CONCLUSIE VAN ADV.-GEN, DARMON — ZAAX C-330/91

CONCLUSIE VAN ADVOCAAT-GENERAAL
M. DARMON

van 17 maart 1993 "

Mijnheer de President,
mijne heren Rechters,

1. Krachtens de regels neergelegd in een
belastingrechtelijke bepaling van een Lid-
Staat omtrent de teruggaaf van te veel
betaalde belasting, heeft cen vennootschap,
in geval van teruggaaf van onverschuldigd
betaalde belasting, recht op een vergoeding
berekend op basis van een percentage van de
terugbetaalde bedragen, op voorwaarde dat
zij haar zetel, in de zin van de belastingwet-
geving, in die staat heeft.

2. De essentie van de vraag die de High Court
of Justice of England and Wales aan het Hof
stelt, is, of cen dergelijke voorwaarde in strijd
is met artikel 52 van het Verdrag.

3. Het filiaal van de Commerzbank in Lon-
den (hierna: ,bank”) — die niet in het Vere-
nigd Koninkrijk is gevestigd in de zin van de
belastingwetgeving ! —  verstrekte  tussen
1973 en 1976 leningen aan Amerikaanse ven-
nootschappen. De bank betaalde belasting aan
het Verenigd Koninkrijk over de ontvangen
rente.

4, Uit artikel XV van het op 2 augustus
1946 tussen het Verenigd Koninkrijk en de
Verenigde Staten gesloten verdrag ter voorko-
ming van dubbele belasting 2 volgt, dat divi-
denden en rente die door een Amerikaanse
vennootschap worden betaald, van inkom-

* Qorspronkelijke taal: Frans.

1 — Dit punt is buiten geschil. Zic de beslissing van de rechter a
quo, punt 35,

2 — Zoals gewijzigd bij het aanvullend protocol van 20 septem-
ber 1966.
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stenbelasting zijn vrijgesteld in het Verenigd
Koninkrijk, tenzij de begunstigde een Brits
onderdaan, ingezetene of vennootschap is.

5. Op 12 februari 1990 bevestigde de Chan-
cery Division van de Engelse High Court
een besluit van de Commissioner for the spe-
cial purposes of the Income Tax Acts,
inhoudende dat ingevolge genoemd artikel
de belasting niet door de bank verschuldigd
was. Nog dezelfde dag ontving de bank resti-
tutie van de te veel betaalde belasting, te
weten een bedrag van 4 222 234 UKL.

6. In een volgende procedure vorderde de
bank rentevergoeding over de te wveel
betaalde belasting, zulks op basis van Section
825(2) van de Income and Corporation Taxes
Act van 1988, waarin is bepaald, dat de
teruggaaf van de te veel betaalde belasting
»zal worden aangevuld met een bedrag dat
gelijk is aan de rente op het betaalde bedrag”
(hierna: ,aanvulling byj teruggaaf” 3).

7. Het verzoek werd afgewezen door de
Board of Commissioners of the Inland Reve-
nue, op grond dat de eerste alinea van het-
zelfde artikel bepaalt, dat enkel vennootschap-
pen die hun fiscale vestiging in het Verenigd
Koninkrijk hebben, recht op rente hebben.

8. In mei 1990 stelde de bank beroep in met
het oog op rechterlijke toetsing (,judicial
review”) van het besluit van de belasting-
dienst. Zij betoogt, dat het vestigingsvereiste

3 — Hoet zogenoemde ,,repayment supplement”.
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duidelijk inbreuk maakt op de artikelen 52,
53 en 58 van het Verdrag; zij beroept zich
tevens op artikelen 5 en 74 van het Verdrag,

9. De High Court vraagt het Hof, of de wei-
gering aanvulling op teruggaaf te betalen op
grond van het feit dat de vennootschap niet in
het Verenigd Koninkrijk is gevestigd, verenig-
baar is met het gemeenschapsrecht, en in het
bijzonder met de voornoemde artikelen van
het EEG-Verdrag. Zij vraagt het Hof tevens te
bepalen, of het antwoord op deze vraag kan
worden beinvloed door het feit, dat de ven-
nootschap niet van belasting zou zijn vrijge-
steld indien zij wel in die Lid-Staat gevestigd
was geweest. >

