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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
GIUSEPPE TESAURO

foredraget den 16 december 1997

1, Detta mél giller férenligheten med artikel
52 1 EG-férdraget av en medlemsstats natio-
nella lagstiftning som ger skatteldttnad i visst
avseende it foretag som ingir i ett konsor-
tium, men endast nir detta konsortium kon-
trollerar ett holdingbolag, vars dotterbolag
till en majoritet har site i den medlemsstaten.
For det fall att en sidan lagstiftning befinns
vara oférenlig med artikel 52 begirs att
EG-domstolen skall klargéra innebérden
och omfattningen av den skyldighet att tolka
nationell ritt 1 Sverensstimmelse med
gemenskapsritten som dvilar de nationella
domstolarna enligt artikel 5 i férdraget. Den
nationella domstolen ir House of Lords; lag-
stiftningen dr Férenade kungarikets.

Den nationella lagstiftningen

2. De bestimmelser som ir tillimpliga i fal-
let dterfinns 1 section 258—264 1 Income and
Corporation Taxes Act frin 1970, senare
ersatta av motsvarande bestimmelser 1
Income and Corporation Taxes Act frin
1988.

* Originalsprik: italienska,
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Dessa bestimmelser reglerar bland annat den
sd kallade “skattelittnaden fér konsortier”
("consortium relief”) 1. Det handlar i sak om
den mojlighet som erbjuds ett bolag som
ingdr 1 ett konsortium att balansera sina vins-
ter mot forluster som lidits av dotterbolag
som innchas genom ett holdingbolag. Med
tillimpning av ifrigavarande lagstiftning kan
ett fGretag som ingdr i ett konsortium for
berikning av skatten alltsd frin sin vinst gora
avdrag f6r f6rlust hos ett dotterbolag, i for-
héllande till storleken av aktieinnehavet.
Motiven for denna rittsliga reglering har
forklarats under forfarandets ging. Behov av
att analysera dem hir foreligger endast for
att faststilla om de nationella bestimmel-
serna medfor sidana inskrinkningar i etable-
ringsfriheten som ar foérbjudna enligt artikel
52 och, om si ir fallet, om dessa inskrink-
ningar kan vara forsvarliga.

3. Enligt section 258.1 i lagen kan det avdrag
“for kommersiella f5rluster” som bolagen
kan &tnjuta Sverlatas av ett bolag som ingdr i
en koncern (nedan kallat det avstiende bola-
get) till ett annat bolag inom samma grupp
(nedan kallat det bolag som begir littnaden).
Nistfoljande punkt i samma artikel (punkt 2)
utvidgar mojligheten att 3beropa nyss-
nimnda avdrag till férhillanden som berér
konsortier. Denna mdjlighet féreligger till
exempel, om ett av de inblandade bolagen ir
medlem i ett konsortium och det andra ir ett

1 — Det bor preciscras att termen “konsortium” i forevarande
fall syftar pa en 6verenskommelse som ingdtts mellan foretag
i syf{c att bilda ctt samriskforetag for verksamhet pi det
internationella planet.



bolag som kontrolleras av ett holdingbolag,
vilket i sin tur 4gs av konsortict. 2 Med till-
Jimpning av section 259.1 och 259.8 a i ifrd-
gavarande lag kan, i det fall det bolag som
begir littnaden ingdr 1 ett konsortium, detta
bolag gora gillande férlusterna i det avstd-
ende bolaget endast enligt den procentsats
som motsvarar dess akticinnchav i konsor-
tict,

Majligheten att komma i tnjutande av “con-
sortium relief” dr dessutom avhiingig av vill-
koret att bolaget som #gs av konsortiet dr ctt
*holding company”, enligt definitionen i scc-
tion 258.5 b i lagen, det vill siga “ectt bolag
vars verksamhet uteslutande eller huvudsak-
ligen bestir av férvaltning av akiier ecller
andelar i rérelsedrivande dotterbolag som till
90 % kontrolleras av bolaget”.

4, Scction 258.7 slutligen anger att “termen
bolag i denna och féljande artiklar i detta
kapitel endast avser juridiska personer med
site 1 Forenade kungariket”. Det ér just tolk-
ningen och tillimpningen av denna scnare
bestimmelse som har givit upphov till det
aktuella malet.

2 — Definitionen av begreppet bolag som tillhér cu konsortium
dterfinns i punkt 8 i samma artikel, enligt vilken "ett bolag
dgs av ctt i:onsorlium om tre fjirdedelar eller mer av det
ardinaric aktickapitalet innchas av bolag, av vilka inget innc-
har mindre in en jugondel av deuta kapital. Dessa bolag kal-
las medlemmar § konsortict”,

1CI

Bakgrund och tolkningsfragor

5. Den 17 maj 1984 bildades Coopers Ani-
mal Health (Holdings) Ltd (nedan kallat
Holdings), som dgs av ctt konsortium som
bildats av Wellcome Foundation Ltd och av
Imperial Chemical Industries ple (nedan kal-
lat ICI). Det f6rstnimnda bolaget dger 51 %
av aktickapitalet i Holdings, medan det
senarc dger 49 %. Holdings verksamhet
bestdr uteslutande av férvaltning av aktier i
dotterbolag (“subsidiaries”), som dr 23 till
antalet. Bland dessa har endast fyra sitt site i
Férenade kungariket, medan sex har sitt site
i andra medlemsstater och de Aterstiende
tretton har sitt site i tredje land.

