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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NIAL FENNELLY

foredraget den 12 september 20001

1. Denna begiran om f{érhandsavgérande
fran High Court of Justice {England &
Wales), Chancery Division (nedan kallad
den nationella domstolen), behandlar fra-
gan i vilken utstrickning en medlemsstats
behorighet vad giller direkta bolagsskatter
inskrinks av de tvingande skyldigheter som
foljer av de grundliggande principerna i
fordraget om fri rorlighet i avsaknad av
harmoniserade gemenskapsbestimmelser.
Domstolen har sirskilt blivit ombedd att
préva om det relativt nya begreppet skatte-
missig kongruens kan motivera en skillnad
i beskattningen av vissa skattskyldiga bolag
som grundar sig pd deras moderbolags
hemvist. Om si inte 4r fallet, dr nadstfol-
jande fraga om det enligt gemenskapsritten
krdvs att det i den nationella rittsordningen
finns ett tillgingligt rdttsmedel, en mojlig-
het att erhdlla antingen &terbetalning eller
skadestand, trots att skillnaden i behand-
lingen endast bestdr i att skatt erldggs i
forskott,

1 — Originalsprdk: engelska.
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I — Rittslig och faktisk bakgrund

A — Relevanta lagbestdmmelser | Férenade
kungariket

2. Enligt section 8 och section 11 i Income
and Corporation Taxes Act 1988 (1988 ars
lag om inkomst- och bolagsskatt, nedan
kallad ICTA 1988), skall bolag med hem-
vist i Forenade kungariket samt bolag som
saknar hemvist dir men som utdvar
niringsverksamhet i Forenade kungariket
genom filialer eller kontor, erligga bolags-
skatt {corporation tax) pa sina vinster
under en viss rikenskapsperiod.? For
rikenskapsperioder som lopte ut fore den
1 oktober 1993 skulle bolagsskatten ha
betalats antingen nio manader efter riken-
skapsperioden eller en manad efter utfdr-
dandet av taxeringsbeskedet avseende den
rdkenskapsperioden, om detta datum lag
efter det forsta. 3 Sedan den 1 oktober 1993
skall bolagsskatt betalas nio manader och
en dag efter det att rikenskapsperioden
16pt ut.

2 — Enligt section 12 omfattar en rikenskapsperiod i regel 12
ménader.

3 — For enkelhetens skull kommer jag hiirefter att anvdnda
uttrycket allmin bolagsskatt (mainstream corporation tax),
vilket dven anvints av den nationella domstolen for att
beskriva den normala skyldighet att erlégia bolagsskatr som
endast uppkommer efter den 4rslanga rikenskapsperioden.
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3. Detta mal handlar om bolagsskatt som
erldggs i forskott (advance corporation tax,
nedan kallad ACT).4 Det skall noteras att
den nationella domstolen entydigt har fun-
nit att ACT, enligt brittisk rétt i section 4 i
ICTA 1988, “4r en bolagsskatt och att det
inte finns nigon annan bestdmmelse i ICTA
1988 som ifragasitter denna slutsats”.’
Enligt section 14 medfor vissa “6verfor-
ingar”, framst aktieutdelningar, en skyldig-
het att betala ACT. Bolag med hemvist i
Férenade kungariket som gjorde en sddan
overféring var skyldiga att vid denna
tidpunkt erligga ACT pé ett belopp som
motsvarade summan eller vdrdet av den
gjorda “overféringen”. Bolagen var skyl-
diga att deklarera kvartalsvis och dérvid
uppge hur stora ”dverforingar” som gjorts
under perioden. Den ACT som skulle
erldggas skulle betalas inom 14 dagar efter
detta kvartal. 6

4.1 princip kunde den ACT som erlagts
under en ACT-rikenskapsperiod kvittas
mot den allménna bolagsskatten som skulle
erliggas av det betalande bolaget for den
aktuella rikenskapsperioden eller, alterna-
tivt, dverforas till detta bolags dotterbolag,
vilka i sin tur kunde kvitta denna ACT mot
sin egen allminna bolagsskatt (section 239
och 240). Bolagsskatt skulle inte betalas

4 — ACT avskaffades genom section 31 i Finance Act 1998, med
verkan fran och med den 6 april 1999,

5 — Se dom av Neuberger J. av den 2 oktober 1998, bifogad
begiran om frhandsavgérande, s. 38. Jag kommer att kalla
den betalning av allmén bolagsskatr som sker efter utgdngen
av det relevanta beskattningsdrer for allmén bolagsskatt
(mainstream CT) for att for enkelhetens skull skilja den frin

ctalningar av samma skatt som sker i forskott genom ACT.

6 — Se bilaga 13 tilt ICTA 1988, punkterna 1 och 3.

forrdn nio ménader efter utgdngen av varje
taxeringsdr. ACT skulle emellertid betalas
inom 14 dagar efter utgingen av det
relevanta kvartalet. Enligt den nationella
domstolen “inneb[ar] dirfér ACT” att
tidpunkten for betalning av bolagsskatten
tidigare[lades for ett bolag som valt att dela
ut vinster genom aktieutdelningar], efter-
som skatten annars skulle betalas inom en
period som variera[de] frén dtta och en
halv manader (i frdga om en &verforing
som [gjordes] den sista dagen av en riken-
skapsperiod) till ett 4r och fem och en halv
mdnader (di 6verforingen [gjordes] den
forsta dagen av rikenskapsperioden)”.
Om ingen allmin bolagsskatt skulle erldg-
gas for den aktuella rikenskapsperioden
har den nationella domstolen pépekat
vidare i beslutet om hinskjutande att den
ACT som erlagts “[kunde] kvittas mot
vinster under senare perioder, varvid for-
skottsbetalning mdste goras {6r en ldngre,
och kanske obestdmd, tid framat”.

5. Kdrnan i detta mal dr emellertid det
undantag fran skyldigheten att erligga
ACT som stod till forfogande ndr ett dotter-
och moderbolag valde att omfattas av
reglerna om “frivillig koncernbeskattning”
(Group Income Election) enligt section 247
i ICTA 1988. Ett sddant val kunde dock
endast goras av bolag om det ena dgde
minst 51 procent av det andra och om bada
bolagen hade hemvist i Férenade kunga-
riket. Detta val medférde att dotterbolaget
(det betalande bolaget) inte behovde
erligga ACT pd utdelningar till moderbo-
laget, sdvida det inte uttalade att det inte
ville att reglerna om frivillig koncernbe-
skattning skulle tillimpas pé en viss utdel-
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ning. En ansdkan om att fi omfattas av
reglerna om frivillig koncernbeskattning
skulle inges till en Inspector of Taxes. Om
ansokan avslogs kunde det bolag som
gjorde ansdkan begdra omprdvning av
beslutet hos Special Commissioners eller
General Commissioners, och direfter vicka
talan om en rittsfraga (i England & Wales)
hos High Court of Justice.

6. Det andrahandsyrkande som har fram-
forts i malet vid den nationella domstolen
ror ritten till ett skattetillgodohavande (tax
credit) for den ACT som erlagts. Enligt
section 231.1 i ICTA 1988 medforde ett
dotterbolags betalning av ACT pad utdel-
ningar till moderbolaget att moderbolaget
hade rite till ett skattetillgodohavande,
under forutsittning att detta bolag hade
sitt hemvist i Forenade kungariket. Storle-
ken pa skattetillgodohavandet motsvarade
den ACT som erlagts av dotterbolaget. Ett
sddant skattetillgodohavande kunde
moderbolaget kvitta mot den ACT som
skulle betalas pd overforingar till dess
aktiedgare, det vill siga detta bolag var
endast skyldigt att betala ACT pa den del
av sistnimnda utdelningar som Oversteg
utdelningarna fran dotterbolaget. Om ett
bolag, som var helt undantaget fran allmin
bolagsskatt med hemvist i Férenade kunga-
riket mottog en utdelning, pd vilken ACT
hade erlagts frdn ett dotterbolag, var det
berdttigat till en &terbetalning med ett
belopp som motsvarade skattetillgodoha-
vandet.

7. Enligt section 208 i ICTA 1988 *[var ett
bolag inte] skyldigt att betala bolagsskatt
pa utdelningar eller andra 6verféringar som
det motta[git] fran ett bolag med hemvist i
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Forenade kungariket, och sidana utdel-
ningar och éverforingar [skulle] inte heller
beaktas vid berdkningen av de inkomster
som [lag] till grund for bolagsskatt”. Bolag
som saknade hemvist i Forenade kunga-
riket samt bolag som inte utdvade nirings-
verksamhet didr genom en filial eller ett
kontor, var diremot i princip skyldiga att
erligga inkomstskatt (income tax) i Fore-
nade kungariket pa inkomster som hade sitt
ursprung dér, vilket inbegrep utdelningar
fran bolag med hemvist i Férenade kunga-
riket, d4ven om de inte var skyldiga att
erligga bolagsskatt. Enligt section 233.1 i
ICTA 1988 var emellertid ett moderbolag,
som saknade hemvist i Forenade kunga-
riket, till ett dotterbolag med hemvist dir
inte skyldigt att erligga brittisk inkomst-
skatt pd en sidan utdelning i den man det
inte var berittigat till ett skattetillgodoha-
vande pd denna. Om det ddremot var
berittigat till ett skattetillgodohavande
med stod av ett gillande dubbelbeskatt-
ningsavtal mellan Férenade kungariket och
det land dir bolaget hade sitt hemvist, var
det skyldigt att erligga inkomstskatt i
Forenade kungariket pd utdelningar fran
dotterbolag med hemvist i Férenade kunga-
riket.

8.1 dubbelbeskattningsavtalet av den
26 november 1964 mellan Férenade
kungariket och Tyskland, i dess dndrade
lydelse av den 23 mars 1970, foreskrivs
inte nigon ritt till ett skattetillgodoha-
vande for bolag med hemvist i Tyskland
och som dger aktier i och mottar utdel-
ningar frin bolag med hemvist i Férenade
kungariket. Enligt brittisk lagstiftning ar ett
tyskt moderbolag siledes inte skyldigt att
erligga skatt pd utdelningar frdn sict dot-
terbolag med hemvist i Forenade kunga-
riket och #r darfoér inte berittigat till ett
skattetillgodohavande. Ett flertal dubbel-
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beskattningsavtal mellan Forenade kunga-
riket och vissa medlemsstater i EU och icke-
medlemsstater tilliter emellertid att moder-
bolag som har hemvist i ett annat land
atminstone delvis erhdller ett skattetillgo-
dohavande. 7 Enligt dubbelbeskattningsav-
talet mellan Nederlinderna och Férenade
kungariket, vilket sékandena i madlet vid
den nationella domstolen har aberopat,
uppgick den relevanta skatt som moderbo-
laget med hemvist i Nederldnderna skulle
erldgga vid den aktuella tidpunkten till fem
procent av vad som kan kallas “bruttobe-
loppet” av utdelningen, ndmligen det sam-
manlagda beloppet av hilften av skattetill-
godohavandet plus utdelningen. 8

B — Bakgrund och besluter om héinskju-
tande

9. De bolag som mal C-397/98 handlar om
ir Metallgesellschaft Limited, The Metal
and Commodity Company Limited, vilka
bida 4r bildade i och har hemvist i
Forenade kungariket, samt Metallgesell-
schaft AG och Metallgesellschaft Handel
& Beteiligungen AG, vilka bada ir bildade
i och har hemvist i Férbundsrepubliken

7 — Den nationella domstolen konstaterade, dven om den
noterade att “forhallandena varierar” i dubbelbeskattnings-
avtalen, att "det allminna tillvigagingssittet dock dr att
medge [skattetillgodohavandet) helt eller delvis och at
stipulera en reducerad skyldighet att beskatta det samlade
virdet av utdelningen och [skattetillgodohavandet]”. Shut-
resultatet av detta tillvagagdngssitt innebdr “en particll

aterbetalning av ACT”.

8 — I det exempel som Hoechst har dberopat i sina skriftliga och
muntliga ytiranden (vilket inte har bestritts av Férenade
kungariket) och som rérde en dverforing pd
43 000 000 GBP frin Hoechst UK Ltd ¢ill det tyska
moderbolaget den 16 januari 1989, erlades ACT med
14 333 333 GBP, Om Hoechst AG hade varit et moderbo-
lag med hemvist i Férenade kungariket kunde det siledes ha
fate tillgodorikna sig ett helt skattetillgodohavande pa
14 333 333 GBP, men om det hade varit ett nederldndske
bolag skulle det ha haft rite till hélften av skarcetillgodo-
havandet minus S procent av skatten pa bruttobeloppet, det
vill sdga 4 658 333 GBP.

Tyskland (nedan kallade Metellgesellschaft
m.fl). De bolag som mal C-410/98 handlar
om #r Hoechst AG, ett bolag bildat och
med hemvist i Tyskland, samt dess dotter-
bolag som har sitt hemvist i Forenade
kungariket, Hoechst UK Ltd {nedan kallade
Hoechst). Metallgesellschaft Limited, The
Metal and Commodity Company Limited
och Hoechst UK Ltd (nedan kallade dot-
terbolagen i Forenade kungariket) har
samtliga erlagt ACT pd utdelningar som
betalats till de tyska moderbolagen, under
en period som avser tiden mellan aren 1974
och 1995.9

10. I mélet vid den nationella domstolen
vickte de bada koncernerna (nedan kallade
sokandena) talan ar 1995 vid den natio-
nella domstolen och gjorde gillande att
dotterbolagen i Férenade kungariket hade
lidit skada i likviditetshinseende jaimfort
med dotterbolag vars moderbolag har hem-
vist i Férenade kungariket, eftersom de, till
skillnad frdn de sistnimnda bolagen som
hade maijlighet att vilja att omfattas av
reglerna om frivillig koncernbeskattning,
inte hade mojlighet att gora ett sddant val.
De har i huvudsak gjort gillande att denna
nackdel utgjorde diskriminering i strid med
artiklarna 6 och 52 i EG-férdraget (nu
artiklarna 12 EG och 43 EG i dndrad
lydelse). Sokandena har, genom en andra
delgrund till stod for site yrkande, pastatt
att den tvistiga inskrinkningen av méijlig-
heten att vilja att omfattas av reglerna om
frivillig koncernbeskattning utgjorde en
overtridelse av artikel 73 b i EG-férdraget

9 -— Datumet for sakomstindigheterna i milet vid den nationella
domstolen har inte angetts i beslutet om hinskjutande. Som
svar Eé en skriftlig friga frin domstolen enades Metalige-
sellschaft m.fl. och Hoechst samt Férenade kungariket om
att de tvistiga betalningarna av ACT skedde mellan den
16 'ianuari 1989 och den 26 april 1994 | mal C-397/98 och
I(rimlilla(l;ﬁdScn 16 april 1974 och den 13 oktober 1995 i mal

1-1733



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT FENNELLY — FORENADE MALEN C-397/98 OCH C-410/98

(nu artikel 56 EG). Sokandena har, till st6d
for sitt andrahandsyrkande, gjort géllande
att moderbolagen var berittigade till ett
skattetillgodohavande som, dtminstone del-
vis, motsvarade den ACT som dotterbo-
lagen i Férenade kungariket hade erlagt. De
yrkar skadestdnd eller ersdttning for for-
lusten till foljd av de belopp som inte har
varit tillgdngliga under perioderna frén det
att ACT hade erlagts till den tidpunkt nir
den allminna bolagsskatten, mot vilken
dessa betalningar kvittades, skulle erldggas.