10. De regering van het Vercnigd Koninkrijk
betoogt, dat er in het onderhavige geval geen
discriminatie in strijd met het Verdrag heeft
plaatsgevonden. Haar betoog draait om de
noodzaak, de positic van de bank te vergelij-
ken met die van cen Britse vennootschap in
het licht van de gebele betrokken belastingre-
geling. ¢ De bank zou niet gediscrimineerd
zijn door het Britse belastingstelsel, maar juist
cen voorkeurshehandeling hebben gekregen:
zij geniet cen voordeel, dat alleen toekomt aan
(rechts-)personen die mniet in het Verenigd
Koninkrijk gevestigd zijn [te weten de moge-
lijkheid om teruggaaf te krijgen van een belas-
ting die de in het Verenigd Koninkrijk geves-
tigde (rechts-)personen wel mocten betalen].
Was de bank in het Verenigd Koninkrijk
gevestigd geweest, dan had zij belasting moe-
ten betalen en had het probleem van de terug-
gaaf zich niet voorgedaan. Zij kan daarom niet
zowel de voordelen genieten die de bepalingen
van het verdrag ter voorkoming van dubbele
belastingheffing verleent aan niet in het Vere-
nigd Koninkrijk gevestigde (rechts-)personen,
als die welke uit hoofde van Secction 825 (2)

4 — Zic punt 1,10 van de opmerkingen van de regering van het
Verenigd Koninkrijk.

5 — Vaor dec formulering van de prejudiciéle vraag wordt verwe-
zen naar het rapport ter terechtzitting (I-A).

6 — Zic punt2,3 van dc opmerkingen van de regering van het
Verenigd Koninkrijk.

(hierna: ,Section 825”) toekomen aan (rechts)
personen die er wel zijn gevestigd.

11. Tencinde deze argumenten op hun juiste
waarde te kunnen schatten, is het noodzake-
lijk eerst de door de bank gestelde discrimina-
tie precies te identificeren. Hiertoe dienen de
gevolgen van terugbetaling van de te veel
betaalde belasting voor een te lande gevestigde
vennootschap, vergeleken te worden met die
voor ccn niet te lande gevestigde vennoot-
schap, wanneer beide zich in de volgende
situatic bevinden: na ongeacht welke onver-
schuldigde belasting te hebben betaald, krij-
gen de vennootschappen terugbetaling van
deze belasting en vorderen zij rente over de
betaalde bedragen voor de periode gedu-
rende welke zij nict over die bedragen kon-
den beschikken — ongeacht de reden woor
deze terugbetaling, Uit hoofde van de
betrokken regel kan de eerste vennootschap
aanvulling op teruggaaf vorderen, maar de
tweede niet.

12. Anders dan de regering van het Verenigd
Koninkrijk beweert, gaat het er naar mijn
mening niet om, ecn algemene vergelijking te
maken tussen de positic van cen nict in die
Lid-Staat gevestigde vennootschap, vrijgestcld
van belasting ingevolge cen verdrag ter voor-
koming van dubbele belastingheffing, dic
onverschuldigd belasting betaalde en aanvul-
ling bij teruggaaf vordert, en de positic van
cen binnenlandse vennootschap die belasting
verschuldigd is en daarom per definitic geen
teruggaaf kan vordercn en zich dus niet kan
beroepen op Section 825,

13. Naar mijn mening zou cen dergelijke
regel altijd van tocpassing moeten zijn, onge-
acht de reden voor terugbetaling, en staat hij
in geen enkel noodzakelijk verband met ver-
dragen inzake dubbele belastingheffing.

14, Zeker, de nict te lande gevestigde ven-
nootschap geniet krachtens het verdrag in
het Verenigd Koninkrijk belastingvrijstelling
over de rente op de door haar verstrekte
leningen. Deze overcenkomst heeft echter-
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niet ten doel uitzonderingen op de belasting-
wetgeving vast te leggen, maar beoogt de
belastingheffing te verdelen over de staten
waarmee de betrokken belastingbetaler een
binding heeft.

15. Gesteld al, dat wat slechts een verplaat-
sing van belasting van de ene naar de andere
staat is, tot een werkelijke vrijstelling leidt
— doordat in de staat van herkomst van de
niet te lande gevestigde vennootschap geen
belasting over rente wordt geheven —, dan is
het voordeel dat zij hiervan heeft, naar mijn
mening uitsluitend een uitvloeisel van het
belastingstelsel van de staat van herkomst. Bij-
gevolg houdt het geen verband met de aanvul-
ling by teruggaaf, die enkel een accessoir is
van de teruggaaf van te veel betaalde belasting,
en neemt het niet de discriminatie weg die
volgt uit de toepassing van een bepaling die
niet werkt ten gunste van een belastingplich-
tige enkel omdat deze niet in die staat geves-
tigd is in de zin van de belastingwetgeving,

16. Laten wij niet vergeten, dat de niet in het
Verenigd Koninkrijk gevestigde vennootschap
belasting heeft betaald die wettelijk niet ver-
schuldigd was, en dat zij terugbetaling vor-
dert onder dezelfde voorwaarden als een
vennootschap met zetel in het Verenigd
Koninkrijk, die eveneens te veel belasting
heeft betaald. De aanvulling is niet een nieuw
wvoordeel”7 dat aan de buitenlandse ven-
nootschap wordt verleend, maar slechts een
billijke vergoeding voor het feit dat de ven-
nootschap gedurende een bepaalde periode
niet over haar geld heeft kunnen beschikken.