6. Ett av de bolag som kontrolleras av Hol-
dings och som har sitt sitc i Férenade
kungariket dr Coopers Animal Health Ltd
(nedan kallat CAH), ctt bolag som lidit bety-
dande forluster, sirskilt under verksamhetsi-
ren 1985, 1986 och 1987. ICI anhdll féljakt-
ligen hos skattemyndigheten om att beviljas
skatteldttnad cnligt section 258 i Income and
Corporation Taxes Act, med hinsyn ull de
forluster som CAH hadc lidit, enligt ctt pro-
centtal som motsvarade ICL:s andcl i Hol-

dings kapital (49 %).

Myndigheten medgav inte den begirda ldtt-
naden. Den gjorde gillande att dven om alla
de berérda bolagen (ICI, Holdings och
CAH) var ctablerade i Férenade kungariket,
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hade de flesta bolag som kontrollerades av
Holdings sitt site i tredje land. Med hinsyn
till bestimmelsen i section 258.7 i lagen med-
forde en sidan omstindighet att Holdings
inte uppfyllde de villkor som krivdes for att
kunna kvalificeras som “holdingbolag” och
for att alltsd kunna medges skattelittnaden,

7. ICI bestred denna tolkning i domstol.
Bide High Court och Court of Appeal
doémde till férmén fér ICI, med en tolkning
av den tllampliga lagstiftningen — sirskilt
section 258.7 — som avvek frin den som
myndigheten hade fort fram. Domstolarna i
forsta och andra instans ansig, 1 korthet, att
skatteldttnad inte kan férvigras om — som i
forevarande fall — sivil det avstiende bola-
get som det bolag som begir littnaden visar
sig ha hemvist 1 Forenade kungariket.
Begreppet ”bolag” som iterfinns i den f6rsta
delen av punkt 7 borde alltsi forstds, inte
som avseende samtliga de fall dir begreppet
forckommer i texten till section 258 (och
dirmed ocksi holdingbolag och dotterbo-
lag), utan snarare enbart som en precisering
av de bolag som kan &tnjuta skattelittnad
enligt denna bestimmelse. Avdragen skulle
allisd, enligt denna tolkning, inte kunna f6r-
vigras bolag med hemvist i Férenade kunga-
riket {6r forluster som uppkommit £6r bolag
i vilka de innehar aktier och som likaledes
har hemvist 1 detta land.

8, 1 sista instans ansdg dock House of Lords,
efter Gverklagande av skatteférvaltningen,
forvaltningens  tolkning vara riktig och
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vigrade dirfor, pd grundval uteslutande av
nationell rétt, att medge ICI den begirda
skattelittnaden.

Infér House of Lords framférde dock ICI
for forsta gingen ytterligare ett argument,
som grundade sig pi gemenskapsritten, for
att ifrdgasitia beslutet att inte medge skatte-
littnad. I korthet gjorde ICI gillande att den
omtvistade lagstiftningen — eller 4tminstone
den tolkning som férvaltningen har givit den
— skulle vara oférenlig med artiklarna 52
och 58 i EG-fordraget, av den anledningen
att densamma, genom att kriva att en majo-
ritet av de bolag som kontrolleras av Hol-
dings skall ha sitt site i Férenade kungariket,
skulle utgdra en inskrinkning (om #n indi-
rekt) i ICLs etableringsfrihet och sirskilt i
ritten att genom ett holdingbolag iga en
andel 1 aktickapitalet i dotterbolag med hem-
vist 1 en annan medlemsstat. Eftersom det
fanns tvd tinkbara tolkningar av de tillimp-
liga bestimmelserna — det vill siga den som
faststillts av domstolarna i férsta och andra
instans och den som hivdats av férvaltningen
— var enligt ICI den nationella domstolen
enligt artikel 5 1 férdraget under alla omstin-
digheter skyldig att vilja den fSrstnimnda,
om denna innebar att varje konflikt med
gemenskapsritten, dven en potentiell sidan,
kunde undvikas.

9. House of Lords, som anser att det for sli-
tande av den tvist som har anhingiggjorts ir
nddvindigt med en tolkning av de gemen-
skapsregler som har nimnts 1 det féregiende,



ICI

detta med site i denna medlemsstat)

har dirfér till domstolen hinskjutit de tvd
till bolag C, pi grund av att det fére-

fsljande tolkningsfrigorna:

”1) I en situation dir

i) ctt bolag (bolag A) har sitt site i cn
medlemsstat 1 Europeiska unionen,

i) bolag A ingdr i ett konsortium till-
sammans med ett annat bolag
(bolag B) som ocksi har sitt sitc i
samma medlemsstat,

iii) bolag A och B tillsammans dger ett
holdingbolag (bolag C) som &ven det
har sitt site 1 denna medlemsstat,

iv) bolag C har ctt antal dotterbolag,
vilka har sitt sitc antingen i denna
medlemsstat, i andra medlemsstater i
Europeiska unionen eller pd andra
stillen 1 virlden, och

bolag A dr fdrhindrat at inom
ramen fér bolagsbeskattningen yrka
skateeldttnad f6r forluster som har
uppkommit i ctt dotterbolag (dven

v)

2)

skrivs i den nationella lagstiftningen,
tolkad mot bakgrund av nationell
ritt, att den verksamhet som bolag C
bedriver endast eller i huvudsak skall
bestd i att inncha akticr i dotterbolag
som har sitt site i denna medlems-
stat,

utgdr det krav som anges i punkt v) en
inskrinkning av rdtten att fritt ctablera
sig, som foreskrivs i artikel 52 i
EG-férdraget? Om detta ar fallet, dr ctt
sidant forfarande trots det befogat
enligt gemenskapsritten?