11, Svarandena i mélet vid den nationella
domstolen (Commissioners of Inland Reve-
nue och Attorney General) har hdvdat att
ACT syftade till att sdkerstilla ate det bolag
som gjorde dverféringen gjorde en betal-
ning som motsvarade skattetillgodohavan-
det eller det undantag frdn inkomstskatt
som aktieigaren medgavs. Om dotterbolag
med hemvist i Férenade kungariket till
moderbolag som saknade hemvist dar till-
ldts 6verféra vinster utan att erligga ACT
skulle detta underlitta skatteflykt, eftersom
varken moder- eller dotterbolaget skulle
behdva erligga ACT, medan ett moderbo-
lag med hemvist i Férenade kungariket
diremot skulle behoéva erligga ACT sa
snart det gjorde en Overfdring utanfor
koncernen. En skillnad som grundar sig
pa hemvisten fér dotterbolagets moderbo-
lag #r sdledes berittigad. Nir det giller
andrahandsyrkandet om skattetillgodoha-
vande, speglar det forhallandet att det inte
finns ndgon bestimmelse om skattetillgo-
dohavande i dubbelbeskattningsavtalet
mellan Férenade kungariket och Tyskland,
medan sidana bestimmelser finns i vissa
andra dubbelbeskattningsavtal, skillna-
derna mellan det tyska skattesystemet och
skattesystemen i de andra berérda ldnderna
och resultatet av de samlade bestimmelser
som foérhandlats fram av parterna i de olika
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dubbelbeskattningsavtalen. Svarandena har
dven bestridit att en eventuell dvertrddelse
av gemenskapsritten skulle kunna ge upp-
hov till en ritt att vdcka skadestdndstalan.
De har dessutom gjort gillande att det,
enligt engelsk ratt, inte gar att krdva réinta i
form av skadestdnd eller dterbetalning nir
det inte finns ndgot huvudbelopp som har
forfallit till betalning, vilket ar fallet i detta
mal.

12, Den nationella domstolen har under-
strukit att foljande omstidndigheter dr ostri-
diga:

— Enligt tillimpliga bestdimmelser i For-
enade kungariket kan mojligheten att
vilja att omfattas av reglerna om fri-
villig koncernbeskattning endast goras
om bdde moderbolaget och dotterbo-
laget har hemvist i Forenade kunga-
riket,

— So6kandena ansokte aldrig om att fa
omfattas av reglerna om frivillig kon-
cernbeskattning, men kunde ha f6rvin-
tats gora det om de hade gjort bedom-
ningen att gemenskapsritten innebar
att rdtten att fi vilja att omfattas av
dessa regler #ven skulle gidlla nir
moderbolaget saknade hemvist i Fore-
nade kungariket.

— Om de hade forsoke att utdva en sddan
rdtt skulle deras ansokan ha avslagits
av en Inspector of Taxes pd grund av
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att moderbolagen saknade hemvist i

13. Foljande frdgor har hinskjutits sill

Forenade kungariket. Ett sidant avslag  domstolen:

kunde dock ha dverklagats.

— Sokandena skulle, innan ett slutligt

beslut hade fattats efter ett sidant
dverklagande, fortfarande ha varit
skyldiga att vid dventyr av ekonomiska
pafoljder, inklusive eventuella rittsliga
pafoljder (om de bedémdes ha handlat
oaktsamt och utan skilig ursike genom
att inte ha ingett uppgifter om gjorda
utdelningar), erligga ACT pa alla
utdelningar som de hade gjort.

— Enligt tillimpliga bestimmelser i For-

enade kungariket skulle det inte ha
funnits ndgon méijlighet till aterbetal-
ning av sddan ACT #dven om talan hade
vunnit bifall, 10

10 —1 sina_ skriftliga ytranden har Metallgesellschafe m.fl,

uppmiirksammat att svarandenas argument grundar sig pd
vad som upﬁgavs vara en mycket kritiserad bestimmelse
som uppritthallits och erkints {om &n motvilligr) av House
of Lords i milet President of India mot La Pintada
Compania Navigacion SA [1985} 1 A.C. 104 (nedan kallat
madlet President of India). Sjilva bestimmelsen hinfor sig
itminstone frin malet London, Chatham and Dover
Railway Co. mot South Eastern Railway Co. [1893] A.C.
429, dir House of Lords, dtminstone vad géller engelsk
common law, uttalade att i avsaknad av éverenskommel-
ser och rittsliga bestimmelser om betalning av rdnta kan
en domstol inte tillerkdnna rinta, eller rdnta plus rinta pd
rintan, som skadestand for en for sent {till exempel
forsenad betalning) erlagd skuld”. Se Lord Brandons
uppfattning i malet President of India ([1985] 1 A.C.
184. s. 115). Se Lord Brandon (vars ué:pfatming clades av
de andra laglorderna) godtog senare den uppfattningen att
bestdimmelsen nu endast kan tillimpas pd yrkanden om
rdnta pi skulder som betalats f6r sent, men fore det att
talan 6r att driva in skulden vickts (L1985] 1 A.C. 104,
5. 127—129). Metallgesellschaft m.fl. har bestritt uppfatt-
ningen att denna bestimmelse omfattar ett sidant yrkande
som 4r akeuellt i médlet vid den mationella domstolen.
Eftersom det enbart ankommer pi den nationella dom-
stolen att géra en bedomning i denna friga, utgdr jag frin
att bestimmelsen, dven med den nu akuwella inskrink-
ningen, dr tillﬁmpfig p4 ett sddant yrkande som #r aktuellt i
forevarande mal.

1) Ar det, under de omstindigheter som

framgér av beslutet om hinskjutande,
forenligt med gemenskapsritten, sér-
skilt med artiklarna 6, 52, 58 och/eller
73b[11] i EG-fordraget, att det i en
medlemsstats lagstiftning foreskrivs att
det &r tillitet med frivillig koncernbe-
skattning (som goér det méjligt for ett
dotterbolag att gora 6verforingar till
sitt moderbolag utan att erldgga
bolagsskatt i forskott, advance corpo-
ration tax (ACT)), endast di bade
dotterbolaget och moderbolaget har
hemvist i den medlemsstaten?

2) Om den forsta fridgan besvaras

nekande, ger d& de ovannimnda
bestimmelserna i EG-férdraget ett dot-
terbolag med hemvist i Forenade
kungariket till ett moderbolag med
hemvist i en annan medlemsstat en rite
till erséttning eller nimnda moderbolag

11 — Den nationella domstolen har endast nimnt artikel 73b i

EG-fordraget (nu artikel 56 EG) betréffande perioder som
avser tiden efter den 1 januari 1995. Den har uppmiirk-
sammat att den relevanta bestimmelse som behandlade fri
rorlighet for kapital dessforinnan var artikel 67 i EG-
fordraget (upphdvd genom Amsterdamfordraget), sisom
den genomférts genom relevanta dircktiv. Se ridets
direktiv 60/921 Forsta direktivet for genomférandet av
artikel 67 i férdraget (EGT L 43, s, 921), i dess dndrade
R'delsc genom ridets direktiv 63/21/EEG Rédets andra
irektiv av den 18 december 1962 om tilligg och dnd-
ringar till det forsta direktivet for genomfdrandet av
artikel 67 i fordraget (EGT 9, 1963, s. 62) for perioder
som avser tiden fore den 1 juli 1990, samt rddets direktiv
88/361/EEG av den 24 juni 1988 for genomférandet av
artikel 67 i fordraget (EGT L 178, s, §; svensk specialut-
gava, omride 10, volym 1, s. 44) for perioder som avser
tiden mellan den 1 juli 1990 och den 31 december 1994.
Sdsom pdpekats ovan i fotnot 8 dr der ostridigt act
perioderna i friga i mdlet vid den nationella domstolen
avser tiden den 16 januari 1989—den 26 april 1994
respektive den 16 april 1974—den 13 oktober f995.
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vitt att yrka et rdntebelopp som bels-
per pd den ACT som dotterbolaget
betalat pd grund av att nationella
bestimmelser inte medgav att det
omfattades av reglerna om frivillig
koncernbeskattning, eller kan ett
sddant belopp endast, eller 6ver huvud
taget, yrkas inom ramen fér en skade-
stdndstalan enligt de principer som
domstolen fastslog i dom av den
5 mars 1996 i de forenade malen
C-46/93 och C-48/93, Brasserie du
pécheur och Factortame[12]... och av
den 22 april 1997 i mal C-66/95, Sut-
ton13..., och dr den nationella dom-
stolen i bada fallen skyldig att till-
erkdnna ersdttning dven om rinta inte
kan utges enligt nationell ritt (vare sig
direke eller genom ersétening eller ska-
destdnd) pa belopp som sdkanden inte
ldngre har ritt ¢ill?

Ar det, under de omstindigheter som
framgér av beslutet om hinskjutande,
forenligt med de ovanndmnda bestim-
melserna i EG-férdraget att myndighe-
terna i en medlemsstat inte beviljar ett
bolag med hemvist i en annan med-
lemsstat skattetillgodohavanden da det
beviljar bolag med hemvist i landet och
bolag med hemvist i vissa andra med-
lemsstater sddana skattetillgodohavan-
den med st6d av dubbelbeskattnings-
avtal med dessa andra medlemsstater?

— Dom av den 5§ mars 1996 i de forenade médlen C-46/93 och

C-48/93, Brasserie du pécheur och Factortame (REG 1996,
s, 1-1029, nedan kallat milet Brasserie du pécheur),

13 — Dom av den 22 april 1997 i mil C-66/95, Sutton

I-

(REG 1997, 5. 1-2163, nedan kallat mélet Sutton).
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4)

5)

Om den tredje frigan besvaras nekande
ar, och var, dd den férsta medlemssta-
ten under hela den relevanta tidsperio-
den skyldig att goéra det mojligt for ett
siddant bolag att anséka om skattetill-
godohavande pa samma villkor som
bolag med hemvist i landet eller bolag
med hemvist i medlemsstater for vilka
detta foreskrivs i dubbelbeskattnings-
avtal?

Har en medlemsstat ritt ate som svar
pa ett sddant krav pa ersittning, skatte-
tillgodohavande eller skadestand gora
gillande att sokandena inte har grund
for sina ansprdk eller att sdkandenas
ansprék skall nedsittas eftersom de,
trots att de enligt gillande nationella
bestimmelser var férhindrade att géra
sd, borde ha anstkt om att omfattas av
reglerna om frivillig koncernbeskatt-
ning eller krivt ate f4 skattetillgodoha-
vande samt till Commissioners och, om
nodvindigt, till domstol ha 6verklagat
skattemyndighetens beslut att avsld
anstkan om att omfattas av reglerna
om frivillig koncernbeskattning eller
kravet, med stéd av principerna om
gemenskapsrittens foéretrdde och

direkta effekt?”

II — Yttranden

14. Skriftliga och muntliga ytiranden har
limnats av sokandena, Férenade kunga-
riket Storbritannien och Nordirland,
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Konungariket Nederlinderna och kommis-
sionen. Dessutom har Republiken Finland
limnat in skriftliga yttranden, medan
Republiken Osterrike, Republiken Frank-
rike och Férbundsrepubliken Tyskland har
lamnat muntliga yttranden. Yttrandena
frin stkandena, Férenade kungariket, Fin-
land och kommissionen behandlar olika
problem som uppkommit med anledning av
de frigor som hinskjutits. Nederlinderna
har limnat yttranden betriffande de f6rsta
och tredje frigorna om frivillig koncernbe-
skattning och skattetillgodohavande,
medan Osterrike, Frankrike och Tyskland
har begrinsat sina muntliga yttranden till
den tredje fragan.

I — Oversike

15. Sékandenas huvudgrund &r att det inte
dr forenligt med etableringsfriheten, som
sikerstills genom artikel 52 i EG-fordraget
(nu artikel 43 EG i dndrad lydelse) och
artikel 58 i EG-fordraget (nu artikel 48
EG), att dotterbolagen i Forenade kunga-
riket inte har méjlighet att vilja att omfat-
tas av reglerna om frivillig koncernbeskatt-
ning pd grund av att deras moderbolag
hade hemvist i Tyskland. 4 Det dr &dven
klart att sokandena till st6d for forsta-
handsgrunden huvudsakligen har dberopat
artikel 52 i EG-fordraget och inte fordrags-
bestimmelserna om fri rorlighet for kapi-
tal. Det dr dirfor lamplige att forst prova
huruvida den omstindigheten atr méjlig-
heten att utnyttja ett sddant undantag som

14 — Sokandenas ombud poingterade vid den muntliga for-
handlingen att andrahandsgrunderna var "helt alterna-
tiva” till denna forstahandsgrund.

frivillig koncernbeskattning dr begrinsad
till de bolag som har hemvist i Férenade
kungariket, dr foérenlig med gemenskaps-
rétten.