17. De situatie van de niet in het Verenigd
Koninkrijk gevestigde vennootschap moet
worden gelijkgesteld met de zeer concrete en
volstrekt vergelijkbare situatie van de wel
aldaar gevestigde vennootschap die te veel
belasting heeft betaald, en niet met de situatie
van een andere vennootschap die belasting
heeft betaald die zij wel verschuldigd was.

7 — Beslissing van de nationale rechter; bijlage blz. 15 in fine.,
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18. Laten wij aannemen, dat de niet in het
Verenigd Koninkrijk gevestigde vennootschap
ten onrechte een belasting heeft betaald die
noch door te lande noch door niet te Jande
gevestigde vennootschappen verschuldigd is.
Zou de discriminerende aard van een bepaling
als die in geding niet duidelijk zijn, aangezien
rente zou worden onthouden aan de niet in
het Verenigd Koninkrijk gevestigde vennoot-
schap, terwijl de vennootschap die er wel is
gevestigd, wel rente zou ontvangen?

19. Er bestaat bovendien een meer fundamen-
teel bezwaar tegen het standpunt van het
Verenigd Koninkrijk: het Brits-Amerikaanse
verdrag ter voorkoming van dubbele belas-
tingheffing heeft, volgens het Verenigd
Koninksijk, iedere mogelijkheid tot discrimi-
natie tegenover niet te lande gevestigde ven-
nootschappen weggenomen, omdat deze zijn
viijgesteld van een belasting die alleen ven-
nootschappen met zetel in het Verenigd
Koninkrijk moeten betalen. Derhalve is het de
toepassing van een verdrag ter voorkoming
van dubbele belastingheffing die de discrimi-
natie betreffende de voorwaarden van terug-
gaaf van te veel betaalde belasting wegneemt.

20. In zijn arrest van 28 januart 1986
{Commissie/Frankrijk) 8, oordeelde het Hof
echter, dat

»de door de betrokkenen aan artikel 52 EEG-
Verdrag ontleende rechten onvoorwaardelijk
zijn” en dat ,een Lid-Staat de eerbiediging
van deze rechten niet afhankelijk kan stellen
van de inhoud van een overeenkomst met een

andere Lid-Staat”. ?

21. In de onderhavige zaak mag de eerbiedi-
ging van het gemeenschapsrecht niet afhanke-
lijk worden gesteld van de toepassing van een
verdrag inzake dubbele belastingheffing met
een derde staat.

8 — Zaak 270/83, Jurispr. 1986, blz. 273.
9 — R, o, 26 (cursivering van mij).
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22. Het Hof heeft uit artikel 234 van het
Verdrag afgeleid, dat wanneer de rechten van
derde staten niet in het geding zijn, er geen
beroep kan worden gedaan op overeenkom-
sten die voor de inwerkingtreding van het
Verdrag zijn gesloten tussen deze staten en
Lid-Staten, ter rechtvaardiging van beperkin-
gen in de intracommunautaire handel. 10

23. Zo kan cvenmin cen beroep worden
gedaan op een overeenkomst die ecen Lid-
Staat v6ér zijn toetreding tot de Gemeen-
schap met ecn derde staat heeft gesloten, om
beperkingen van de vrijheid van vestiging
tussen de Lid-Staten te rechtvaardigen.

24. Om te onderzocken of de niet in het
Verenigd Koninkrijk gevestigde vennoot-
schap gediscrimincerd wordt onder de toe-
passingsvoorwaarden van de aanvulling bij
teruggaaf, mag haar situatic nict vergeleken
worden met die van wel aldaar gevestigde
vennootschappen, waarvan de situatie belet
dat zij zich op Secction 825 kunnen berocpen.

25, Het feit dat een vennootschap niet zou
zijn vrijgesteld van belasting (zodat de vraag
over teruggaaf hiervan niet aan de orde was
gekomen) indien zij in de belastingheffende
Lid-Staat gevestigd was geweest, is derhalve
nict van belang voor de beantwoording van
de door de nationale rechter gestelde vraag,

26. Het door artikel 52 van het Verdrag toe-
gekend recht omvat niet alleen het recht cen
vestiging te hebben in cen andere Lid-Staat
van de Gemeenschap, maar ook het recht er
agentschappen, dochterondernemingen of
filialen op te richten. 11

10 — Zic arresten van 11 maart 1986 (zaak 121/85, Concgatc
Limited, Jurispr. 1986, blz, 1007, r. 0.25) en 22 scptember
1988 (zank 286/86, Descrbais, Jurispr. 1988, blz. 4907, r
o, 18).