Om det krav som anges i punkt v) ir en
obcfogad inskrinkning med hinsyn till
gemenskapsratten, innebir di artikel 5 1
EG-fordraget att den nationclla dom-
stolen ir skyldig att tolka den ifrigava-
rande lagstiftningen i dverensstimmelse
med gemenskapsritten, si langt det dr
méjligt, dven om inget av bolagen A, B
cller C har dbcropat bestimmelser i
gemenskapsritten, och dven om en tolk-
ning av nationell ritt i Gverensstim-
melsc med gemenskapsritten skulle fa
uill f8ljd att skattelittnad beviljades nir
verksamheten i bolag C i huvudsak
bestod i att inncha aktier i dotterbolag
med site utanfér gemenskapen eller
Europeiska ckonomiska samarbetsom-
ridet? Eller innebir artikel 5 endast att
den nationella lagstiftningen, oberoende
av dess tolkning, dr tillimplig med
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forbehdll fér bestimmelser 1 gemen-

. o g
skapsritten si snart dessa bestimmelser
ar 1 friga?”

Den férsta fragan

10. Med den forsta frigan vill den nationella
domstolen fi klarhet i om artikel 52 i férdra-
get utgdr hinder f6r tillimpning av en sidan
lagstiftning som beskrivits ovan. Sirskilt fra-
gar den nationella domstolen, under férut-
sittning att den tolkning som skattemyndig-
heten har gjort ir riktig, om det villkor som
dtnjutandet av skattelittnaden ir avhingigt
av, ndmligen att de flesta av dotterbolagen till
holdingbolaget skall ha sitt site i Forenade
kungariket, innefattar en icke godtagbar
inskrinkning i den ectableringsfrihet som
garanteras 1 artikel 52.

— Hurnvida fragan Gr relevant

11. Jag vill i férsta hand erinra om att det
under férfarandets ging har uttryckes tvivel
betriffande huruvida denna friga ir relevant
for utgdngen i det nationella milet.
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Nérmare bestimt har Férenade kungarikets
regering hivdat att, iven om man medgav att
den omstridda lagstiftningen inncfattar en
inskrinkning 1 ectableringsfriheten som ar
of6renlig med en riktig tolkning av artikel
52, detta inte skulle ha nigon betydelse for
utgdngen i det nationella milet. 1 sjilva ver-
ket skulle den skattelittnad som anges i lagen
likvil forvigras ICI, dirfor att de flesta bolag
som kontrolleras av Holdings, nimligen 13
av 23, har sitt site 1 tredje land och inte i
andra medlemsstater.

12. Kommissionen har uttryckt en annan
uppfattning, Den har erinrat om att domsto-
len brukar vigra svara pi frigor som stillts
enligt artikel 177 i fordraget endast om spe-
ciella omstindigheter foreligger, och har dir-
vid framhéllit att det forhillandet att House
of Lords sjilvt, 1 ljuset av section 258.5,
erkint att det numerira kriteriet teoretiskt
sett inte dr det enda anvindbara kriteriet for
en bedémning av holdingbolagets verksam-
het, eftersom man kan anvinda andra
beddmningspunkter, till exempel omsitt-
ningen i de kontrollerade bolagen. Den hin-
visning som gors 1 section 258.5 b, jimférd
med section 258.7, till en verksamhet som
"uteslutande eller huvudsakligen” bestir av
{6rvaltning av aktier eller andelar i rérelse-
drivande bolag med site i Férenade kungari-
ket, skulle enligt kommissionen inte vara av
entydig innebérd. I vart fall skulle det till-
komma den nationella domstolen att avgéra
vilken bedémningsgrund som bér anvindas,
medan EG-domstolen skall tillhandah3lla
alla uppgifter som behdvs for att avgora tvis-
ten.



13. P4 denna punkt noterar jag 1 férsta hand
att det, i enlighet med fast rittspraxis i dom-
stolen, i princip aligger den nationella dom-
stolen att bedéma relevansen av tolkningsfra-
gorna och huruvida det ir nédvindigt att
stiilla dessa. Genom dirckt kunskap om fakta
och relevanta rittsgrunder ir den nationella
domstolen bist skickad att bedéma relevan-
sen av de frigor rérande gemenskapsritten
som uppkommit i malet. 3 I princip anser sig
alltsi domstolen skyldig att svara, utom nir
det giller enbart hypotetiska fragor cller det
ir uppenbart att tolkningen cller bedém-
ningen av giltigheten av en gemenskapsbe-
stimmelse inte har nigot samband med sak-
forhillandet eller med féremalet fér tvisten, 4

14. Samtidigt som jag ir tveksam till om det
verkligen krivs cn tolkning av artikel 52 f6r
att avgora tvisten infér den nationella dom-
stolen, anser jag att det stdr klart att det 1
forcliggande fall inte ir friga om nigon av de
sannerligen speciella situationer som nimnts
ovan. Sirskilt syns det mig att de villkor sak-
nas som hittills féranlett domstolen att anse
att cn friga som en nationell domstol har
stillt dr uppenbart irrclevant {8r avgérandet
av det nationella mélet. Av texten i begiran
om férhandsavgdrande framgdr 1 sjilva ver-
ket att, som redan understrukits, frigan om
hur scction 258.5 i den omstridda lagen skall
tolkas fortfarande fir éppen. Det dr cgentli-

3 — Sc sirskilt dom av den 29 november 1978 i mil 83/78, Pigs
Marketing Board (REG 1978, s. 2347), punkt 25, och av den
7 juli 1994 i mil C-146/93, McLachlan (REG 1994,
5. 1-3229), punkt 20.

