LANKHORST-HOHORST

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JEAN MISCHO

foéredraget den 26 september 20021

1. Finanzgericht Miinster (Tyskland) har
begért att domstolen skall tolka artikel 43
EG i ett mél dir en rintebetalning frin ett
dotterbolag med site i Tyskland till dess
moderbolag med site i Nederlinderna
ansdgs som en frticke vinstutdelning,
med tillimpning av tysk skattelagstiftning.

I — Tillimpliga nationella bestimmelser

2.1 8a § forsta punkten (kapital som lanats
upp frén dgare) i Kérperschaftsteuergesetz
(lag om bolagsskatt, nedan kallad KStG), i
den lydelse som var i kraft under dren
1996—1998, foreskrivs féljande:

"Rénta pd frimmande kapital som en
oinskrinkt skattskyldig kapitalassociation
erhdllit frin en 4dgare, som inte har ritt till
skattekredit och som nigon ging under
rikenskapsdret haft en visentlig andel i

1 — Originalsprik: franska.

bolagskapitalet, skall anses utgdra forticke
vinstutdelning,

2. om den avtalade rintan beriknas som en
procentandel av kapitalet och det frim-
mande kapitalet nigon gdng under riken-
skapsret har Overstigit ett belopp om tre
ganger den andel som &garen har i bolags-
kapitalet, sdvida inte kapitalassociationen
skulle ha kunnat erhilla detta frimmande
kapital pd samma villkor frin en tredje
man eller det frimmande kapitalet inte
utgér ett ldn for finansiering av normala
banktransaktioner,

3.151 § i KStG foreskrivs foljande:

*Undantag fran ritten till skattekredit och
kompensation for bolagsskatt

1-11781



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MISCHO — MAL C-324/00

Om intikterna i den mening som avses i
20 § forsta punkten 1—3 eller 20 § andra
punkten 2 a inte leder till beskattning for
dgaren eller om dessa enligt 50 § férsta
punkten 1 eller 2 inte ingar i beskattnings-
underlaget skall skattekredit och kompen-
sation for bolagsskatt inte ges enligt 36 §
andra punkten i Einkommensteuergesetz
flag om inkomstskatt].”

Faktiska omstindigheter

4. Bolaget Lankhorst-Hohorst GmbH (ne-
dan kallat Lankhorst-Hohorst) ir ett bolag
med begrinsat ansvar fér bolagsminnen,
bildat enligt tysk ritt och med site i Rheine
(Tyskland), som driver verksamhet med
bat-, vattensport-, fritids- och hobbyutrust-
ning, fritids- och yrkesklider, dekorationer
samt jirnvaror och liknande varor. Bola-
gets kapital hoéjdes i augusti 1996 till
2 000 000 DEM.

5. Lankhorst Hohorst BV (nedan kallat LH
BV), med site i Sneek i Nederlinderna, ir
ensam 4gare i Lankhorst-Hohorst. LH BV
dgs 1 sin tur helt av bolaget Lankhorst
Taselaar BV (nedan kallat LT BV), som ir
ett foretag bildat enligt nederlindsk ritt
med site i Lelystad i Nederlinderna.
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6. Genom avtal av den 1 december 1996
linade LT BV ut 3 000 000 DEM till
klaganden i malet vid den nationella dom-
stolen. Lénet skulle fr&n och med
den 1 oktober 1998 och under en tiodrs-
period aterbetalas med 300 000 DEM per
ar. Den rorliga rintesatsen uppgick till
4,5 procent till och med slutet av ar 1997.
Rintan skulle betalas i slutet av varje ar.
1997 betalades 135 000 DEM och 4r 1998
109 695 DEM i rinta till LT BV.

7. Lanet, som skulle ersitta bolagskapital,
forenades med en “Patronatserklirung”
(garantiforklaring frdn moderbolag), enligt
vilken LT BV avstod frdn krav pd aterbe-
talning av lanet f6r det fall att utomstiende
borgenirer skulle framstilla krav mot kla-
ganden i malet vid den nationella dom-
stolen.

8. Med hjilp av ldnet amorterade Lank-
horst-Hohorst ned ett 1an fran AMRO-
bank Miinster frin 3 702 453,59 DEM till
911 174,70 DEM, och kunde dirmed
sinka sina rintekostnader.

9. Klaganden i maélet vid den nationella
domstolens drsbokslut for rikenskapsdren
1996—1998 visade upp forluster som inte
kunde tickas genom eget kapital, vilka
uppgick till 1 503 165 DEM for riken-
skapsdret 1998. Resultatet uppgick till —
428 321 DEM samma ér,
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10. Skattemyndigheten ansdg, i sina beslut
av den 28 juni 1999 avseende taxeringen
f6r bolagsskatt for beskattningsiren 1997
och 1998, att den rinta som betalats till LT
BV kunde liknas vid en fértdckt vinstutdel-
ning i den mening som avses i 8a § KStG,
och beskattade dirfér Lankhorst-Hohorst
for denna inkomst med en skattesats pd
30 procent (med stdd av 27 § forsta
punkten 3 KStG).

11. Enligt den nationella domstolen kunde
undantaget avseende det fall dir det
berérda bolaget dven hade kunnat erhilla
frimmande kapital frdn en tredje man
enligt samma villkor, vilket féreskrivs i 8a
§ forsta punkten 2 KStG, inte tillimpas i
malet vid den nationella domstolen. Med
hiansyn till Lankhorst-Hohorsts mycket
stora skulder och dess oférmaga att stilla
garantier, hade det nimligen inte kunnat
erhalla motsvarande lan (utan sikerhet och
med en garantiférklaring frin moderbola-
get) fran tredje man.

12. Genom beslut av den 14 februari 2000
avslog skattemyndigheten klaganden i
malet vid den nationella domstolens &ver-
klagande av nimnda taxeringsbeslut avse-
ende bolagsskatt.

13. Till stéd f6r sin talan i den nationella
domstolen har Lankhorst-Hohorst gjort
gillande att den nederlindska dgaren bevil-
jade lanet f6r att forsoka ridda bolaget och
att rdntebetalningen till LT BV inte kan

anses ha utgjort en fortdckt vinstutdelning.
Lankhorst-Hohorst har vidare gjort gil-
lande att 8a § KStG ér diskriminerande pa
grund av hur tyska idgare behandlas efter-
som dessa (till skillnad frdn LH BV och LT
BV som har sina siten i Nederlinderna) har
ritt till skattekredit. Bestimmelsen strider
séledes mot gemenskapsritten och sirskilt
mot artikel 43 EG.

14, Lankhorst-Hohorst har tillagt att hin-
syn bor tas till syftet med 8a § KStG, som
ar att hindra skattefusk hos kapitalassocia-
tioner. I malet vid den nationella domstolen
hade lanet beviljats enbart i syfte att i si
hég grad som méjligt minska Lankhorst-
Hohorsts kostnader och gora stora bespar-
ingar avseende bankriintor. Klaganden i
mélet vid den nationella domstolen har i
detta avseende gjort gillande att rdntorna
fore amorteringen av banklanet uppgick till
en kostnad som var dubbelt s& hog som den
rdnta som dérefter skulle betalas till LT BV,
Det var saledes inte friga om att en igare
som saknade avdragsritt for skatt som dess
dotterbolag erlagt forsokte undandra sig
skatt pa en faktisk vinstutdelning genom att
se till att erbilla rinteutbetalningar.