11 — Zic r. 6,17 van het arrest van 27 september 1988 (:ank
81/87, Daily Mail, Jurispr. 1988, blz, 5483).

27. Ook deze laatste mocten gevrijwaard
zijn voor alle discriminatic. Het feit dat cen
bank cen dochteronderneming had. kunnen
oprichten in plaats van cen filiaal, vermag
nict de inbreuk op het recht van vestiging te
rechtvaardigen:

SHArtikel 52, cerste alinea, tweede zin, biedt de
economische subjecten uitdrukkelijk de moge-
lijkheid om vrijelijk de rechtsvorm te kiezen
die bij de uitocfening van hun werkzaamhe-
den in cen andere Lid-Staat past, zodat deze
vrije keuze niet mag worden beperkt door dis-
criminerende fiscale bepalingen.” 12

28. Kan discriminatie op grond van vestiging
worden beschouwd als indirecte discrimina-
tie op grond van nationaliteit?

29, Evenals de artikelen 30, 48 en 59, werd
artikel 52 aanvankelijk beschouwd als cen lex
specialis van artikel 7 en als cen cenvoudige
tocpassing van het non-discriminaticbeginsel
van laatstgenoemd artikel.

30. Sedert lange tijd stelt het Hof zich op het
standpunt, dat artikel 52 zich verzet tegen
openlijke discriminatic op grond van natio-
naliteit, 13

31. Het verbiedt bovendien ,alle verkapte
vormen van discriminatie die door toepas-
sing van andere onderscheidingscriteria in
feite hetzelfde resultaat tot gevolg heb-
ben”. 14 Zo citeerde het Hof in het arrest van
28 april 1977 (Thicffry)'® het Algemecen

12 — R, o, 22 van het arrest Commissic/Frankrijk, reeds aange-
haald. Zie ook . 0. 16 van het arrest van 10 juli 1986 (zaak
79/85, Scpers, Jurispr. 1986, blz, 2375).

13 — Arrest van 21 juni 1974 (zaak 2/74, Reyners, urispr. 1974,
blz. 631). Volgens dit arrest is artikel 52 sedert het cinde van
de overgangsperiode rechtstrecks tocpasselijk.

14 — Arrest  van 5  december 1989 (zaak
Commissic/Italig, Jurispr. 1989, blz, 4035, r. 0. 8).

15 — Zask 71/76, Jurispr. 1977, blz. 765.

C.3/88,
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programma voor de opheffing van de beper-
kingen van de vrijheid van vestiging, vastge-
steld op 18 december 1961 krachtens arti-
kel 54 van het Verdrag, dat voorziet in de
opheffing van ,elke vorm van verkapte dis-
criminatie door in titel III, letter B, als beper-
kingen aan te wijzen welke moeten worden
opgeheven, ,de voorwaarden waarvan de toe-
gang tot een werkzaamheid anders dan in
loondienst of de uitoefening daarvan door
een wettelijke of bestuursrechtelijke bepaling
of een administratieve handelwijze afhanke-
lijk wordt gesteld en die, hoewel van toepas-
sing zonder onderscheid 16 naar nationaliteit,
uitsluitend of in hoofdzaak de toegang tot of
de vitoefening van deze werkzaamheid door
vreemdelingen belemmeren’”. 17

32. Het vestigingsvereiste kan een vorm van
verkapte discriminatie op grond van nationa-
liteit zijn, aangezien zij in de praktijk voor-
namelijk onderdanen van andere Lid-Staten
treft.

33, Aldus heeft het Hof geoordeeld, dat arti-
kel 52 zich ertegen verzet, dat een Lid-Staat
voor de registratie van een vissersvaartuig in
zijn nationaal register als voorwaarde stelt,
dat de eigenaars, de bevrachters en de exploi-
tanten van het vaartuig onderdanen van die
Lid-Staat zijn en metterwoon in die Lid-
Staat gevestigd zijn. 18

34. Te dezen verklaarde het Hof:

~Met betrekking tot de voorwaarde dat de
eigenaars, de bevrachters, de beheerders en

16 — De Fransc tekst gebruikt hier de term ,acception”, waar
kennelijls ,.distinction” moet worden gelezen, getuige ook
de Engclse, de Duitse en de Italiaanse versic van het arrest
»although applicable irrespective of nationality”, ,unabhin-
gig von der Staatsangchérigkeit”, ,senza distinzione di
cittadinanza®.,

17 — Ibid, r. 0.13. Zie ook artikel 67 van het Verdrag.

