbehold: Den ma for hver skattepe-
riode ikke overstige de samlede omkostninger og udgifter
af enhver art, som selskabet har afholdt i lobet af samme
periode.

13 — Af 25.6.1999, offentliggjort i Bulletin official des impits 4
H-4-99; jf. navnlig punkt 15.
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bestemmer, at safremt moderselskabets
udlodning til sine egne aktionzerer af udbytte
fra et udenlandsk datterselskab giver anled-
ning til anvendelse af précompte mobilier,
kan skattegodtgerelser kun modregnes i
précompte mobilier, hvis de er tilknyttet
udbytte, som er modtaget inden for de
seneste fem ér. I medfer af en lempeligere
regel i loven kan disse skattegodtgerelser,
hvor det er hensigtsmeessigt, ogsa modregnes
i den kildeskat, som skal betales i forbindelse
med udlodning af udbytte fra modersel-
skabet til personer, som ikke er skattemees-
sigt hjemmehorende eller har deres hjemsted
i Frankrig.

Den prajudicielle foreleeggelse

23. Banque Fédérative du Crédit Mutuel
(herefter »Banque Fédérative«) anlagde sag
ved Conseil d’Etat med pastand om annul-
lation af den administrative instruks. Banque
Fédérative du Crédit gjorde geeldende, at
den administrative instruks, idet den lod
udenlandske skattegodtgorelser betalt i
henhold til  beskatningsoverenskomster
indgaet af Frankrig med andre stater, indga
i beregningsgrundlaget for de 5%, ikke over-
holdt direktivets artikel 4, som begrenser
omfanget af de udgifter, som ikke kan
fradrages i moderselskabets skattepligtige
indkomst, nar disse er fastsat til et fast belgb,
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til blot 5% »af det udbytte, som dattersel-
skabet udlodder« ™.

24. Conseil d’Etat har bemerket, at i
henhold til de beskatningsoverenskomster,
som er indgaet mellem Frankrig og andre
medlemsstater, tildeles et moderselskab
med hjemsted i Frankrig en skattegodtge-
relse med hensyn til udlodning af udbytte
fra et datterselskab med hjemsted i en anden
medlemsstat, nidr denne udbytteudlodning
er blevet palagt kildeskat, der er opkreevet af
en anden medlemsstat . Denne skattegodt-
gorelse svarer til den kildeskat, som er blevet
fradraget. Medregningen af de 5% bringer
moderselskabet i en situation, som er identisk
med den, som det ville have befundet sig i,
hvis der ikke var nogen kildeskat, forudsat at
skattegodtgerelsen fuldt ud kan modregnes
i den skat, som moderselskabet skal betale.
Det folger af CGI’s artikel 146, stk. 2, og
artikel 216 og den administrative instruks, at
skattegodtgerelser indremmet i anledning af

14 — Banque Fédérative gjorde for Conseil d’Etat ogsi gaeldende,
for det forste, at CGI’s artikel 216 tilsideseetter direktivets
artikel 4, stk. 2, idet den fastsetter, at medregningen af de
5% for hver skatteperiode ikke kan overstige de samlede
ombkostninger og udgifter af enhver art, som moderselskabet
har afholdt i lebet af denne periode, og for det andet, at
inddragelsen af avoir fiscal (for datterselskaber med hjem-
sted i Frankrig) og credit d'impét étranger (for dattersel-
skaber med hjemsted i tredjelande) i beregningsgrundlaget
for de 5%, udgjorde en forskelsbehandling af modersel-
skaber med hjemsted i Frankrig, som er i strid med artikel
43 EF og 56 EF. Conseil d’Etat afviste begge disse argu-
menter og har ikke forelagt Domstolen nogen spergsmal
vedrorende disse bestemmelser.