4 — Beslut av den 16 maj 1994 i mil C-428/93, Monin Automo-
biles (REG 1994, s, 1-1707), dom av den 15 december 1995 i
mil C-415/93, Bosman (REG 1995, s. 1-4921), punkt 61, av
den 16 januari 1997 i mil C-134/95, USSL nr 47 de Biclla
(REG 1997, s. 1-195), punkt 12, och av den 9 oktober 1997 i
mil C-291/97, Grado och Bashir (REG 1997, s. 1-5531),
punkt 12,

ICI

gen bara under den hypotesen dir skatteltt-
naden skulle medges pd grundval av et
numerirt kriterium som hinfér sig tll plat-
sen for de kontrollerade bolagens site, som
tolkningen av artikel 52 skulle framstd som
onddig, eftersom de flesta ifrdgavarande
bolagen dr ctablerade i tredje land.
Lésningen skulle diremot bli annorlunda om
den nationella domstolen, sisom den anger 1
sin begiran om férhandsavsgdrande, valde
att anvinda omsittningen som kriterium
cller andra alternativa kriterier. I detta fall
skulle 1 sjilva verket en bedémning av om
den ifrigavarande lagstiftningen ir férenlig
med artikel 52 i férdraget kunna vara av
betydelse f6r att avgdra om bolaget ICI dr
berittigat cller ¢j till den begirda skatteldtt-
naden, till cxempel om det pi grundval av
tillgingliga uppgifter visar sig att den storsta
delen av de kontrollerade bolagens omsitt-
ning hirrdr frin bolag som har sitt site i
gemenskapen.

I den mén mojligheten finns att tolka den
nationella lagstiftningen si, att man vid
beddmningen av holdingbolagets verksamhet
kan beakta andra kriterier dn det numerira
kriterict, anser jag dirfér det vara limpligt
att tillhandahilla den nationella domstolen
ctt svar pd den foérsta frigan.

— Prévning i sak

15. Sedan detta klargjorts vill jag i [orsta
hand erinra om att, som domstolen sjilv vid
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upprepade tillfillen har preciserat, 4ven om,
sd som gemenskapsritten ser ut fér nirva-
rande, frigor om direkta skatter i och for sig
inte faller inom gemenskapens behérighets-
omride, ir inte desto mindre medlemssta-
terna skyldiga att respektera gemenskapsrit-
ten vid utdvandet av de befogenheter som ar
dem f6rbehdllna,” 5 Inom omridet dirckta
skatter kan medlemsstaterna foljaktligen inte
utan godtagbara skil vidta Aatgirder som
skulle fa till f61jd att den fria rorligheten for-
hindrades {or fysiska eller juridiska personer
.som utévar en sjilvstindig verksamhet. 6 Det
beh6ver knappast pipekas att en skattebe-
handling som ir diskriminerande, eller som i
vart fall forhindrar eller begrinsar ctable-
ringsritten, utan varje tvivel ingr i tillimp-
ningsomradet {6r artikel 52,7

Det finns alltsd anledning att i férevarande
rittsfall undersdka om artikel 52 i férdraget
hindrar att den omtvistade lagstiftningen gor
medgivandet av “consortium relief” bero-
ende av villkoret att holdingbolaget utévar
en verksamhet som uteslutande eller huvud-
sakligen bestir av fSrvaltning av aktier i
sidana kontrollerade bolag som har sitt site i
Forenade kungariket.

5 «— Dom av den 14 februari 1995 i mél C-279/93, Schumacker
(REG 1995, s. 1-225), punkt 21. Sc dven dom av den 4 okto-
ber 1991 i mal C-246/89, kommissionen mot Férenade
kungariket (REG 1991, s. 1-4585), punkt 12, dom av den 27
juni 1996 i mil C-107/94, Asscher (REG 1996, s. 1-3089),
punkt 36, dom av den 15 maj 1997 i mil C-250/95, Futura
Participations SA (REG 1997, s. 1-2471), punkt 19, Sc fér
Gvrigt rddets dircktiv 90/435/EEG av den 23 juli 1990 om ctt

cmensamt beskattningssystem fér moderbolag och dotter-
Eolag hemmahérande 1 oﬁka medlemsstater (EGT L 225, s,

6)

6 — Forslag till avgérande av generaladvokaten Léger foredraget
den 15 februari 1996 i milet Asscher (foregiende fotnot),
punkt 55.

7 ~— Dom av den 13 juli 1993 i mil C-330/91, Commerzbank
(REG 1993, 5. 1-4017; svensk specialutgdva, hifte 14), punkt
20.
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16. Villkoret, att ‘de flesta kontrollerade
bolagen skall ha sitt site i Forenade kungari-
ket, tycks redan vid frsta anblicken vara en
sddan inskrinkning i etableringsfriheten som
dr forbjuden enligt artikel 52 forsta stycket.
Villkoret innebir nimligen att skattelittna-
den inte kan erhéllas i alla de fall dir verk-
samheten i holdingbolaget uteslutande eller
huvudsakligen bestir av férvaltning av aktier
i bolag som har sitt site utanfér Forenade
kungariket, och alltsi dven om de senare ir
ctablerade 1 andra medlemsstater. I det senare
fallet, som ér det som ir relevant for gemen-
skapsritten, begrinsar den omtvistade lag-
stiftningen brittiska bolags ritt att bilda dot-
terbolag i andra medlemsstater eller ger dem
dtminstone ett incitament till att inte gora

det.