IV —Friga 1 och reglerna om frivillig
koncernbeskattning

A — Sammanfattning av yttranden

16. Sokandena har gjort gillande att med-
lemsstaterna mdste utdva sin suveridnitet
vad giller direkta skatter i Gverensstim-
melse med grundliggande principer i
gemenskapsritten, Det forhallandet att
bolag som saknar hemvist i Forenade
kungariket inte ges mojlighet att omfattas
av reglerna om frivillig koncernbeskattning
avskricker dessa frin att etablera dotter-
bolag i Férenade kungariket och &r inte
forenligt med den i EG-fordraget siker-
stdllda etableringsfriheten. Genom att jam-
stilla dotterbolag till utlindska bolag med
sadana bolag som #r etablerade i Forenade
kungariket nir det giller deras respektive
skyldighet att erldgga bolagsskatt, har For-
enade kungariket medgett att det inte {ore-
ligger ndgon sakligt motiverad skillnad
mellan dem som skulle kunna rittfirdiga
att de behandlades olika betriffande en
sddan skatteférman som frivillig koncern-
beskattning. 15 Det har inte nigon betydelse
att det 4r mojligt att undga att erlidigga ACT
genom att etablera filialer eller kontor i

15 — Hanvisning har sirskilt %iorts till domstolens dom av den
28 januari 1986 i mél 270/83, kommissionen mot Frank-
rike (REG 1986, s. 273, svensk specialutgdva, volym 8,
s. 389, nedan kallat malet Avoir fiscal), punkt 20.
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stillet f6r dotterbolag, eftersom det enligt
artiklarna 52 och 58 i foérdraget krivs att
niringsidkare fritt skall kunna vilja lamp-
lig rattslig form for att kunna utdva etable-
ringsfriheten, 16 Denna skillnad i behand-
ling motiveras inte av att det 4r nddvindige
att forhindra skatteflyke, eftersom mojlig-
heten att omfattas av reglerna om frivillig
koncernbeskattning endast innebdr att
skattskyldigheten for dotterbolaget skjuts
upp till den tidpunkt nidr allméidn bolags-
skatt skall erliggas och inte att dotterbola-
gets skattskyldighet undanrdjs. Det férhal-
landet att ett bolag med hemvist utanfor
Forenade kungariket inte behover erligga
ACT nidr det senare gor en utdelning,
eftersom det inte #r skyldigt att erligga
bolagsskatt i Férenade kungariket, medan
ett bolag med hemvist i Forenade kunga-
riket dr skyldigt att erligga sddan skatt,
rdtefardigar inte denna skillnad i behand-
ling. For det forsta dr det inte frdga om
nagon skatteflykt, eftersom det for-
stndmnda bolaget omfattas av skattelagst-
iftningen 1 den stat ddr det 4r etablerat, 17
For det andra 4r en eventuell minskning av
skatteintikter i en medlemsstat varken ett
skil som anges i artikel 56 i EG-férdraget
{nu artikel 46 EG i 4dndrad lydelse) eller ett
tvingande skil av allminintresse som ritt-
fardigar sdrbehandling i strid med arti-
kel 52.18

17. Den omstidndigheten att det inte ir
mojligt att omfattas av reglerna om frivillig
koncernbeskattning 4r inte heller motive-

16 — Ibidem, punke 22.

17 — Se domstolens dom av den 16 juli 1998 i mal C-264/96,
ICI {REG 1998, s. I-46935), punkterna 25 och 26.

18 — Sokandena har dberopat milet Avoir fiscal, punkt 25, Se
domstolens dom av den 8 maj 1990 i mal C-175/88, Bichl
(REG 1990, s. 1-1779; svensk specialutgiva, volym 10,
s, 399), punkt 16, av den 25 juli 1991 1 mil C-288/89,
Gouda m.fl. (REG 1991, s, 1-4007; svensk specialutgdva,
volym 11, s. 331), unke 11, och av den 14 november
1995 i mal C-484/93, Svensson och Gustavsson
(REG 1995, s. 1-3955), punkt 15, samt domen i det
ovannimnda mélet ICI, punkr 28.
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rad av behovet att behdlla kongruensen i
skattesystemet. [ malen Bachmann mot
Belgien och kommissionen mot Belgien 17
foreldg det ett “direkt samband” mellan
avdragsritten fér premier och beskatt-
ningen av de belopp som utbetalades av
forsikringsgivarna enligt sjuk- och invali-
ditetsférsikringsavtal liksom enligt pen-
sions- och livférsakringsavtal. Enligt bel-
gisk skattelagstiftning kompenserades ute-
blivna skatteintikter, som var en féljd av
avdraget fran den skattepliktiga inkomsten,
genom beskattningen av sddana belopp
som utbetalades enligt sddana forsikrings-
avtal till samma skattskyldig. Det foreligger
inte ndgot sidant samband mellan ett
dotterbolags val att l3ta reglerna om fri-
villig koncernbeskattning omfatta en utdel-
ning som erlagts till moderbolaget och
moderbolagets betalning av ACT pid en
direfter gjord overféring av ett liknande
belopp som inte omfattas av reglerna om
frivillig koncernbeskattning. Dotterbolaget
ir fortfarande skyldigt att erligga bolags-
skatt i Férenade kungariket, S6kandena har
uppmirksammat olika bestimmelser som
giller i Irland for moderbolag som saknar
hemvist ddr.20 De har gjort gillande att
Forenade kungarikets allminna uppfatt-
ning, att utlindska moderbolag som saknar
hemvist dir inte tilldts vilja att omfattas av
reglerna om frivillig koncernbeskattning, 4r
oproportionerlig.

18, Forenade kungariket har gjort gillande
att skillnaden i behandling vad giller
mojligheten att omfattas av reglerna om

19 — Domstolens dom av den 28 januari 1992 i mdl C-204/90,
Bachmann (REG 1992, s. 1-249; svensk specialuigdva,
tillagg, s. 31) och av den 28 januari 1992 i mil C-300/90,
kommissionen mot Belgien (REG 1992, s, I-303).

20 — I Itland tiflimpades, enligt section 46 i Finance Act 1983,
reglerna om frivillig koncernbeskattning si snart det
irlandska dotterbolaget dgdes till minst 75 procent av det
utlindska moderbolaget, under férutsitening atr det fore-
lig ett gillande dubbelbeskattningsavtal mellan Irland och
den stat dir moderbolaget hade sitt hemvist.
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frivillig koncernbeskattning dr motiverad
av behovet av att uppritthilla kongraensen
i dess skattesystem. Den princip som giller
ar att bolagen skall erldgga bolagsskatt pa
vinster, medan deras aktiedgare dr skyldiga
att erligga inkomstskatt nér vinsterna 6ver-
fors till dem genom utdelning. Eftersom en
direkt tilldimpning av denna princip medfér
en dubbelbeskattning av samma vinster, det
vill siga en ging hos bolaget och dnnu en
gang hos aktiedgarna, inférdes ar 1973 ett
system som medgav en mojlighet att gora
partiell avrikning och som &terfinns i ICTA
1988. Detta system mildrar sddan dubbel-
beskattning genom att aktieigande bolag
med hemvist 1 Férenade kungariket undan-
tas frin skyldigheten att erligga bolags-
skatt pa utdelningar som de mottar. For att
sikerstdlla att undantaget fran skatteplikt
pi utdelningar som utbetalas till aktie-
dgande bolag kompenseras av en skatt,
eftersom ett bolag kan ha vinster att dver-
fora och gora overforingar utan att det
uppkommer en skattepliktig vinst, dr det
bolag som betalar ut utdelningen skyldigt
att erligga ACT. Detta forfarande siker-
stiller den skattskyldighet som aligger det
betalande bolaget innan aktiedgaren kan fa
nigon littnad eller beviljas ndgot undan-
tag. 2! Enligt Forenade kungariket forelig-
ger det sdledes “ett klart och direkt sam-
band mellan det undantag frin skatt som
medgetts for den utdelning som aktiesgaren
erhdllit och motsvarande skyldighet att
erligga ACT”, medan “tanken med att till-
lata tillimpning av reglerna om frivillig
koncernbeskattning pd utdelningar som
erlagts mellan ett dotter- och moderbolag
dr att sddana dverf6ringar i realiteten utgdr
interna transaktioner som sker inom en

21 — S4 snart ACT har erlagts for att kompensera det undantag
frin skatt som har medgetts pa utdelningar till aktiedgande
bolag, har Férenade kungariket papekat att de andra
skyldigheterna att erligga ACT, ndr det akticdgande
bolaget verfor de utdelningar som det mottagit till sina
cgna akticdgare, skulle medfora ytterligare en typ av

ubbelbeskattning. Detta édr anledningen till att ett aktie-
dgande bolag med hemvist i Férenade kungariker som
mottar en utdelning fran ctt annat bolag med hemvist dir
ir berittigat till ett skarttetillgodohavande.

enda ekonomisk enhet (dven om det sker
mellan tvd bolagsenheter)”. 22 Undantaget
fran skattskyldighet i Forenade kungariket
pa utdelningar fran ett bolag med hemvist
dir till ett bolag med hemvist utanfor
Forenade kungariket kompenseras didremot
av en skyldighet att erligga ACT.

19. Férenade kungariket har, med stéd av
Finland och Nederldnderna, gjort gillande
att skillnaden i behandling av koncerner
med moderbolag som har hemvist i Fore-
nade kungariket och koncerner med moder-
bolag som saknar hemvist ddr nér det géller
moijligheten att omfattas av reglerna om
frivillig koncernbeskattning, dr motiverad
av sakliga skil, eftersom situationerna for
respektive koncern inte dr jimforbara. Nar
moderbolaget har hemvist i Férenade
kungariket kompenseras sjilva undantaget
fran att erliigga ACT nir en dverforing sker
fran dotterbolaget (som kompenserar
undantaget frin skatt pd utdelningen till
moderbolaget) av en skyldighet att erligga
ACT nir en dverforing sker frdn moderbo-
laget, medan undantaget frin att erligga
ACT vid en &verféring fran ett dotterbolag
till moderbolag som saknar hemvist i
Férenade kungariket inte kompenseras av
motsvarande betalning. Férenade kunga-
riket har bestritt, iven om det godtar att en
annan ordning skulle kunna tillimpas, att
inskrankningen av méjligheten att vilja att
omfattas av reglerna om frivillig koncern-
beskattning dr oproportionerlig. I malet
Bachmann var det, enligt de belgiska skat-
tereglerna, mojligt att ldta medborgare fran
andra medlemsstater goéra avdrag for liv-
forsiakringspremier som betalats i andra
medlemsstater, dven om ndgon skartt inte

22 — Punkt 41 i dess skriftliga yttranden (kursiveringen finns i
originaltexten).
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skulle ha erlagts i Belgien pa de belopp som
senare skulle betalas ut av forsikringsgi-
varna.23 Domstolen godtog dock att Bel-
gien hade ritt att sjilv utforma sitt skatte-
system. Det val av lagstiftning som Fére-
nade kungariket har gjort omfattas av de
legitima valmojligheter som gemenskaps-
rdtten tillerkdnner medlemsstaterna.

20. Kommissionen har gjort gillande att
denna skillnad i behandling inte dr motive-
rad. Enbart viljan att sikerstilla att vins-
terna fridn dotterbolag i Forenade kunga-
riket till ett moderbolag som saknar hem-
vist dir bor beskattas i Forenade kunga-
riket med ett minimibelopp, motiverar inte
det forhallandet att dessa dotterbolag dr
skyldiga att erligga ACT fore den normala
tidpunkten f6r betalning av allmin bolags-
skatt. ACT ir bolagsskatt som erldggs i
forskott, men moderbolag som saknar
hemvist i Férenade kungariket #r inte
skyldiga att erligga bolagsskatt dir. Ertt
system med frivillig koncernbeskattning
innebdr inte att ett dotterbolag undgir
skyldigheten att erligga allmén bolagsskatt
i Forenade kungariket och det skulle dirfor
inte bidra till skatteflykt att tillita dotter-
bolag till moderbolag som saknar hemvist
dir att tillimpa ett siddant system. Det
foreligger inte ndgra uteblivna skatteintik-
ter for skattemyndigheterna i Forenade
kungariket betriffande dotterbolagens
vinster, eftersom uppskovet med att erldgga
ACT som foljer av en tillimpning av
reglerna om frivillig koncernbeskattning
endast innebdr att dotterbolaget befrias
fran skyldigheten att erldgga bolagsskatt i
forskott, Enbart den ekonomiska fordelen
f6r Forenade kungariket att sddan bolags-
skatt erhdlls i forskott, for att kompensera
det forhdllandet att ndgon ACT senare inte
erldggs av moderbolag som saknar hemvist

23 — Forenade kungariket har sirskilt 4beropat punkt 23,

I-1740

dir pd utdelningar som mottagits fran
dotterbolag i Férenade kungariket, motive-
rar inte en sddan diskriminering. 24

B — Bed6mmning

21. Domstolen har upprepade ganger
understrukit att ”dven om det dr medlems-
staterna som ir behoriga i frigor avseende
direkta skatter skall dessa dock respektera
gemenskapsritten vid utdvandet av sina
befogenheter”. 25 De frigor som har vickts
i detta mal ror i huvudsak huruvida For-
enade kungariket har beaktat de inskrink-
ningar som foljer av gemenskapsritten
betrdffande dess behorighet i frigor avse-
ende direkta skatter nir det begrinsade
mojligheten att villja att omfattas av reg-
lerna om frivillig koncernbeskattning vad
giller ACT till bolag med hemvist i For-
enade kungariket.

i) Skatteintikter

22. Jag instimmer i s6kandenas argument
att om mojligheten att vilja att omfattas av
reglerna om frivillig koncernbeskattning
utstracktes till att omfatta dotterbolag i
Forenade kungariket, vilkas moderbolag
saknar hemvist dir, skulle det inte upp-

24 — Se domstolens dom av den 6 juni 2000 i mdl C-35/98,
Verkooijen {REG 2000, s. -4071), punkt 48, och dir1
angiven ritpraxis,

25 — Se domen i det ovanndmnda mélet Verkooijen, punke 32,
och déri angiven réttspraxis.
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muntra till skatteflyke eller skatteundan-
dragande. Det dr tydligt att ACT inte 4r
ndgot annat #n en inbetalning i férskott av
allmin bolagsskatt. Om dotterbolag till
moderbolag som saknar hemvist i Férenade
kungariket skulle vilja att omfattas av
reglerna om frivillig koncernbeskattning
innebir det endast att dessa dotterbolag
far del av samma fordel i likviditetshinse-
ende som de dotterbolag till moderbolag
som har hemvist ddr &tnjuter. Det upp-
kommer s& smaningom en skyldighet att
erligga allmin bolagsskatt pad samma sitt
pé respektive vinst for bdda typerna av
dotterbolag. Att lata dotterbolag till bolag
som saknar hemvist i Férenade kungariket
fa vilja att omfattas av reglerna om frivillig
koncernbeskattning medfér enligt min
mening inte att deras moderbolag litcare
undgdr att erligga ACT. Eftersom ett
moderbolag som saknar hemvist i Férenade
kungariket inte dr skyldigt att erligga
bolagsskatt dir, bor det inte heller vara
skyldigt att erligga ACT. Situationen for
moderbolag med hemvist i Forenade
kungariket och situationen fér moderbolag
som saknar hemvist dir dr inte jdimforbara
objektivt sett. De foérstnimnda moderbo-
lagen #r skyldiga att erligga ACT om, och
bara om, de gor en viss dverforing av just
det skilet att de dr skyldiga att erligga
allmin bolagsskatt i Férenade kungariket
pd egna vinster, medan de sistnimnda
moderbolagen ddremot inte dr skyldiga att
erligga bolagsskatt i Férenade kungariket,
utan omfattas av skattelagstiftningen i det
land ddr de har sitt hemvist. Domstolen
godtog betydelsen av detta forhéllande i
maélet ICI och den underkinde dessutom
otvetydigt det argument som Forenade
kungariket framforde i det malet, nimligen
att en minskning av skatteintikter kan
rattfirdiga en diskriminerande behandling
av dotterbolag som saknar hemvist dr. 26

26 — Op. cit., punkterna 26 och 28.