15. Enligt Finanzamt Steinfurt kan till-
limpningen av 8a § KStG visserligen leda
till att situationen fér bolag som befinner
sig i svdrigheter f6rsimras. Nigon annan
tolkning &r med hinsyn till bestimmelsens
syfte emellertid oméjlig pad grund av dess
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tydliga ordalydelse. Den nationella dom-
stolen har hirvid dven medgett att det inte
dr mojligt att av artikelns ordalydelse dra
slutsatsen att forekomst av bedrigeri utgér
ett tillimpningsvillkor f6r ndimnda bestim-
melse.

16. Skattemyndigheten anser att 8a § KStG
inte strider mot gemenskapens icke-diskri-
mineringsprincip. Flera linder har regler
med liknande syfte, sdrskile vad giller
missbruk, ddr vikt fists vid andelen eget
kapital i férhdllande till frimmande kapi-
tal.

17. Finanzamt har dven gjort gillande att
den skillnad som féljer av 8a § KStG
mellan personer som har ritt till skattekre-
dit och personer som inte har en sidan ritt
inte utgdr ndgon dold diskriminering pa
grundval av nationalitet, eftersom 51 §
jamférd med 5 §, som avser befrielse frin
bolagsskatt, dven innebir att flera katego-
rier av tyska skattskyldiga saknar ritt till
skattekredit.

18. Principen om en enhetlig nationell
beskattning och kongruensen i det tyska
skattesystemet motiverar dessutom att 8a §
KStG skall tillimpas pd de omstindigheter
som ir aktuella i malet vid den nationella
domstolen,
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19. Finanzgericht Miinster har mot bak-
grund av domstolens rittspraxis? anfort
tvivel om huruvida 8a § KStG ir forenlig
med artikel 43 EG. Finanzgericht Miinster
har hérvid erinrat om att enligt domstolens
rittspraxis skall en medborgare i en med-
lemsstat som innehar kapital i ett bolag
som dr etablerat i en annan medlemsstat
och som dirigenom har ett betydande
inflytande 6ver bolagets verksamhet anses
utnyttja sin etableringsritt. 3

20. Enligt den nationella domstolen har
etableringsfriheten 4sidosatts nir ett dot-
terbolag behandlas p ett mindre f6rman-
ligt sitt i skattemissigt hdnseende enbart pa
grund av att moderbolaget har sitt site i en
annan medlemsstat d4n den dér dotterbola-
get har sitt site, nir det inte finns sakliga
skil for en sddan skillnad i behandling.

21. Finanzgericht har i detta hinseende
anfort att bestimmelsen i 8a § KStG inte
ir direkt kopplad till nationalitet, utan till
den skattskyldiges mojlighet att erhalla
skattekredit. Tyska juridiska personer som
inte har ritt till skattekredit utgérs enligt
KStG huvudsakligen av de juridiska perso-
ner som ir befriade fran bolagsskatt samt
utlindska dgare som inte har del i ett tyskt
kapitalbolags kapital i form av inhemska
investeringar.

2 — Se bland annat dom av den 28 januari 1986 i mél 270/83,
kommissionen mot Frankrike (REG 1986, s. 273, svensk
specialutgdva, volym 8, s. 389), av den 29 april 1999 i
méil C-311/97, Royal Bank of Scotland (REG 1999,
s. 1-2651), och av den 26 oktober 1999 i mal C-294/97,
Eurowings Luftverkehr {REG 1999, s. 1-7447).

3 —Dom av den 13 april 2000 i mal C-251/98, Baars
(REG 2000, s, L2787,
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22. En dgare som har sitt hemvist i en
annan medlemsstat omfattas under sidana
forhallanden automatiskt av bestimmelsen
i 8a § KStG, medan endast en viss bestdimd
kategori skattskyldiga bland de dgare som
har sitt hemvist i Tyskland dr befriade fran
bolagsskatten och féljaktligen saknar ritt
till skattekredit {(det vill siga i allminhet
offentligricestiga juridiska personer och
personer som utGvar ekonomisk verksam-
het inom en viss sektor och som utrittar
uppgifter som skall uppmuntras). Denna
sistndmnda kategori av juridiska personer
befinner sig emellertid inte i en situation
som 4r jimforbar med den som moderbo-
laget till klaganden i mélet vid den natio-
nella domstolen befinner sig i.

23, Vad giller frigan om 8a § KStG 4r
motiverad har den nationella domstolen
anfort att skil med anknytning till skatte-
systemets kongruens endast kan dberopas
ndr det foreligger ett direkt samband mel-
lan den skattemissiga fordel som givits en
skattskyldig och beskattningen av samma
skattskyldiga person.* I madlet vid den
nationella domstolen finns inte nigot
sddant samband.

III — Tolkningsfrigan

24. Mot bakgrund av ovanstiende beslu-
tade Finanzgericht Miinster genom beslut

4 — Dom av Bundesfinanzhof av den 30 december 1996, I B
61/96, BStB1, 11 1997, 466, samt domen i det ovannimnda
malet Eurowings Luftverkehr,

av den 21 augusti 2000 att vilandeforklara
malet och att med stéd av artikel 234 EG
stilla f6ljande tolkningsfraga:

”Skall principen om en medlemsstats med-
borgares etableringsfrihet i en annan med-
lemsstat, vilken féljer av artikel 43 i For-
draget om upprittandet av Europeiska
gemenskapen i dess lydelse av den
10 november 1997, tolkas si att den utgér
hinder f6r tillimpningen av bestimmelsen i
8a § Korperschaftsteuergesetz?”

IV — Bedémning

A — Hurnvida artikel 43 EG dr tillimplig
i forevarande fall

25. Det skall férst prévas huruvida
artikel 43 EG ir tillimplig p4 ett fall som
det fSrevarande.

26. Sékanden vid den nationella domstolen
har gjort gillande att de regler som inrét-
tats genom 8a § forsta punkten 2 KStG
leder till att dotterbolag beskattas olika
beroende pd om deras moderbolag har sitt
sdte inom landet eller inte.
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27. Denna friga har domstolen provat
grundligt i sin dom av den 8 mars 2001 i
maélet Metallgesellschaft m.fl. > Domstolen
faststillde d4 foljande:

”37 Inledningsvis erinrar domstolen om
att dven om fragor om direkta skatter
omfattas av medlemsstaternas beho-
righet, skall medlemsstaterna, enligt
fast rdttspraxis, iaktta gemenskapsrit-
ten ndr de utévar sin behérighet och
avhilla sig frin varje form av diskri-
minering grundad pd nationalitet
(dom av den 11 augusti 1995 i mal
C-80/94, Wielockx, REG 1995,
s. 1-2493, punkt 16, av den 27 juni
1996 i mil C-107/94, Asscher,
REG 1996, s. I-3089, punkt 36, av
den 29 april 1999 i mil C-311/97,
Royal Bank of Scotland, REG 1999,
s. 1-2651, punkt 19, och av den
13 april 2000 i mal C-251/98, Baars,
REG 2000, s. 1-2787, punkt 17).