17. Det [6refaller mig som om man inte kan
hysa ndgra tvivel om den restriktiva karakei-
ren i denna lagstiftning. P4 denna punkt
ricker det att erinra om domen i milet Daily
Mail 8, 1 vilken domstolen, efter att ha
bekriftat att “etableringsfriheten dr en av
gemenskapens grundliggande principer och
att bestdimmelserna i férdraget som garante-
rar denna frihet har direkt effekt [efter] Gver-
gingsperiodens slut”, har forklarat att
"[d]ven om dessa bestimmelser, enligt deras
ordalydelse, bl. a. syftar till att sikerstilla
nationell behandling 1 virdmedlemslandet, si
utgdr de samtidigt fsrbud mot att ursprungs-
landet hindrar en av dess medborgare eller
ett bolag som bildats i Sverensstimmelse
med dess lagstiftning och som i Svrigt mot-
svarar definitionen 1 artikel 58 frin att eta-
blera sig 1 en annan medlemsstat.” °,

8 — Dom av den 27 september 1988 i mal 81/87 (REG 1988, s.
5483; svensk specialutgdva, hifte 9), punke 15.

9 — Ibidem, punkt 16.



18. I detta rittsfall handlar det just om en
typisk inskrinkning “av utitriktad verksam-
het”. Den ogynnsamma skattebehandlingen
gor det sikert mindre attraktivt for ctt bolag
som ir ctablerat i Forenade kungariket att
bilda dotterbolag i andra stater. I den min cn
sidan restriktion avser kontrollerade bolag
med site i andra medlemsstater medfér den
brittiska lagstiftningen, vilket jag upprepar,
hinder f6r utdvande av den etableringsfrihet
som garanteras 1 artikel 52 i férdraget. Dess-
utom tycks den omtvistade lagstiftningen
missgynna i synnerhet bolag som ingdr i ctt
konsortium, cftersom kvittning mellan for-
luster och vinster i bolag som tillhér samma
grupp forefaller vara méjlig i andra fall,
nigot som kommissionen har noterat och
som inte har bestridits.

Ej heller kan man med fog invinda, som
Forenade kungarikets regering gor, att en
annorlunda bchandling, grundad pd var ett
bolags dotterbolag ir ctablerade, inte utgdr
en diskriminering av den anledningen att det
intc handlar om jimférbara férhillanden.
Den nationclla lagstiftning som bchandlas
hir giller i sjilva verket bolag som ir
féremal f6r beskattning i Férenade kungari-
ket och den gér medgivandet av skatteforma-
nen i friga avhingigt av sitten f8r utévande
av ctableringsritten (iven) i andra medlems-
stater inom gemenskapen.

19, Under sidana omstindighcter aterstar
endast att granska om ifrdgavarande
inskrinkning kan vara godtagbar ecnlige
gemenskapsritten.

iCI

P& denna punkt har bide ICI och kommis-
sionen uteslutit att det dr friga om en
inskrinkning som kan vara godtagbar. Enligt
Férenade kungariket ddremot skulle det r6ra
sig om cn godtagbar 4tgird cftersom den har
till syfte att fércbygga att bildandet av dot-
terbolag i utlandet blir ett bekvimt medel for
att undandra den brittiska skattemyndighe-
ten beskattningsbara tillgdngar.

20. Det forsta problem som uppstdr i det
avseendet dr huruvida den ifrigavarande
inskrinkningen skall anses diskriminera fore-
tag pi grund av deras etableringsort. Svaret
pa denna friga far nimligen vissa konsckven-
ser for ctt eventuellt rittfirdigande av sjilva
inskrinkningen. Enligt fast rittspraxis i dom-
stolen kan i sjilva verket en diskriminerande
atgird forklaras forenlig med gemenskapsrit-
ten endast di den omfattas av nigot av de
undantag som uttryckligen anges i frdra-
get. 1© Om diremot den ifrdgavarande Atgir-
den utan atskillnad ir tillimplig pd det cgna
landets medborgare och utlinningar, dr dtgér-
der som begrinsar ctableringsfrihcten befo-
gade, om de syftar till att uppnd tvingande
krav hinférliga till allminintresset, om de dr
agnade att sikerstilla férverkligandet av den
malsittning som cfterstrivas genom dem och
de inte gir utdver vad som dr nodvindigt for
att uppni denna malsdttning. 1!

10 — Se sirskilt dom av den 26 april 1988 i mil 352/85, Bond van
Advertcerders (REG 1988, s. 2085; svensk specialutgiva,
hifte 9), punkt 32, i vilken domstolen har angett att "natio-
nella bestimmelser ... som ir diskriminerande ... ir férenliga
med gemenskapsritten cndast om de omfautas av cn
uurycﬁlig undantagsbestimmelse”.

Se scnast dom av den 30 november 1995 i mil C-55/94,
Gebhard (REG s. 1-4165), punkt 37, i vilken domstolen
generellt har hinvisat till alla de grundliggande frihcter som
paranteras av gemenskapsritten.

