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Forelgbig udgave
DOMSTOLENS DOM (Anden Afdeling)
13. november 2019 (*)

»Praejudiciel foreleeggelse — frie kapitalbevaegelser — beskatning af pensionsfonde — forskellig
behandling af hiemmehgrende og ikke-hjemmehgrende pensionsfonde — en medlemsstats
lovgivning, hvorefter hiemmehgrende pensionsfonde kan nedbringe deres skattepligtige overskud
ved at fratraekke reserver hensat med henblik pa pensionsudbetalinger og modregne skat
opkreevet af udbytte i selskabsskatten — sammenlignelige situationer — begrundelse«

| sag C-641/17,

angaende en anmodning om preejudiciel afgarelse i henhold til artikel 267 TEUF, indgivet af
Finanzgericht Minchen (domstolen i skatte- og afgiftsretlige sager i Minchen, Tyskland) ved
afgarelse af 23. oktober 2017, indgéet til Domstolen den 17. november 2017, i sagen

College Pension Plan of British Columbia
mod

Finanzamt Minchen Abteilung I,

har

DOMSTOLEN (Anden Afdeling),

sammensat af formanden for Anden Afdeling, A. Arabadijiev (refererende dommer), Domstolens
preesident, K. Lenaerts, som fungerende dommer i Anden Afdeling, og dommer T. von Danwitz,

generaladvokat: P. Pikamée,

justitssekreteer: kontorchef D. Dittert,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmadet den 20. marts 2019,

efter at der er afgivet indleeg af:

- College Pension Plan of British Columbia ved Rechtsanwaélte A. Knebel og T. Bracksiek,
- Finanzamt Minchen Abteilung Il ved H. Messina, som befuldmeegtiget,

- den tyske regering farst ved T. Henze og R. Kanitz, derefter ved J. Mdller og R. Kanitz, som
befuldmeegtigede,

- Europa-Kommissionen ved W. Roels og B.-R. Killmann, som befuldmaegtigede,
og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgarelse i retsmgdet den 5. juni 2019,

afsagt fglgende



Dom

1 Anmodningen om praejudiciel afgarelse vedrgrer fortolkningen af artikel 63 TEUF — 65
TEUF.
2 Anmodningen er blevet indgivet inden for rammerne af en tvist mellem College Pension

Plan of British Columbia, der er en formuemasse i retlig form af en trust i henhold til canadisk ret
(herefter »CPP«), og Finanzamt Munchen Abteilung Il (skatte- og afgiftsmyndigheden i Miinchen,
afdeling Ill, Tyskland) vedrgrende beskatningen af udbytte modtaget af CPP fra 2007-2010.

Retsforskrifter

3 | perioden 2007-2010 var pensionsfonde og deres virksomhed omfattet af
Versicherungsaufsichtsgesetz (lov om tilsyn med forsikringsselskaber) i den affattelse, som blev
offentliggjort den 17. december 1992 (BGBI.1993 |, s. 2).

4 | overensstemmelse med naevnte lovs § 112 er en pensionsfond en forsikringsinstitution
med retsevne, som tilvejebringer arbejdsrelaterede alderspensionsydelser for en eller flere
arbejdsgivere til disses arbejdstagere ved kapitalisering. En pensionsfond kan ikke for samtlige
disse ydelser give forsikringsmaessig garanti for de fremtidige ydelsers eller pensionsbidrags
starrelse. Den giver arbejdstagerne personlig ret til ydelserne over for pensionsfonden og er
forpligtet til at tilvejebringe pensionsydelsen i form af en livslang betaling.

Beskatningsordningen for pensionsfonde med hjemsted pa det tyske omrade

5 | medfer af 8 1, stk. 1, nr. 1, i Kdrperschaftsteuergesetz (lov om selskabsskat) i den
affattelse, der finder anvendelse pa de omhandlede faktiske omstaendigheder (herefter »KStG«), er
en tysk pensionsfond fuldt selskabsskattepligtig i sin egenskab af kapitalselskab med hjemsted i
Tyskland. | medfgr af KStG’s § 7, stk. 1, sammenholdt med samme lovs § 23, udger
selskabsskatten 15% af den skattepligtige indkomst.

6 KStG’s § 8, stk. 1, farste punktum, bestemmer, at den skattepligtige indkomst fastleegges i
henhold til bestemmelserne i Einkommensteuergesetz (lov om indkomstskat) i den affattelse, der
finder anvendelse pa de omhandlede faktiske omstaendigheder (herefter »EStG«). | medfar af
bestemmelserne i KStG’s § 8, stk. 2, sammenholdt med bestemmelserne i EStG’s § 2, stk. 1, nr.
2, betragtes hele en fuldt skattepligtig pensionsfonds indkomst som indkomst ved erhvervs- eller
forretningsmaessig virksomhed. Ifglge EStG’s § 2, stk. 2, nr. 1, er indkomst ved erhvervs- eller
forretningsmaessig virksomhed det resultat, som er opnaet i det pageeldende skattear.

7 Det fremgar af EStG’s § 4, stk. 1, farste punktum, at resultatet svarer til forskellen mellem
virksomhedens formue ved udgangen af regnskabsaret og virksomhedens formue ved udgangen
af det foregaende regnskabsar, forhgjet med veerdien af afgifter og reduceret med veerdien af
indskud. Den forelseggende ret har praeciseret, at denne sammenligning mellem virksomhedens
formuer foretages pa grundlag af et skattemaessigt regnskab, som er udarbejdet pa grundlag af
driftsregnskabet.

8 Den foreleeggende ret har ligeledes anfgrt, at en pensionsfonds indkomst bestar af bidrag,
som indbetales af de forsikrede, og af overskud af investeringer af selskabskapitalen.

9 De indbetalte bidrag, som indledningsvis ved bogfarelse i kolonnen »aktiver« i det
skattemaessige regnskab farer til en forggelse af veerdien af aktiverne, transformeres dernaest til
investeringer og udgar dermed en del af pensionsfondens selskabskapital. Pendanten til
selskabskapitalen udggres af matematiske henseaettelser, som bogfagres over for aktiverne i



kolonnen »passiver«. De matematiske henseettelser udger en seerlig form for henseettelser til
imadegaelse af uvisse forpligtelser, der foregriber de arbejdsrelaterede alderspensionsydelser,
som pensionsfonden pa et senere tidspunkt skal udrede til sine medlemmer.

10  Safremt selskabskapitalen gar det muligt at generere overskud af investeringerne, f.eks. i
form af udbytte, krediteres afkastet af regnskabsmaessige investeringer direkte de forskellige
aftaler, som pensionsfonden har indgaet, i det ar, hvor overskuddet er opnaet, for sa vidt som
dette overskud svarer til den tekniske rentesats, som er anvendt ved beregningen af bidragene.

11  Nar pensionsfonden ved investering af sikkerhedspuljen opnar overskud, der overstiger den
tekniske rentesats (kaldet »overskydende midler«), er der tale om afkast af ikke-regnskabsmaessige
investeringer. Dette afkast skal krediteres hver af pensionsfondens aftaler med mindst 90% og det
forhgjer alderspensionsydelserne inden for rammerne af den sakaldte deling af overskydende
midler. Alene den resterende del af de overskydende midler forhgjer pensionsfondens resultat og
indgar ikke i de ydelser, der udbetales til arbejdstagerne af pensionsfonden.

12  Afkastet af regnskabsmaessige investeringer forhgjer fglgelig ikke kun pensionsfondens
aktiver, men ogsa veerdien af de matematiske henseettelser i kolonnen »passiver«. Udviklingen af
kolonnen »passiver« svarer i denne henseende til kolonnen »aktiver«, saledes at det overskud, der
opnas ved modtagelsen af udbytte, neutraliseres fuldt ud.

13  Afkastet af ikke-regnskabsmaessige investeringer pavirker ikke resultatet, for sa vidt som
dette krediteres pensionsfondens forskellige aftaler og farer til en tilsvarende forhgjelse af en
passivpost.

14  Med hensyn til det skattemaessige regnskab fgrer akkumulationen af overskud opnaet ved
investering saledes til en forhgjelse af aktiverne i det skattemaessige regnskab. Forhgjelsen af de
matematiske henseettelser og de gvrige passivposter farer desuden til en tilsvarende forhgjelse af
pensionsfondens passiver, saledes at der ikke sker en forhgjelse af virksomhedens skattemaessigt
relevante formue som omhandlet i EStG’s § 4, stk. 1, fgrste punktum, og 8§ 5, stk. 1. Det er
udelukkende i det omfang, at afkastet af de ikke-regnskabsmeessige investeringer ikke skal
krediteres pensionsfondens forskellige aftaler, at afkastet skaber et resultat for pensionsfonden,
som ligeledes skal tages i betragtning i skattemaessig henseende.

15  Det udbytte, som modtages af hiemmehgrende pensionsfonde, er underlagt
kapitalindkomstskat, som i overensstemmelse med EStG’s § 43, stk. 1, fgrste punktum, nr. 1, og 8
43, stk. 4, sammenholdt med EStG’s 8§ 20, stk. 1, nr. 1, og 8§ 20, stk. 8, opkraeves som kildeskat,
der i henhold til EStG’s § 43a, stk. 1, farste punktum, nr. 1, er pa 25% af bruttoudbyttet.