41 Artikel 52 i [EG-]férdraget [nu
artikel 43 EG i dndrad lydelse] ar en
av gemenskapsrittens grundliggande
bestimmelser, och den dr direkt till-
lamplig i medlemsstaterna efter Sver-
gangsperiodens utgdng. Enligt denna
bestimmelse inbegriper friheten for
medborgare frin en medlemsstat att
etablera sig pd en annan medlemsstats
territorium dven ritt att starta och
utdva verksamhet som egenforetagare

5 — Dom av den 8 mars 2001 i de férenade mélen C-397/98 och
C-410/98, Metallgesellschaft m.fl. (REG 2001, s. I-1727).
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42

samt ritt att bilda och driva féretag pa
de villkor som etableringsstatens lag-
stiftning féreskriver for dess egna med-
borgare. Avvecklingen av inskrdnk-
ningarna i etableringsfriheten omfattar
dven inskrinkningar fér medborgare
frin en medlemsstat, vilka dr etable-
rade i en annan medlemsstat att upp-
rdtta kontor, filialer eller dotterbolag
(dom av den 28 januari 1986 i mél
270/83, kommissionen mot Frankrike,
REG 1986, s. 273, punkt 13, svensk
specialutgdva, volym 8, s. 389, och
domen i det ovannimnda malet Royal
Bank of Scotland, punkt 22).

Denna etableringsfrihet inbegriper, i
enlighet med artikel 58 i f6rdraget, en
ritt f6r bolag som bildats i Sverens-
stimmelse med en medlemsstats lag-
stiftning och som har sitt site, sitt
huvudkontor eller sin huvudsakliga
verksamhet inom gemenskapen att
utéva verksamhet i den berérda med-
lemsstaten genom ett dotterbolag, en
filial eller ett kontor (se dom av den
16 juli 1998 i mil C-264/96, ICI,
REG 1998, s. 1-4695, punkt 20 och
diri angiven rittspraxis, och av den
21 september 1999 i mal C-307/97,
Saint-Gobain ZN, REG 1999,
s. 1-6161, punkt 35). For bolagens
vidkommande ir det i detta samman-
hang viktigt att framhalla att sitet, i
den mening som hir avses, tjdnar till
att faststilla deras anknytning till en
stats rittsordning, pd samma sidtt som
nationaliteten ndr det giller fysiska
personer (se domarna i de ovannimnda
malen ICI, punkt 20 och diri angiven
rdttspraxis, och Saint-Gobain ZN,
punkt 36). Om det skulle godtas att
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etableringsstaten fritt kan tillimpa en
annorlunda behandling enbart pi
grund av att bolagets site ligger i en
annan medlemsstat skulle artikel 52 i
fordraget bli innehallslés (domen i det
ovannidmnda mélet kommissionen mot
Frankrike, punkt 18).”

28. Domstolen kommer konkret att préva
huruvida dotterbolag med site i Tyskland
behandlas olika beroende pd om moderbo-
laget har sitt site i Tyskland eller inte,
sdsom i det ovanndmnda méilet Metali-
gesellschaft m.fl. 6 var fallet med dotterbo-
lag med site i Férenade kungariket.

Huruvida olika behandling férekommer till
f6ljd av det kriterium som anviinds i 8a §
forsta punkten 2 KStG

29. Av den omstridda bestimmelsen, det
vill siga 8a § forsta punkeen 2 KStG, samt
av den nationella domstolens forklaringar
foljer att denna bestimmelse endast Ar till-
lamplig pa avkastning av frimmande kapi-
tal som en kapitalassociation med obegrin-
sad skattskyldighet, i férvarande fall Lank-
hotst-Hohorst, erhillit *frdn en dgare som
inte har ritt till skattekredir”.

6 — Punke 43,

30. Den nationella domstolen har férklarat
att #dgare som inte Atnjuter skattekredit
?utgors enligt 51 § KStG huvudsakligen av
de tyska juridiska personer som #r befriade
fran bolagsskatt samt utlindska #dgare som
inte har del i ett tyskt kapitalbolags kapital
i form av inhemska investeringar”,

31. Fér den tyska regeringen bevisar det
faktum att dven en stor del tyska skatt-
skyldiga inte har ritt till skattekredit att
kriteriet for att erhilla skattekredit inte ar
diskriminerande.

32. Detta argument haller emellertid inte.

33. Precis som den nationella domstolen,
Lankhorst-Hohorst och kommissionen med
fog har pdpekat utgér den grupp av tyska
foretag som inte tnjuter skattekredit inte
ndgon lamplig referensgrupp f6r en jam-
forelse med utlindska skattskyldiga, vilka
generellt sett inte har ritt till nigon skat-
tekredit. Det foreligger en artskillnad mel-
lan foretagen i den férsta gruppen och
foretag vilka, liksom moderbolaget till
sokanden i mélet vid den nationella dom-
stolen, deltar i det ekonomiska livet och
stridvar efter att generera vinst.
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34. Foretag som dr jimforbara med de
senare ir i stillet moderbolag med site i
landet vilka deltar i det ekonomiska livet.
Det ir sdledes behandlingen av dem samt
av deras dotterbolag som skall jamféras.

35.1 domen i det ovannimnda maélet
Eurowings Luftverkehr hade den tyska
regeringen for ovrigt redan &beropat ett
liknande argument som det den nu abero-
par i forevarande mal. Regeringen hade
gjort gillande att den omstridda skyldighe-
ten for hyrestagaren att ligga till vissa
bokforingsposter till skatteunderlaget for
foretagsskatten pa rorelsekapital och rorel-
sevinst uppkom nir uthyraren inte var
underkastad denna foretagsskatt oavsett
om han var etablerad i Tyskland eller i en
annan medlemsstat. 7

36. Domstolen godtog inte detta argument
med f6ljande motivering:

?35 1 det aktuella fallet konstaterar dom-
stolen att skyldigheten i 8 § sjunde
punkten och 12 § andra stycket [Ge-
werbesteuergesetz] att ldgga till vissa
bokféringsposter alltid giller tyska
foretag som hyr varor av uthyrnings-
foretag etablerade i en annan med-
lemsstat, vilka aldrig 4r underkastade
foretagsskatten pa rorelsekapital och
rorelsevinst. Diremot giller nimnda
skyldighet oftast inte tyska foretag

7 — Punkt 25.
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som hyr varor av uthyrningsf6retag
etablerade i Tyskland, eftersom de
sistndmnda normalt dr underkastade
nimnda skatt férutom i de undantags-
fall som nidmns i punkterna 25—27 i
denna dom,

36 1Iden i forevarande fall aktuella natio-
nella lagstiftningen foreskrivs sdledes
oftast olika skatteregler beroende pé
om den som tillhandah4ller tjanster dr
etablerad i Tyskland eller i en annan
medlemsstat.”

37.1 férevarande fall inrdttas genom den
lagstiftning som 4r i fradga i milet vid den
nationella domstolen olika skatteregler
beroende pd om moderbolaget, det vill
sdga dotterbolagets dgare, har sitt site i
Tyskland eller i en annan medlemsstat.

38. 8a § forsta punkten 2 KStG dr ndmli-
gen vad giller person alltid tillimplig pa ett
dotterbolag som likt Lankhorst-Hohorst
har sitt sidte inom landet och som erhéllit
frimmande kapital av sitt moderbolag med
sdte 1 en annan medlemsstat, trots att si
inte dr fallet nir ett dotterbolag med site i
landet under liknande omstindigheter
erhallit fraimmande kapital av sitt moder-
bolag som ocks4 har sitt site inom landet.
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39. Ovanstiende motsigs inte av den tyska
regeringens hinvisning under férhand-
lingen till ett rikneexempel som den till-
stillt domstolen pd domstolens begéran.