18 — Aurrest van 25 juli 1991 (zaak C-221/89, Factortame, Jurispr
1991, blz, 1-3905, dictum).
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de exploitanten van het vaartuig, en in het
geval van cen vennootschap, de aandeelhou-
ders en de bestuurders metterwoon moeten
zijn gevestigd in de Lid-Staat van registratie,
moet worden vastgesteld, dat een dergelijke
voorwaarde, die niet gerechtvaardigd is uit
hoofde van de rechten en plichten die de toe-
kenning van een nationale vlag aan een vaar-
tuig in het leven roept, een discriminatie op
grond van nationaliteit oplevert. De over-
grote meerderheid van de onderdanen van de
betrokken Lid-Staat zijn metterwoon in die
Lid-Staat gevestigd en voldoen dus automa-
tisch aan die voorwaarde, terwijl de onderda-
nen van andere Lid-Staten zich in de meeste
gevallen metterwoon in die Lid-Staat moeten
gaan vestigen om aan de vereisten van diens
wetgeving te voldoen. Bijgevolg is een derge-
lijke voorwaarde in strijd met artikel 52.” 1

35. Discriminatie gebaseerd op het criterium
van vestiging kan dus in strijd zijn met arti-
kel 52.

36. Hoe staat het echter met het criterium
van vestiging in belastingtechnische zin?

37. Op dit gebied is het vestigingscriterium
in het bijzonder van belang. Aan dit crite-
rium wordt de voorkeur gegeven boven dat
van nationaliteit, aangezien dit laatste ertoe
zou kunnen leiden, dat een staat belasting
heft van personen die wellicht iedere werke-
lijke, met name economische binding met die
staat hebben verloren.

38. Bovendien is het vestigingscriterium aan-
vaard in het gemeenschapsrecht. Zo verwij-
zen de richtlijnen van de Raad van 23 juli
1990, inzake de gemeenschappelijke fiscale

19 — Ibid,, . 0. 32.
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regeling die van toepassing is op fusies en
aandelenruil en inzake de gemecnschappe-
lijke fiscale regeling dic van tocpassing is op
moedermaatschappijen en dochteronderne-
mingen van verschillende Lid-Staten 20, uit-
drukkelijk naar het begrip fiscale vestiging.

39. Bjj artikel 220 EEG-Verdrag hebben de
Lid-Staten zich verbonden de dubbele belas-
tingheffing binnen de Gemeenschap af te
schaffen. De Lid-Staten hebben dit gedaan
door middel van bilaterale verdragen, juist
door daarin het vestigingscriterium te hante-
ren.

40. Het Hof heeft nict uitgesloten, dat een
onderscheid naar de zetel van een vennoot-
schap of naar de vestigingsplaats van cen
natuurlijk persoon op cen gebied als het
belastingrecht onder bepaalde omstandighe-
den gerechtvaardigd kan zijn. 2!

41. Het Hof heeft hier echter cen beperking
aan gesteld. Bij de bepaling van de in belas-
tingzaken tocpasselijke regels mogen de Lid-
Staten geen inbreuk maken op de door het
gemeenschapsrecht aan alle onderdanen van
Lid-Staten gewaarborgde vrijheden. Met
name het beginsel van de vrijheid van vesti-
ging zou worden uitgchold wanncer daaraan
afbreuk kon worden gedaan door discrimi-
nerende nationale bepalingen inzake inkom-
stenbelasting, 22 Derhalve geldt, dat wanneer
te lande gevestigde (rechts-)personen gelijk-
gesteld worden met niet te lande gevestigde
(rechts-)personen cen beide groepen onder
hetzelfde belastingstelsel vallen, het Hof niet
toestaat, dat dit stelsel op discriminerende
wijze wordt toegepast.

20 — Respectievelijk richtlijnen 90/434/EEG cn 90/435/ EEG
(PB 1990, L 225, blz, 1 en 6),

2t — Zic r 019 van het arrest van 28
1986 (Commissic/Frankrijk, reeds aangchaald).