16 | medfer af KStG's § 31, sammenholdt med EStG’s § 36, stk. 2, nr. 2, kan hele den
kapitalindkomstskat, som er blevet indeholdt af udbytte udbetalt til pensionsfonde, modregnes i
den skyldige selskabsskat, der fastlaeegges ved en skatteanseettelse.

17  Nar den indeholdte kapitalindkomstskat overstiger den fastsatte selskabsskat, tilbagebetales
det overskydende belgb til pensionsfonden som fastsat i EStG’s § 36, stk. 4, andet punktum.

Beskatningsordningen for ikke-hjemmehgrende pensionsfonde



18 | henhold til KStG’s 8§ 2, nr. 1, er en udenlandsk pensionsfond, som ikke har sin direktion
eller sit hovedsaede i Tyskland, delvis selskabsskattepligtig af den indkomst, der oppebeeres pa
det nationale omrade. Det fglger af KStG’s § 8, stk. 1, sammenholdt med EStG's § 49, stk. 1, nr.
5a, og EStG’s § 20, stk. 1, nr. 1, at udbytte, som pensionsfonden modtager, er kapitalindkomst,
som er undergivet en begraenset skattepligt.

19  Nar der er tale om en delvis skattepligtig pensionsfond, opkraeves skatten som kildeskat, og
udbytteudlodderen skal indeholde kapitalindkomstskat, der i medfgr af bestemmelserne i EStG’s 8
43, stk. 1, nr. 1, og 8 43a, stk. 1, nr. 1, principielt udger 25% af bruttoudbyttet.

20 | medfegr af EStG’s § 44a, stk. 9, tilbagebetales 2/5 af den indeholdte og betalte
kapitalindkomstskat til selskaber, der er delvis skattepligtige som omhandlet i KStG’s § 2, nr. 1,
saledes at den faktiske skattebyrde for sa vidt angar kapitalindkomstskat udgar 15%.
Beskatningen af udbytte er ligeledes begreenset til 15% inden for rammerne af flere
dobbeltbeskatningsoverenskomster. Tilbagebetalingen af forskellen mellem den indeholdte
kapitalindkomstskat og skattesatsen pa 15% foretages efterfalgende efter anmodning af
Bundeszentralamt flr Steuern (det centrale forbundsskattekontor, Tyskland) i overensstemmelse
med bestemmelserne i EStG’s § 50d.

21  For ikke-hjemmehgrende pensionsfonde er kapitalindkomstskatten pa 15% endelig i
henhold til KStG’s 8§ 32, stk. 1, nr. 2, der har fglgende ordlyd:

»Selskabsskat af indkomst, der er undergivet kildeskatteindeholdelse, betales med friggrende
virkning ved indeholdelsen,

[.]

2.  safremt modtageren af indkomsten er delvis skattepligtig og indkomsten ikke hidrgrer fra
industri, handel, landbrug eller skovbrug pa det nationale omrade.«

22  Den forelaeggende ret har ligeledes praeciseret, at i henhold til neevnte § 32, stk. 1, nr. 2, er
det udelukket at foretage en procedure for fastleeggelse af skatten ved skatteansaettelse med
mulighed for, at ikke-hjemmehgrende pensionsfonde kan modregne kapitalindkomstskatten i den
skyldige skat, saledes at de heller ikke kan fratraekke eventuelle driftsomkostninger i
beskatningsgrundlaget for deres skattepligtige indkomst.

Skatteaftalen mellem Tyskland og Canada

23  Overenskomsten mellem Forbundsrepublikken Tyskland og Canada til undgaelse af
dobbeltbeskatning for sa vidt angar indkomstskat og visse andre skatter, forebyggelse af
skatteunddragelse samt bistand pa det skattemaessige omrade blev undertegnet i Berlin den 19.
april 2001 (BGBI. 2002 1l, s. 670, herefter »skatteaftalen mellem Tyskland og Canada). Aftalen
bestemmer i artikel 10, stk. 1, at udbytte kan beskattes i den stat, hvor udbyttets modtager har sit
hjemsted. Aftalens artikel 10, stk. 2, litra b), tillader imidlertid ligeledes den stat, hvorfra udbyttet
hidragrer, at indeholde 15% af bruttobelgbet.

24 | henhold til denne aftales artikel 23, stk. 1, litra a), skal Canada som hjemstedsstat
forhindre dobbeltbeskatning af udbytte ved hjeelp af modregningsmetoden.

Tvisten i hovedsagen og de preejudicielle spgrgsmal

25  CPP’s selskabsformal bestar i at tilbyde alderspensionsydelser til tidligere tjenestemaend i
provinsen British Columbia (Canada). | dette gjemed foretager den i sine regnskabsopggrelser



tekniske henseettelser svarende til pensionsgarantiforpligtelserne. | Canada er CPP fritaget for
indkomstskat.

26 | perioden 2007-2010 ejede CPP indirekte ved deltagelse i kollektive investeringsportefaljer
andele i forskellige tyske aktieselskaber, uden at disse andele oversteg 1% af disse selskabers

kapital. Det udbytte, der blev modtaget som falge heraf, blev palagt tysk kapitalindkomstskat med
en sats pa 15% som fastsat i artikel 10, stk. 2, litra b), i skatteaftalen mellem Tyskland og Canada.

27  Den 23. december 2011 anmodede CPP sagsggte i hovedsagen om fritagelse for
kapitalindkomstskat og om tilbagebetaling af et belgb pa 156 280,10 EUR med tillaeg af renter,
svarende til den kapitalindkomstskat, som CPP havde betalt. Anmodningen blev afslaet, ligesom
den klage herover, som CPP efterfglgende indgav. CPP har derfor anlagt sag ved den
foreleeggende ret.

28  Den foreleeggende ret har anfart, at CPP til stgtte for sit sagsmal har gjort gaeldende, at den
I sin egenskab af ikke-hjemmehgrende pensionsfond har veeret undergivet en mindre gunstig
behandling end den behandling, som hjemmehgrende pensionsfonde undergives. CPP har gjort
geeldende, at hjemmehgrende pensionsfonde kan modtage udbytte skattefrit, da de inden for
rammerne af fastlaeggelsen af skatten ved skatteanseettelse har mulighed for at modregne den
indeholdte kapitalindkomstskat i selskabsskatten eller for at opna tilbagebetaling af stort set hele
farstnaevnte skat. Hvad angar disse fonde tages henseettelser til pensionsudbetalingsforpligtelser i
@vrigt i betragtning som driftsomkostninger, hvilket gar det muligt at nedbringe selskabsskatten i
forbindelse med fastleeggelsen af denne ved skatteansaettelse. Ikke-hjemmehgrende
pensionsfonde kan imidlertid ikke foretage en sddan modregning eller opna en sadan
tilbagebetaling, eftersom den selskabsskat, som disse pensionsfonde betaler ved indeholdelse,
har friggrende virkning i overensstemmelse med KStG’s § 32, stk. 1, nr. 2, og derfor udgar en
endelig skattebyrde for disse pensionsfonde.

29  Sagsggte i hovedsagen har indledningsvis gjort geeldende, at selv om tyske pensionsfonde
kan modregne den betalte kapitalindkomstskat i den skyldige selskabsskat, svarer dette ikke til en
fuldsteendig fritagelse, eftersom det modtagne udbytte er selskabsskattepligtigt med en sats pa
15% af den skattepligtige indkomst. Endelig kan en ikke-hjemmehgrende pensionsfond ikke anses
for at veere undergivet en mindre gunstig behandling end en hjemmehgrende pensionsfond som
folge af, at den nationale lovgivning ikke giver den mulighed for at kunne fratraekke
driftsomkostninger, eftersom disse fonde, safremt der ikke bestar en direkte forbindelse mellem
henseettelser til pensionsudbetalingsforpligtelser og den omhandlede indkomstskabende
virksomhed, ikke befinder sig i en situation, der er sammenlignelig med hjemmehgrende
pensionsfondes situation. En eventuel restriktion er desuden under alle omsteendigheder
begrundet i hensynet til en effektiv skattekontrol. Endelig er en restriktion lovlig i medfar af artikel
64, stk. 1, TEUF, eftersom den friggrende virkning, der er fastsat i KStG’s 8§ 32, stk. 1, nr. 2,
allerede blev indfgrt ved 8 50, stk. 2, i KStG af 1977, og eftersom den udloddede indkomst
indebeerer, at pensionsfondene har leveret en finansiel tjenesteydelse til sine investorer.

30 Den foreleeggende ret har anfgrt, at det mellem hovedsagens parter er ubestridt, at CPP
ifglge tysk ret kan sidestilles med en pensionsfond. Den foreleeggende ret gnsker oplyst, om den
nationale lovgivning, hvorefter delvis skattepligtige ikke-hjemmehgrende pensionsfonde ikke har
mulighed for at modregne kapitalindkomstskat i den selskabsskat, som disse fonde skal betale,
eller for at opna tilbagebetaling af kapitalindkomstskat, mens hjemmehgrende pensionsfonde har
en sadan mulighed, og hvor modtagelsen af udbytte for disse sidstnaevnte ikke medfgrer en
forhgjelse af skyldig selskabsskat eller udelukkende medfgrer en moderat forhgjelse heraf,
eftersom disse fonde kan fratreekke henseettelser til pensionsudbetalingsforpligtelser i deres
skattepligtige resultat, indfgrer en forskellig behandling af disse fonde, som er i strid med artikel 63



TEUF og 65 TEUF.