15 — Det er klart, at denne situation ikke laengere ber kunne
opstd, eftersom direktivets artikel 5, stk. 1, kreever, at
udbytte udloddet af et datterselskab til dets moderselskab
i en anden medlemsstat skal veere undtaget fra kildeskat.
Den nerverende anmodning om preejudiciel afgorelse
har baggrund i en anmodning om annullation af nationale
bestemmelser snarere end en tvist vedrorende en specifik
skatteanszettelse. Det er derfor muligt, at Domstolens afgo-
relse vil have betydning for tidligere ars skatteansettelser,
hvor overgangsbestemmelserne i artikel 5, stk. 2-4, stadig
fandt anvendelse.

udlodning af udbytte til et moderselskab fra
et datterselskab med hjemsted i en anden
medlemsstat kun kan modregnes i den skat,
som moderselskabet skal betale, nir dette
udbytte videreudloddes inden for de folgende
fem ér. I dette tilfeelde pavirker medreg-
ningen af de 5% ikke princippet om skatte-
meessig neutralitet ved greenseoverskridende
udlodning af udbytte.

25. Hvis moderselskabet pad den anden side
ikke videreudlodder dets udbytte inden for
denne periode, er Conseil d’Ftat enig i, at
medregningen af de 5% bevirker, at den skat-
tepligtige indkomst heeves over den greense,
som er fastsat i direktivets artikel 4, og
saledes pavirker den skattemeessige neutra-
litet ved greenseoverskridende udlodning af
udbytte. Conseil d’Etat vurderer, at spergs-
malet i sa fald opstdr, om en deraf folgende
forhgjelse af den selskabsskat, som modersel-
skabet skal betale, kan veere tilladt i medfer af
direktivets artikel 7, stk. 2.

26. Conseil d’Ftat har derfor forelagt
Domstolen folgende preejudicielle sporgsmal:

»Den omstendighed, at 5% af den skatte-
godtgorelse, som et moderselskab med hjem-
sted i Frankrig er blevet tildelt i forbindelse
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med udlodning af udbytte fra et datterselskab
med hjemsted i en anden medlemsstat i Den
Europeeiske Union, medregnes i modersel-
skabets skattepligtige overskud, hvis det
udloddede udbytte er blevet palagt kildeskat
i denne anden medlemsstat, pévirker ikke
beskatningsniveauet for moderselskabet, hvis
dette kan modregne skattegodtgerelsen fuldt
ud i den skat, det skal betale. I tilfeelde af at
moderselskabet, pa grund af at det ikke har
besluttet at videreudlodde dette udbytte til
sine egne aktionerer inden for et tidsrum
af fem ar, ikke kan udnytte den skattefordel,
som denne skattegodtgerelse udger, kan den
yderligere selskabsbeskatning, som folger af
medregningen af 5% af skattegodtgerelsen
i dets skattepligtige resultat, da anses for at
veere tilladt efter bestemmelserne i artikel 7,
stk. 2, i direktiv 90/435/EQF af 23. juli 1990
pa grund af det ringe belgb, som en sadan
beskatning udger, og den omstendighed,
at den er blevet indfert i direkte forbindelse
med betalingen af skattegodtgorelse, som er
indfert med henblik pa at lempe gkonomisk
dobbeltbeskatning af udbytte, eller skal den
anses for at veere i strid med de formal, som
fremgar af samme direktivs artikel 4?«

27. Der er blevet indgivet skriftlige indleeg af
Banque Fédérative, den franske og den tyske
regering samt Kommissionen, som alle, med
undtagelse den tyske regering, var repreesen-
teret under retsmodet.

28. Spergsmalet fra den foreleeggende ret
forudseetter, at de nationale bestemmelser,
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medmindre de er tilladt i medfor af artikel 7,
stk. 2, som fortolket i medfor af den admi-
nistrative instruks, er i strid med direktivets
artikel 4, stk. 2, for s vidt som skattegodt-
gorelserne ikke kan anvendes, fordi moder-
selskabet ikke videreudlodder overskuddet
inden for fem ar efter dets betaling. Den
franske og den tyske regering har derimod
gjort geldende, at bestemmelserne er
forenelige med artikel 4, stk. 2, uden anven-
delse af artikel 7, stk. 2. Jeg foreslar derfor
forst at behandle det logisk bagvedliggende
sporgsmél, om den omhandlede nationale
lovgivning i princippet er i strid med direk-
tivets artikel 4, stk. 2, inden jeg derneest
behandler sporgsmalet, dersom dette er
tilfeeldet, om den ikke desto mindre kan
tillades i medfer af undtagelsen i direktivets
artikel 7, stk. 2 (og/eller som anfort af den
franske regering i medfor af artikel 1, stk. 2).