23. Om ett dotterbolag till ett moderbolag
som saknar hemvist i Férenade kungariket
skulle ges mojlighet att vilja att omfattas
av reglerna om frivillig koncernbeskattning
skulle det inte inneb3ra att det medges ett
“undantag” fran att erligga ACT. Det ir fel
att tala i termer av “undantag”. 27 I verklig-
heten dvilar skyldigheten att erligga
bolagsskatt i Forenade kungariket dotter-
bolaget till det moderbolag som saknar
hemvist dir, men det sistndmnda bolaget dr
inte skyldigt atr erldgga bolagsskatt i For-
enade kungariket pd egna vinster. Den
omstindigheten att de moderbolag som
har hemvist i Férenade kungariket i vissa
fall maste erligga ACT pd dverskottet fran
egna utdelningar i forhdllande till mottagna
utdelningar frdn dotterbolagen, motiverar
inte att dotterbolag i Férenade kungariket
till bolag som saknar hemvist dir alltid
skall erligga ACT nir de har valt att gora
utdelningar till sina moderbolag. Som
framgdr av féregdende punkt f6ljer detta
forhallande av deras objektive sett skilda
situationer, det vill siga deras skatterdtts-
liga hemvist i Férenade kungariket,

24. Forenade kungariket anser att en till-
limpning av reglerna om frivillig koncern-
beskattning pd utdelningar som skett inom
koncernen medfér att sddana utdelningar
forvandlas till rent “interna Sverféringar”
som innebir att dotterbolagets skyldighet
att erligga ACT overférs till moderbolaget
varje gang som en utdelning gors utanfor
koncernen. Eftersom ett moderbolag som
saknar hemvist i Forenade kungariket inte
dr skyldigt att erligga ACT, &dven om
dotterbolagets skyldighet att erligga ACT
skulle ha 6verforts till moderbolaget vid en
tillimpning av reglerna om frivillig kon-
cernbeskattning, dr det enligt Forenade

27 — Se ovan punkt 18.
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kungariket méijligt att skilja situationen fér
detta bolag fran situationen fér de dotter-
och moderbolag som har hemvist dir
Nederldnderna har gett uttryck for denna
uppfattning pa ett annat sdtt genom att
aberopa territorialitetsprincipen som, enligt
dess uppfattning, &sidositts om en med-
lemsstat maste behandla ett bolag som ir
etablerat i en annan medlemsstat och inte
utdvar niringsverksamhet i den férra med-
lemsstaten, som en del av en skatterittslig
koncern i den medlemsstaten. Enligt Neder-
lindernas uppfattning kan vinster och f6r-
luster endast 6verféras mellan medlemmar i
en koncern som har hemvist i samma
medlemsstat,

25. Dessa 6verviganden leder i sjilva
verket till pastdendet att det 4r motiverat
att sirbehandla dotterbolag till bolag som
saknar hemvist i Forenade kungariket av
det skilet att de inte 4r skyldiga att erligga
bolagsskatt ddr pa sina vinster. Denna
skillnad i respektive moderbolags skatte-
rdetsliga situation innebdr inte, enligt min
mening, att det 4r motiverat att utesluta de
dotterbolag som i vederbérlig ordning dr
etablerade i Férenade kungariket och som
skall erlidgga bolagsskatt ddr frdn den
skatteférman som stdr till forfogande for
jimférbara dotterbolag till moderbolag
som har hemvist i Férenade kungariket.

ii) Kongruensen i skattesystemet

26. Forenade kungariket har huvudsakli-
gen dberopat domarna i méalen Bachmann
och kommissionen mot Belgien f6r att
motivera att det inte later dotterbolag till
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moderbolag som saknar hemvist i Férenade
kungariket f4 en méjlighet att vilja att
omfattas av reglerna om frivillig koncern-
beskattning samt behovet av att behdlla
kongruensen i skattesystemet. I det malet
gjorde en belgisk skattebestimmelse skill-
nad mellan de premier som betalades till
forsakringsbolag som hade hemvist i Bel-
gien och de premier som betalades till
forsidkringsbolag som saknade hemvist
dir. Endast de premier som betalades till
forsdkringsbolag som hade hemvist dér var
avdragsgilla i Forenade kungariket. De
uteblivna skatteintikter som uppkom for
Belgien till foljd hdrav kompenserades
genom att aktuella kapital och aterkops-
virden blev skattepliktiga, men skatten
behdvde inte erldggas om inte avdrag hade
gjorts for dessa premier. Belgien motiverade
skillnaden i behandlingen av sidana foi-
sakringspremier med att hinvisa till beho-
vet av att uppritthalla kongruensen i
skattesystemet. Det kunde i synnerhet inte
vara sikert pd att skatten pd kapitalet
kunde uppbdras fran fdrsikringsbolag
som saknade hemvist i landet.

27. Domstolen godtog detta argument.
Den uttalade att *[slambandet i ett sidant
skattesystem... [sdledes] forutsitter.. att
medlemsstaten, om den ir skyldig att
medge avdragsritt for liviérsikringspre-
mier som betalas i en annan medlemsstat,
kan uppbira skatten pd de belopp som
utbetalas av férsdkringsgivarna”.2® Dom-
stolen var inte dvertygad om att en forsik-
ringsgivares dtagande att betala den aktu-

28 — Domen i det ovanndmnda méler Bachmann, punkt 23, och
domen i det ovannimnda mdlet kommissionen mot
Belgien, punkt 16,
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ella skatten utgjorde “en tillrdcklig
garanti”,2? eftersom detta dtagande troli-
gen behovde sikerstillas genom en garanti
som medforde “ytterligare kostnader... for
forsakringsgivaren”, 30 vilka skulle over-
viltras pa forsikringspremierna och troli-
gen berdva de migrerade arbetstagarna all
motivation att behalla sina forsikringsavtal
vid en flytt till Belgien. Aven om domstolen
godtog att bilaterala avtal om reglering av
den skatterdttsliga behorigheten mellan
medlemsstater eller harmoniserade gemen-
skapsbestimmelser om direkta skatter
kunde l6sa Belgiens problem, drog den
slutsatsen att, pd gemenskapsriittens dava-
rande stadium, “sambandet i ett sidant
skattesystem inte kunde sikerstillas genom
bestimmelser som dr mindre restriktiva 4n
de som dr i friga i tvisten vid den nationella
domstolen”. 3!

28. Domstolen definierade inte begreppet
kongruens i skattesystemet i domen i malet
Bachmann det enda mal dir en medlems-
stat med framgdng har &beropat detta
begrepp for att forsvara en nationell
bestimmelse som annars hade varit ofor-
enlig med en av de grundliggande bestdm-
melserna i fordraget. Vid en forsta pasyn
framstod malet Wielockx32 som relativt

29 — Ibidem, punkterna 24 respektive 17.
30 — Punkterna 25 respekrive 18.

31 — Domen i malet Bachmann, punkt 27, domen i mdlet
kommissionen mot Belgien, i tillimpliga delar, punkt 20.
For att underldtra ldsningen kommer samtliga hinvis-
ningar_rorande dessa mil hddanefter endast atr ske till
malet Bachmann.

32 — Domstolens dom av den 11 augusti 1995 i mil C-80/94,
Wielockx (REG 1995, s. 1-2493, nedan kallat mdlet
Wielockx).

jimférbart med malet Bachmann. I Neder-
landerna fick de skattskyldiga med hemvist
i landet, men inte de som saknade sidan
hemvist, gbra avdrag f6r avsdteningar till en
pensionsreserv. De utbetalningar som gjor-
des vid pensionsreservens upplosning, eller
successivt betalats ut frdn den, behandlades
som inkomst och var skattepliktiga. Neder-
linderna &beropade bland annat dubbel-
beskattningsavtalet mellan Nederlinderna
och Belgien, dédr sidan inkomst endast var
skattepliktig i hemviststaten, till stéd for
uppfattningen att kongruensen i skattesy-
stemet skulle dventyras om sddana belgiska
invdnare som Wielockx kunde géra avdrag
for de avsdttningar som gjorts till reserven
fran nederldndsk skatt. Domstolen konsta-
terade att den skattemissiga kontinuitet
som diskuterades i mdlet Bachmann inne-
bar att det skulle rdda »dverensstimmelse...
mellan belopp fér vilka avdrag har erhillits
och belopp som 4terfors till beskatt-
ning”.33 Den observerade att dubbelbe-
skattningsavtalet medférde att hemviststa-
ten skulle beskatta all pension som upp-
burits av dess invdnare, oavsett i vilken stat
pensionspremierna hade erlagts, och i gen-
gild avsta frdn att beskatta pensioner som
uppburits i utlandet, dven om de premier
som erlagts inom dess territorium varit
avdragsgilla. Domstolen uttalade art
?[k]ontinuiteten [ddrfér inte] uppritt-
h[6]lis... pd det enskilda planet genom en
strikt overensstimmelse mellan avdrag for
premier och beskattning av pensioner, utan
uppstfod] pa ett annat plan genom reci-
procitet mellan de avtalsslutande staterna
betrdffande de beskattningsregler som till-
limpas”. 34 Nir skatterittslig kontinuitet
uppritthalls pad grundval av et dubbelbe-
skattningsavtal med en annan medlemsstat
“kan denna princip inte aberopas till stéd

33 — Domen i milet Wiclockx, punkt 23.
34 — Punke 24.
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for nekande av avdrag av foérevarande
slag”. 35

29. En lika restriktiv instillning tillimpa-
des ett ar senare i en annan skatterittslig
situation i malet Asscher.3¢ De neder-
landska skattemyndigheterna forstkte ritt-
fardiga det forhallandet att det skulle till-
lampas en hogre inkomstskattesats (forsta
skiktet) pd skattskyldiga som inte var
bosatta i Nederlinderna 4n fér dem som
var bosatta didr. Att en mindre fordelaktig
skattesats tillimpades pé skattskyldiga som
inte var bosatta i Nederldnderna kunde inte
rdttfirdigas genom att framhdlla det for-
héllandet att sociala avgifter inte lingre var
avdragsgilla i Nederlinderna, vilket inte
alltid var fallet i andra medlemsstater.
Domstolen konstaterade att det inte foreldg
ndgot “direkt samband mellan 4 enda sidan
att det tillimpas en hogre skattesats avse-
ende inkomst férvirvad av vissa i staten
inte bosatta personer, vilka foérvirvar
mindre dn 90 procent av sin totala inkomst
i Nederlinderna, och 4 andra sidan att
sociala avgifter inte uppbirs avseende den
inkomst som dessa personer som inte ar
bosatta i staten forvdrvar i Nederlin-
derna”.37 I maélet ICI godtog domstolen
inte Férenade kungarikets argument att
kongruensen i skattesystemet fSrutsatte att
den skatteldttnad som gillde f6r konsor-
tium, varigenom medlemmarna i ett kon-
sortium kunde dverféra forluster som upp-
kommit i dotterbolag till sina holdingbolag
for att dras av fran de egna vinsterna, skulle
begrinsas till sidana fall dir majoriteten av
de aktuella dotterbolagen hade hemvist i

35 — Punke 25,

36 —Dom av den 27 juni 1996 i mdl C-107/94, Asscher
{REG 1996, s. 1-3089, nedan kallat mélet Asscher).

37 — Punkt 59. Domstolen observerade att det forhdllandet att
Nederlindernas sociala trygghetssystem inte tillimpades
gi sidana skattskyldiga som, 1 likhet med Asscher, inte var

osatta dir troligen rittfirdigades enligt rddets férordning
(EEG) nr 1408/71 av den 14 juni 1971 om tillimpningen
av systemen for social tryg§ et ndr anstillda, egenfore-
tagare eller deras familjemedlemmar flytear inom gemen-
skapen (EGT L 149, s. 32; svensk specialutgiva, omrdde 5,
volym 1, 5. 57).
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Forenade kungariket. 38 Det framgar klart
av dessa mal att enbart ett hot mot skatte-
intidkterna i en medlemsstat inte kan beak-
tas till st6d for att uppritthilla kongruen-
sen 1 skattesystemet i den mening som
domstolen har godtagit.