1M —
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21. Aven hir beror svaret pi frigan pa vil-
ken aspekt som skall anses viktigast. Man
kan till cxempel notera att lagstiftningen i
friga dstadkommer en diskriminering mellan
bolag med site i Férenade kungariket, bero-
ende pd om dessa har eller inte har utnyttjat
sin {rihet att etablera sig i andra medlemssta-
ter, dven genom ett holdingbolag 1 vilket de
innehar aktier. Skillnaden i behandling giller,
med andra ord, bolag som har sitt site i
samma medlemsstat och féljer av det val som
de har gjort att utnyttja eller inte utnyttja
méjligheten, som garanteras i artikel 52 i {51
draget, att 8ppna filialer eller att bilda dotter-
bolag i andra stater, iven om de ir medlem-
mar 1 gemenskapen,

22. Naturligtvis ir det s att, iven om man
med tillimpning av artikel 52 i férdraget
garanterar bolag som kontrolleras av hol-
dingbolaget och som har sitt site inom
gemenskapens territorium samma behandling
som bolag som har sitt site inom Férenade
kungarikets territorium, man uppenbarligen
inte kan utesluta en annan diskriminering,
Denna kommer i sjilva verket till uttryck
mellan de bolag som utdvar sin ritt till eta-
blering, beroende pa det konkreta sitt pi vil-
ket detta sker: skattelittnaden medges om
holdingbolagets verksamhet uteslutande eller
huvudsakligen bestir av férvaltning av aktier
i bolag som ir etablerade i en medlemsstat,
men medges inte om endast en minoritet av
de bolag som akticfdrvaltningen avser dr cta-
blerade i landet i fraga.

Denna precisering far sirskild betydelse i
forevarande fall, dir ndgra av de bolag som
kontrolleras av Holdings nimligen har sitt
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site 1 andra medlemsstater in Férenade
kungariket. Fér 6vrigt synes det vara klart
att ifrgavarande diskriminering inte kan
bestridas pd grundval av artikel 52 i férdra-
get, av den anledningen att nigon inskrink-
ning 1 etableringsfriheten med avseende pi
gemenskapens territorium inte skulle fére-
ligga. Sedan diskriminering beroende pi
lokaliseringen av dotterbolagen i Forenade
kungariket eller i andra medlemsstater vil
uteslutits med avseende pi artikel 52, méste
papekas att den brittiska lagstiftningen even-
tuellt kan avskricka frin bildande av dotter-
bolag i tredje land. Det ir just av detta skil,
som vi kommer att f3 tillfille att bedéma
under analysen av den andra tolkningsfrigan,
som ICI s6ker dberopa artikel 5 i fordraget
for att trots allt erhdlla den skattel4ttnad som
féreskrivs i den nationella lagstiftningen.

23. I den utstrickning som den ir diskrimi-
nerande kan den nationella lagstiftningen
uppenbarligen forsvaras uteslutande om de
speciella forutsittningar som anges i fordra-
get dr for handen. Detta ir kommissionens
uppfattning. Kommissionen har faktiskt
dgnat frigan om godtagbarheten en kort ana-
lys, for att dra den slutsatsen att inget av
undantagen enligt artikel 56 (allmin ordning,
sikerhet eller hilsa) giller i férevarande fall,
Enbart 6verviganden av ekonomisk art, som
forlusten av skatteintikter, kan i sjilva verket



inte rittfirdiga sidana diskrimineringar som
ingdr i tillimpningsomradet for artikel 52 i
férdraget. 12

24, Aven om man skulle beteckna den
omtvistade 4tgirden som generellt tillimplig
pi grund av att villkoret avser bolag som
under alla férhéllanden dr beskattningsbara i
Férenade kungariket, skulle detta inte leda
till att villkoret blev forenligt med bestdm-
melserna om ctableringsfrihet. Jag anser i
sjilva verket, det vill jag genast papcka, att de
argument som anférts 1 fallet for ate rétefir-
diga den Atgird som hir dr i friga saknar
grund.

25, Det ir riktigt att domstolen flera ganger
har erkint att behovet av en kongruent till-
limpning av skattesystemen kan utgdra
tvingande skil hinférliga till allménintresset,

12 — Milet Bond van Adverteerders (ovan fotnot 10), dom av
den 25 juli 1991 i mil C-288/89, Gouda (REG 1991, s.
1-4007; svensk specialutgiva, hifte 11), punkt 11, T dom av
den 14 november 1995 1 mil C-484/93, Svensson och Gus-
tavsson SREG 1995, s. 1-39552, punkt 15, har domstolen,
cfter att ha slagit fast aut lagstifiningen i Luxemburg i friga
om beviljande av statliga rintesubventioner far lin for
bostadsbyggande medfor cn diskriminering pi grund av
etablering, tillapt att “en sidan diskrimincring kan i;mm ritt-
firdigas av siJann till allminintressct hinforliga skil som
nimns i artikel 56.1 i fordraget, och bland vilka det inte
iterfinns milsittningar av ckonomisk art”, Det miste i alla
fall framhillas at domstolen vid samma tillfille undersokie
om ifrigavarande lagstiftning, fastin den ansigs vara diskri-
mincrande, var crforderlig f6r aut bevara konprucnsen i
skattesystemet. Domstolen undersskie dirvid likvil ocksd
om cn sidan lagstiftning upplyllde de sirskilda krav som
giller for lagstiftning som dr generellt tillimplig. T mitt {6r-
slag till avgsrande av den 16 september 1997 i mil C-120/95
(Decker) och i mil C-158/95 (Kohll), som innu inte ir
avgjorda, har jag redan forklarat vilka svirigheter av syste-
matisk karaktir som foljer av domstolens senare ritspraxis
(sc sirskilt punkterna 49 och 50).

och kan vara tillrickligt f6r att réttfirdiga en
inskrinkning i ctableringsfriheten. 1* Det ar
emellertid ocksd sant att ifrigavarande pro-
blem i allminhet uppkommit i friga om
nationella regler som féreskrev olika behand-
ling av fysiska och juridiska personer bero-
ende pd deras hemvist eller site i en annan
medlemsstat.