22 — Zic in verband met het beginsel van gelijke behandelin
inzake beloning, r. 0. 12 van het arrest van 8 mei 1990 (zaal
C-175/88, Bichl, Jurispr. 1990, blz. 1-1789).

januari

42, Dit is naar mijn mening de belangrijkste
lering  uwit  het  voornoemde  arrest
Commissic/Frankrijk, waarin het Hof vast-
stelde dat

»door beide vestigingsvormen, wat de belas-
ting op de door hen behaalde winst betreft,
identick te behandelen, heeft de Franse wetge-
ver namelijk erkend, dat tussen deze beide,
voor wat de wijze van heffing en de voorwaar-
den van deze belasting aangaat, geen objectief
verschil in situatie bestaat, dat een verschil in
behandeling kan rechtvaardigen”. 22

Het 1s dus discriminerend om

oin het kader van dezelfde belastingheffing
[beide vestigingsvormen] verschillend [te]
behandelen op het punt van de tockenning
van cen daarop betrekking hebbend voordeel
zoals het ,avorr fiscal’”. 24

43. Het Hof heeft met name wegens deze
inconsistentic een met artikel 52 strijdige dis-
criminatic vastgesteld.

44, Zo geldt ook, dat wannecer cen recht
wordt verleend zowel aan te lande gevestigde
als aan niet te lande gevestigde (rechts)
personen, dit niet op een discriminerende
manier mag worden toegepast: als het recht
op teruggaaf van onverschuldigd betaalde
belasting aan beide categoricén wordt ver-
leend, omdat er geen objectief verschil
bestaat dat de weigering tot terugbetaling aan
de niet te lande gevestigde vennootschappen
rechtvaardigt, dan moct dit recht op cen niet-
discriminerende manier worden toegepast,
dat wil zeggen, zonder onderscheid te maken
tussen deze vennootschappen bij het toeken-
nen van de aanvulling bij teruggaaf, dic

23} — R.0.20.
24 — Ibid.
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bovendien, zoals ik al cerder heb opgemerke,
daarvan slechts een accessoir is.

45, Derhalve is een bepaling ingevolge welke
vennootschappen die zich in een vergelijk-
bare situatic bevinden — zij hebben geld te
vorderen van de belastingdienst —, verschil-
lend worden behandeld door de vennoot-
schappen met zetel in het buitenland betaling
van rente te ontzeggen, discriminerend
tegenover deze vennootschappen.

46. Gaat in de aan de nationale rechter voor-
gelegde zaak achter het vestigingscriterium
een verkapte vorm van discriminatie op
grond van nationaliteit schuil?

47. In het vennootschapsrecht komt de
fiscale vestiging van een vennootschap niet
noodzakelijkerwijs overeen met haar officiéle
adres of nationaliteit.

48. Het Britse voorbeeld is in dit opzicht
zeer duidelijk: een vennootschap heeft de
Britse nationaliteit wanneer zij is opgericht
(»incorporated”) in het Verenigd Koninkrijk
en daar haar statutaire zetel (,registered offi-
ce”) heeft, die tevens haar officiéle adres is.

49. ,Vestiging” is hoofdzakelijk een fiscaal
begrip: zij wordt bepaald aan de hand van de
plaats waar de feitelijke leiding van de ven-
nootschap zich bevindt.? Zo werd geoor-
deeld, dat een vennootschap, opgericht in het
Verenigd Koninkrijk, waar zij haar statutaire
zetel had, maar die in werkelijkheid werd
gedreven in Cairo, waar de directeur en het
personee] permanent gevestigd waren, haar
fiscale vestiging in Cairo had en niet in het
Verenigd Koninkrijk, 26

25 — ,In tax law a2 company is ordinarily resident where the
actual management of the company is carried on.” Palmer’s
Company Law, Sweet and Maxwell, 1992, London, para-
graaf 2514,

26 — Egyptian Delta Land and Investment Co. Ltd v. Todd,
(1929) A.C.1, aangehaald door Palmer’s Company Law,
op. cit., paragraaf 2514,
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50. Voor het bestaan van verkapte discrimi-
natie op grond van nationaliteit etst het Hof
niet, dat de bepaling slechts niet te lande
gevestigde (rechts-)personen treft, maar dat
zij deze ,voornamelijk” of ,in het bijzon-
der” 27 treft.

51. Het moge duidelijk =ziyjn, dat het
vestigings- en het nationaliteitscriterium
elkaar grotendeels overlappen.

52. In het arrest Biehl overwoog het Hof:

»Het criterium van de vaste woonplaats in
het binnenland als voorwaarde voor even-
tuele terughetaling van te veel betaalde belas-
ting dreigt, ofschoon het ongeacht de natio-
naliteit van de betrokken belastingplichtige
van toepassing is, toch in het nadeel te wer-
ken van in het bijzonder die belastingplichti-
gen die onderdaan van andere Lid-Staten
zijn.” 28

53, Het valt dan ook niet staande te houden,
dat vennootschappen die in het buitenland
gevestigd zijn, in dergelijke omstandigheden
gelijk worden behandeld.

54, Wat te denken van de rechtvaardigingen
die het Verenigd Koninkrijk op dit punt aan-
voert?