Direktivets artikel 4, stk. 2

29. Banque Fédérative og Kommissionen
har anfort, at de nationale bestemmelser som
fortolket i den administrative instruks er i
strid med direktivets artikel 4, stk. 2. De to
regeringer har den modsatte opfattelse.
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30. Direktivets artikel 4, stk. 2, fastseetter,
at nar en medlemsstat fastseetter de forvalt-
ningsudgifter i forbindelse med kapitalan-
delen, som ikke kan fradrages i moderselska-
bets skattepligtige overskud, til et fast belgb,
kan dette faste belob ikke overstige 5% af
»det udbytte, som datterselskabet udlodder«.
De procesdeltagere, som har afgivet indleg,
er delt med hensyn til spergsmalet, om
»udbytte, som [et] datterselskab [...]
udlodder«, betyder, i tilfeelde af at udbyttet
paleegges kildeskat, nettoudbyttet, som rent
faktisk modtages af moderselskabet (efter
fradrag af kildeskat) eller bruttoudbyttet,
nemlig det belgb, som rent faktisk modtages,
med tilleg af den skattegodtgerelse, som
Frankrig har indfert for at kompensere for
kildeskatten.

31. Conseil d’Etat og alle de procesdelta-
gere, som har afgivet indleeg, har i udstrakt
grad henvist til Océ van der Grinten-sagen °,
hvori Domstolen bl.a. blev spurgt, om en
5%-indeholdelse palagt det samlede udbytte
udloddet af et datterselskab hjemmehgrende
i Det Forenede Kongerige til dets modersel-
skab hjemmehorende i Nederlandene, og den
skattegodtgerelse, som denne udlodning gav
ret til, udgjorde kildeskat, som var i strid med
direktivets artikel 5, stk. 1.

16 — Dom af 25.9.2003, sag C-58/01, Sml. I, s. 9809.

32. Det blev udtrykkeligt gjort geeldende i
denne sag, at skattegodtgerelsen burde anses
for en del af det overskud, som dattersel-
skabet udloddede "’. Domstolen afviste dette
argument, idet den anforte:

»For sa vidt angar den del af 5%-indehol-
delsen, der pahviler den skattegodtgorelse,
som udbytteudlodningen giver ret til, frem-
byder den ikke kendetegnene for en kilde-
skat af udloddet overskud, der i princippet
er forbudt i medfor af direktivets artikel 5,
stk. 1, eftersom den ikke pahviler det over-
skud, der udloddes af datterselskabet.

Skattegodtgorelsen er et skattemeessigt
instrument, der har til formal at hindre
gkonomisk dobbeltbeskatning — forste
gang hos datterselskabet og anden gang hos
moderselskabet, der modtager udbyttet —
af overskud, der udloddes i form af udbytte.
Skattegodtgerelsen udgzqz;r saledes ikke et
afkast af veerdipapirer«

33. Det bemeerkes, at den i Océ van der
Grinten-sagen = omhandlede  skattegodt-

17 — Jf. preemis 38 og 42.
18 — Jf. preemis 55 og 56.
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gorelse vedrerte forskudsvis opkreevet
selskabsskat for udbytte betalt af det selskab,
som udloddede dette udbytte. Skattegodt-
gorelsen tilsigtede saledes (som forklaret
af Domstolen) at lempe en g@konomisk
dobbeltbeskatning . I den foreliggende sag
tilsigter den omhandlede skattegodtgerelse
at kompensere aktioneeren for kildeskat af
udbyttet, og tilsigter dermed at lempe en
juridisk dobbeltbeskatning*’. Jeg er derfor
ikke enig med Kommissionen, af hvis meget
kortfattede indleeg® det alene fremggr, at
det folger af Océ van der Grinten-dommen,
at skattegodtgorelsen ikke kan anses for
udloddet overskud.