31  Hvad angéar muligheden for at fratraekke henszettelser til pensionsudbetalingsforpligtelser i
det skattepligtige resultat findes der ganske vist ikke en regel i tysk ret, som svarer til den regel,
der var omhandlet i den sag, der gav anledning til dom af 8. november 2012, Kommissionen mod
Finland (C-342/10, EU:C:2012:688), som udtrykkeligt bestemte, at matematiske og tilsvarende
tekniske henseettelser kunne fratreekkes den skattepligtige indkomst som fradragsberettigede
udgifter. Ifglge tysk lovgivning er det imidlertid kun et skattepligtigt selskabs nettoformueforhgjelse,
som beskattes i et skattear. Safremt der udbetales udbytte til en pensionsfond, forhgjes
pensionsfondens formue kun og i det omfang, hvor afkastet af de ikke-regnskabsmeessige
investeringer ikke krediteres pensionsfondens forskellige aftaler. Safremt det udloddede udbytte
forhgjer de matematiske henseettelser og/eller andre passivposter, forbliver pensionsfondens
resultat usendret, sdledes at der ikke foreligger en skattepligtig formueforhgjelse. Henseettelser til
pensionsudbetalingsforpligtelser, som nedbringer det skattepligtige resultat, er fglgelig den direkte
konsekvens af modtagelse af udbytte, saledes at hiemmehgrende pensionsfonde og ikke-
hjemmehgrende pensionsfonde ifglge den forelseggende ret befinder sig i en sammenlignelig
situation for sa vidt angar en hensyntagen til matematiske henseettelser eller tilsvarende tekniske
hensaettelser som driftsomkostninger.

32 Den foreleeggende ret gnsker imidlertid oplyst, om artikel 64, stk. 1, TEUF kan ggares
geeldende i det foreliggende tilfaelde.

33  For det fgrste har den forelseggende ret anfgrt, at bestemmelserne i KStG’s 8§ 32, stk. 1, nr.
2, der fastseetter friggrende virkning for kildeskatteindeholdelsen, og som ligger til grund for den
forskellige behandling af hjemmehgrende og ikke-hjemmehgrende pensionsfonde, er identiske
med bestemmelserne i KStG’s § 50, stk. 1, nr. 2, af 1991 og derfor allerede fandtes den 31.
december 1993. Den omstaendighed, at der den 31. december 1993 fandtes en ret for fuldt
skattepligtige personer, hvorefter de kunne modregne kapitalindkomstskat i selskabsskatten, og at
ordningen efterfglgende er blevet aendret flere gange, har ikke sendret reglerne om den
skattemaessige behandling af udbytte, der udbetales til delvis skattepligtige selskaber.

34  For det andet er det uden betydning, at den aktuelle kapitalindkomstskattesats pa 25%, som
allerede fandtes den 31. december 1993 i medfar af bestemmelserne i EStG’s § 43, stk. 1, nr. 1,
sammenholdt med § 43a, stk. 1, nr. 1, blev nedsat til 20% den 1. januar 2001 og igen forhgijet til
25% den 1. januar 2009, for sa vidt som princippet i reglen om indeholdelse af kapitalindkomstskat
ikke er blevet sendret, og eftersom den faktiske kapitalindkomstskattesats for delvis skattepligtige
selskaber kun er pa 15%.

35  For det tredje gnsker den forelaeggende ret oplyst, om der bestar en arsagssammenhaeng
som omhandlet i dom af 21. maj 2015, Wagner-Raith (C-560/13, EU:C:2015:347), mellem udbytte
fra andele, som en ikke-hjemmehgrende pensionsfond ejer i et tysk kapitalselskab, og den
finansielle tjenesteydelse, som denne pensionsfond leverer til sine forsikrede. Den foreleeggende
ret har anfgrt, at en del af retslitteraturen er af den opfattelse, at kapitaltilstremning til en
pensionsfond ikke i sig selv har en tilstraekkeligt naer forbindelse til de finansielle tjienesteydelser,
som disse pensionsfonde yder til deres forsikrede. Den forelseggende ret har imidlertid fremheevet,
at som fglge af de saerlige forhold, der kendetegner en pensionsfonds virksomhed, forhgjer afkast
af investeringer, som pensionsfonde foretager, for stgrstedelens vedkommende parallelt
pensionsfondenes forpligtelser med hensyn til pensionsudbetalinger, saledes at beskatning af
udloddet udbytte overveeltes direkte pa de krav, som de forsikrede har over for pensionsfondene.



36 Padenne baggrund har Finanzgericht Miinchen (domstolen i skatte- og afgiftsretlige sager i
Munchen, Tyskland) besluttet at udseette sagen og foreleegge Domstolen fglgende praejudicielle
spgrgsmal:

»1)  Er de frie kapitalbeveegelser i henhold til artikel 63, stk. 1, TEUF, sammenholdt med artikel
65 TEUF, til hinder for ordninger i en medlemsstat, hvorefter en ikke-hjemmehgrende
erhvervstilknyttet alderspensionskasse, som i sin vaesentlige struktur er sammenlignelig med en
tysk pensionskasse, ikke opnar nogen skattelempelse pa kapitalindkomst for modtaget udbytte,
mens tilsvarende udbetalinger af udbytte til indenlandske pensionskasser ikke medfarer nogen
eller kun en forholdsmeessig lille forhgjelse af selskabsskatten, da de har mulighed for ved
skatteanseettelsen at reducere deres skattepligtige overskud ved at fratreekke henseettelser til
pensionsudbetalingsforpligtelser og modregne den betalte skat pa kapitalindkomst ved et fradrag
og — for sa vidt det belab, der skal betales i selskabsskat, er lavere end fradragsbelgbet — ved
refusion?

2) Safremt det farste spagrgsmal besvares bekreeftende: Er restriktionen af de frie
kapitalbevaegelser i henhold til KStG's § 32, stk. 1, nr. 2, lovlig ifglge artikel 63 TEUF,
sammenholdt med artikel 64, stk. 1, TEUF, over for tredjelande, fordi den haenger sammen med
levering af finansielle tjenesteydelser?«

Om anmodningen om genabning af den mundtlige forhandling

37  Efter generaladvokatens fremseaettelse af forslaget til afgarelse har den tyske regering ved
skrivelse indleveret til Domstolens Justitskontor den 2. juli 2019 anmodet om, at
retsforhandlingernes mundtlige del genabnes i henhold til artikel 83 i Domstolens procesreglement.

38 Til stette for denne anmodning har den tyske regering i det veesentlige gjort geeldende, at
generaladvokatens forslag til afggrelse hviler pa faktiske konstateringer om tysk ret, som ikke er
korrekte. Udbytte, som udbetales til hjemmehgrende pensionsfonde, er underlagt selskabsskat
med en sats pa 15%, som anvendes pa bruttoudbyttet. Kapitalindkomstskat, som indeholdes ved
kilden og som belgber sig til 25% af bruttoudbyttet, modregnes i den saledes fastsatte
selskabsskat, saledes at kildeskatten tilbagebetales med 10% af bruttoudbyttet. Skattebyrden
forbliver principielt 15% af bruttoudbyttet. Den tyske regering har endvidere fremfart supplerende
forklaringer vedrgrende de bemaerkninger, som den fremsatte i retsmgdet. Den tyske regering har
bekreeftet de indsigelser mod beregningerne, som Kommissionen fremfarte i retsmgdet.

39 Det bemaerkes i denne henseende, at generaladvokaten i henhold til artikel 252, stk. 2,
TEUF fuldsteendig upartisk og uafhaengigt offentligt skal fremsaette begrundede forslag til
afgarelse af de sager, som i henhold til statutten for Den Europaeiske Unions Domstol kraever
generaladvokatens medvirken. Domstolen er hverken bundet af dette forslag til afgarelse eller af
den begrundelse, som generaladvokaten er fremkommet med (dom af 22.6.2017, Federatie
Nederlandse Vakvereniging m.fl., C-126/16, EU:C:2017:489, preemis 31 og den deri naevnte
retspraksis).

40 | denne forbindelse bemaerkes ligeledes, at der i statutten for Den Europeeiske Unions
Domstol og i procesreglementet ikke er fastsat bestemmelser om, at parterne eller de bergrte, der
er omfattet af artikel 23 i statutten for Den Europaeiske Unions Domstol, kan indgive indleeg til
generaladvokatens forslag til afggrelse (dom af 25.10.2017, Polbud — Wykonawstwo, C-106/16,
EU:C:2017:804, preemis 23 og den deri naevnte retspraksis). En parts eller en sadan bergrts
uenighed med generaladvokatens forslag til afggrelse, uanset hvilke spgrgsmal der undersgges
heri, kan derfor ikke i sig selv udgare et forhold, som kan begrunde genabning af den mundtlige
forhandling (dom af 25.10.2017, Polbud — Wykonawstwo, C-106/16, EU:C:2017:804, preemis 24,



og af 29.11.2017, King, C-214/16, EU:C:2017:914, preemis 27 og den deri haevnte retspraksis).

41  Det fglger heraf, at for sa vidt som det med den anmodning om gendbning af den mundtlige
forhandling, som den tyske regering har fremsat, tilsigtes, at den tyske regering kan besvare
konstateringer, som generaladvokaten har foretaget i forslaget til afggrelse, kan anmodningen ikke
imgdekommes.