30. Nationella bestimmelser som syftar till
att undvika dubbelbeskattning pd samma
eller liknande ekonomiska verksamhet har
medfort att medlemsstater tilldtit vissa
skattefordelar som i allminhet dr begrin-
sade till enskilda personer och féretag med
hemvist i den medlemsstaten. En sddan
policy, som &r klart legitim och 6énskvird i
sig sjdlv, ligger till grund for tre av de
senaste malen som behandlar kongruens i
skattesystem. Problemet med en sidan
ordning 4r att medlemsstaten vigrar att
beakta utlindska skatter som de subjekt
som saknar hemvist i denna medlemsstat
erligger, genom att undanhdlla dem de
aktuella fordelarna,

31. Mélet Eurowings Luftverkehrs 39 rorde
vissa tyska skatteregler som behandlade
niringsidkare som hyrde tillgdngar fran
uthyrningsféretag som saknade hemvist i
Tyskland mindre forménligt 4n sddana
niringsidkare som hyrde tillgdngar fran
uthyrningsféretag som hade hemvist dr.
Bolagsskatten beriknades genom att hilf-
ten av hyresvirdet pa tillgdngarna lades till
vid berikningen av inkomster fran hyror
endast om uthyrningsféretaget inte erlade
tysk skatt. Argumentet om kongruens gick
ut pa att de aktuella reglerna enbart syftade
till att férhindra dubbel betalning av tysk
skatt, det vill siga inte en dubbel betalning
av tysk skatt och skatt i en annan medlems-
stat. Domstolen konstaterade att det endast
foreldg ett ”indirekt samband” mellan den

38 — Op. cit., ovan fotnot 17, punkr 29,

39 — Dom av den 26 okrober 1999 i mél C-294/97 Eurowings
Luftverkehrs (REG 1999, s. [-7447, nedan kallat malet
Eurowings).
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skatteforman som beviljades tyska foretag
som hyrde varor av uthyrningsforetag eta-
blerade i Tyskland och den of6rmaénliga
skattemissiga behandlingen av dessa uthyr-
ningsféretag genom att de var skattskyldiga
for sina hyresintikter. 40 I malet Verkooijen
var det friga om ett partiellt undantag fran
den personliga inkomstskatt som pafordes
aktieutdelningar, under forutsittning att de
bolag som gjorde utdelningarna var etable-
rade i Nederlinderna.4! Nederldnderna
och de andra medlemsstater som hade
intervenerat i maélet forsvarade begrins-
ningen av denna foérmdn till de fall nir
utdelningarna hade betalats ut fran bolag
med hemvist i den medlemsstaten. Den
dubbelbeskattning som reglerna avsig att
forhindra var att bolags- och inkomstskatt
togs ut pa samma vinst eller intikt och
denna situation skulle inte uppstd om den
forstndmnda skatten erlades i en annan
medlemsstat., Domstolen konstaterade att
det inte forelig ndgot “direkt samband”,
utan snarare “tva olika skatter som tas ut
av olika skattskyldiga”.42 Aven mdlet
Baars behandlade nederlindsk skattelag-
stiftning, men i det fallet formogenhets-
skatt. 43 En skattskyldig var berittigad att
gora vissa undantag frdn skatt for "bety-
dande innehav” i bolag som var etablerade
i Nederldnderna. Den omstdndigheten att
innehav i bolag som var etablerade i andra
medlemsstater inte kunde undantas vickte
mycket likartade frigor som rorde den
pastidda mélsittningen att undvika dub-
belbeskattning, det vill siga att pafora skatt
pa bolaget och individuell férmégenhets-
skatt pa aktiedgaren i bolaget, som i malet
Verkooijen. Domstolen, som avfirdade
svarandena, konstaterade att det *saknar...
betydelse att bolag etablerade i Nederlin-
derna belastas med bolagsskatt i denna

40 — Punkr 42,
41 — Op. cit., ovan fotmot 22.
43 — Punkr 38.

43 — Domstolens dom av den 13 april 2000 i mil C-251/98,
Baars (REG 2000, s. [-2787).

medlemsstat och att bolag etablerade i en

annan medlemsstat inte belastas med sddan
skatt”, 44

32. De mil som behandlar kongruens i
skattesystemet har avsett samtliga friheter
som sikerstills genom fdrdraget. Milen
Bachmann och Asscher rorde den fria
rorligheten for personer, malen ICI och
Baars rorde etableringsfriheten, malet
Eurowings rorde en mottagare av tjdnster
och malet Verkooijen rérde den fria rérlig-
heten for kapital. I samtliga mil, med
undantag av mélet Bachmann, gjorde dom-
stolen bedémningen att de aktuella natio-
nella bestimmelserna inte kunde ritefardi-
gas av ett sidant begrepp som kongruens i
skattesystemet. De sistndmnda tre mailen
rérde malsittningen att undvika dubbel-
beskattning, vars innebérd inskrinktes till
att enbart avse tva nationella skatter. Dom-
stolen konstaterade i varje mal att ndgot
*direkt samband” inte foreldg mellan den
aktuella skatteskillnaden och det pastadda
syftet med systemet, och att det inte fanns
nigon koppling eller en otillricklig sddan
mellan de olika skattskyldiga och de aktu-
ella skatterna. Det stdr klarc ate enbart
minskningen av skatteintikter i vdrdmed-
lemsstaten inte kan rdctfirdiga det forhal-
landet att en viss formén inte utstrdcks till
att omfatta de bolag som saknar hemvist i
den medlemsstaten. Den medlemsstaten
maste beakta skyldigheten for de bolag
som saknar hemvist dér att erldgga jamfor-
bara skatter i de medlemsstater dédr de har
sitt hemvist, Det verkar siledes som om det
verkliga tillimpningsomrédet for begreppet
kongruens i skattesystemet, nér det giller
att motivera att bolag som saknar hemvist i
den berdrda medlemsstaten behandlas
annorlunda, endast omfattar situationer
dir det foreligger en verklig och betydande

44 — Ibidem, punkt 40.
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risk att likabehandling vad giller en viss
formédn eventuellt skulle underlitta skatte-
undandragande i bide virdmedlemsstaten
och hemvistmedlemsstaten for skattskyl-
diga som gor ansprdk pid férménen men
som saknar hemvist i den férstnimnda
medlemsstaten. Detta forhdllande kan
mycket vil ha varit det verkliga hinsyn
som ldg bakom den numera unika domen i
malet Bachmann. 45

33. Det som i vilket fall som helst 4r klart
dr ate for att svarandena skall kunna vinna
framgéng med sin talan méste det finnas ett
direkt och, vad giller tillimpningen av den
sdrskilda aktuella skatten, ett grundlig-
gande organiskt samband mellan skattens
tillimpning och undantaget eller littnaden
frdn den som stir till forfogande for en
skattskyldig med hemvist i den aktuella
medlemsstaten, men inte for en skattskyldig
som saknar hemvist ddr, Enligt min mening
saknas ett sadant ndra samband i detta mal.

45 — Eut stor del av den kritik som framf6rts mot domen i mlet
Bachmann inom dokirinen har fokuserat pa det faktum att
domstolen bortsdg fran Belgiens dubbelgeskattningsavtal
med Tyskland, vilket mycket vil kan ha litic Belgien
beskatta overforingar av kapital till sidana migrerande
arbetstagare som Bachmann, dtminstone om arbetstagarna
fortsatte att vara bosatta i Belgien, och det faktum att det
formodligen fanns mindre ingripande sitt att sikerstilla
beskattningen pA sddana betalningar, som till exempel att
infora vilikor som forsakringsgivarna skulle uppfylla om
de ville att forsakringspremierna skulle vara avgragsgilla.
Se bland annat Knobbe-Keuk, Restrictions on the Funda-
mental Freedoms Enshrined in the EC Treaty by Discrimi-
natory Tax Provisions (1994), EC Tax Review 74,
Hatzopoulos, Fiscalité directe des Etats membres et
“libertés personnelles” reconnues par le traité CE (1995),
Rev, Marché uni%ue eur. 121, 5. 143—152, Quaghebeur, A
Bridge over Muddled Waters — Coherence in the Case
Law of the Court of Justice of the European Communities
relating to Discrimination against Non-resident Taxpayers
(1995/1996), The EC Tax Journal 109, Farmer, EC Law
and Direct Taxation — Some Thoughts on Recent Issues
(1995/1996), The EC Tax Journal 91, Wattel, The EC
Court’s Attempts to Reconcile the Treat; Freedoms with
International Tax Law (1996), 22 CML Rev. 223,
Vanistendael, The Consequences of Schumacher and Wie-
lockx: Two Steps Forward in the Tax Procession of
Echternach (1996), 33 CML Rev. 255, Lang, The Binding
Effect of the EC Fundamental Freedoms on Tax Treaties’,
och Schuch, Will EC Law Tranform Tax Treaties into
Most-Favoured Nation Clauses?, bdda i Gassney, Lang och
Lechner, forlag, Tax Treaties and EC Law (London, Haag)
(1997).
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34. Det argument som Férenade kunga-
riket har framfért grundar sig pd antagan-
det att en del av den mottagande aktie-
dgarens inkomstskatt ingdr i den bolags-
skatt som det bolag som gor utdelningen
skall erligga. Forenade kungariket har
gjort gillande att den aktuella delen mot-
svaras av den del av bolagsskatten som det
bolag som gjorde utdelningen var skyldigt
att betala i forskott i form av ACT. Skatte-
myndigheterna i Férenade kungariket har
vidhallit att de krdver att intdkter som
flyter in frdn erlagd ACT pd utdelningar
skall kunna anvindas i forskott for att
kompensera direfter gjorda aterbetalningar
av inkomstskatt — vilka behandlas som
om de ingdr i betalningarna av ACT —
som dessa skall gora till f6rman for vissa
enskilda aktiedgare, vilka, trots att de
mottar sidana utdelningar, av det ena eller
andra skilet inte dr skyldiga att erldgga
inkomstskatt i Férenade kungariket. 46

35. Jag godtar inte att detta argument
vittfirdigar en oférmanlig behandling av
skattskyldiga som saknar hemvist i en viss
medlemsstat. Detta argument dr grundat pd
det missforstindet att ACT pa ndgot sitt 4r
en fran allmin bolagsskatt dtskild skatt.
Eftersom skyldigheten att erligga bolags-
skatt i Férenade kungariket for dotterbolag
till bade moderbolag som har hemvist dir
och till sidana som saknar sddan hemvist
inte dr i fraga, dr det forhallandet att det
ena bolaget, men inte det andra, beviljas en
viktig skattefdrmdn, inte motiverat av en
skillnad i skyldighet att erligga bolagsskatt
som foreligger f6r de moderbolag till vilka
utdelningarna har betalats ut. Med andra
ord kan inte de objektivt sett skilda situ-

46 — Eftersom aktiedgande bolag inte 4r skyldiga atr erligga
bolagsskatt pd utdelningar, kan ndgon ‘skatt som annars
skull%t exliggas av de tyska moderbolagen i detta mil inte
anses ingd i den ACT som dotterbolagen i Forenade
kungariket har erlagt.
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ationerna vad giller bolagsskatt f6r moder-
bolag som har hemvist i Forenade kunga-
riket och de som saknar hemvist dir
motivera att enbart dotterbolagen till de
sistnimnda moderbolagen péférs en hogre
bolagsskatt.

36. Nir det giller de enskilda aktiedgarna i
de moderbolag som har hemvist i andra
medlemsstater och som séledes ar skyldiga
att folja skattelagstiftningen i dessa med-
lemsstater framkommer det inte heller av
handlingarna i akten ndgot som antyder att
myndigheterna i Forenade kungariket
nigonsin skulle ha varit skyldiga att ater-
betala inkomstskatt. Det foreligger, nér det
giller moderbolag som saknar hemvist i
Forenade kungariket som gor utdelningar
till enskilda aktiedgare frdn vinster som
overforts till dem av deras dotterbolag som
har hemvist i Forenade kungariket, i bista
fall ett avldgset samband mellan att till-
limpa reglerna om frivillig koncernbeskatt-
ning pd dotterbolagens skyldighet att
erligga ACT och eventuella ansprak fran
moderbolagens egna aktiesigare pd att fa
aterbetalt den del av inkomstskatten (i
Forenade kungariket) som avser de utdel-
ningar som gjorts av dessa dotterbolag.
Detta dr a fortiori fallet, eftersom utdel-
ningar som betalats ut av moderbolag som
saknar hemvist i Forenade kungariket inte
medfor ett skattetillgodohavande dir
enbart pd grund av att dessa i sin tur &dr
finansierade genom utdelningar frdn dot-
terbolag som har hemvist i Forenade
kungariket. Det fdreligger dédrfor inte
nigon verklig och betydande risk for kon-
gruensen i skattesystemet i Forenade
kungariket som rittfirdigar sirbehand-
lingen i fraga.

37. Om domstolen inte skulle dela denna
rekommendation, framstdr den direkta
vigran, som framgr av reglerna i Férenade
kungariket, att 1ita undantager fran ait
erligga ACT omfatta dotterbolag med
moderbolag som saknar hemvist dir, i
vilket fall som helst som oproportionerlig.
Jag godtar inte Férenade kungarikets argu-
ment att si snart det dr berdttigade hinsyn
rorande kongruensen i skattesystemet som
ligger till grund fér att bolag som saknar
hemvist dar skatteritesligt sdrbehandlas dr
den berdrda medlemsstaten inte skyldig att
beakta den omstidndigheten att det kan
finnas mindre ingripande sdtt att uppna den
onskvirda kongruensen. Jag delar dirfor
inte den uppfattningen att Férenade kunga-
riket, som svar pd ett specifike pastdende
om diskriminering i strid med artikel 52 i
fordraget som framforts mot dess lagstift-
ning, inte var skyldigt att préva lamplig-
heten av de mindre ingripande bestimmel-
serna for moderbolag som saknade hemvist
i en medlemsstat som tillimpades av en
annan medlemsstat (nimligen Irland), vil-
ket hade ett snarlikt ACT-system.

38. Det syfte som ligger bakom ACT kunde
i vilket fall som helst, vilket kommissionen
har gjort gillande, lika enkelt ha uppnétts
genom att det inférdes ett allmint villkor
for vissa eller samtliga bolag, som innebar
att dessa bolag var skyldiga att erldgga en
viss andel av bolagsskatten i forskott. Detta
system dr ndmligen, vilket sbkandena har
papekat, det som faktiske nyligen infordes i
Forenade kungariket, dtminstone betrif-
fande stérre bolag, genom section 30 och
section 31 i Finance Act 1998. Att dotter-
bolag till moderbolag som har hemvist i
andra medlemsstater inte tilldts vilja att
omfattas av reglerna om frivillig koncern-
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beskattning betriffande ACT, overskred
sdledes klart grianserna f6r vad som skulle
kunna ritefirdigas med motiveringen att
kongruensen i det skattesystem som infor-
des genom ICTA 1988 maste uppritthallas.

39. Mot bakgrund av alla ovannidmnda
skil anser jag att en sddan begrinsning av
mojligheten att utnyttja en skatteférman
som undantaget frdn skyldigheten att
erldgga bolagsskatt i forskott, vilket foljer
av en tillimpning av reglerna om frivillig
koncernbeskattning av den typen som ir i
frdga i malet vid den nationella domstolen
utgdy, dr oférenlig med artikel 52 i EG-
fordraget.