34. Bogstaveligt talt kan jeg ikke se, hvorfor
»udbytte, som udloddes af datterselskabet«,
ikke skulle svare til det udbytte, som rent
faktisk modtages forhojet med den skatte-
godtgoerelse, som Frankrig har indfert for at
kompensere for kildeskatten. Set fra datter-
selskabets synsvinkel vil det, hvis det indbe-
retter et udbytte pa eksempelvis 100 EUR,
udlodde et overskud pad 100 EUR. Hvis der

19 — Beskatning af den samme indkomst to gange hos to forskel-
lige skattepligtige, jf. punkt 3 ovenfor.

20 — Beskatning af den samme indkomst to gange hos den
samme skattepligtige, jf. punkt 8 ovenfor.
21 — Kommissionen gennemgar i fire korte afsnit sporgsmalet,

om den nationale lovgivning som fortolket i den admini-
strative instruks er forenelig med direktivets artikel 4, stk. 2.
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ikke fandtes nogen kildeskat, ville dette belgb
ga direkte fra datterselskabet til modersel-
skabet. Jeg kan ikke se, hvorfor det skulle
endre heri, at datterselskabets medlems-
stat kreever, at selskabet i denne betaling
indeholder et belgb, som svarer til den skat,
som moderselskabet er pligtig at betale, og
direkte indberetter dette belgb til skatte-
myndighederne i denne medlemsstat. Som
Domstolen har fastsléet i Athinaiki Zythop-
oiia-dommen ** 1 tilfeelde af kildeskat »[skal]
det selskab, der udbetaler udbytte, [...] tilba-
geholde en del, som det betaler til skattemyn-
dighederne«. En sadan fortolkning under-
stottes desuden af direktivets artikel 5, som
tillader Tyskland, Greekenland og Portugal at
opkreeve en kildeskat af »udloddet overskud«.

35. Det er min opfattelse, siledes som
den franske regering har anfert, at de
franske bestemmelser ganske enkelt bestar
i at beregne medregningen af de 5% under
henvisning til det samlede udbytte, som er
indberettet. Henvisningen til skattegodtge-
relsen er alene et middel til at sikre, at der
nds frem til et belob. Jeg kan derfor ikke
acceptere Banque Fédératives argument,
hvoraf folger, at eftersom en skattegodtge-
relse, som er fastsat i henhold til en dobbelt-
beskatningsoverenskomst med henblik pa

22 — Dom af 4.10.2001, sag C-294/99, Sml. I, s. 6797, praemis 7.
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at kompensere for det pa grund af kildeskat
formindskede udbytte, antager form af en
godtgorelse indremmet af staten, kan den
efter sagens natur ikke udgere udbytte eller
udloddet udbytte som omhandlet i direktivet.
Det bemeerkes endvidere, at Banque Fédéra-
tive inden for rammerne af et argument, som
jeg ikke vil behandle, eftersom det udtrykke-
ligt soger at rejse spergsmal ved den fortolk-
ning af national ret, hvorpd Conseil d’Etat
har baseret anmodningen om praejudiciel
afgorelse, gor geeldende, at selv om kildeskat
juridisk set skal betales af det selskab, som
foretager udlodningen, beeres den i virkelig-
heden af udbyttemodtagerne. Dette indleg
synes at understotte den af mig foreslaede
fortolkning.

36. Jeg er ogsd enig med den tyske rege-
ring i, at formalet med direktivet ikke er
til hinder for en sadan tilgang. Direktivets
artikel 5, stk. 1, forbyder med henblik pa at
sikre skattemeessig neutralitet medlemssta-
terne at opkreeve kildeskat af overskud, som
et datterselskab udlodder til dets modersel-
skab. I den foreliggende sag skyldes manglen
pa skattemeessig neutralitet kildeskatten,
som opkreeves i datterselskabets stat. Der
kan muligvis ikke opnas fuldsteendig skat-
temeessig neutralitet, sa leenge overgangsbe-
stemmelserne kan paberabes. Dette betyder
ikke, at en fortolkning, som resulterer i en
ufuldkommen eller ufuldsteendig skatte-
meessig neutralitet, af den grund er ukorrekt.
Det ligger i de fravigende overgangsbestem-
melsers natur, at formélene med de bestem-
melser, som de fraviger, ikke fuldt kan virke-
liggares, mens overgangsbestemmelserne er
gyldige. Opstilling af et krav om, at Frankrig
skal indremme en fuld skattegodtgerelse

for kildeskat, som er blevet palagt i lgbet af
overgangsperioden, nar Frankrig har valgt at
anvende fritagelsesmetoden frem for godt-
gorelsesmetoden, ville desuden svare til at
opstille krav om, at Frankrig skal anvende
begge metoder, hvorimod direktivet opstiller
krav om, at medlemsstaterne skal veelge den
ene eller den anden metode.