55. Het betoogt, dat zonder een dergelijke
beperking ten aanzien van de teruggaaf
van te veel betaalde belasting, de niet in het
Verenigd Koninkrijk gevestigde vennoot-
schappen bevoordeeld zouden worden ten
opzichte van die welke daar wel gevestigd
zijn.

27 — Zic arrest van § mei 1990 (Bichl, reeds aangehaald, r. o, 14).
28 — Ibid,
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56. Het Hof heeft een dergelijk betoog in
het cerder genoemde arrest Commissic/
Frankrijk verworpen in de volgende bewoor-
dingen:

wHet verschil in behandeling kan evenmin
worden  gerechtvaardigd door cventucle
voordelen dic filialen en agentschappen heb-
ben ten opzichte van vennootschappen, en
die volgens de Franse regering de uit de wei-
gering van het ,avoir fiscal’ voortvloeiende
nadelen zouden compenseren. Gesteld al dat
deze voordelen bestaan, dan kunnen zij geen
inbreuk op de in artikel 52 neergelegde ver-
plichting rechtvaardigen, om met betrekking
tot het ,avoir fiscal’ nationale behandeling te
verlenen.” 29

57. Het verschil in behandeling van niet in
het Verenigd Koninkrijk gevestigde vennoot-
schappen kan cvenmin worden gerechtvaar-
digd door de bijzonderheden of de
verschillen in de belastingstelsels van de ver-
schillende Lid-Staten of door de bepalingen
met betrekking tot dubbcle belastingheffing.

58. In verband hiermee wil ik nogmaals her-
inneren aan het arrest Commissie/Frankrijk,
waarin het Hof overwoog:

»Hoewel bij gebreke van een dergelijke har-
monisatie de fiscale positic van een vennoot-
schap afhankelijk is van het nationale recht
dat op dic vennootschap van tocpassing is,
verbiedt artikel 52 EEG-Verdrag elke Lid-
Staat om met betrekking tot personen die
gebruik maken van de vrijheid om zich
aldaar te vestigen, in zijn wetgeving bepalin-
gen op te nemen inzake de uitoefening van
hun bedrijfsactiviteiten, die verschillen van

29 — R.o.21.

diC welkc zijn vast CStCId vOOor ClC cigen
ondcrdancn.” 3o

59. 'Ten slotte wil ik erop wijzen, dat de laat-
ste reden die de regering van het Verenigd
Koninkrijk aanvoert, enigszins tcgenstrqdlg
lijkt 31; de aanvulling bij teruggaaf zou voor in
het Vcrcmgd Koninkrijk gevestigde (rechts)
personen te rechtvaardigen zijn, omdat hun
belastingzaken snel geregeld kunnen worden
»zonder dat cen aanvulling nodig is”. 32 De
vorderingen van in het buitenland gevestigde
(rechts-)personen zouden daarentegen vaak
laat zijn, deels door nalatigheid hunnerzijds,
deels door moeilijkheden die het gevolg zijn
van de verdeling van het recht van belasting-
heffing over verschillende Lid-Staten. Een laat
ingediende vordering tot teruggaaf van onver-
schuldigd betaalde belasting zou uiterst kost-
baar kunnen zijn voor de belastingdienst 23 en
zou de belastingbetaler die er niet snel bij is,
verrijken.

60. Ik denk niet, dat de ingewikkelde proble-
men die het gevolg zijn van de verdeling van
het recht van belastingheffing tussen de Lid-
Staten, op kosten van de ten onrechte aange-
slagen  belastingplichtige mocten  worden
opgelost. Bovendien betwijfel ik ten zcerste,
of de toepassing van cen wettelijke rentevoct
kan leiden tot verrijking. Maar bovenal
moct  het mijns  inziens  mogelijk
zijn, de cerbiediging van het non-
discriminaticbeginsel in overeenstemming te
brengen met de noodzaak cen termijn te stel-
len aan het recht op teruggaaf van te veel
betaalde belasting, niet door enkel aan een niet
in het Verenigd Koninkrijk gevestigde ven-
nootschap alle recht op rente te onthouden,

30 — Ibid, r. 0. 24,
31 — Zic de Oﬁmcrkingcn van de regering van het Verenigd
Koninkrij

32 — bed Er 71‘ overigens op gewezen, dat de omstreden bepa-
ling op 7 december 1992 is afgeschaft.