40. Mot denna bakgrund ir jag av den
uppfattningen att det inte dr nddvindigt att
prova huruvida den oférmanliga behand-
lingen av bolag som saknar hemvist i
Forenade kungariket betriffande ACT,
hindrade bolag som har hemvist i andra
medlemsstater frén atr géra direkta inve-
steringar i Foérenade kungariket och diri-
genom inskrinkte den fria rérligheten for
kapital. Som domstolen entydigt pipekade
i domen i malet Bachmann rérande den
dldre lydelsen av artikel 67 (senare arti-
kel 73b) i EG-fordraget (nu artikel 56 EG)
»... forbjuder [inte denna artikel] restrik-
tioner som inte avser kapitalrérelser men
som dr en indirekt f6ljd av inskrinkningar i
andra grundliggande friheter”. 47 Jag delar

47 — Punke 34, Domstolen godtog siledes generaladvokaten
Mischos rekommendation att den &verforing av kapital
som var nddvindig for att kunna betala premier till icke
belgiska forsdkringsgivare inte var villkorad av en begriins-
ning och atr ett eventuellt orsakssamband mellan det
forhdllandet att premierna i friga inte var avdragsgilla och
den fria rorligheten for kapital var for avldgset for att
kunna innebiira en begrinsning av denna frihet.
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den uppfattning som generaladvokaten
Tesaurg gett uttryck for i site forslag till
avgdrande i malet Safir4® att om den fria
rorligheten for kapital och andra grund-
liggande friheter i fordraget eventuellt
dvertrdds genom en viss nationell bestim-
melse bér domstolen endast préva bestim-
melsen ”[o]m atgdrden i friga direkt hind-
rar Gverféringen av kapitalet och omojlig-
gor den eller forsvarar den, exempelvis
genom att Overforingen underordnas ett
krav pa tillstdnd...”. 4 Denna uppfattning
delades underférstatt av domstolen som,
efter att ha funnit att den tvistiga skatten pa
livforsdkringsavtal som tecknats hos for-
sikringsbolag som inte 4r etablerade i
Sverige inte var forenlig med artikel 59 i
EG-fordraget (nu artikel 49 EG i #ndrad
lydelse), konstaterade att ”det inte [var]
nodvindigt att bedéma om en siddan lag-
stiftning dven [var] oférenlig med artik-
larna 6, 73b och 73d i férdraget”. 50 Enligt
min mening dr det, med hinsyn till att en
sddan inskridnkning som den som ir i friga
i malet vid den nationella domstolen ir
oférenlig med etableringsfriheten, inte ndd-
vindigt att préva om detra forhillande
dven utgdr en begrinsning av direkta
utlindska investeringar i Forenade kunga-
riket.

V — Den andra fragan och lampligt ritts-
medel

41. Den andra fragan som den nationella
domstolen har hinskjutit avser tva olika
problem, dir det forsta problemet i sig
innehdller tvd alternativ. Den nationella

48 — Dom av den 28 april 1998 i mil C-118/96, Safir
(REG 1998, s. 1-1897).

49 — Punks 17 (kursiveringen finns i originaltexten).
50 — Punkr 35.
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domstolen har fér det forsta fragat vilket
rittsmedel som skall st till forfogande for
sddana skattskyldiga som stkandena om
dessa med rdtta har hdvdat att dotterbo-
lagen till moderbolag som saknar hemvist i
Férenade kungariket diskriminerats genom
att de nekades formdnen att fa vilja att
omfattas av reglerna om frivillig koncern-
beskattning. Kan dessa bolag vicka talan
om Aaterbetalning eller enbart en skade-
stdndstalan, p& grund av att gemenskaps-
rdtten har dsidosatts? Under fSrutsdttning
att sidana skattskyldiga i princip har réitt
att utnyttja ett rittsmedel for att f4 kom-
pensation, paverkas, for det andra, detta
rdttsmedel av det férhallandet att deras
yrkande endast ror ett ansprak pd ersdtt-
ning for utebliven fordel i likviditetshénse-
ende, ndmligen rinta, nir de belopp som de
inte kunde anvinda senare kvittades mot
deras egen allmdnna bolagsskatt, och 4r i
synnerhet denna fraga beroende av tillimp-
liga nationella forfaranderegler?

42, Sokandena har i huvudsak gjort gil-
lande att deras ansprék utgdr en talan om
aterbetalning, De har grundat sig pa dom-
stolens fasta rittspraxis att medlemsstater
som har uppburit skatt i strid med gemen-
skapsbestimmelser som &r direke tillimp-
liga maste Aterbetala skatten. Enligt sokan-
denas uppfattning ir detta en f6ljd av att de
gemenskapsrittsliga rittigheter som saledes
har 6vertrdtts har direkt effekt. 51 Trots att
de har vitsordat att domstolen dnnu inte
har prévat ett ansprdk som endast avser

51 — Domstolens dom av den 9 november 1983 i mdl 199/82,
San Giorgio (REG 1983, s. 3595, svensk specialutgdva,
volym 7, s. 389, nedan kallat’ malet San Giorgio),
punkt 12, av den 14 januari 1997 i de férenade mdlen
C-192/95—C-218/95, Comateb m.fl (REG 1997, s. I-165,
nedan kallat malet Comatec m.fl.), punke 20, aberopad av
Metallﬁesellschaft m.fl., av den 17 juli 1997 i mil
C-242/95, GT-Link (REG 1997, s. 1-4449), punk-
terna $8—60, och av den 22 oktober 1998 i de torenade
milen C-10/97—C-22/97, IN.CO.GE. 90 m.fl (REG 1998,
s. 1-6307), punkterna 23, 24 och 29, bida tvi iberopade
av Hoechst.

rinta, har de gjort gillande att det skulle
vara en logisk fortsdttning pa denna rétts-
praxis att fillita ett sddant ansprdk. Det
skulle inte tjina ndgot syfte att erkdnna
deras ritt att direkt dberopa etableringsfri-
heten, om de direfter inte skulle kunna
utnyttja ndgot rittsmedel {6r att fa kom-
pensation. For det fall deras talan inte kan
betraktas som en talan om aterbetalning,
har de i andra hand gjort gillande att de
har ritt att vdcka skadestdndstalan pé
grund av att gemenskapsritten har Sver-
trites, med stéd av de principer som
fastslogs i den rittspraxis som foljde efter
domen i mélet Francovich, 4ven om de bara
kriver rdanta for att de tillfilligt férhind-
rades att anvinda de belopp som erlagts
som ACT. 52 De har hirvid gjort gillande
att domstolen i malet Marshall II 53 godtog
att full ersittning for den forlust och skada
som orsakats till foljd av att gemenskaps-
rdtten hade dvertrdtts inte uteslét att dven
sadana faktorer som den tid som forflutit
kunde beaktas och att tillerkinnande av
rdnta i vissa fall kunde vara en viktig del av
ersittningen, Sokandena har forsoke sir-
skilja denna rdttspraxis frdn malet Sutton, i
vilket domstolen inom ramen for ett
yrkande om ri#nta pd belopp avseende
sociala trygghetsformaner konstaterade att
det enligt gemenskapsritten inte foreldg
nigon ritt till rinta pd grund av en talan
om Aterbetalning av det skilet att ridntebe-
talningen inte ansigs utgdra en visentlig
del av rittigheten i friga. 54

43. Forenade kungariket har, med stod i
allt visentligt av Finland, gjort géllande att

52 — De har hanvisat till domstolens dom av den 19 november
1991 i de forenade malen C-6/90 och C-9/90, Francovich
m.fl. (REG 1991, 5. 1-5357, svensk specialutgiva, volym
11, s. 435, nedan kallat milet Francovich), och domen i
det ovanndmnda malet Brasserie du p&cheur.

53 — Dom av den 2 augusti 1993 i mdl C-271/91, Marshall
(REG 1993, s. 1-4367, svensk specialutgdva, volym, 14,
s. 315, nedan kallat malet Marshall 1I).

54 — Domen mélet Sutton, ovan fotnot 13.
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sbkandenas ansprak i sak gdr ut pd att
skattemyndigheterna i Férenade kungariket
har &dragit sig ett utomobligatoriskt skade-
standsansvar gentemot dem, Detta ansprak
har dédrfér inte ndgot samband med yrkan-
den om dterbetalning av belopp som erlagts
utan grund eller med liknande yrkanden
om rdnta pa sddana belopp. Medan ritten
till ersdttning grundas direkt pid gemen-
skapsritten ankommer det pA medlemssta-
ten att gottgdra f6ljderna av den orsakade
skadan i enlighet med tillimplig nationell
skadestdndslagstiftning. Férenade kungari-
ket har sirskilt dberopat domen i malet
Fromme till st5d f6r sin uppfattning att det
dr den nationella lagstiftningen som skall
reglera fragan huruvida rinta skall erliggas
pa skatter som tagits ut i strid med
gemenskapsritten. 55 Det har dven 4bero-
pat domen i malet Sutton. Det foreligger
likheter mellan ett yrkande om rinta p3 ett
belopp som erlagts foér sent, vilket i det
malet pastods ha skett i strid med gemen-
skapsritten, och ett yrkande om rinta pa
ett belopp som uppburits for tidigt, vilket,
aterigen, i detta mal pastds ha skett i strid
med gemenskapsritten, eftersom bada
yrkandena avser de féljder som uppstir
tor sokandena, pa grund av att de inte har
kunnat utnyttja en summa pengar under en
bestdmd tidsperiod. 36

44, Kommissionen har gjort gillande att en
sadan talan som sokandena har vickt till
sin natur utgdr en talan om Aterbetalning.
Den forrida anvidndningen av pengarna
innebar en ekonomisk f6rmén som med-
lemsstaten erholl illegalt, en férmdn vars

35 — Dom av den 6 maj 1982 i mél 54/81, Fromme (REG 1982,
s. 1449; svensk specialutgdva, volym 6, s. 385).

56 — Forenade kungariket har dberopat i synnerhet punke 31 i
domen i malet Sutton.
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virde kan uppskattas, Det ankommer
enbart pd den nationella domstolen att
avgdra exakt hur detta vdrde skall upp-
skattas, men de tillimpliga nationella
bestdimmelserna far inte gdra sékandenas
rdtt enligt gemenskapsritten verkningslés.
Kommissionen har i andra hand gjort
gillande att samma resultat bor kunna
uppnas genom en tillimpning av den ritts-
praxis som f6ljer av malen Francovich och
Brasserie du pécheur.

45. Domstolen har upprepade ginger fast-
stillt att medlemsstater mdste dterbetala
skatter som har tagits ut i strid med
gemenskapsritten och att en sidan rict cill
aterbetalning foljer av, och #r ett komple-
ment till, de rittigheter som de enskilda har
tillerkdnts genom de direkt tillimpliga
gemenskapsbestdmmelserna. 37 I domsto-
lens senare rittspraxis har den tillagt att
medlemsstater *i princip [skall] dterbetala
de avgifter som har uppburits i strid med
gemenskapsritten”. 58 Det begrepp som
ligger till grund fér denna princip ér att
en medlemsstat inte fir géra ndgon vinst
och en enskild som har dlagts att betala den
olagliga skatten inte fir lida skada pd
grund av att avgiften paforts. Domstolen
har dock dven medgett att i avsaknad av
harmoniserade gemenskapsbestammelser
som reglerar talan om 4&terbetalning av
belopp som felaktigt har erlagts ”skall det
i den nationella rittsordningen i varje
medlemsstat anges vilka domstolar som ir

57 — Se bland annat domen i malet San Giorgio, punkt 12, ovan
otnot 51,

58 — Se domen i det ovannimnda mailet Comateb m.fl,,
punkt 20, dom av den 9 februari 1999 i mal C-343/96,
Dilexport {(REG 1999, s. I-579), punkt 23.
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behoriga och faststillas forfaranderegler
for sidan talan som dr avsedd att siker-
stilla skyddet av de rartigheter som
enskilda har pi grund av gemenskapsrit-
ten. Dessa regler far emellertid varken vara
mindre férmanliga 4n de som avser lik-
nande nationella ansprdk (likvirdighets-
principen) eller medféra att det i praktiken
blir omdjligt eller orimligt svart att utéva
de rittigheter som foljer av gemenskaps-
ritten (effektivitetsprincipen)”. 57

46. Forenade kungariket har gjort géllande
att bland de forfarandefrigor som regleras
av nationell lagstiftning finns fragan om
rdnta, Enligt Férenade kungarikets uppfatt-
ning innebdr det forhdllandet att nagot
vdttsmedel inte stod till férfogande i mélet
vid den nationella domstolen inte att icke-
diskrimineringsprincipen har &vertritts dd
det enligt engelsk ritt inte finns ndgon ritt
att vicka talan om rinta pd grund av att
man inte kunnat anvinda belopp som i
slutdndan kvittas mot den bolagsskatt som
det betalande bolaget var skyldigt att
erligga. Om den nationella domstolen
didremot delar Forenade kungarikets tolk-
ning av tillimpligheten av den bestimmelse
som House of Lords fastslog i malet
President of India, skulle resultatet av att
principen om nationell bestimmanderitt i
forfarandefrigor tillimpades pad rinta bli
att sddana skattskyldiga som s6kandena,
vilka drabbats av en nackdel i likviditets-
hinseende pd grund av sin skyldighet att
erligga ACT, inte kunde utnyttja négot
rdttsmedel. 6 Enligt min mening skulle ett
sadant resultat strida mot den effektivitets-
princip som intar en central plats i dom-
stolens rittspraxis rérande ersittning for
felaktigt erlagda skatter,

59 — Domen i det ovannamnda mélet Dilexport, punkr 25.
60 — Se ovan fotnot 10.