40. Med st6d av detta exempel har den
tyska regeringen gjort gillande att fram-
mande kapital som ett dotterbolag med site
inom landet erhdller av en #dgare med
hemvist inom landet kan omklassificeras
och anses som vinstutdelning,

41, Jag skall nedan citera de forklaringar
som den tyska regeringen har gett till sitt
rikneexempel:

*Det skall erinras om att, i malet vid den
nationella domstolen, langivaren, som
genom ett heldgt dotterbolag indirekt kon-
trollerar lintagaren, avgett en si kallad
"Patronatserklirung’ f6r lanet i friga, enligt
vilken langivaren avstod fr&n krav p3
aterbetalning av lanet, for det fall att andra
borgenérer skulle vicka krav mot lantaga-
ren. Lanet skulle ses som ersdttning for
bolagskapital.

Eftersom bolagsmannen férklarar att han
*vad giller skulden endast skall komma i
fraga f6r betalning sedan samtliga bolagets

Ovriga borgendrer erhillit betalning — fér
att forebygga kris — och inte heller fére
utan samtidigt med Gvriga bolagsmins
begdran om 4terbetalning av tillskjutet
kapital’ (se Bundesgerichtshofs dom av
den 8 januari 2001, 1I, ZR 88/89 DStR
2001, s. 175 och 176), skall lanet inte tas
upp bland skulderna i lintagarens affirs-
och skattebalansrikning som skulder till
tredje man. Lanet ’omvandlas’ till eget
kapital. Om aktuell *Patronatserklirung’ i
malet vid den nationella domstolen ges en
sddan tolkning skall det i ett rent inhemskt
sammanhang behandlas p4 féljande sitt i
skattehidnseende (illustreras med exempel):
(rikneexempel).”

42. Av denna férklaring framgar att
omklassificeringen i sifferexemplet huvud-
sakligen grundas pi att en si kallad "Pa-
tronatserklirung” getts (i Bundesgericht-
shofs dom anviinds begreppet ”Rangriick-
trittserkldrung”). Ett sidant villkor for att
foreta en omklassificering skiljer sig emel-
lertid frdn de villkor som féreskrivs i 8a §
forsta punkten 2 KStG. I denna paragraf
fasts ingen vikt vid férekomsten av en
Patronatserklirung,

43. Aven om Lankhorst-Hohorst i féreva-
rande fall erhdllic ett dylikt dtagande frin
moderbolaget har 4nd4 en omklassificering
skett med stdd av 8a § forsta punkten 2
KStG och inte p3 grund av denna “Patro-
natserklirung”,
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44, Eftersom en sddan omklassificering inte
kan goras gillande mot dotterbolag som
befinner sig i samma situation som Lank-
horst-Hohorst, men vars moderbolag har
sitt sdte i Tyskland, — da den omtvistade
bestimmelsen inte dr tillimplig i deras
fall — har den tyska regeringen inte fog
for pastiendet att Lankhorst-Hohorst har
behandlats pd samma sitt som dessa dot-
terbolag.

45. Sedan det siledes har faststillts att det
foreligger olika behandling skall verkning-
arna hirav undersokas. Det forefaller obe-
stridligt att nimnda skillnad endast till-
limpas till nackdel f6r det dotterbolag som
har sitt site i Tyskland och som erhillit
frimmande kapital frin ett moderbolag
med site i utlandet.

46. Lat mig erinra om att det foljer av
begdran om forhandsavgorande att till-
ldmpningen av 8a § forsta punkten 2 KStG
leder till att de rintor som Lankhorst-
Hohort erlagt beskattas som fortickt vinst-
utdelning med 30 procent.

47, Det framgir ddremot av de upplys-
ningar som limnats av Lankhorst-Hohorsts
ombud vid férhandlingen, och vilka den
tyska regeringen inte bestridit, att de
inkomster som rinta p4 ett l4n ger upphov
till, i avsaknad av en omklassificering,
beskattas hos det moderbolag med site
inom landet som uppbir dem.
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48. Resultatet blir saledes att om villkoren
f6r tillimpning av 8a § férsta punkten 2
KStG ir uppfyllda beskattas ett dotterbolag
som erhdllit frimmande kapital frin sitt
moderbolag med site utomlands for rin-
torna i friga medan ett dotterbolag som
erhdllit frimmande kapital frdn ett moder-
bolag med site inom landet inte beskattas.

49. Hir tillkommer enligt vad den natio-
nella domstolen anfért att om en dgare har
rdtt till skattekredit kompenseras beskatt-
ningen pa vinstutdelningen vid den person-
liga inkomstbeskattningen. Sa dr inte fallet
om igaren inte har ritt till skattekredit
vilket, som visats, alltid giller for idgare
som har sitt hemvist utomlands.

50. Den tyska regeringen har for ovrigt
bekriftat vid forhandlingen att skattebe-
loppet genom mekanismen med skattekre- -
dit, f6r den nationella budgeten, uppgar till
noll for en foretagsgrupp didr moderbolag
och dotterbolag har sitt site inom landet.
Om moderbolaget diremot har sitt site
utomlands utgor den skatt som dotterbola-
get erlagt pd vinstutdelning, enligt den
tyska regeringen, en definitiv utgift.

51. Denna skillnad i behandling som sam-
manhinger med huruvida skattekredit
atnjuts eller inte kan, dven om man anser
att skillnaden pdverkar situationen for ett
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moderbolag med site utomlands, i féreva-
rande fall LT BV, snarare #n dotterbola-
gets, i forevarande fall Lankhorst-Hohorst,
utgdra ett dsidosittande av artikel 43 EG.

52. Precis som den nationella domstolen
med fog har pdpekat med hinvisning till
domen i det ovannimnda méilet Baars,
utnyttjar en medborgare i en medlemsstat
som innehar kapitalet i ett bolag som ir
etablerat i en annan medlemsstat, och som
ddrigenom har ett betydande inflytande
6ver bolagets beslut, siledes sin etablerings-
rdtt. S4 4r onekligen fallet for LT BV som
dger 100 procent av kapitalet i Lankhorst-
Hohorst,

53. Jag anser slutligen, i motsats till den
tyska regeringen, att finansieringsfriheten
vad giller mojligheterna att finansiera ett
dotterbolag med sdte inom landet men vars
moderbolag har sitt site utomlands, &r
mera begrinsad dn vad giller méjligheterna
att finansiera ett dotterbolag med site inom
landet dir dven moderbolaget har sitt site
inom landet.

54. Den tyska regeringen har hirvid anfort
att det ldn som omfattas av tillimpnings-
omréddet fér 8a § forsta punkten 2 KStG
forblir ett 18n av frimmande kapital och att
det inte omklassificeras till eget kapital.

55. Aven om sa vore fallet behandlas denna
finansiering ur skattesynpunkt emellertid
som ett kapitaltillskott.

56. Effekten av 8a § forsta punkten 2 KStG
dr ddrmed sidan att, om villkoren i denna
bestdimmelse 4r uppfyllda, ett moderbolag
med site utomlands inte lingre kan finan-
siera sitt dotterbolag genom frimmande
kapital. Finansieringsfriheten for ett
moderbolag med siite utomlands #r siledes
mer begrinsad dn for ett moderbolag med
sdte inom landet.