33 — Zic Scction 825: dc rente op jaarbasis bedraagt 8,25 % van
de onverschuldigd betaalde bedragen.
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ongeacht of haar aanvraag nu laat is ingediend
of niet, maar door voor de aanvraag van
teruggaal van te veel betaalde belasting een
redelijke termijn vast te stellen, die zonder
onderscheid geldt voor iedereen, of hij nu in
het Verenigd Koninkrijk is gevestigd of niet. 3

61. Bij gebreke van overtuigende argumen-
ten lijkt de weigering van een Lid-Staat om
een vennootschap aanvulling bij teruggaaf te
betalen, op grond dat zij niet in die Lid-Staat
gevestigd is, niet verenigbaar met de artike-
len 52 en 58 EEG-Verdrag.

62. De prejudiciéle vraag heeft voorts
betrekking op artikel 7, dat, binnen het toe-
passingsgebied van het Verdrag, openlijke of
verkapte discriminatie op grond van nationa-
liteit verbiedt, 35

63. In zijn arrest van 9 juni 1977 (Van
Ameyde) %, en nog onlangs in zijn arrest van
26 januari 1993 (Werner) ¥, oordeelde het
Hof, dat aangezien artikel 52 van het Verdrag
op het gebied van het recht van vestiging de
toepassing waarborgt van het in arti-
kel 7 neergelegde beginsel, een regeling die
verenigbaar is met artikel 52, ook verenig-
baar is met artikel 7. 38

64. Omgekeerd heeft het Hof in zijn arrest
van 30 mei 1989 (Commuissie/Griekenland) 3°
eraan herinnerd, dat

34 — Het arrest van 16 juli 1992 (zaak C-163/90, Legros, Jurispr.,
1992 blz. 1-4625) illustreert de mocilijkheden die worden
veroorzazkt door cen te lange periode voor de vordering
van teruggaaf van onverschuldigd betaalde belasting. Ter
ondersteuning van haar verzock om de werking van het
arrest in de tijd te beperken, beriep de Franse regering zich
erop, dat de tijdslimict van 30 jaar van tocpassing was o
vorderingen tot terugbetaling van het ten onrechte bctaalc{lc):
woctroi de mer”,

35 — Arrest van 12 februari 1974 (Sotgiy, reeds aangehaald).
36 — Zaak 90/76, Jurispr. 1977, blz. 1091.
37 — Zaak C-112/91, Jurispr. 1993, blz. 1-429, r. o. 20.

38 — Arrest Van Amcyde, reeds aangehaald, . 0.27. Zic ook
arrest van 14 januari 1988 (zaak 63/86, Commissic/Italié,
Jurispr. 1988, blz. 29, r. . 12).

39 ~— Zaak 305/87, Jurispr. 1989, blz. 1461,
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»het algemene verbod van discriminatie op
grond van nationaliteit, dat is neergelegd in
artikel 7 EEG-Verdrag, in de artikelen 48, 52
en 59 EEG-Verdrag voor de daar geregelde
bijzondere gebieden nader is uitgewerkt.
Tedere regeling die onverenigbaar is met deze
bepalingen, is bijgevolg eveneens onverenig-
baar met artikel 7 EEG-Verdrag (...)

Artikel 7 EEG-Verdrag (..) kan derhalve
autonoom slechts toepassing vinden in geval-
len waarin het gemeenschapsrecht wel geldt,
maar waarvoor het Verdrag niet in bijzon-
dere discriminatieverboden voorziet.” 4

65. Aangezien er niet verwezen is naar
andere situaties dan die onder artikel 52 val-
len, behoeft niet te worden onderzocht of er
sprake is van een specificke inbreuk op arti-

kel 7.

66. Ten slotte wordt in de vraag van de
nationale rechter nog verwezen naar arti-
kel 5 van het Verdrag.

67. Is het nodig erop te wijzen, dat de in dat
artikel vervatte verplichting geen rechten aan
justitiabelen toekent, die de nationale rechter
dient te beschermen? #1

40 -— R.0.12 ¢n 13,

41 — Arrcst van 24 oktober 1973 (eaak 9/73, Schliiter, Jurispr.
1973, blz. 1135, r. ©. 39).
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68. Derhalve geef ik het Hof in overweging, te beslissen als volgt:

De artikelen 52 en 58 van het Verdrag staan eraan in de weg, dat de wetgeving van
een Lid-Staat de betaling van de aanvulling bij teruggaaf van onverschuldigd
betaalde belasting voorbehoudt aan vennootschappen die in die staat gevestigd zijn
in de zin van de belastingwetgeving, en ze ontzegt aan vennootschappen die niet in
die staat gevestigd zijn, zelfs wanneer zij ingeschreven zijn in een andere Lid-Staat,
alwaar zij gevestigd zijn in de zin van de belastingwetgeving. De omstandigheid
dat deze vennootschappen niet van belasting vrijgesteld zouden zijn geweest indien
zij wel in dic Lid-Staat gevestigd waren, is in dit opzicht niet van belang.
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