42  Domstolen kan ganske vist ifglge procesreglementets artikel 83 til enhver tid, efter at have
hart generaladvokaten, ved kendelse bestemme, at retsforhandlingernes mundtlige del skal
genabnes, navnlig hvis den finder, at sagen er utilstraekkeligt oplyst, eller safremt en part, efter at
denne del af retsforhandlingerne er afsluttet, er fremkommet med nye oplysninger vedrgrende
sagens faktiske omstaendigheder, som er af afggrende betydning for Domstolens afggrelse, eller
safremt sagen bar afggres pa grundlag af et argument, som ikke har veeret drgftet af parterne eller
de bergrte, som er omfattet af artikel 23 i statutten for Den Europaeiske Unions Domstol.

43 1 denne henseende bemzerkes, at hvad angar fortolkningen af bestemmelser i national ret
skal Domstolen ifalge sin faste praksis principielt basere sig pa de kvalificeringer, der falger af
foreleeggelsesafgarelsen, og har ikke kompetence til at fortolke en medlemsstats nationale ret (jf.
bl.a. dom af 17.3.2011, Naftiliaki Etaireia Thasou og Amaltheia | Naftiki Etaireia, C-128/10 og C-
129/10, EU:C:2011:163, praemis 40, og af 16.2.2017, Agro Foreign Trade & Agency, C-507/15,
EU:C:2017:129, preemis 23).

44  Foreleeggelsesafgarelsen indeholder de ngdvendige oplysninger om tysk ret og navnlig om
de skattesatser, der finder anvendelse i medfgr heraf, som Domstolen er forpligtet til at lsegge til
grund.

45  Domstolen finder derfor, efter at have hgrt generaladvokaten, at den har alle de oplysninger
til rAdighed, som er ngdvendige for, at den kan besvare spgrgsmalene fra den forelaeggende ret,
og at alle de argumenter, der er ngdvendige for at treeffe afgarelse, navnlig vedrgrende
spgrgsmalet om den skattebyrde, der pahviler udbytte udloddet til hiemmehgrende pensionsfonde,
er blevet drgftet for den. | retsmgdet havde den tyske regering i gvrigt mulighed for at besvare
ethvert argument, der fremkom heri, og at give alle de forngdne afklaringer, som den fandt
ngdvendige i denne henseende.

46  Henset til de ovenstaende betragtninger er det uforngdent at anordne genabning af
retsforhandlingernes mundtlige del.

Om de preejudicielle spgrgsmal
Det fgrste spgrgsmal

47  Med det fgrste spgrgsmal gnsker den foreleeggende ret naermere bestemt oplyst, om artikel
63 TEUF og 65 TEUF skal fortolkes saledes, at de er til hinder for en national lovgivning, hvorefter
udbytte udloddet af et hjemmehgrende selskab til en hjemmehgrende pensionsfond dels er
undergivet kildeskat, som fuldt ud kan modregnes i den selskabsskat, som denne fond skal betale,
og som kan medfgre en tilbagebetaling, safremt den skat, der er opkraevet i form af kildeskat,
overstiger den selskabsskat, som fonden skal betale, dels ikke fagrer til en forhgjelse af det
selskabsskattepligtige resultat eller alene farer til en moderat forhgjelse heraf som falge af
muligheden for at fratreekke hensaettelser til pensionsudbetalingsforpligtelser i naevnte resultat,
mens udbytte, der udbetales til en ikke-hjemmehgrende pensionsfond, paleegges kildeskat, der for
en sadan fond udger en endelig beskatning.



Spargsmalet om, hvorvidt der foreligger en restriktion som omhandlet i artikel 63 TEUF

48  Det fglger af Domstolens praksis, at foranstaltninger, der er forbudt ifglge artikel 63, stk. 1,
TEUF i egenskab af restriktioner for kapitalbeveegelserne, omfatter sadanne foranstaltninger, som
kan afholde ikke-hjemmehgrende personer fra at foretage investeringer i en medlemsstat, eller
sadanne, der kan afholde personer, der er hiemmehgrende i denne medlemsstat, fra at foretage
investeringer i andre stater (jf. bl.a. dom af 10.4.2014, Emerging Markets Series of DFA
Investment Trust Company, C-190/12, EU:C:2014:249, preemis 39, og af 22.11.2018, Sofina m.fl.,
C-575/17, EU:C:2018:943, preemis 23 og den deri naevnte retspraksis).

49  Neermere bestemt kan den omstaendighed, at en medlemsstat undergiver udbytte, der
udbetales til ikke-hjemmehgrende pensionsfonde, en behandling, der er mindre gunstig end
behandlingen af udbytte, der udbetales til hlemmehgrende pensionsfonde, afholde selskaber, der
er etableret i en anden medlemsstat end denne medlemsstat, fra at foretage investeringer i
naevnte medlemsstat og udgar derfor en restriktion for de frie kapitalbevaegelser, der principielt er
forbudt i henhold til artikel 63 TEUF (jf. i denne retning dom af 8.11.2012, Kommissionen mod
Finland, C-342/10, EU:C:2012:688, preemis 33, af 22.11.2012, Kommissionen mod Tyskland, C-
600/10, ikke trykt i Sml., EU:C:2012:737, preemis 15, og af 2.6.2016, Pensioenfonds Metaal en
Techniek, C-252/14, EU:C:2016:402, preemis 28).

50 Den omsteendighed, at udbytte, der udbetales til ikke-hjemmehgrende pensionsfonde,
paleegges en skattebyrde, der er tungere end den, der pahviler hjemmehgrende pensionsfonde for
sa vidt angar samme udbytte, udger en sddan mindre gunstig behandling (jf. i denne retning dom
af 17.9.2015, Miljoen m.fl., C-10/14, C-14/14 og C-17/14, EU:C:2015:608, preemis 48). Det samme
gar sig geeldende for sa vidt angar en hel eller delvis fritagelse for udbytte, der udbetales til en
hjemmehgrende pensionsfond, mens udbytte, der udbetales til en ikke-hjemmehgrende
pensionsfond, paleegges endelig kildeskat (jf. i denne retning dom af dom af 8.11.2012,
Kommissionen mod Finland, C-342/10, EU:C:2012:688, preemis 32 og 33).

51 | medfer af den i hovedsagen omhandlede lovgivning, saledes som denne fremgar af
foreleeggelsesafgarelsen, er pensionsfondene for sa vidt angar det til dem udloddede udbytte
undergivet to forskellige beskatningsordninger, hvis anvendelse afhaenger af, om de er
hjemmehgrende i den medlemsstat, hvor det udbytteudloddende selskab har hjemsted.

52  For det farste paleegges savel udbytte udloddet til hiemmehgrende pensionsfonde som
udbytte udloddet til ikke-hjemmehgrende pensionsfonde kapitalindkomstskat i form af kildeskat.

53  For sa vidt angar ikke-hjemmehgrende pensionsfonde opkraeves denne skat imidlertid for
det andet endeligt med en sats, der, saledes som det fremgar af de sagsakter, som Domstolen
rader over, i hovedsagen svarer til 15% af bruttoudbyttet som fastsat i artikel 10, stk. 2, litra b), i
skatteaftalen mellem Tyskland og Canada.

54  Hvad derimod angar hjiemmehgrende pensionsfonde opkraeves kapitalindkomstskatten i
form af kildeskat med en sats, der ifglge den forelaeggende ret er pa 25% af bruttoudbyttet. Den
kan fuldt ud modregnes i selskabsskatten, der ifglge den forelaeggende ret har en sats pa 15% af
den skattepligtige indkomst, og tilbagebetales, safremt den opkraevede kildeskat overstiger den
selskabsskat, som fonden er pligtig at betale.

55  Ifglge oplysningerne i foreleeggelsesafgarelsen medfgrer modtagelsen af udbytte desuden
en meget beskeden forhgjelse af en hjemmehgrende pensionsfonds skattepligtige resultat i
forbindelse med beregningen af selskabsskatten, i visse tilfeelde medfarer den endog slet ingen
forhgjelse af neevnte resultat. Som den foreleeggende ret har anfart, medfgrer modtagelsen af



udbytte nemlig en forholdsmeessig forhgjelse af de tekniske henseettelser, og en hjemmehgrende
pensionsfonds skattepligtige resultat forhgjes udelukkende, safremt afkastet af ikke-
regnskabsmaessige investeringer ikke krediteres pensionsfondens forskellige aftaler. Som det er
preeciseret i naerveerende doms praemis 11, skal mindst 90% af afkastet af ikke-
regnskabsmaessige investeringer saledes krediteres samtlige en hjemmehgrende pensionsfonds
aftaler.

56 Det faglger heraf, at pa grund af dette fradrag af henseaettelser, som svarer til det modtagne
udbytte, i beskatningsgrundlaget for beregningen af selskabsskatten, forhgjer udbytte, der
modtages af hjemmehgrende pensionsfonde, ikke, eller kun i beskedent omfang, naevnte
beskatningsgrundlag.