Huruvida det foéreligger tvingande hinsyn
av allménintresse som kan berittiga olika
behandling

57. Eftersom jag anser det styrkt att 8a §
forsta punkten 2 KStG leder till olika
behandling, oavsett om den ir till férfing
for det dotterbolag med site inom landet
vars moderbolag har sitt site utomlands
eller till forfang for moderbolaget sjilvt,
skall jag nu utreda huruvida denna skillnad
i behandling dr berittigad av tvingande
hinsyn till allménintresset. 8

58. Den nationella domstolen har angett
att syftet med bestimmelsen 4r att und-

8 — Se siirskilt dom av den 15 maj 1997 i mal C-250/95, Futura
Participations och Singer (REG 1997, s. 1-2471)vpunkt 26,
och av den 6 J'uni 2000 i mdl C-35/98, Verkooijen
{REG 2000, 5. 1-4071), punkt 43.
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vika att dgare som inte har rite till skat-
tekredit, vid beskattningen av bolaget,
undgir den av lagstiftaren onskade
engdngsbeskattningen av utdelad vinst,
genom att ge kapitalassociationen frim-
mande kapital i stillet fér eget kapital”.

59. Den tyska regeringen, Férenade kunga-
rikets regering och den danska regeringen
samt kommissionen har férklarat att den
omtvistade bestimmelsen utgér en regel
som antagits f6r att bekimpa ”underka-
pitalisering™ (thin capitalization).

60. Den danska regeringen har preciserat
att sddana regler har antagits i en rad
lander sdvil inom som utanfér Europeiska
unionen, i takt med den 6kade internatio-
naliseringen av ekonomin och i takt med
det dkade behovet av att forhindra skatte-
flyke.

61. Den danska regeringen har forklarat att
reglerna om underkapitalisering pd grund
av sin natur endast avser grinséverskri-
dande transaktioner. Vid transaktioner
mellan tv inhemska fullt beskattningsbara
foretag motsvarar de rintor foér vilka
skatteavdrag kan goras av ett av bolagen
den beskattningsbara rinteinkomsten for
det andra bolaget, och det skattemissiga
nettoresultatet for féretagsgruppen uppgar
till noll. Det 4r endast om transaktionerna
dger rum mellan bolag med siten i olika
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linder som skatteskulden kan 6verforas
fran ett land till ett annat.

62. Om ett moderbolag skjuter till medel
till sitt dotterbolag i form av ett 14n i stillet
for ett kapitaltillskott Sverfors enligt den
danska regeringen dotterbolagets vinst till
moderbolaget i form av avdragsgilla rintor
i stillet fér utdelning fér vilken avdrag inte
kan goras. Om bolagen ir belidgna i olika
linder kan skatteskulden siledes, beroende
pd vad aktbrerna vill, overféras fran ett
land til ett annat.

63. De regeringar som inkommit med ytt-
randen dr ense om att nir tillimpliga regler
om underkapitalisering syftar till att hindra
godtycklig 6verforing av skatteskulden frdn
ett land till ett annat samt att sikerstilla
beskattning i det land dir vinsten fakeiskt
uppstitt, kan diskriminering mellan de
skatteregler som dr tillimpliga pd grins-
overskridande transaktioner och regler till-
limpliga pd inhemska transaktioner inte

styrkas.

64. Dessa regeringar har hinvisat till
artikel 9 i det modellavtal som Organisa-
tionen for ekonomiskt samarbete och
utveckling (nedan kallat OECD:s modell-
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avtal) utarbetat fér att undvika dubbel-
beskattning, ? I artikeln féreskrivs att vins-
ter skall dterforas till beskattning nir avtal
ingdtts under icke marknadsmissiga villkor
mellan féretag med intressegemenskap
(moderbolag och dotterbolag samt bolag
som stdr under gemensam kontroll) (arm’s
length principle).

65. Enligt den tyska regeringen kommer
denna princip till konkret uttryck i
8a § forsta punkten 2 KStG, sidrskilt vad
giller ersdttningar som &r oberoende av
bolagets resultat och omsittning.

66. Kommissionen anser dven att den skill-
nad i behandling som féljer av 8a § forsta
punkten 2 KStG kan motiveras av artikelns

9— !,imlikcl 9 i’lOECD:s modellavtal foreskrivs féljande:
. I fall d
a) ett foretag i en avtalsslutande stat direkt eller indirckt
deltar i ledningen eller kontrollen av ett férctag i den
andra avtalssfutande staten eller dger del 1 detta
foretags kapital, cller
b} samma personer direkt eller indirckt deltar i ledningen
cller kontrollen av sdvil ctt foretag i en avtalsslutande
stat som ett foretag i den andra avtalsslutande staten
eller dger del i bAda dessa foretags kapital,
iakttas foljande,
Om mellan féretagen i friga om handelsforbindelser eller
finansiclla forbindelser avtalas eller f6reskrivs villkor, som
ayviker frdn dem som skulle ha avtalats mellan av varandra
oberoende foretag, fir all inkomst, som utan sidana villkor
skulle ha tillkommit det ena féretaget men som pi grund av
villkoren i friga inte tillkommit ﬁctm féretag, inriknas i
detta foretags inkomst och beskattas i verensstimmelse
dirmed.
2, I'fall d4 en avialsslutande stat i inkomsten for ett foretag i
denna stat inrdknar — och i &verensstimmelse dirmed
beskattar — inkomst, for vilken ett foretag i den andra
avtalsslutande staten beskattats i denna andra stat, samt den
sdlunda inriknade inkomsten #r sddan som skulle ha
tillkommit féretaget i den forstnimnda staten om de villkor
som avtalats mclﬁm forctagen hade varit sAdana som skulle
ha avtalats mellan av varandra oberoende foretag, skall
denna andra stat genomfora vederbirlig justering av det
skﬂttcbclopﬁ som pdforts for inkomsten dir. Vid sddan
justering iakttas 6vriga bestimmelser i detta avtal och de
Lchiiriga myndigheterna i de avtalsslutande staterna dver-
ligger vid behov med varandra,”

syfte att sikerstilla nationell beskattning av
vinster frdn foretag som inte har rite till
skattekredit och ddrigenom en riktig for-
delning av ddrmed sammanhingade
beskattningsbehérighet och skatteinkoms-
ter. Det handlar med andra ord om att
forekomma fusk i samband med underka-
pitalisering genom att forhindra fértdcke
vinstutdelning i form av riinta, vilken mins-
kar dotterbolagets resultat vilket i sin tur
medfér en minskning av skatteinkomsterna
f6r den berdrda medlemsstaten.

67. Enligt kommissionen skall bestimmel-
sen i 8a § KStG emellertid 6verensstimma
med proportionalitetsprincipen. Kommis-
sionen har hirvid papekat att det i bestim-
melsen foéreskrivs proportionen mellan
fraimmande och eget kapital och medger
undantag for det fall frimmande kapital
hade kunnat stillas till férfogande av tredje
man pé identiska villkor.

68. Kommissionen har emellertid dberopat
risken f6r dubbelbeskattning i férevarande
fall. Det tyska foretaget skall betala tysk
bolagsskatt for utdelad vinst medan den
utldndska dgaren skall deklarera de belopp
han erh&llit i form av rinta som inkomst i
Nederlédnderna. Kommissionen anser att en
medlemsstat som kvalificerar en rinteutbe-
talning som forticke vinstutdelning dven
bor se till att enighet rider hdrom med den
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stat dir moderbolaget dr beliget si att
motsvarande anpassning gors dir. I brist pa
sddan anpassning kan risken fér dubbel-
beskattning inte uteslutas.