I mélet Bachmann, som gillde tillimpningen
pa utlindska medborgare av cn nationell lag-
stiftning, cnligt vilken méjligheten att dra av
vissa avgifter var avhingig av det villkoret ate
dessa betalats i den berérda staten, angav
domstolen att malsittningen med den bel-
giska lagstiftningen bestod av att mojliggdra
att den forlust av skatteintikter som berodde
pa avdragen for avgifter for livférsikring
kunde utjimnas av den skatt som utgick pa
pensioner, livriintor och kapitalbelopp och
som skulle betalas av forsikringsgivarna,
Kongruensen i skattesystemet skulle alltsa ha
dventyrats, om den belgiska staten hade
&lagts att utstricka dessa skatteférmaner dven
till personer som ir férsikrade hos foretag
ctablerade i utlandet, pd grund av svérigheten
att ta ut skatt pi pension som betalas ut i
utlandet. * Med utgdngspunke i det forhdl-
landet att de nationella bestimmelserna for-
mellt inte var diskrimincrande, kom alltsd
domstolen till den slutsatsen att dessa inte
kunde anses oférenliga med artikel 59, cfter-
som de var motiverade av skil hiinforliga till
allminintresset.

13 — Dom av den 28 januari 1992 i mil C-204/90, Bachmann
(REG 1992, s. 1-249; svensk specialutgiva hifte 12), punke
21, domen i milet Schumacker (ovan fotnot 5), punkt 47, av
den 11 augusti 1995 i mil C-80/94, Wiclockx (REG 1995, s.
1-2493), punkt 25, domen i milet Asscher (ovan fotnot 5),
punkt 59, Se dven mitet (Srslag till avgsrande av den 23 sep-
tember 1997 § mil C-118/96, Safir (innu ¢j avgjort), puni:l
20 och fdljande.

14 — Malet Bachmann (féregicnde fotnot), punkicrna 22 och 23
domen.
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26. Om vi tervinder till det fall som nu ir i
friga, dterstdr det sdledes att avgéra om mal-
sdttningen att undvika att bildandet av dot-
terbolag utanfér Férenade kungariket, alltsi
dven i andra linder inom gemenskapen,
berévar den brittiska  skattemyndigheten
majligheten att beskatta vissa tillgingar, kan
rittfirdiga den inskrinkning i etableringsfri-
heten som férorsakas av tillimpningen av
bestimmelsen om “consortium relief”,

27. Férenade kungariket anser att frigan bér
besvaras jakande. Dotterbolag med hemvist
utanfSr det brittiska territoriet ir uppenbar-
ligen inte féremal £6r beskattning 1 Forenade
kungariket. Den skattelttnad som medgivits
for forluster som ett dotterbolag med site i
Férenade Kungariket vidkints skulle alltsi
inte uppvigas genom beskattning av vinster
som gjorts av andra dottcrbolag, med hem-
vist inom andra staters territorium. Detta
skulle, fortfarande enligt Forenade kungari-
kets uppfatining, vara oférenligt med sjilva
syftet med ”consortium relief”, som bestdr i
att tillférsikra de 1 konsortiet ingdende bola-
gen samma skattebehandling som den som
de skulle ha erhillit, om de pi ett direke sitt
hade utévat den verksamhet som ir féremsl
for ett ”samriskforetag”.

28. Jag vill inte dblja att jag pd den punkten
hyser allvarllga wivel. Det handlar i sjilva
verket inte s§ mycket om en mélsittning som
bestdr i att garantera “kongruens” i skatte-
systemet som att fastmera, och pi ett enklare
sdtt, undvika minskade intikter. Om s3 alltsi
dr forhdllandet, anser jag inte att denna mal-
sittning kan rittfirdiga ett undantag frin en
grundliggande princip som har stadfists
genom fordraget.
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Dirtill kommer att dven om man skulle anse
att den cfterstrivade maélsittningen 4r av
relevans for gemenskapsritten, aterstdr det
att avgdra om kravet pd proportionalitet dr
uppfyllt. Aven pi denna punkt hyser jag far-
higor. Det dr mycket tveksamt om den re-
striktiva dtgird som det hir ir friga om lim-
par sig for att forverkliga mélsittningen. I en
situation dir det enda skilet till att skatteldtt-
naden inte beviljas bestir i det forhillandet
att bolaget Holdings har utévat sin frihet att
ctablera sig i andra medlemsstater, anser jag
inte att det dr mdjligt att med sikerhet hivda
att milsittningen att garantera kongruens i
skattesystemet limpligen kan uppnds genom
den omtvistade lagstiftningen.

29. Det tycks mig svirt att fdrena argumen-
tet att det dr nédvindigt att undvika skatte-
undandragande fér att bevara kongruensen i
systemet med den omstindigheten att kon-
sortier medges skattelittnad endast om en
minoritet av bolagen har sin hemvist utanfér
Forenade kungariket, och vigras sidana om
det i stillet ror sig om en majoritet av bola-
gen. Jag tror att risken fér skatteundandra-
gande, om den finns, féreligger ocksi i det
forstnimnda fallet, om in, 1 f6rhillande il
det antal bolag som inte har sitt site i landet,
i mindre grad.