57  Selv om den oprindeligt opkreevede kapitalindkomstskat i form af kildeskat af udbytte, der er
udbetalt til hlemmehgrende pensionsfonde, overstiger den kapitalindkomstskat i form af kildeskat,
som opkraeves af udbytte, der er udbetalt til ikke-hjemmehgrende pensionsfonde, medfarer
anvendelsen af den modregningsmekanisme, der er fastsat i den i hovedsagen omhandlede tyske
lovgivning, hvorved kapitalindkomstskatten modregnes i en hjemmehgrende pensionsfonds
skyldige selskabsskat, og tilbagebetalingen af kapitalindkomstskatten, safremt den skyldige
selskabsskat er lavere end den indeholdte kapitalindkomstskat, sammenholdt med
fremgangsmaden for beregningen af pensionsfondens beskatningsgrundlag, falgelig, at udbytte,
der udbetales til hiemmehgrende pensionsfonde, i sidste ende er helt eller delvis fritaget for skat.

58 Det folger heraf, at udbytte, der udbetales til ikke-hjemmehgrende pensionsfonde, er
undergivet en mindre gunstig behandling end behandlingen af udbytte, der udbetales til
hjemmehgrende pensionsfonde, for sa vidt som farstnaevnte palaegges en endelig beskatning pa
15%, mens sidstnaevnte helt eller delvis er fritaget for skat.

59 I modseetning til, hvad sags@gte i hovedsagen har gjort geeldende, beror denne mindre
gunstige behandling hverken pa de to omhandlede staters sidelgbende udgvelse af deres
respektive beskatningskompetence eller pa uligheder mellem lovgivningen i disse stater. Det er
saledes alene Forbundsrepublikken Tysklands udgvelse af sin beskatningskompetence, som
uafhaengigt af enhver anvendelse af en anden stats skattelovgivning medfgrer dels en hel eller
delvis skattefritagelse for udbytte, der udbetales til hjemmehgrende pensionsfonde, dels
beskatning af udbytte, der udbetales til ikke-hjemmehgrende pensionsfonde.

60  En forskellig behandling af udbytte, der udbetales til ikke-hjemmehgrende pensionsfonde,
og udbytte, der udbetales til hiemmehgrende pensionsfonde, sdsom den behandling, der falger af
den i hovedsagen omhandlede tyske lovgivning, kan fglgelig afholde pensionsfonde med hjemsted
i en anden medlemsstat end denne medlemsstat fra at foretage investeringer i denne samme
medlemsstat og udggr derfor en restriktion for de frie kapitalbevaegelser, der principielt er forbudt i
henhold til artikel 63 TEUF.

61  Det skal imidlertid undersgges, om denne restriktion kan begrundes med henvisning til EUF-
traktatens bestemmelser.

Spgrgsmalet om, hvorvidt der foreligger en begrundelse

62 | henhold til artikel 65, stk. 1, litra a), TEUF griber artikel 63 TEUF ikke ind i
medlemsstaternes ret til at anvende de relevante bestemmelser i deres skattelovgivning, som
sondrer imellem skattepligtige personer, hvis situation er forskellig med hensyn til deres
bopeaelssted eller med hensyn til det sted, hvor deres kapital er investeret.

63  Denne bestemmelse skal som en undtagelse fra det grundlseggende princip om de frie



kapitalbeveegelser fortolkes strengt. Den kan derfor ikke fortolkes saledes, at enhver
skattelovgivning, som sondrer mellem de skattepligtige afhaengigt af det sted, hvor de er bosat,
eller af den medlemsstat, i hvilken de investerer deres kapital, uden videre er forenelig med EUF-
traktaten. Undtagelsen i artikel 65, stk. 1, litra a), TEUF er nemlig selv begraenset ved artikel 65,
stk. 3, TEUF, hvorefter de nationale bestemmelser, der er naevnt i artiklens stk. 1, »ikke [m4]
udgare et middel til vilkarlig forskelsbehandling eller en skjult begraensning af den frie
beveaegelighed for kapital og betalinger, som defineret i artikel 63 [TEUF]« (dom af 10.4.2014,
Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, C-190/12, EU:C:2014:249, praemis
55 og 56 og den deri naevnte retspraksis).

64  Der skal derfor sondres mellem den forskellige behandling, der er tilladt ifalge artikel 65, stk.
1, litra @), TEUF, og forskelsbehandling, der er forbudt i henhold til artikel 65, stk. 3, TEUF. | denne
henseende fremgar det af Domstolens praksis, at en national skattelovgivning kun kan anses for
forenelig med traktatens bestemmelser om de frie kapitalbevaegelser, hvis den forskellige
behandling vedrgrer situationer, som ikke er objektivt sammenlignelige, eller er begrundet i
tvingende almene hensyn (dom af 10.5.2012, Santander Asset Management SGIIC m.fl., C-
338/11 — C-347/11, EU:C:2012:286, preemis 23 og den deri naevnte retspraksis).

65 Det fglger af Domstolens praksis, at spgrgsmalet om, hvorvidt en graenseoverskridende
situation kan sammenlignes med en national situation, skal vurderes under hensyntagen til det
formal, der forfalges med de omhandlede nationale bestemmelser, og til genstanden for og
indholdet af sidstnaevnte (dom af 2.6.2016, Pensioenfonds Metaal en Techniek, C-252/14,
EU:C:2016:402, preemis 48 og den deri neevnte retspraksis).

66 Det fremgar desuden af Domstolens praksis, at de ikke-hjemmehgrende skattepligtiges
situation naermer sig de hjemmehgrende skattepligtiges situation, fra det gjeblik en medlemsstat
ensidigt eller gennem indgdelse af overenskomster ikke blot gar de hjemmehgrende skattepligtige,
men ogsa de ikke-hjemmehgrende skattepligtige indkomstskattepligtige af det udbytte, som de
modtager fra et hjemmehgrende selskab (dom af 20.10.2011, Kommissionen mod Tyskland, C-
284/09, EU:C:2011:670, preemis 56, og af 17.12.2015, Miljoen m.fl., C-10/14, C-14/14 og C-17/14,
EU:C:2015:608, preemis 67 og den deri naevnte retspraksis).

67  Sagsggte i hovedsagen og den tyske regering har imidlertid gjort geeldende, at
hjemmehgrende og ikke-hjemmehgrende pensionsfonde ikke befinder sig i objektivt
sammenlignelige situationer i forhold til den i hovedsagen omhandlede lovgivning.

68 |lighed med den sag, der gav anledning til dom 22. december 2008, Truck Center C-
282/07, EU:C:2008:762), falger den forskellige behandling for det farste af den omsteendighed, at
der anvendes forskellige beskatningsteknikker pa hjemmehgrende og ikke-hjemmehgrende.

69  For det andet er det begrundet at behandle hjemmehgrende og ikke-hjemmehgrende
pensionsfonde forskelligt, for sa vidt som der ikke bestar en direkte forbindelse mellem
modtagelsen af udbytte i Tyskland og de udgifter, som matematiske og andre tekniske
hensaettelser udger, hvilket kraeves i medfegr af Domstolens praksis om sammenligneligheden af
hjemmehgrende og ikke-hjemmehgrende pensionsfonde for sa vidt angar udgifter, der er direkte
forbundet med en virksomhed, som giver anledning til indkomst, der er skattepligtig i en
medlemsstat (jf. bl.a. dom af 31.3.2011, Schrdder, C-450/09, EU:C:2011:198, praemis 40 og den
deri neevnte retspraksis, og af 24.2.2015, Grinewald, C-559/13, EU:C:2015:109, preemis 29).

70  Hvad for det fgrste angar argumentet om, at den forskellige behandling falger af den
omsteendighed, at der anvendes forskellige beskatningsteknikker pd hjemmehgrende og ikke-
hjemmehgrende, bemaerkes, at selv. om Domstolen i preemis 41 i dom af 22. december 2008,
Truck Center (C-282/07, EU:C:2008:762), fastslog, at en forskellig behandling, som bestar i



anvendelsen af forskellige beskatningsteknikker, alt efter hvor den skattepligtige person har bopeel
eller er hjemmehgrende, vedrgrer situationer, der ikke er objektivt sammenlignelige, praeciserede
Domstolen ikke desto mindre i naevnte doms preemis 43, 44 og 49, at de indteegter, der var
omhandlet i den sag, der gav anledning til den naevnte dom, under alle omstaendigheder skulle
beskattes, uanset om de var modtaget af en hjemmehgrende skattepligtig person eller en ikke-
hjemmehgrende skattepligtig person, og at forskellen i beskatningsteknik derudover ikke
ngdvendigvis tilvejebragte hjemmehgrende modtagere en fordel.

71  Som det fremgar af naerveerende doms praemis 57 og 58, medfarer anvendelsen af den i
hovedsagen omhandlede tyske lovgivning imidlertid, at udbytte, der udbetales til hjemmehgrende
pensionsfonde, i sidste ende er helt eller delvis skattefritaget, mens udbytte, der udbetales til ikke-
hjemmehgrende pensionsfonde, palaegges en endelig beskatning pa 15%.

72  Den i hovedsagen omhandlede nationale lovgivning begraenser sig dermed ikke til at
fastseette forskellige regler for skatteopkraevning i forhold til hjemstedet for modtageren af
indenlandsk udbytte. Den kan ligeledes indebeere en fuldsteendig eller naesten fuldsteendig
skattefritagelse af udbytte, der udbetales til hjemmehgrende pensionsfonde, og tilvejebringer
dermed en fordel for disse sidstneevnte.