69. Kommissionen anser att artikel 9.2 i
OECD:s modellavtal i forevarande fall kan
ge forslag till en l8sning. Avtalet sdker-
stiller ndmligen enligt kommissionen en
korrekt uppdelning av dels beskattnings-
ritten, dels de berérda medlemsstaternas
skatteinkomster, samtidigt som proportio-
nalitetsprincipen iakttas,

70. Vad skall man anse om dessa argu-
ment?

71. Det skall utredas vilket det egentliga
syftet dr med reglerna om underkapitalise-
ring (thin capitalization rules), till vilka
8a § forsta punkt 2 KStG hér, enligt dem
som yttrat sig.

72. Ar syftet att rent allmint skydda ett
dotterbolags ekonomiska hilsa genom en
skyldighet for detta bolag att ha tillrickligt
med eget kapital?

73. Den tyska regeringen har gjort en
antydan hirom genom att anse att “den
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dgare som vill ridda bolaget skall tillféra
ytterligare eget kapital. Frimmande finan-
siering dr dessutom till skada fér foretagets
ekonomi pa detta stadium. Varje nytt 1an
som l8per med rinta medfér nya kostnader
for foretaget som ytterligare forvirrar dess
ekonomiska situation.”

74. Det synes mig emellertid klart att skydd
for ett dotterbolags ekonomiska hilsa inte
ar det egentliga syftet med den skattelag-
stiftning som dr i frdga i malet vid den
nationella domstolen. Om detta vore syftet
borde regeln om underkapitalisering dven
tillimpas pa dotterbolag vars moderbolag
har sitt site inom landet, vilket inte ir

fallet.

75. Det egentliga syftet med regeln om
underkapitalisering i 8a § forsta punkten
2 KStG idr siledes att forhindra att For-
bundsrepubliken Tyskland forlorar en del
av sina skatteinkomster pa grund av att den
skattskyldige (eller dess dgare) anvinder en
finansieringsteknik som inte i sig dr for-
bjuden.

76. Detta syfte bekriftas inte bara av den
nationella domstolens forklaringar och av
de forklaringar som getts av dem som yttrat
sig, utan dven i doktrinen om 8a § forsta
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punkten 2 KStG eller om reglerna om
underkapitalisering i allminhet, 10

77. Ett siddant syfte utgér enligt min
mening emellertid inte ndgot tvingande
hinsyn av allménintresse som kan berittiga
olika behandling vad giller artikel 43 EG.

78. Enligt fast rdttspraxis kan ndmligen
“minskningen av skatteintikter inte... anses
som tvingande hidnsyn av allminintresse,
som kan &beropas for att berittiga en
atgird som i princip strider mot en grund-
ldggande frihet”. 11

79. Den omstindigheten att reglerna om
underkapitalisering Gverensstimmer med
artikel 9 i OECD:s modellavtal dndrar
enligt min mening ingenting.

10 — Se sirskilt Menck i Bliimich, Einkommenstener-Kérper-
schaftstener-Gewerbestener, Ifommentar, KStG 8a § andea
punkten. “Bei Steucrauslindern soll dic Einmalerfassung
des in Deutschland erwirtschafteten Gewinns gewihrleistet
bleiben und damit die deutsche Besteucrungshoheit gege-
niiber dem Ausland zur Geltung gebracht werden” och
Sommethalder, R.A., "Approaches to Thin Capitaliza-
tion”, Enropean Taxation 1996, s, 82; “The expression
'thin capitalization’ is commonly used to describe a
situation where the proportion of debt to equity exceeds
certain limits and thin capitalization legislation’is a tool
used by tax authorities to prevent what they regard as a
leakage of tax revenues as a consequence of the way in
which a corporation is finzmccd".ql vissa fall dr redan
rubriken talande, Se till exempel Hey, F.E.F,, "To Stop
Revenue Loss, Germany Reconsiders Thin Capitalization
Rules”, Journal of International Taxation, 1993, s. 264,

11 — Domen i det ovannimnda malet Metallgesellschaft m.fl,,
punkt 59. Se iiven domarna i de ovannimnda mélen ICI,
punkt 28, och Verkooijen, punkt 59,

80. Aven om en sidan 6verensstimmelse
skall anses styrkt,12 skall det konstateras
att det faktum att bestimmelserna i
OECD:s modellavtal efterlevts inte betyder
att artikel 43 EG har iakttagits. Varken
bestimmelserna eller syftet med OECD:s
modellavtal 4 ena sidan och EG-férdraget &
andra sidan 4r desamma.

81. Inget hindrar férvisso att EG-férdraget
i den mén det 4r méjligt tolkas i enlighet
med OECD:s modellavtal. '3 Jag anser
emellertid att detta inte d4r méijligt i féreva-
rande mal, varvid det fortfarande forutsitts
vara styrkt att en bestimmelse som till
exempel 8a § forsta punkten 2 KStG 6ver-
ensstdimmer med artikel 9 i OECD:s
modellavtal,

82. Artikel 43 EG hindrar férvisso inte
medlemsstaterna frin att beskatta vinst
som genererats pd deras territorium och
paverkar i detta avseende inte deras beho-
righet pa ett skattepolitiskt plan. Genom
artikel 43 infors emellertid en begrinsning
av denna frihet genom att den inte far
utbvas pd ett sidant sitt att den ger upphov
till diskriminering. Det ror sig hdr om en
uppgift som inte kan kringgds oavsett vad
bestdmmelserna i OECD:s modellavtal till-
later.

12 — For ¢n negativ dsikt betriiffande huruvida OECD:s modell-
avtal Gverensstimmer med vissa bestimmelser, se emeller-
tid Knobbe-Keuk, B., "Wieder cinmal ¢in Entwurf zu § 8a
K$tG — Wicderauflage einer Regelung zur Gesell-
schaftfremdfinanzierung im StandortssichcrunFs csetz”,
Der Betrieb 1993, s, 60, s. 63—65 och Meilicke, W.,
"Zur Vercinbarkeit des § 8a mit dem gemeinschaftrecht-
lichen Diskriminierungsverbot”, Steserrecht 2000, s. 748,

13 — Se till exempel dom av den 12 maj 1998 i mal C-336/96,
Gilly (REG 1998, s, 1-2793), punkt 31.
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83. Den tyska regeringen samt Férenade
kungarikets regering anser att 8a § forsta
punkt 2 KStG berittigas av nddvindighe-
ten att sdkerstilla kongruens i tillimpliga
skatresystem, vilket utgér ett tvingande
hinsyn av allménintresse. 14

84. Det skall i detta hiinseende, sdsom den
nationella domstolen gjort, erinras om att
domstolen faststillt att sddana tvingande
hinsyn endast foreligger om kongruensen i
skattesystemet uppritthdlls “pa det
enskilda planet genom en strikt Gverens-
stimmelse” mellan en skattemissig forman
4 ena sidan och en skattemissigt ofordel-
aktig behandling 4 andra sidan, 15

85. Den tyska regeringen har emellertid
inte forklarat vilken skattemissig forman
som kompenserar den i skattehidnseende
oférdelaktiga behandling dotterbolaget till
ett moderbolag med site utomlands utsitts
for ndr 8a § forsta punkten 2 KStG till-
lampas pd detta dotterbolag.

86. Jag kan inte se att en regel som den
omstridda bestimmelsen skulle vara berit-
tigad av en nédvindighet att sikerstilla
kongruensen i tillimpliga skattesystem.