37. Det er derfor min opfattelse, at nar en
medlemsstat i henhold til direktivets artikel
4, stk. 2, har valgt at fastseette bestemmelser
om, at enhver form for udgifter i forbin-
delse med et moderselskabs kapitalandel i et
datterselskab i en anden medlemsstat eller
enhver form for kapitaltab, der er et resultat
af udlodningen af datterselskabets over-
skud ikke kan fradrages i moderselskabets
skattepligtige overskud, er det ikke i strid
med denne bestemmelse, at forvaltnings-
udgifterne i forbindelse med kapitalandelen
fastseettes til 5% af det samlede udbytte fra
kapitalandelene, inkl. skattegodtgerelser,
som kompenserer for kildeskat opkreevet af
udbyttet i henhold til direktivets artikel 5,
stk. 2, 3 eller 4.

38. Det er derfor ikke nedvendigt at afgore,
om lovgivningen er berettiget med henvis-
ning til andre bestemmelser i direktivet. Jeg
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vil ikke desto mindre kortfattet gennemga
relevansen af disse bestemmelser.

Direktivets artikel 7, stk. 2

39. Hvis de nationale bestemmelser som
fortolket i den administrative instruks er i
strid med direktivets artikel 4, stk. 2, sperger
den nationale ret, om den nationale lovgiv-
ning kan veere tilladt i medfer af direkti-
vets artikel 7, stk. 2, under henvisning til,
at eftersom den eneste virkning af medreg-
ningen af de 5% er en delvis nedsettelse af
den skattegodtgerelse, som er indrgmmet
moderselskabet i forbindelse med udlod-
ning af udbytte, kan den nationale lovgivning
anses for at tilhere et sammenheaengende seet
bestemmelser vedrorende betaling af skat-
tegodtgorelser til udbyttemodtagere, som
tilsigter at afbede dobbeltbeskatning.

40. Det fremgéar af artikel 7, stk. 2, at direk-
tivet »ikke bergrer anvendelsen af interne
bestemmelser eller bestemmelser i henhold
til overenskomster, der har til formal at
opheeve eller lempe gkonomisk dobbelt-
beskatning af udbytter, iser bestem-
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melser om betaling af skattegodtgerelse til
udbyttemodtagerne«.

41. Banque Fédérative og Kommissionen har
anfort, at undtagelsen i direktivets artikel 7,
stk. 2, ikke kan anvendes. Den franske rege-
ring har den modsatte opfattelse i dens skrift-
lige indleeg, selv om den under retsmodet
har anfert, at lovgivningen var forenelig med
artikel 4, stk. 2, sdledes at artikel 7, stk. 2,
ikke var relevant. Den tyske regering har ikke
afgivet noget indleeg vedrorende artikel 7,
stk. 2.

42. Det forekommer mig klart, at artikel 7,
stk. 2, ikke kan veere af relevans for den fore-
liggende sag, eftersom den omhandlede nati-
onale lovgivning ikke tilsigter at opheeve eller
lempe okonomisk dobbeltbeskatning. Selv
om det preejudicielle sporgsmal neevner det
forhold, at den yderligere beskatning, som
folger af medregningen af de 5%, »blev indfort
i direkte forbindelse med betalingen af skat-
tegodtgorelse, som er indfert med henblik
pé at lempe gkonomisk dobbeltbeskatning
af udbytte«, fremgar det klart af foreleeggel-
seskendelsen som helhed, at de omhandlede
skattegodtgarelser (crédits d’impot étranger)
tilsigter at lempe den juridiske dobbeltbe-
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skatning af det ssmme udbytte hos modersel-
skabet i savel datterselskabets medlemsstat
som moderselskabets medlemsstat.