73  Den i hovedsagen omhandlede forskellige behandling kan fglgelig ikke begrundes med, at
hjemmehgrende og ikke-hjemmehgrende pensionsfonde befinder sig i en forskellig situation pa
baggrund af anvendelsen af forskellige beskatningsteknikker.

74  Hvad for det andet angar argumentet om, at hiemmehgrende og ikke-hjemmehgrende
pensionsfonde befinder sig i forskellige situationer med hensyn til muligheden for, at deres
henseettelser til pensionsudbetalingsforpligtelser tages i betragtning som driftsomkostninger,
bemeerkes, at Domstolen har fastslaet, at for sa vidt angar omkostninger sasom de
erhvervsmaessige omkostninger, der er direkte forbundet med en virksomhed, som giver anledning
til indkomst, der er skattepligtig i en medlemsstat, befinder hjemmehgrende og ikke-
hjemmehgrende i denne stat sig i en sammenlignelig situation (jf. bl.a. dom af 31.3.2011,
Schrdder, C-450/09, EU:C:2011:198, preemis 40, af 8.11.2012, Kommissionen mod Finland, C-
342/10, EU:C:2012:688, preemis 37 og af 24.2.2015, Grunewald, C-559/13, EU:C:2015:109,
preemis 29).

75  Den foreleeggende ret har i foreleeggelsesafgarelsen imidlertid anfart, at bestemmelserne i
KStG’s § 21a vedrgrende matematiske henseettelser og i KStG’s § 21, stk. 2, vedrgrende
henseettelser til bonus og preemierabatter ikke er bestemmelser, som tillader fradrag af
driftsomkostninger, og at der ikke i tysk ret findes en regel, som udtrykkeligt bestemmer, at
matematiske og tilsvarende tekniske henseettelser kan fratreekkes den skattepligtige indkomst som
fradragsberettigede udgifter. Som anfart i nservaerende doms praemis 43 er Domstolen principielt
forpligtet til at basere sig pa de kvalificeringer, der fglger af bestemmelserne i national ret, saledes
som disse er preeciseret i foreleeggelsesafgarelsen.

76 | denne henseende adskiller den i hovedsagen omhandlede situation sig fra den situation,
der var omhandlet i den sag, der gav anledning til dom af 8. november 2012, Kommissionen mod
Finland (C-342/10, EU:C:2012:688), hvor den nationale lovgiver udtrykkeligt havde sidestillet de
belagb, som henseettes med henblik pa opfyldelse af forpligtelser inden for pensionsomradet, med
udgifter, der opstar ved erhvervelse og bevarelse af indtaegter fra erhvervsvirksomhed.

77  Deninarveerende doms praemis 74 naevnte retspraksis er fglgelig uden relevans med
hensyn til vurderingen af, om en ikke-hjemmehgrende pensionsfonds situation er sammenlignelig
med situationen for en hjemmehgrende pensionsfond i forhold til den i hovedsagen omhandlede
lovgivning. Den omsteendighed, som den tyske regering har gjort geeldende, hvorefter



matematiske og andre tekniske henseettelser ikke udgar omkostninger, der afholdes med henblik
pa at skabe en indkomst i form af udbytte, bergrer sdledes ikke spargsmalet om, hvorvidt
situationerne er sammenlignelige.

78  Padenne baggrund skal det bemaerkes, at ifglge den foreleeggende ret forbliver
pensionsfondens resultat ueendret, saledes at der ikke foreligger en skattepligtig formueforhgijelse,
safremt det udloddede udbytte forhgjer de matematiske hensaettelser eller andre passivposter.
Den foreleeggende ret har tilfgjet, at henseettelser til pensionsudbetalingsforpligtelser, som
nedbringer det skattepligtige resultat, er en direkte konsekvens af modtagelsen af udbytte. Ifglge
den foreleeggende ret befinder hjemmehgrende og ikke-hjemmehgrende pensionsfonde sig
dermed i en sammenlignelig situation for sa vidt angar en hensyntagen til matematiske
henseaettelser og tilsvarende tekniske henseettelser ved fastleeggelsen af deres
beskatningsgrundlag for sa vidt angar det udbytte, som de modtager.

79  Det fremgar saledes af de oplysninger, som den foreleeggende ret er fremkommet med, at
der bestar en direkte arsagssammenhaeng mellem modtagelsen af udbytte, forhgjelsen af
matematiske henseettelser og andre passivposter og den manglende forhgijelse af en
hjemmehgrende pensionsfonds beskatningsgrundlag, for sa vidt som det udbytte, der anvendes til
tekniske hensaettelser, ikke forhgjer pensionsfondens skattepligtige resultat, hvilket i gvrigt blev
bekreeftet af den tyske regering i retsmgdet. Ifglge denne regering skal det overskud, som opnas
ved investeringer, for en stor dels vedkommende komme de forsikrede til gode, saledes at
pensionsfonden ikke ma beholde dem, og saledes at indkomsten er en forudsaetning for
omkostningerne i form af hensaettelser.

80  En national lovgivning, som muliggar en fuldsteendig eller naesten fuldstaendig
skattefritagelse for udbytte, der udbetales til hiemmehgrende pensionsfonde, fremmer saledes
sadanne fondes kapitalakkumulering, selv om alle pensionsfonde, saledes som den tyske regering
anfgrte i retsmadet, principielt er forpligtet til at investere forsikringspraemier pa kapitalmarkedet
med henblik pa at skabe indkomst i form af udbytte, som gar det muligt for fondene at opfylde
deres fremtidige forpligtelser i henhold til forsikringsaftalerne.

81 En ikke-hjemmehgrende pensionsfond, som enten frivilligt eller i henhold til den geeldende
lovgivning i den stat, hvor fonden er hjemmehgrende, anvender modtaget udbytte til hensaettelser
til alderspensionsydelser, som fonden skal betale i fremtiden, befinder sig saledes i en situation,
der er sammenlignelig med situationen for en hjemmehgrende pensionsfond.

82  Det tilkommer den forelseggende ret at efterprgve, om dette er tilfeeldet i den i hovedsagen
omhandlede situation.

83  Safremt den foreleeggende ret matte konstatere, at ikke-hjemmehgrende pensionsfonde
befinder sig i en situation, der er sammenlignelig med situationen for hjemmehgrende
pensionsfonde med hensyn til anvendelsen af udbytte til henseettelser til alderspensionsydelser,
skal det endvidere undersgges, om denne i hovedsagen omhandlede forskellige behandling i givet
fald kan begrundes i tvingende almene hensyn (jf. i denne retning dom af 24.11.2016, SECIL, C-
464/14, EU:C:2016:896, preemis 54 og 56).

84  For sa vidt som den tyske regering i retsmgdet gjorde geeldende, at den i hovedsagen
omhandlede lovgivning indgar i sammenhaeng med den afbalancerede fordeling af
beskatningskompetencen mellem den medlemsstat, hvorfra udbyttet hidrgrer, og den stat, hvor
pensionsfonden er hiemmehgrende, bemaerkes i denne henseende indledningsvis, at
ngdvendigheden af at sikre en afbalanceret fordeling af beskatningskompetencen mellem
medlemsstaterne og tredjelande udger et hensyn, der kan begrunde en restriktion for de frie
kapitalbeveegelser, bl.a. nar de pageeldende nationale foranstaltninger har til formal at hindre



former for adfeerd, som kan ggre indgreb i en medlemsstats ret til at udgve sin
beskatningskompetence med hensyn til virksomhed, der udgves pa dens omrade (dom af
26.2.2019, X (passive selskaber etableret i tredjelande), C-135/17, EU:C:2019:136, praemis 72 og
den deri naevnte retspraksis).

85  Nar en medlemsstat har valgt fuldsteendig eller naesten fuldsteendig at skattefritage udbytte,
der udbetales til hiemmehgrende pensionsfonde, kan den imidlertid ikke paberabe sig
ngdvendigheden af at sikre en afbalanceret fordeling af beskatningskompetencen mellem
medlemsstaterne og tredjelande med henblik pa at begrunde en beskatning af udbytte, der
udbetales til ikke-hjemmehgrende pensionsfonde (jf. i denne retning dom af 20.10.2011,
Kommissionen mod Tyskland, C-284/09, EU:C:2011:670, preemis 78, af 10.5.2012, Santander
Asset Management SGIIC m.fl.,, C-338/11 — C-347/11, EU:C:2012:286, preemis 48, og af
21.6.2018, Fidelity Funds m.fl., C-480/16, EU:C:2018:480, preemis 71).

86  Ngdvendigheden af at opretholde en afbalanceret fordeling af beskatningskompetencen
mellem medlemsstaterne og tredjelande kan derfor ikke paberabes med henblik pa at begrunde
den i hovedsagen omhandlede restriktion for de frie kapitalbeveegelser.

87  Hvad dernaest angar ngdvendigheden af at bevare sammenhaengen i
beskatningsordningen, som den foreleeggende ret har naevnt, der ligeledes kan begrunde en
lovgivning, som kan begraense de grundlaeggende frineder, safremt det fastslas, at der er en
direkte sammenhaeng mellem den pageeldende skattefordel og udligningen af denne fordel ved en
bestemt skatteopkraevning, idet den direkte karakter af denne sammenhaeng skal vurderes under
hensyn til det formal, der forfglges med den pagaeldende lovgivning (jf. bl.a. dom af 21.6.2018,
Fidelity Funds m.fl., C-480/16, EU:C:2018:480, preemis 79 og 80 og den deri naevnte retspraksis),
er det tilstraekkeligt at bemaerke, at den tyske regering ikke har gjort geeldende, at der foreligger en
sadan direkte sammenhaeng, hvilket kraeves, for at en sadan begrundelse kan tages til falge.