14 — Domar av den 28 januari 1992 i mal C-204/90, Bachmann

(REG 1992, s. I-249; svensk specialutgiva, tiliéigg, s. 31),

unkt 21, i mal C-300/90, kommissionen mot Belgien

{JREG 1992, s. 1-305), punkt 14, samt domarna i1 de

ovanndmnda mélen Baars, punkt 37, och Metallgesell-
schaft m.fl,, punkt 67.

15 — Domen i det ovannimnda mélet Wielockx, punkt 24. Se
dven dom av den 14 november 1995 i mal C-484/93,
Svensson och Gustavsson {REG 1995, s, 1-3955), punkt 18,
och domarna i de ovannimnda mélen Eurowings Luft-
verkehr, punkt 42, och Baars, punkt 40.
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87. Den tyska regeringen anser dven att
bestimmelsen i 8a § ir berittigad som
atgird for att forhindra skattefusk.

88. Den tyska regeringen har hidrvid hin-
visat till punkt 24 i dom av den 9 mars
1999 i maélet Centros,1¢ enligt vilken det
”[a]lv domstolens rittspraxis... [framgir]
att en medlemsstat har ritt att vidta
dtgirder som syftar till att férhindra att
vissa av dess medborgare pa ett otillbérligt
sdtt férsoker undandra sig den nationella
lagstiftningen genom att anvinda sig av de
mojligheter som ges i férdraget och att
medborgarna inte har ritt att &beropa
bestimmelser i gemenskapsritten nir det
dr friga om missbruk eller bedrigeri...”.

89. Jag konstaterar emellertid i detta hin-
seende att den skattelagstiftning som ar i
frdga i milet vid den nationella domstolen
rent allmént avser alla fall dir moderbola-
get av ndgon anledning har sitt site utanfor
Forbundsrepubliken Tyskland. Ett sidant
konstaterande var tilledckligt for att dom-
stolen inte skulle godta det argument om
risk for skatteflykt som Forenade kungari-
kets regering hade dberopat i det ovan-
ndmnda maélet ICI. 17

90. Domstolen faststillde nidmligen att
”[a]tt etablera ett dotterbolag utanfor For-
enade kungariket innebir emellertid inte i

16 —Dom av den 9 mars 1999 i mdl C-212/97, Centros
(REG 1999, s, 1-1459).

17 — Punkt 26.
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sig skatteflyke, eftersom bolaget i friga i
varje fall omfattas av etableringsstatens
skattelagstiftning”, 18

91. Den omsténdigheten att den omstridda
bestimmelsen "inte har ndgot specifikt
syfte att utesluta en skattemissig fordel
som skulle folja av rent konstlade kopp-
lingar, vilkas syfte skulle vara att kringga
[Forbundsrepubliken Tysklands] skatte-
lagstiftning” 17 bekrifras fér Ovrigt av
omstindigheterna i mélet.

92, Den omstridda bestimmelsen #r nim-
ligen tillimplig i ett fall dir, enligt den
nationella domstolen, nigot missbruk inte
féreligger, eftersom ldnet beviljats »for att
undvika ekonomisk ruin f6r sékandebola-
get och f6r att minska rintekostnaderna fér
banklin”.

93. Ett moderbolag med siite inom landet
kan f6r 6vrigt, sdsom jag konstaterat ovan,
genom att det har ritt till skattekredit,
kompensera skatten pd vinstutdelningen
vid bolagets inkomstbeskattning, vilket ett
moderbolag med site utomlands inte kan
gora.

18 — Ibidem. Se fiven domen i det ovannimnda milet Metall-
gesellschaft m.fl., punke 57.

19 — Domen i det ovannimnda malet ICI, punke 26,

94. Ekonomiske sett foljer hirav en storre
skattekostnad for en foretagsgrupp dir
moderbolaget har site utomlands dn for
en foretagsgrupp vars moderbolag har sitt
sdte inom landet. Detta kan inte enbart
forklaras av viljan att bekdmpa skatte-

flyke. 20

95. Jag anser ddrfdr att bekimpning av
skatteflykt i forevarande fall inte utgér
tvingande hdnsyn av allminintresse som
kan motivera en sidan olikhet i behandling
som foreskrivs i en bestimmelse som den
omstridda.

96. Det ar slutligen viktigt att préva det
argument som Forenade kungarikets reger-
ing anfért avseende domen i det ovan-
nimnda mélet Futura Participations och
Singer. I punkt 31 i denna dom faststillde
domstolen att “en effektiv skattekontroll
utgor ett tringande allminintresse som kan
motivera ett hinder fér utévandet av de
grundldggande friheter som sikerstills
genom fordraget”.

97. Det &r i detta avseende tillrickligt att
konstatera att forevarande madl inte rér
egentlig skattekontroll i motsats till det
ovannidmnda malet Futura Participations
och Singer, som avsig skyldigheten enligt
vissa regler i den beskattande medlems-

20 — Liknande synpunkter gjorde att domstolen inte godtog
argumentet om risk for skatteflykt i domen i det ovan-
nimnda mélet Metallgesellschaft, punkt 58.
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staten for den skattskyldige att fora bok-
foring i den staten for att skattemyndighe-
ten i denna medlemsstat skulle kunna
kontrollera det beskattningsbara inkomst-
beloppet.

98. Med beaktande av vad som anforts
anser jag att en sidan olikhet i behandling
som foreskrivs i en bestimmelse sdsom den
omstridda inte dr berdttigad av tvingande
hinsyn av allminintresse. En sidan regel
strider siledes mot artikel 43 EG enligt min
mening.

99. Det ankommer pd tyska myndigheter
att bedéma om den omstridda bestdimmel-
sen skall ersittas av till exempel en bestim-
melse som utstriicker reglerna om omklas-
sificering av rintor till utdelning till att
gilla dven dotterbolag vars moderbolag har
sitt siate inom landet. 21 Under tiden fir den
omtvistade bestimmelsen emellertid inte
tillimpas. 22

B — Huruvida rddets direktiv 90/435/EEG
av den 23 juli 1990 om eit gemensamt
beskattningssystem f5r moderbolag och
dotterbolag hemmahérande i olika med-
lemsstater dr tillimpligt 23

100. Efter en friga frin domstolen har
parterna yttrat sig 6éver huruvida

21 — Se, for ett liknande resonemang, Scheffler, W., "Der
Einfluss der Steuerreform auf die Finanzierung von deut-
sclii& ’}(apitalgesellschaften”, Steuerrecht 2000, s. 2441,
s, .

22 — Se bland annat dom ay den 13 juli 1972 i mal 48/71,
kommissionen mot Italien (REG 1972, s. 529; svensk
specialutgdva, volym 2, s, 119), punkterna 6—8, och av

en 9 mars 1978 i mal 106/77, Simmenthal (REG 1978,
s. 629; svensk specialutgdva, volym 4, s. 75), punkt 17.

23— Ecg L 225, s, 6; svensk specialutgiva, omrdde 9, volym 2
s. 25,
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direktiv 90/435 om ett gemensamt beskatt-
ningssystem fér moderbolag och dotterbo-
lag hemmahérande i olika medlemsstater 4r
relevant for tvistens l6sning.

101. Den danska regeringen har anfort att
om det var friga om en uppenbar vinst-
utdelning vore denna enligt artikel 5.1 i
direktiv 90/435 befriad fran killskatt. For-
tickt vinstutdelning skall emellertid
behandlas pd samma sitt.