47, Aven om domstolen dnnu inte har haft
tillfille att prova ett ansprdk som helt
grundar sig pa att man inte kunnat forfoga
over vissa belopp, #r jag i princip dvertygad
om att enbart den omstdndigheten att en
sddan skada #4r den enda férlust som
orsakats pd grund av en tillfillig over-
tridelse av gemenskapsritten inte i sig 4r
ett skil att anse att talan inte dr berattigad.
Det skulle vara felaktigt om ett ansprik,
som vid den muntliga férhandlingen av
sokandena uppskattats till ungefir 8 000
000 GBP, inte kunde framféras enbart pa
grund av att forlusten i friga rérde sig om
en tillfillig anviindning av pengar som den
berdrda medlemsstaten senare med ritta
krivde dterbetalt, Eftersom det inte ridder
ndgot tvivel om att en medlemsstat i princip
kan 3ldggas att erldgga rinta pd ett kapi-
talbelopp som olagligt tagits ut i strid med
gemenskapsritten, dock i enlighet med
tillimpliga nationella rittsliga bestimmel-
ser, #r det enligt min mening en fullt logisk
foljd att man i princip maste tillerkdnna
sddan rinta, om hela det aktuella anspraket
ror betalning av rinta. En annan uppfatt-
ning skulle helt enkelt innebdra att den
berérde skattskyldige nekades méjligheten
att utdva de rittigheter som den har enlige
de direkt tillimpliga bestimmelserna i
gemenskapsritten,

48, Min uppfattning stdds av domarna i
malen Marshall IT och Brasserie du pécheur.
Aven om domstolen i malet Marshall I
tolkade en bestdmmelse i ett gemenskaps-
direktiv, 4r den tillimpning av effektivitets-
principen pd ekonomisk gottgérelse som
domstolen gjorde i vilket fall som helst
upplysande. Den uttalade foljande: *Om
ekonomisk gottgbrelse dr den dtgird som
viljs for att uppnd [ett verksamt rdttsmedel
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for olaga konsdiskriminering], miste denna
vara adekvat i den meningen att den i
enlighet med tilldimpliga nationella regler
ger fullstindig kompensation fér den fak-
tiska skada som orsakats.” 61 I domen i
malet Brasserie du pécheur dr det vidare
virt att notera att domstolen sirskilt obser-
verade att “det vid &vertrddelse av gemen-
skapsritten inte kan tillitas att utebliven
vinst helt utesluts som ersitiningsgill skada.
En sidan total uteslutning av utebliven
vinst innebdr ndmligen, sdrskile i frdga om
tvister av ekonomisk eller kommersiell art,
att det i prakeiken blir omojligt att f3
ersittning f6r skadan,” Samma princip ér
enligt min mening tillimplig pa ett ansprk
pa rinta som grundas pd att man inte
kunnat férfoga 6ver pengar,

49. Jag anser inte att denna uppfattning
undergrivs genom domstolens rittspraxis
om ridnta. Domstolen granskade for forsta
gangen frdgan om rdnta i malet Roquette
mot kommissionen. 6% I det mélet yrkade
sokanden rénta pa vissa betalningar (mone-
tdra utjgmningbelopp) som den hade varit
skyldig att erligga till den behériga natio-
nella myndigheten, som agerade pd kom-
missionens vignar, enligt en kommissions-
férordning som senare konstaterades vara
ogiltig. 63 Generaladvokaten Trabucchis
rekommendation till domstolen var att
“betalning av rdnta pd ett kapitalbelopp
som utan grund betalats 4r helt beroende av
att det foreligger en ritt till dterbetalning av

61 — Lo, cit., ovan fotnot 53, punkt 26.

62 — Domstolens dom av den 21 maj 1976 i mil 26/74,
Roquette Fréres mot kommissionen (REG 1976, s. 677).

63 — Sokanden hade, inom ramen for en parallell talan som
vickts hos nationella domstolar, erhllit ett beslur pa
terbetalning av det kapitalbelopp som faktiskt hade
betalats. Se punkterna 3—7 i domen for en redogbrelse
av detta forfarande.
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sjilva kapitalbeloppet... Ett yrkande om
rénta omfattas av samma kriterier som dem
som fastslagits genom domstolens ritts-
praxis betrdffande yrkande om Aaterbetal-
ning av det kapital pd vilket rinta beloper.
Ett yrkande om riinta mdste sledes fram-
foras enligt samma férfarande som det som
giller for dterbetalningen av kapitalbelop-
pet.” 6 Domstolen godtog denna uppfatt-
ning. Den gjorde beddmningen att i
avsaknad av gemenskapsbestimmelser i
denna friga ankommer det for nidrvarande
vid aterbetalning av avgifter som uppburits
utan grund pd de nationella myndigheterna
att reglera alla fridgor som rét aterbetal-
ningen, som till exempel betalning av
rédnta”. %% I domen i mélet Express Dairy
Foods, vilken ocksid rérde en talan om
dterbetalning av monetira utjimningsbe-
lopp som erlagts enligt en gemenskapsfor-
ordning som hade ogiltigforklarats, utta-
lade domstolen att i avsaknad av harmoni-
serade gemenskapsbestimmelser ankom
det pad de nationella domstolarna “att reg-
lera alla frdgor som ror aterbetalningen,
som t.ex. betalning av rdnta, med tillimp-
ning av nationella regler om rintesatser och
dag fran vilken réntorna skall berdknas”. 66
Denna rittspraxis rérde kapitalbelopp som
hade erlagts i enlighet med ogiltiga gemen-
skapsbestimmelser, men som &terbetalats
till sokandena. Domstolen uttalade klart att
“alla fragor”, det vill siga dven frigan om
erldggande av rinta, skulle regleras. I detta
mal utgtr anspraket pa rinta, vilket sékan-
dena poingterade vid férhandlingen, hela
yrkandet. Aven om domstolen i domen i
malet Fromme, vilken Férenade kungariket
har aberopat, ocksa klassificerade rdntean-
sprakets natur som en underordnad fraga,
kan dven detta mal sirskiljas frdn fore-

64 — Ibidem, REG 1976, s. 691.
65 — Punkt 12,

66 — Dom av den 12 juni 1980 i mal 130/79, Express Dair
Foods (REG 1980, s. 1887; svensk specialutgiva, volym 5,
5. 227), punk 17,
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varande mal.¢7 Det mélet rorde tyska
myndigheters ansprak p4 rinta som bolaget
Fromme skulle erldgga pd vissa bidrag for
denaturering av spannmal som, vilket var
ostridigt, felaktigt hade utbetalats till bola-
get av dessa myndigheter. Domstolen
gjorde beddémningen att medlemsstaterna
enligt den tillimpliga gemenskapslagstift-
ningen var skyldiga att vidta de atgirder
som [var] nodvindiga for att indriva de
belopp som férlorats till foljd av oegentlig-
heter eller forsumlighet”. 68 Det var saledes
i den nationella lagstiftningen som sidana
underordnade “frigor” som erldggande av
rinta skulle regleras, under forutsittning
att skyldigheterna fér de bolag som hade
mottagit betalningar enligt gemenskapsrét-
ten inte [var] strangare 4n for de bolag som
mottagit betalningar enligt nationell ritt. 6°
Enligt min mening ger denna rittspraxis
inte stod for den uppfattning som Férenade
kungariket féresprakat, nimligen att dven i
ett mal som endast giller rdnta skall fragan
regleras enbart i nationell lagstiftning,
oavsett om de tillimpliga bestimmelserna
utesluter sddana ansprak som enbart avser
rdnta,

50. Jag anser inte heller atc malet Sutton
stoder Forenade kungarikets uppfattning.
Det malet rorde ett ansprdk pa rdnta pa ett
belopp som utbetalades som en social

67 — Loc. cit., ovan fotnot 55.
68 — Punke 5.
69 — Punke 7.

trygghetsformdn, vilket forst inte hade
beviljats av skil som utgjorde diskriminer-
ing pd grund av kon i strid med direktiv
79/7/EEG.79 Domstolen konstaterade att
den rittighet som sikerstilldes genom
artikel 6 1 direktivet for den som varit
utsatt for sddan diskriminering gick ut pa
att “erhdlla de formdner som de skulle ha
haft rdtt till om det inte hade férekommit
ndgon diskriminering”, men att “betalning
av rinta pd formédner” inte kunde anses
utgdra en “visentlig bestindsdel i den pa
detta sitt definierade rittigheten”. 7! Dom-
stolen foljde sdledes generaladvokaten
Léger, som, efter att ha noterat att den
begirda formanen hade utbetalats till
Eunice Sutton, observerade att *[d]en dis-
kriminerande situationen... dérfor redan
{hade] undanréijts i enlighet med reglerna i
den nationella rdtten, och man kan siga att
principens effektivitet rent faktiskt ha[de]
sikerstillts genom den nationella rit-
ten”. 72 I avsaknad av gemenskapsbestdm-
melser ansdg han sdledes att frigan huru-
vida sékanden iven hade ritt till rinta
skulle regleras i den nationella lagstift-
ningen, Situationen #r dock, enligt min
mening, annorlunda i detta mal. Inte nog
med att anspriket pd rinta idr visentligt,
det 4r det enda yrkande som stkandena har
framfért. Detta beror pd det forhallandet
att Overtrddelsen av gemenskapsritten helt
bestar i att belopp tillfillige fréntas vissa
bolag. Om det enligt gemenskapsritten inte
krivdes att sddana nationella lagbestim-
melser som uteslot sidana yrkanden lim-
nades utan beaktande, skulle detta f& till
folid att rditten att utdva en rittighet som
grundas pd en grundliggande princip i
gemenskapsriitten helt fornekades. Ett
sddant resultat skulle undergriva etable-

70 — Radets dircktiv 79/7/EEG av den 19 december 1978 om
successivt genomférande av principen om likabehandlin
av kvinnor och mén i friga om social trygghet (EGT L Gg,
19719i s. 24; svensk specialutgdva, omrade 5, volym 2,
s. 111).

71 — Punkt 25.
72 — Punkt 62 (kursiveringen finns i originaltexten).
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»:

ringsfrihetens effektiviter, eftersom det i
praktiken [skulle bli] oméjligt” att utéva
denna rittighet. 73

51. Jag 4t av den uppfattningen att For-
enade kungarikets argument inte skall god-
tas niar det giller dsikten att stkandenas
ansprak i méilet vid den nationella dom-
stolen till sin natur inte kan anses utgdra
krav pa dterbetalning av enbart det skilet
att deras talan, pd grund av att de inte
forsokte utnyttja reglerna om frivillig kon-
cernbeskattning, i basta fall bér anses som
en skadestindstalan mot Férenade kunga-
riket for den skada de lidic il foljd av
ovissheten om deras rittigheter enligt
gemenskapsritten. De betalningar av ACT
som sokandena gjorde skedde med stod av
nationell lagstiftning som inte gav dem
nagot val. Eftersom en sddan lagstiftning,
enligt min mening, inte dr férenlig med
gemenskapsritten borde de i princip ha ritt
att begdra aterbetalning av dessa inbetal-
ningar.

52. Jag dr av den uppfatiningen att det
snarare dr mer riktigt och mer logiskt att
behandla sékandenas ansprik som krav pa
aterberalning dn som ett skadestdndsyr-
kande. Mot bakgrund av beddmningen
ovan krdvdes de pd ACT i strid med
gemenskapsritten och ddrmed olagligt.
Férenade kungariket borde sdledes ha ater-
betalat ACT fér den period som 6pte fran
det att ACT hade erlagts till dess att denna
skatt beaktades vid berikningen av dotter-
bolagens skyldighet att erligga bolagsskatt.

73 — Se generaladvokaten I]acobs fijrsla% till avgdrande i maél
C-90/94, Haahr Petroleum (domstolens dom av den 17 juli
1997, REG 1997, s. 1-4085), punkt 172.
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Om det hade varit majligt att vdcka talan
under denna period skulle sgkandena,
enligt min mening, ha varit berdttigade till
rdnta, Det 4r varken logiskt eller riktige att
beréva dem denna méjlighet enbart av det
skilet att Forenade kungariket under tiden
inte lingre var skyldigt att aterbetala
huvudbeloppet. Aven ur en praktisk syn-
vinkel star ansprdket pad rdnta nirmare ett
krav pi 4terbetalning #n ett skadestands-
yrkande. De summor som ir i fraga dr
kinda och ostridiga. Det enda som krévs ér
att den nationella domstolen faststiller en
lamplig rintesats 6r den aktuella perioden.

53, Om domstolen emellertid inte skulle
dela min uppfattning, att det borde vara
mojligt att framfora ett krav pa aterbetal-
ning i form av rinta pa det belopp som man
inte kunnat forfoga 6ver under sidana
forhallanden som foreligger i maler vid
den nationella domstolen, méste den prova
sokandenas andrahandsyrkande, det vill
siga att de skall ha ritt att vicka skade-
stindstalan i syfte att fi ersittning for
sddana forluster. Aven om det enligt denna
rattspraxis r riktigt att den pastadda skada
som sbkandena lidit i normala fall inte
skulle ha utgjorts av en summa pengar, ser
jag i princip inte ndgot skal till varfor det
inte skulle vara mojligt att vicka en skade-
standstalan avseende en sddan f6rlust som
dr mojlig att uppskatta, vilket dr fallet i
detta mal, under forutsittning att relevanta
forutsittningar dr uppfyllda. Foérenade
kungariket har dberopat det forhallandet
att det ”inom ramen for bestimmelser i den
nationella rdtten om skadestandsansvar ...
ankommer pa staten att gottgdra foljderna
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av den villade skadan”,7# dven om de tre
grundliggande forutsdtiningarna {6r med-
lemsstaters eventuella skadestdndsansvar
har faststilles i relevant rédtespraxis. Denna
ram omfattar, enligt Férenade kungarikets
uppfattning, frigan om ridnta. Domstolen
har emellertid lika tydlige angett att de
aktuella bestimmelserna inte far vara dis-
kriminerande eller “utformal[de] pd ett
sddant sitt att det i praktiken blir oméjligt
eller orimligt svért att f3 skadestdnd”.”®
Denna sistndmnda princip medfér, enligt
min mening, att en talan om ersdttning i
form av rinta for en siddan nackdel ur
likviditetshdnseende som orsakats av att
man inte kunnat anvénda pengar i princip
skall vara tilliten om detta dr den enda
skada som uppkommit pi grund av en
medlemsstats 6vertridelse av gemenskaps-
rétten.

54, De tre forutsittningar som madste vara
uppfylida innan en medlemsstat kan anses
ha &dragit sig skadestdndsansvar pa grund
av en overtridelse av gemenskapsritten har
sedan domen i méalet Francovich upprepade
ganger bekriftats av domstolen. Dessa
forutsdttningar dr “att den gemenskapsbe-
stimmelse som har dvertritts har till syfte
att ge enskilda rittigheter, att vertridelsen
dr tillrickligt klar och att det finns ett
direkt orsakssamband mellan dsidosittan-
det av medlemsstatens skyldighet och den
skada som de drabbade personerna har
lidit”, 76 Eftersom det inte har hinskjutits
nigon fraga om tolkningen av dessa forut-
sittningar och d4 det ytterst ankommer pa

74 — Se till exemfel domen i milet Francovich m.fl,, punkr 41,
domen i mélet Brasserie du pécheur, punkt 83, och domen
i malet Sutton, punkt 33.

75 — Se till exempel domen i mélet Francovich m.fl., punkt 43, i
milet Brasserie du pécheur, punkt 83, och i mélet Sutton,
punkt 33.

76 — Se till exempel domen i mélet Sutton, punke 32.

den nationella domstolen att i varje enskilt
mal préva om dessa dr uppfyllda, kommer
jag inte att prova var och en av dem i detalj.
D4 det kan vara till hjilp f6r den nationella
domstolen skall jag dock 6versiktligt préva
kommissionens argument att dessa tre
forutsittningar dr uppfyllda i detta mal.