88  Hvad endelig angar ngdvendigheden af at sikre en effektiv skattekontrol, som ligeledes
udger et tvingende alment hensyn, der kan begrunde en restriktion for de frie kapitalbevaegelser
(dom af 26.2.2019, X (passive selskaber etableret i tredjelande), C-135/17, EU:C:2019:136,
preemis 74), som den forelaeggende ret ligeledes har naevnt, bemeerkes, at de sagsakter, som
Domstolen rader over, ikke indeholder nogen oplysninger, som ggr det muligt at vurdere, om en
national lovgivning som den i hovedsagen omhandlede er egnet til at na dette mal.

89  Henset til det ovenstaende skal det farste spgrgsmal besvares med, at artikel 63 TEUF og
65 TEUF skal fortolkes saledes, at de er til hinder for en national lovgivning, hvorefter udbytte
udloddet af et hjemmehgrende selskab til en hjemmehgrende pensionsfond dels er undergivet
kildeskat, som fuldt ud kan modregnes i den selskabsskat, som denne fond skal betale, og som
kan medfgre en tilbagebetaling, safremt den skat, der er opkraevet i form af kildeskat, overstiger
den selskabsskat, som fonden skal betale, dels ikke farer til en forhgjelse af det
selskabsskattepligtige resultat eller alene farer til en moderat forhgjelse heraf som falge af
muligheden for at fratreekke hensaettelser til pensionsudbetalingsforpligtelser i naevnte resultat,
mens udbytte, der udbetales til en ikke-hjemmehgrende pensionsfond, palaegges kildeskat, der for
en sadan fond udger en endelig beskatning, nar den ikke-hjemmehgrende pensionsfond anvender
det modtagne udbytte til hensaettelser til alderspensionsydelser, som fonden skal betale i
fremtiden, hvilket det tilkommer den foreleeggende ret at efterprave.

Det andet spgrgsmal

90  Med det andet spgrgsmal gnsker den forelaeggende ret naermere bestemt oplyst, om artikel
64, stk. 1, TEUF skal fortolkes sdledes, at en national lovgivning, hvorefter udbytte udloddet af et
hjemmehgrende selskab til en hjemmehgrende pensionsfond dels er undergivet kildeskat, som



fuldt ud kan modregnes i den selskabsskat, som denne fond skal betale, og som kan medfgre en
tilbagebetaling, safremt den skat, der er opkraevet i form af kildeskat, overstiger den selskabsskat,
som fonden skal betale, dels ikke farer til en forhgjelse af det selskabsskattepligtige resultat eller
alene farer til en moderat forhgjelse heraf som falge af muligheden for at fratraekke hensaettelser
til pensionsudbetalingsforpligtelser i naevnte resultat, mens udbytte, der udbetales til en ikke-
hjemmehgrende pensionsfond, paleegges kildeskat, der for en sadan fond udger en endelig
beskatning, kan anses for en restriktion, der eksisterede den 31. december 1993, med henblik pa
anvendelsen af denne bestemmelse.

91 | henhold til artikel 64, stk. 1, TEUF bergrer artikel 63 TEUF ikke anvendelsen over for
tredjelande af restriktioner, der den 31. december 1993 eksisterede i henhold til national lovgivning
eller EU-lovgivning med hensyn til sddanne kapitalbeveegelser til eller fra tredjelande, som
vedrgrer direkte investeringer, herunder investering i fast ejendom, etablering, levering af
finansielle tienesteydelser eller veerdipapirers adgang til kapitalmarkeder.

92  Hvad angar det tidsmaessige kriterium, som er opstillet i artikel 64, stk. 1, TEUF, fremgar det
af Domstolens faste praksis, at selv om det principielt tilkommer den nationale ret at fastlaeegge
indholdet af den lovgivning, der er geeldende pa en dato, som er fastsat i en EU-retsakt, tilkommer
det Domstolen at levere bidrag til fortolkning af det EU-retlige begreb, der udgar basis for
anvendelsen af en EU-retlig undtagelsesordning pa national lovgivning, der »eksisterede« pa en
given dato (dom af 10.4.2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, C-
190/12, EU:C:2014:249, preemis 47 og den deri naevnte retspraksis).

93  Begrebet »restriktion, der eksistere[de] den 31. december 1993«, som omhandlet i artikel 64,
stk. 1, TEUF, forudseetter, at den lovgivning, som den pageaeldende restriktion indgar i, har udgjort
en bestanddel af medlemsstatens retsorden uafbrudt siden denne dato. Ellers ville en

medlemsstat nemlig pa ethvert tidspunkt kunne genindfare restriktioner for kapitalbeveegelser til
eller fra tredjelande, som eksisterede i den nationale retsorden den 31. december 1993, men som
ikke er blevet opretholdt (dom af 5.5.2011, Prunus og Polonium, C-384/09, EU:C:2011:276,
preemis 34 og den deri naevnte retspraksis, og af 20.9.2018, EV, C-685/16, EU:C:2018:743,
preemis 74).

94  Domstolen har imidlertid fastslaet, at en national foranstaltning, der er vedtaget efter denne
dato, ikke allerede af denne grund automatisk falder uden for den undtagelsesordning, der er
indfart ved den omhandlede EU-retsakt. Det fremgar saledes af Domstolens faste praksis, at en
bestemmelse, der i det veesentlige er identisk med den tidligere lovgivning, eller som alene lemper
eller fierner en hindring i den tidligere lovgivning for udgvelsen af rettigheder og friheder, kan
sidestilles med sadanne restriktioner, »der eksisterede«. En lovgivning, som hviler pa andre
principper end den tidligere lovgivning, og som indfgrer nye procedurer, kan derimod ikke
betragtes som lovgivning, der eksisterede pa denne dato (jf. i denne retning dom af 10.4.2014,
Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, C-190/12, EU:C:2014:249, preemis
48, af 20.9.2018, EV, C-685/16, EU:C:2018:743, preemis 75, og af 26.2.2019, X (passive
selskaber etableret i tredjelande), C-135/17, EU:C:2019:136, preemis 37 og 39 og den deri naevnte
retspraksis).

95 I denne henseende har den foreleeggende ret anfart, at bestemmelsen i KStG’s § 32, stk. 1,
nr. 2, der fastseetter friggrende virkning for den indeholdelse af kildeskat, som ligger til grund for
den forskellige behandling af hjemmehgrende og ikke-hjemmehgrende pensionsfonde, allerede
eksisterede den 31. december 1993 i form af bestemmelsen i KStG’s § 50, stk. 1, nr. 2, af 1991,
hvis ordlyd og funktionsmade var identiske hermed.

96 CPP har imidlertid for Domstolen gjort geeldende, at pensionsfonde var et ukendt begreb i
tysk ret den 31. december 1993, eftersom disse farst blev indfert i forsikringsretten og i KStG med



virkning fra den 1. januar 2002, og at der inden denne dato heller ikke fandtes seerlig
skattelovgivning vedrgrende pensionsfonde.

97  Domstolen har imidlertid allerede fastslaet, at i en situation hvor udbytte udbetalt af et
hjemmehgrende selskab til ikke-hjemmehgrende enheder den 31. december 1993 enten var
undergivet den samme behandling som behandlingen af udbytte udbetalt til hjemmehgrende
enheder eller en forskellig behandling, der var mere gunstig end den behandling, som udbytte
udbetalt til hjemmehgrende enheder var undergivet, men hvor der efter denne dato blev indfgrt en
skattefritagelse til fordel for udbytte udbetalt til hjemmehgrende selskaber, skulle det tidsmeessige
kriterium ikke desto mindre anses for ikke at vaere opfyldt, eftersom det element, som udgjorde en
restriktion for de frie kapitalbeveegelser, nemlig skattefritagelsen, blev indfart pa et senere
tidspunkt og derved fraveg principperne i den tidligere lovgivning og indfarte en ny procedure (jf. i
denne retning dom af 10.4.2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, C-
190/12, EU:C:2014:249, preemis 50-52).

98 Det tilkommer derfor den forelaeggende ret at efterprgve, om situationen for ikke-
hjemmehgrende pensionsfonde som fglge af indfgrelsen af seerlig lovgivning vedrgrende
pensionsfonde efter den 31. december 1993 er blevet mindre fordelagtig end den situation, som
hjemmehgrende pensionsfonde befinder sig i, for sa vidt angar det udbytte, som hjemmehgrende
selskaber udbetaler til dem, saledes at det element, der udgaer den i det foreliggende tilfeelde
omhandlede restriktion, ikke kan anses for at have eksisteret pa denne dato. | forbindelse med
denne vurdering skal den forelaeggende ret ogsa tage hensyn til, at de betingelser, som en
national lovgivning skal opfylde for at blive betragtet som en lovgivning, der »eksisterede« den 31.
december 1993, pa trods af en aendring af den nationale lovgivning efter denne dato, skal fortolkes
strengt (dom af 20.9.2018, EV, C-685/16, EU:C:2018:743, preemis 81, og af 26.2.2019, X (passive
selskaber etableret i tredjelande), C-135/17, EU:C:2019:136, praemis 42).