102. Den tyska regeringen, Forenade
kungarikets regering och kommissionen
anser diremot att artikel 5.1 i direktiv
90/435 inte r6r den omstridda skatten,
Enligt dem utgér skatten inte killskatt utan
normal beskattning av dotterbolagets vinst
i form av bolagsskatt.

103. Kommissionen har hirutéver tillagt
att varje annat synsitt skulle fa till f6ljd att
bestimmelser om underkapitalisering helt
f6rbjods. Enligt kommissionen ir siddana
bestimmelser emellertid ett anvindbart
verktyg for en rittvis beskattning.



LANKHORST-HOHORST

104. Dessa tvd argument till st6d for att
direktiv 90/435 inte skall tillimpas ar
emellertid inte 6vertygande.

105. Den omstindigheten att det enligt
tysk skattelagstiftning rér sig om skatt pa
dotterbolagets vinst, inom ramen fér
bolagsbeskattningen, betyder inte att
direktiv 90/43S5 inte dr tillimpligt.

106. Isin dom av den 4 oktober 2001 i mal
Athinaiki Zythopoiia 24 faststillde domsto-
len foljande:

»26 For att avgdéra om beskattningen av
den vinst som utdelats enligt den
grekiska lagstiftning som &r i fraga i
det aktuella malet omfattas av
artikel 5.1 i direktivet, skall det for
det forsta hinvisas till denna bestim-
melses lydelse och konstateras att
begreppet killskatt som &terfinns i
direktivet inte begriinsas till att endast
avse vissa sirskilda nationella skatter
(se dom av den 8 juni 2000 i mél
C-375/98, Epson Europe, REG 2000,
s. 1-4243, punkt 22).

27 Det skall f6r det andra papekas att det
av fast rittspraxis framgir att det

24 — Dom av den 4 oktober 2001 i mal C-294/99, Athinaiki
Zythopoiia (REG 2001, s, 1-6797).

ankommer p4 domstolen att pd grund-
val av palagans objektiva kiinnetecken
— och utan hdnsyn till hur pdlagan
betecknats i nationell ritt — faststilla
huruvida det i gemenskapsrittsligt hin-
seende ror sig om en skatt, avgift, tull
eller annan palaga (se sirskilt dom av
den 13 februari 1996 i de forenade
mélen C-197/94 och C-252/94, Bautiaa
och Société francaise maritime,
REG 1996, s. I-505, punkt 39).” 25

107. Det forhéllandet att en kvalificering
av den omstridda skatten som killskatt i
den mening som avses i artikel 5.1 i direktiv
90/435 skulle medféra, som kommissionen
pastatt, att reglerna om underkapitalisering
helt f6rbjods, utgdr enligt min mening inte
heller nigot hinder fér en siddan kvalifi-
cering,

108. 1 artikel 5.1 i direktiv 90/435 fore-
skrivs ndmligen inga undantag som gér det
mojligt att inte tillimpa denna bestimmelse
i syfte att skydda lagstiftningen om under-
kapitalisering.

109. Jag delar den danska instillningen att
artikel 5.1 i direktiv 90/435 ir tillimplig pa
den omstridda skatten.

25 — Min kursivering.
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110. De 6verviganden som gjorde att
domstolen i domen i det ovannimnda
mdlet Athinaiki Zythopiia kvalificerade
den skatt som var i friga i malet vid den
nationella domstolen som killskatt forefal-
ler mig dven vara fér handen i férevarande
mal,

111. Domstolen faststillde att “den utlo-
sande faktorn f6r den beskattning som ir i
friga i malet vid den nationella domsto-
len... dr betalningen av utdelning. Beskatt-
ningen 4r dessutom direkt beroende av
storleken pd utdelningen.” 26

112, Domstolen faststillde vidare att
”[d]en beskattning som &r tvistig i maélet
vid den nationella domstolen avser...
inkomster som endast beskattas om utdel-
ning sker och hégst med det utdelade
beloppet. Ett bevis hirfor idr att dotterbo-
laget, som sokanden i mélet vid den
nationella domstolen och kommissionen
har pdpekat, inte kan kompensera den
okning av skatteunderlaget som vinstutdel-
‘ningen, i enlighet med artikel 106.2 och
106.3 i inkomstskattelagen, gett upphov till
genom att dra av forluster som bolaget haft
under de tidigare rikenskapsdren, i motsats
till den skatterittsliga principen om éver-
foring av forluster som emellertid utgér en
del av grekisk ritt.” 27

113.1 forevarande mal utgoérs den utlo-
sande faktorn ocksi av utbetalning av

26 — Domen i det ovannimnda mdlet Athinaiki Zythopiia,
punkt 23,

27 —Domen i det ovannimnda méilet Athinaiki Zythopiia,
punkt 29.
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(fortdckt) utdelning, och beskattningen star
i direkt relation till storleken pd den gjorda
utdelningen.

114. Lankhorst-Hohorst har heller inte,
sdsom kan utldsas av begiran om forhands-
avgorande, kunnat kompensera den 6kning
av skatteunderlaget som tillimpningen av
8a § forsta punkten 2 KStG medfért med
forluster som bolaget haft under de tidigare
rikenskapséren.

115. Kommissionen har vidare foreslagit
att 8a § forsta punkten 2 KStG eventuellt
kan utgéra ett sddant undantag som avses i
artikel 1.2 i direktiv 90/435 vari foreskrivs
att detta direktiv inte skall ”hindra till-
limpningen av sddana nationella eller
avtalsgrundade bestimmelser som behovs
fér forebyggande av bedrigeri och annan
oredlighet eller missbruk™.

116. Detta argument kan emellertid inte
godtas.

117. Om 8a § forsta punkten 2 KStG och
den skilinad i behandling som inrittas
genom denna foreskrift, som jag konstate-
rat ovan, inte kan anses berittigad pa
grund av sidana tvingande hinsyn av
allminintresse som bekdmpning av skatte-
flykt utgor, foljer med nédvindighet hirav
att denna bestimmelse inte kan anses
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berittigad p& grund av nédvindigheten att
bekdmpa bedrigeri och annan oredlighet
eller missbruk i enlighet med artikel 1.2 i
direktiv 90/435.

118. Jag kan dérfér bara dra slutsatsen att
direktiv 90/435 ir tillimpligt pa beskatt-
ningen i friga.

119. Jag anser emellertid att dven om
Forbundsrepubliken Tyskland skulle
undanta fortickt utdelning i den mening

Forslag till avgérande

som avses i 8a § f6rsta punkten 2 KStG fran
killskatt skulle diskrimineringen i den
mening som avses i artikel 43 EG inda
inte nédvindigtvis vara undanréjd.

120. I den mén ett dotterbolag vars moder-
bolag har sitt site utomlands inte har ritt
att frdn sitt beskattningsunderlag, pa
samma villkor som ett dotterbolag vars
moderbolag har sitt site inom landet, gora
avdrag fo6r de rdntor som erlagts till
moderbolaget, kan diskrimineringen
kvarsta dven om nigot avdrag for killskatt
inte gors.

121. Mot bakgrund av vad som ovan anforts foreslar jag att frigan frin
Finanzgericht Miinster besvaras enligt féljande:

Artikel 43 EG utgér hinder for tillimpning av en sidan bestimmelse som den
som ingdr i 8a § forsta punkten 2 Korperschaftsteuergesetz (lag om bolagsskatt).
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