55. For det forsta stdr det utom allt tvivel
att artikel 52 i fordraget medfor rdttigheter
for enskilda och att en §vertriddelse av den
bestammelsen dirfér innebar att den forsta
forutsdttningen dr uppfylld.”7” For det
andra forefaller det uppenbart att det i
princip foreligger ett direkt orsakssamband
mellan det undantag fran frivillig koncern-
beskattning som foreskrivs i lagstiftningen
for dotterbolag till moderbolag som saknar
hemvist i Forenade kungariket och den
skada som sokandena har lidit. Nar det
giller 6vertrddelsens natur delar jag kom-
missionens uppfattning att den nationella
domstolen kan vara osiker pd huruvida
Foérenade kungarikets overtrddelse av
gemenskapsriitten utgjorde en sadan till-
riackligt allvarlig overtridelse av gemen-
skapsritten att den motiverar ett skade-
stindsansvar, Férenade kungariket har
gjort gillande att dvertrddelsen av gemen-

skapsriitten dr ursikelig och att den orsa-
kade skadan skedde oavsiktligt, 78

56. Eftersom det i detta mal inte rdder
ndgot tvivel om att gemenskapsinstitutio-
nerna inte har bidragit till den aktuella
overtridelsen av gemenskapsritten, far den

77 — Se domen i milet Brasserie du pécheur, punke 54.

78 — Det 5bcr60par sdrskilt domen i mélet Brasserie du pécheur,
punkt 56.
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nationella domstolen 16sa frdgan huruvida
Forenade kungariket, vid utévandet av sin
normgivningsmakt “uppenbart och allvar-
ligt har &vertrict grdnserna for sitt
utrymme for skonsmissig bedémning”. 72
Fragan dr om artikel 52 i EG-fordraget ir
sa klar och tydlig att &vertrddelsen kan
anses som tillrackligt allvarlig. Denna fraga
bér provas mot bakgrund av det utbredda
anvindandet av begreppet hemvist som
kriterium vid direkt beskattning, i férening
med gillande relevant rittspraxis 80 vid den
aktuella tidpunkten. 81 Den prévningen ror
grinserna for medlemsstaternas anvind-
ning av detta kriterium, nir detta dr till
nackdel for dem som dr bosatta i andra
medlemsstater. Var i korthet det férhallan-
det att frivillig koncernbeskattning inte
beviljades objektivt sett “ursaktligt eller
oursiktligt”? 82 Aven om det stdr klart att
atgirder som dr direkt diskriminerande pa
grund av nationalitet och som inte ir
motiverade pd grund av niagot av undan-
tagen i fovdraget i sig dr “tillrickligt

79 — Dom av den 26 mars 1996 i mil C-392/93, British
Telecommunications (REG 1996, s. 1-1631), punkt 42.
Detta kriterium bekriftades nyligen i domstolens dom av
den 15 juni 1999 i mal C-140/97, Rechberger m.fl.
(REG 1999, s. 1-3499), punkt 50, Se dven i detta
hinseende domen i mélet Brasserie du pécheur, punkt 56.

80 — I domen i milet Brasseric du pécheur, punkt 57, har
domstolen uttalat att en évertridelse av gemenskapsritten
dr "uppenbart klar” om den har fortsatt “trots att det har
avkunnats en dom i vilken det ifrigasatta fordragsbrottet
faststilles eller det finns ett fsrhandsavgorande eller en fast
sittspraxis frin domstolen i frigan, av vilk[en] det framgdr
att agerandet i friga utgdr en Overtradelse”.

81 — For Metallgesellschaft m.fl. omfattar denna ritespraxis
tiden fram till den 26 april 1994, medan den for Hoechst
dven omfattar tiden fram till den 13 oktober 1995, se ovan
fotnot 9. Det #r siledes endast ndr det giller Hoechsts
talan som domstolens rittspraxis efter domen i mdlet
Bachmann, som borjade med malet Wielockx, loc, cit.,
uvlan fotnot 32, vilken avkunnades den 1 augusti 1995, ar
relevant.

82 — Domen i milet Brasserie du pécheur, punke 56,
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allvarliga”, 83 ror detta mal indirekt diskri-
minering, 84 Indirekt diskriminering bér i
allminhet betraktas som “tillrickligt all-
varlig”. Domstolen uttalade for s linge
sedan som &r 1986 betrdffande direkt
beskattning att ”[o]m det skulle godtas att
etableringsstaten fritt k[unde] tillimpa en
annorlunda behandling enbart pd grund av
att bolagets site ligger i en annan medlems-
stat skulle [artiklarna 52 och 58 i EG-
fordraget] bli innehdllslgs[a]”. 85 Nar det
giller det mojliga férsvaret av kongruensen
i skattesystemet, innebdr inte det forhallan-
det att domstolen i milen Bachmann god-
tog att en sddan indirekt diskriminering
kunde vara motiverad av skil som var
knutna till att kongruensen i skattesystemet
uppratthalls i sig att Overtrddelsen av
gemenskapsritten #r “ursiktlig”. For att
en sadan overtridelse av artikel 52 i for-
draget som 4r i friga i detta mal skall
kunna vara “ursiktlig”, méste den natio-
nella domstolen inte bara vara 6vertygad
om att myndigheterna i Forenade kunga-
riket verkligen trodde att det var absolut
nédvindigt att inte utvidga mojligheten att
vilja att omfattas av reglerna om frivillig
koncernbeskattning i frdga till koncerner
didr moderbolaget saknade hemvist i For-
enade kungariket, utan #dven att denna
uppfattning var rimlig objektivt sett mot
bakgrund av mélet Bachmann och princi-
pen om en restriktiv tolkning av undantag
fran sidana grundliggande foérdragsbe-

83 — Ibidem, punke 62.

84 — Sedan domen i mélet Avoir fiscal 4r 1986 har domstolen
upprepade ginger uttalat att bolagens sdre — i betydelsen
det stélle d4r de har sitt re; istrerage site, sitt huvudkontor
eller sin huvudsakliga verksamhet — tjinar samma syfte
som nationaliteten ndr det giller fysiska personer. Om
bolag som saknar hemvist 1 landet behandlas mindse
fordelaktigt vid beskattningen pa grund av att de har sit
hemvist i utlandet kan det utgora indirekt diskriminerin
pa grund av nationalitet, om det inte foreligger sakliga ska
for detta (se ovan fotnot 15, punkt 18). Denna uppfatining
har bekriftats i bland annat domen i mdlet C-330/91,
Commerzbank (REG 1993, s. [-4017), punkt 15, och
domen i méilet ICI, punkt 23.

85 — Se domen i malet Avoir fiscal, punkt 18. Se dven domen i
det ovannimnda malet Commerzbank, punkterna 18 och
19, och domen i mélet ICI, punkterna 23 och 24.
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stimmelser som etableringsfriheten. Den
nationella domstolen bor dven erinras om
betydelsen av att effektiviteten av rittig-
heter som féljer av gemenskapsritten siker-
stalls, sdrskilt grundliggande rittigheter i
fordraget.

VI — Den tredje och den fjirde fragan
rorande skattetillgodohavande

57. Mot bakgrund av den rekommendation
som jag har gett betriffande det huvud-
yrkande som framforts i malet vid den
nationella domstolen, anser jag inte att de
oerhort komplexa frigor som vickts
genom andrahandsyrkandet, betriffande
de tyska moderbolagens eventuella ritt, i
analogi med dubbelbeskattningsavtalet
mellan Forenade kungariket och Nederlidn-
derna, till ett partiellt skattetillgodoha-
vande for den ACT som erlagts av dotter-
bolagen i Forenade kungariket, behover
provas.

VI — Den femte fragan och stkandenas
pastidda underlatenhet

58. Eftersom jag anser att domstolen skall
gora beddmningen att den omstédndigheten
att dotterbolag till moderbolag som har
hemvist i andra medlemsstater inte tillatits
vilja att omfattas av reglerna om frivillig
koncernbeskattning, utgér otilldten diskri-
minering i strid med artikel 52 i EG-
fordraget, och att enbart den omstdndig-
heten att den pastddda forlusten som dessa

dotterbolag lidit till foljd hdrav avser
virdet for den tid som de pengar som
betalats som ACT kunde ha anvints, inte
utesluter att ett sidant ansprak gors, dr det
nédvindigt att dversikeligt prova huruvida
s6kandenas pastddda underldtenher atc
under en ling tid inte overklaga detta
avslag med st6d av ett relevant rdttsmedel
i den nationella lagstiftningen eller att gora
en direkt ansdkan om ridtslig provaing
tidigare #n den anstkan som fakeiske
gjordes i malet vid den nationella dom-
stolen, kan &beropas av den svarande
medlemsstaten for att ogilla eller nedsitta
de krav pi ersdttning som sdkandena dr-
efter framfort pd den grunden att den
nationella lagstiftningen #r oférenlig med
gemenskapsritten. Det 4r riktige att dom-
stolen har godtagit att den nationella dom-
stolen kan ta hinsyn till den omstindig-
heten att det inte visats “rimlig aktsamhet”
for att forhindra skadan eller begrinsa dess
omfattning, och sirskilt om man ”i god tid
har anvint sig av alla de rdttsmedel som
str till... férfogande”, fér att kunna
minska, eller i extrema fall, bortse frin
medlemsstatens skadestindsansvar, om lik-
nande bestimmelser skulle tillimpas i rent
nationella mal. 86 Enligt min mening kan en
medlemsstat, vars lagstiftning medfor sir-
behandling till nackdel f&r bolag som
saknar hemvist i den medlemsstaten, som
inte tilldter ndgot undantag och som skulle
ha krdvt att bolagen vid dventyr av en
pifoljd fortsatte att erligga den aktuella
skatten, #ven om det hade ifrdgasatts
huruvida lagstiftningen var f6renlig med
gemenskapsritten, inte annat 4n i extrema
fall dberopa en skattskyldigs underlatenhet
att anvinda ett legalt rdttsmedel — vilket
dessutom inte i sig var tillimpligt pd den
skattskyldiga — till stod f6r ansprdk med
stod av gemenskapsritten eller dberopa den
direkta effekten av och foretrddet for

86 — Se domen i mélet Brasserie du pécheur, punkt 84. Se dven
generaladvokaten Tesauros forslag till avgdrande i detta
mal, sirskile punke 104,
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artikel 52 i EG-fordraget till stod for att
inskrdnka en darefter vicke skadestdnds-
talan som grundats pd denna lagstiftnings
oférenlighet med gemenskapsritten.

59. Denna slutsats speglar den grundldg-
gande principen att en medlemsstat inte far
dra fordel av sitt eget rittsscridiga age-
rande. Medlemsstaten kan dirfér inte insi-
stera pd att dessa bestimmelser skall till-
limpas pa skattskyldiga och direfter, nir
det konstaterats att bestimmelserna strider
mot gemenskapsritten, vdgra att uppfylla
sin skyldighet att ersitta den skada som
orsakats pd grund av att dessa bestimmel-
ser inte omedelbart har ifrdgasatts. I sddana
fall som 4r i frdga i detta mal, nir

VIII —Forslag till avgorande

sokandena huvudsakligen stillts infor dels
en nationell lagbestimmelse som inte &r
tvetydig, dels en eventuell rdtt att motsétta
sig tillimpningen av denna bestdimmelse pa
grund av gemenskapsritten, och nir varken
den aktuella bestimmelsen eller en likartad
bestimmelse i en annan medlemsstat tidi-
gare har provats av domstolen, bor, enligt
min mening, den omstindigheten att
sokanden drojt med att ifrdgasdtta den
aktuella nationella bestimmelsen endast
beaktas av den behériga nationella dom-
stolen vid provningen av de eventuella
inskrinkningar som ror den talan som
vickes hos den, inskrinkningar i form av
nationella preskriptionstider eller andra
jamforbara regler om underldtenhet som
dven #r tillimpliga pd likartade ansprik
som enbart grundats pd nationell ritt.

60. Mot bakgrund av det ovan anfoérda foresldr jag att domstolen besvarar den
forsta, den andra och den femte fragan som hanskjutits till domstolen frén High
Court of Justice (England & Wales), Chancery Division, enligt foljande:

1) Det dr oforenligt med artikel 52 i EG-fordraget (nu artikel 43 EG i 4ndrad
lydelse) att det i en medlemsstats lagstiftning enbart tillits en sddan
skatterittslig forman som frivillig koncernbeskattning (vilken ger dotterbolag
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mojlighet att gora verforingar till sina moderbolag, utan att behdva erlidgga
bolagsskatt i foérskott p& de vinster som de har gjort i den medlemsstaten) ndr
bade dotterbolaget och moderbolaget har hemvist i den medlemsstaten.

Nir ett dotterbolag till ett moderbolag som inte har hemvist i den
medlemsstaten har varit tvunget att erligga bolagsskatt i forskott, medan
dotterbolag till moderbolag med hemvist i samma medlemsstat under
liknande omstindigheter kunnat undgd denna skyldighet genom att vilja
att omfattas av reglerna om frivillig koncernbeskattning, krivs det enligt den
direkta effekten av rittigheten som féljer av artikel 52 i EG-férdraget i
princip att det finns ett verksamt rdttsmedel som stdr till forfogande for att
dessa bolag skall kunna f& dterbetalning av den ekonomiska férmén som
myndigheterna i den berdrda medlemsstaten erhéllit pd grund av att de i
forskott mottagit betalning av skatterna frdn dessa dotterbolag. Att en sddan
talan enbart syftar till att erhdlla rinta som motsvarar den ekonomiska
forlusten pd grund av att de belopp som erlagts inte har kunnat anvindas
utgér inte i sig skdl att hindra en skattskyldig frin att framstilla sidana
ansprak. Det skall i den nationella rittsordningen finnas bestdmmelser som
reglerar sddana underordnade frdgor som preskriptionstid och tillimpliga
rantesatser pd sddana ansprdk. Dessa bestdimmelser far emellertid inte vara
mer restriktiva 4n vad som giller for ett likartat eller jamforbart ansprak som
grundats enbart pa nationell rdtt och fir inte gora det i praktiken omojligt att
utdva rittigheter som féljer av gemenskapsritten.

En medlemsstat kan inte i samband med sddana ersittningsansprak inta den
instdllningen att detta ansprak skall ogillas eller nedsittas av det skilet att de
berorda skattskyldiga borde ha begirt att den relevanta skatteférmanen
skulle tillimpas p& dem, trots att de nationella lagbestimmelserna hindrade
dem fran detta, genom att anvinda de lagstadgade rittsmedel som stod till
deras forfogande och/eller 4beropa de relevanta gemenskapsbestimmelsernas
foretriade och direkta effekt.
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