99  Safremt dette er tilfaeldet, kan det tidsmaessige kriterium ikke anses for at vaere opfyldit.

100 Hvad angar det materielle kriterium bemaerkes, at artikel 64, stk. 1, TEUF udtgmmende
opregner de kapitalbeveegelser, der kan falde uden for anvendelsesomradet for artikel 63, stk. 1,
TEUF, og at bestemmelsen i sin egenskab af undtagelse fra det grundlaeggende princip om de frie
kapitalbeveegelser skal fortolkes strengt (dom af 21.5.2015, Wagner-Raith, C-560/13,
EU:C:2015:347, preemis 21).

101 Domstolen har i denne henseende allerede preeciseret, at frie kapitalbevaegelser til eller fra
tredjelande, som vedrgrer portefgljeinvesteringer, ikke er blandt de kapitalbeveegelser, som
vedrgrer direkte investeringer, der omhandles i artikel 64, stk. 1, TEUF (jf. i denne retning dom af
26.2.2019, X (passive selskaber etableret i tredjelande), C-135/17, EU:C:2019:136, praemis 28).

102 | det foreliggende tilfeelde har den foreleeggende ret anfgrt, at CPP’s andele i
selskabskapitalen i de udbytteudloddende selskaber aldrig har oversteget 1%, hvilket svarer til
sakaldte »portefaljeinvesteringer«, som betegner erhvervelse af vaerdipapirer pa kapitalmarkedet,
som foretages alene med det formal at gennemfgre en finansiel investering uden en hensigt om at
udgve indflydelse pa driften af og kontrollen med virksomheden, saledes at en situation som den i
hovedsagen omhandlede ikke kan anses for at vedrgre kapitalbeveegelser, som vedrgrer »direkte
investeringer« som omhandlet i artikel 64, stk. 1, TEUF.

103 For sa vidt som en pensionsfond imidlertid kan levere finansielle tjenesteydelser til sine
forsikrede, skal det endvidere efterprgves, om de kapitalbeveegelser, der er omhandlet i en
lovgivning som den i hovedsagen omhandlede, vedrgrer levering af finansielle tjenesteydelser
som omhandlet i artikel 64, stk. 1, TEUF.



104 | denne henseende har Domstolen udtalt, at det afggrende kriterium for, om artikel 64, stk.
1, TEUF finder anvendelse, vedrgrer arsagssammenhaengen mellem kapitalbeveegelserne og
leveringen af finansielle tienesteydelser og ikke det personelle anvendelsesomrade for den
omtvistede nationale foranstaltning eller dennes forhold til leverandgren, snarere end modtageren
af sadanne tjenesteydelser. Bestemmelsens anvendelsesomrade er nemlig defineret ved en
henvisning til de kategorier af kapitalbevaegelser, som kan veere genstand for restriktioner (dom af
21.5.2015, Wagner-Raith, C-560/13, EU:C:2015:347, praemis 39).

105 For at kunne veere omfattet af denne undtagelse skal den nationale foranstaltning derfor
vedrgre kapitalbeveaegelser, der er tilstraekkeligt naert forbundet med leveringen af finansielle
tienesteydelser, dvs. at der er en arsagssammenhang mellem kapitalbevaegelsen og leveringen
af en finansiel tjenesteydelse (dom af 21.5.2015, Wagner-Raith, C-560/13, EU:C:2015:347,
preemis 43 og 44).

106 En national lovgivning, der — idet den finder anvendelse pa kapitalbevaegelser til eller fra
tredjelande — begraenser leveringen af finansielle tjienesteydelser, er dermed omfattet af artikel 64,
stk. 1, TEUF (dom af 21.5.2015, Wagner-Raith, C-560/13, EU:C:2015:347, preemis 45 og den deri
naevnte retspraksis).

107 Hvad angar erhvervelse af andele i investeringsfonde, der er beliggende i et oversgisk
britisk omrade, og den heraf falgende udbetaling af udbytte, fastslog Domstolen i praemis 46 i dom
af 21. maj 2015, Wagner-Raith (C-560/13, EU:C:2015:347), at der foreligger levering af finansielle
tjenesteydelser, som er foretaget af disse investeringsfonde til fordel for den pageeldende investor.
Domstolen praeciserede, at en sadan investering som fglge af disse tjenesteydelser ger det muligt
for den pagaeldende investor at nyde godt af en aget mangfoldighed blandt forskellige aktier og en
bedre risikospredning.

108 Som generaladvokaten har anfart i punkt 100 i forslaget til afgarelse, har en pensionsfonds
erhvervelse af kapitalandele og det udbytte, den oppebaerer som fglge heraf, fortrinsvis til formal
at bevare dens aktiver og at sikre de henseettelser, den foretager, gennem en stadig starre
diversificering og en bedre spredning af risiciene for at sikre overholdelsen af dens
pensionsudbetalingsforpligtelser over for dens forsikrede. Disse kapitalandele og dette udbytte
udger saledes i farste reekke et middel, som en pensionsfond anvender for at kunne opfylde sine
pensionsudbetalingsforpligtelser, og ikke en tjenesteydelse, som den leverer til sine forsikrede.

109 Pa denne baggrund skal det fastslas, at der ikke bestar en tilstraekkeligt neer forbindelse i
form af en arsagssammenhaeng som omhandlet i den i naerveerende doms preemis 104-106
naevnte retspraksis mellem kapitalbevaegelsen i den i hovedsagen omhandlede lovgivning
vedrgrende pensionsfondes modtagelse af udbytte og levering af finansielle tjienesteydelser som
omhandlet i artikel 64, stk. 1, TEUF.



110 Henset til de ovenstaende betragtninger skal det andet spargsmal besvares med, at artikel
64, stk. 1, TEUF skal fortolkes saledes, at en national lovgivning, hvorefter udbytte udloddet af et
hjemmehgrende selskab til en hjemmehgrende pensionsfond dels er undergivet kildeskat, som
fuldt ud kan modregnes i den selskabsskat, som denne fond skal betale, og som kan medfare en
tilbagebetaling, safremt den skat, der er opkreevet i form af kildeskat, overstiger den selskabsskat,
som fonden skal betale, dels ikke farer til en forhgjelse af det selskabsskattepligtige resultat eller
alene farer til en moderat forhgjelse heraf som fglge af muligheden for at fratreekke hensaettelser
til pensionsudbetalingsforpligtelser i naevnte resultat, mens udbytte, der udbetales til en ikke-
hjemmehgrende pensionsfond, paleegges kildeskat, der for en sadan fond udger en endelig
beskatning, ikke kan anses for en restriktion, der eksisterede den 31. december 1993, med henblik
pa anvendelsen af denne bestemmelse.

Sagsomkostninger

111 Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udggar et led i den sag, der verserer
for den forelaeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afggrelse om sagsomkostningerne.
Bortset fra de naevnte parters udgifter kan de udgifter, som er afholdt i forbindelse med afgivelse af
indleeg for Domstolen, ikke erstattes.

Pa grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Anden Afdeling) for ret:

1)  Artikel 63 TEUF og 65 TEUF skal fortolkes saledes, at de er til hinder for en national
lovgivning, hvorefter udbytte udloddet af et hjemmehgrende selskab til en hjemmehgrende
pensionsfond dels er undergivet kildeskat, som fuldt ud kan modregnes i den selskabsskat,
som denne fond skal betale, og som kan medfare en tilbagebetaling, safremt den skat, der
er opkraevet i form af kildeskat, overstiger den selskabsskat, som fonden skal betale, dels
ikke farer til en forhgjelse af det selskabsskattepligtige resultat eller alene fgrer til en
moderat forhgjelse heraf som fglge af muligheden for at fratreekke henseaettelser til
pensionsudbetalingsforpligtelser i naevnte resultat, mens udbytte, der udbetales til en ikke-
hjemmehgrende pensionsfond, paleegges kildeskat, der for en sadan fond udger en endelig
beskatning, nar den ikke-hjemmehgrende pensionsfond anvender det modtagne udbytte til
henseettelser til alderspensionsydelser, som fonden skal betale i fremtiden, hvilket det
tilkommer den foreleeggende ret at efterprgve.

2) Artikel 64, stk. 1, TEUF skal fortolkes saledes, at en national lovgivning, hvorefter
udbytte udloddet af et hjemmehgrende selskab til en hjemmehgrende pensionsfond dels er
undergivet kildeskat, som fuldt ud kan modregnes i den selskabsskat, som denne fond skal
betale, og som kan medfare en tilbagebetaling, safremt den skat, der er opkreevet i form af
kildeskat, overstiger den selskabsskat, som fonden skal betale, dels ikke farer til en
forhgjelse af det selskabsskattepligtige resultat eller alene fgrer til en moderat forhgjelse
heraf som fglge af muligheden for at fratreekke henseettelser til
pensionsudbetalingsforpligtelser i naevnte resultat, mens udbytte, der udbetales til en ikke-
hjemmehgrende pensionsfond, palaegges kildeskat, der for en sadan fond udgar en endelig
beskatning, ikke kan anses for en restriktion, der eksisterede den 31. december 1993, med
henblik pa anvendelsen af denne bestemmelse.

Underskrifter

*—  Processprog: tysk.