30. Dessutom aterstdr det att bevisa att nigra
lika effektiva men mindre restriktiva tgirder
i friga om etableringsfrihet inte existerar. I
detta avscende anser jag att forvaltningen,
och Férenade kungarikets regering i sitt
inligg, inte har visat att de omtvistade
dtgirderna ir de enda mojliga och att



méalsittningen inte lika indamalsenligt skulle
kunna uppnis pi ett annat sitt.

31, Allt detta forcfaller mig sammantaget
vara tillrickligt fér att dra den slutsatsen att
nationella bestimmelser, enligt vilka ctt
bolags ritt att erhilla skatteldttnader (“con-
sortium relief”) dr avhingig av villkoret att
verksamheten 1 det holdingbolag i vilket det
bolag ingdr som begir littnaden uteslutande
cller huvudsakligen bestir av forvalming av
aktier 1 bolag som har sitt site 1 det landet,
utgdr en sidan inskrinkning i ctableringsfri-
heten som ir férbjuden i férdraget och som
inte kan rittfirdigas pd annat sitt,

Den andra frigan

32. Jag vill in en ging crinra om de sirskilda
omstindigheterna i forevarande fall och de
foljder dessa far for tillimpligheten av
gemenskapsritten. I den min den nationella
lagstiftningen inncfattar et villkor for att
erhilla skattelittnad som dven avser de bolag
som utdvar sin ritt att ctablera sig i gemen-
skapens andra medlemsstater ir artikel 52 i
fordraget tillimplig. Hirav foljer visentligen
att den nationella lagstiftningen i forevarande
fall strider mot artikel 52, i den mén den
inskrinker friheten att etablera sig 1 andra
stater inom gemenskapen.

Diremot kan nir det giller den andra aspek-
ten, det vill siga diskrimineringen till {6rfing
for de bolag som viljer att bilda majoriteten
av sina dotierbolag 1 tredje land, artikel 52 i
fordraget inte vara tillimplig, cftersom det
rdr sig om en friga som inte regleras av
gemenskapsritten.

Om detta ir riktigt, nigot som jag finner
vara obestridligt, kan inte heller den tolkning
av artikel 5 i férdraget som den nationella
domstolen har begirt vara till nigon hjilp. I
den mén artikel 52 i férdraget, en bestim-
melse som har direke effekt, dr tillimplig pd
cn aspeke 1 ett enskilt fall saknar frigan om
en nationell domstol ir skyldig att tolka en
nationell bestimmelse 1 verensstimmelse
med gemenskapsritten relevans. Méjligheten
for den enskilde att Abcropa gemenskapsbe-
stimmelsen ricker fér att &stadkomma
overensstimmelse mellan nationell ritt och
gemenskapsritt.

Fér det andra kan man betriffande den del
av férevarande fall pi vilken artikel 52 i for-
draget inte dr tillimplig, inte heller dbcropa
den skyldighet att géra en &verensstim-
mande tolkning som f&reskrivs i artikel 5 i
fordraget. Den sirbehandling som tillimpas 1
friga om bolag som viljer att dga akticr i
dotterbolag varav majoriteten dr beligna i
tredje land och som missgynnar dem savil i
forhallande tifl de bolag vars dotterbolag alla
dr beldgna i Férenade kungariket (och inom
gemenskapen) som 1 férhdllande till de bolag
som har firre dotterbolag 1 tredje land én i
Férenade kungariket (och inom gemenska-
pen), dr i sjilva verket inte relevant for
gemenskapsritten. Dirav féljer att varken
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artikel 52 eller artikel 5 ér tillimpliga. Dirav  skrivs i artikel 5 i fordraget, nir som i fore-
foljer ocksd att det inte dligger den nationella  varande fall gemenskapsritten inte ir
domstolen att géra den med gemenskapsrit-  tillimplig pi de aktuella omstindigheterna
ten overensstimmande tolkning som fére- eller pi delar av dessa.

Forslag till avgorande

33. Med hinsyn till det ovan anférda foreslar jag sdledes att domstolen besvarar de
fragor som stillts av House of Lords pa foljande sitt:

1)

2)

Artikel 52 1 EG-fordraget bor tolkas pa det sittet att den utgér hinder for till-
limpningen av en medlemsstats bestimmelser som hindrar ett bolag som ir
etablerat i denna stat frin att itnjuta skattelittnader for forluster hos ett annat
bolag, vilket likasd ér etablerat i denna stat och vilket kontrolleras av det forst-
nimnda bolaget genom ett holdingbolag, pa grund av att holdingbolagets
verksamhet uteslutande eller huvudsakligen bestir av forvaltning av aktier i
kontrollerade bolag som inte har sitt site i denna medlemsstat. Detta giller
endast i den utstrickning som dessa bestimmelser utgdr en inskrinkning 1 rit-
ten att ctablera sig i andra medlemsstater i Europeiska unionen.

Artikel 5 i EG-férdraget iligger inte den nationella domstolen att tolka den
egna lagstiftningen si att den &verensstimmer med gemenskapsritten, nir
omstindigheterna i malet eller delar av dessa inte omfattas av gemenskapsrit-
tens tillimpningsomride.
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