Direktivets artikel 1, stk. 2

43. Den franske regering har gjort geeldende,
at Domstolen, foruden direktivets artikel 4,
stk. 2, og artikel 7, stk. 2, som udtrykkeligt er
neevnt af den foreleeggende ret, bor inddrage
artikel 1, stk. 2, som bestemmer, at direktivet
ikke er til hinder for anvendelsen af interne
bestemmelser eller overenskomster, som er
nodvendige for at hindre svig og misbrug.
Den franske regering har bemeerket, at den
nationale bestemmelse, som har givet anled-
ning til hovedsagen, fastseetter, at et moder-
selskab kun kan modregne skattegodtge-
relser fra datterselskaber hjemmehgrende i
en anden medlemsstat i précompte mobilier,
som skal betales for udbytte genudloddet til
dets selskabsdeltagere, nir denne udlodning
finder sted inden for fem &ar. Denne begreens-
ning til fem ar afspejler den franske rege-
rings egnske om at bekeempe svig. Risikoen
for svig ville forsteerkes og skattekontrollen
gores sverere, dersom virksomheder kunne
modregne  skattegodtgerelser  forbundet
med udbytte modtaget 10 eller 20 ar tidli-
gere. Forvaltningen ville ikke veere i stand til
at kontrollere, om godtgorelserne var aegte,
og dermed i stand til at hindre risikoen for

svig forbundet med modregning af fiktive
skattegodtgoerelser.

44. Jeg kan ikke acceptere dette argument.
Som Domstolen har fastslaet i Leur-Bloem-
dommen, kan en generel formodning for
skatteunddragelse eller skattesvig ikke
begrunde en skattemeessig foranstaltning,
som er i strid med formalene med direk-
tivet >, Det bemaerkes, at den pageeldende sag
vedrerte en bestemmelse i national lovgiv-
ning, som i henhold til artikel 11 i fusions-
beskatningsdirektivet ** forsogte at forhindre
de i dette direktiv indeholdte skattefordele
i at finde anvendelse pa transaktioner, hvis
hovedformal var skatteunddragelse eller at
undga at betale skat. Det samme princip ma
naturligvis finde anvendelse, nar, som her,
et direktiv tillader en medlemsstat at fravige
dets bestemmelser under henvisning til svig
eller misbrug. Hvis de franske myndigheder
onsker at kontrollere, om indremmede skat-
tegodtgarelser er eegte, kan de anvende direk-
tivet om gensidig bistand ** med henblik pa at
opna alle de oplysninger, som er nedvendige
for, at de er i stand til at foretage en korrekt
ansettelse af selskabsskatten, fra de kompe-

tente myndigheder i en anden medlemsstat.

23 — Dom af 17.7.1997, sag C-28/95, Sml. I, s. 4161, praemis 44.

24 — Radets direktiv 90/434/EQF af 23.7.1990 om en felles
beskatningsordning ved fusion, spaltning, tilfersel af aktiver
og ombytning af aktier vedrorende selskaber i forskellige
medlemsstater (EFT L 225, s. 1).

25 — Radets direktiv 77/799/EQF af 19.12.1977 om gensidig
bistand mellem medlemsstaternes kompetente myndig-
heder inden for omrédet direkte skatter (EFT L 336, s. 15).
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Forslag til afgorelse

45. Pa baggrund af det anferte konkluderer jeg, at anmodningen om preejudiciel
afgorelse fra Conseil d’Etat skal besvares som folger:

»Nar en medlemsstat har valgt (i henhold til artikel 4, stk. 2, i Radets direktiv
90/435/EQF af 23.7.1990 om en feelles beskatningsordning for moder- og dattersel-
skaber fra forskellige medlemsstater) at fastseette bestemmelser om, at enhver form
for udgifter i forbindelse med et moderselskabs kapitalandel i et datterselskab i en
anden medlemsstat og enhver form for tab som folge af datterselskabets udlodning
af overskud ikke kan fradrages i moderselskabets skattepligtige overskud, er det ikke
i strid med denne bestemmelse, at forvaltningsudgifter i forbindelse med kapitalan-
delen fastseettes til 5% af det samlede overskud forbundet med kapitalandelene, inkl.
skattegodtgerelser, der kompenserer for kildeskat opkraevet af udbyttet i henhold til
dette direktivs artikel 5, stk. 2, 3 eller 4.«
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