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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

L.A. GEELHOED
foredraget den 29 juni 2006 !

I — Inledning

1. Forevarande begiran om férhandsavgs-
rande fran High Court of Justice (England
and Wales) giller frigan om de brittiska
reglerna om underkapitalisering, s kallad
thin capitalisation eller thin cap, i deras olika
dndrade lydelser, genom vilka Férenade
kungariket begrdnsar avdragsritten for rdn-
tebetalningar fran brittiska dotterbolag till
utlindska moderbolag eller mellanliggande
koncernbolag, dr férenliga med fordragets
bestammelser om fri rorlighet.

2. Genom malet aktualiseras ater fragan
huruvida nationell lagstiftning om direkt
beskattning som syftar till att férhindra

1 — Originalsprik: engelska.
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missbruk ir forenlig med reglerna om fri
rorlighet, som behandlades sérskilt i domen
fran ar 2002 i malet Lankhorst-Hohorst
(angdende tyska regler om underkapitaliser-
ing) och i det anhidngiga malet Cadbury
Schweppes (angdende den brittiska CFC-
lagstiftningen). > Grinserna for vilka restrik-
tioner for underkapitalisering som ér tillitna
tydliggjordes dock inte helt genom domen i
malet Lankhorst-Hohorst, vilket medfort att
vissa medlemsstater, dédribland Foérenade
kungariket och Tyskland, har utvidgat sin
lagstiftning om underkapitalisering till att
omfatta nationella koncerninterna betal-
ningar, trots att nagon risk fér “missbruk”
inte kan uppsta i rent nationella situationer.
Av det skilet och pa grund av att de berérda
brittiska reglerna i vésentliga avseenden
skiljer sig i vésentliga avseenden fran den
tyska lagstiftning som behandlades i malet
Lankhorst-Hohorst, maste frigan prévas
forutsittningslost i férevarande mal.

2 — Dom av den 12 december 2002 i mal C-324/00, Lankhorst-
Hohorst (REG 2002, s. 1-11779), och mél C-196/04, Cadbury
Schweppes, i vilket dom &nnu inte meddelats (se generalad-
vokaten Légers forslag till avgdrande av den 2 maj 2006).
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II — Tillimpliga bestimmelser

A — Den tillimpliga brittiska lagstiftningen

1. Bakgrunden till och syftet med reglerna
om underkapitalisering

3. Bolag kan i huvudsak finansieras pa tva
sdtt, genom lan och genom finansiering med
eget kapital. Manga medlemsstater skiljer i
fraga om den direkta beskattningen mellan
dessa tva finansieringsformer. Vid lanefinan-
siering har bolagen i allménhet ritt att gora
avdrag for rantebetalningar pé lan vid berak-
ningen av den skattepliktiga vinsten (det vill
sdga vinst fore skatt), med hénvisning till att
de ir lopande utgifter i foretagets verksam-
het. Vid finansiering genom eget kapital har
bolag dock inte ritt att gora avdrag fran
vinsten fore skatt for utdelning till aktie-
dgare, utan denna betalas med beskattade
medel.

4. Denna skillnad i den skattemissiga
behandlingen innebdr att det inom en

koncern kan vara fordelaktigare for ett
moderbolag att finansiera ett koncernbolag
genom lan dn genom eget kapital. Skatte-
incitamentet for detta dr sarskilt stort om
dotterbolaget &r belidget i ett land med
relativt hog skatt, medan moderbolaget (eller
ett mellanliggande langivande koncernbolag)
dr beldget i ett lagskatteland. Under dessa
omstindigheter kan vad som i princip ar
finansiering med eget kapital utmalas som
lan for att astadkomma en skattemissigt
fordelaktigare behandling. Foreteelsen kallas
underkapitalisering. Genom att manipulera
metoden for att tillhandahalla kapital pa det
sittet kan ett moderbolag faktiskt vilja var
man vill i sina vinster beskattade.

5. Ménga stater har vidtagit atgarder i syfte
att motverka underkapitalisering eftersom
det ses som ett missbruk. I dessa bestam-
melser foreskrivs vanligtvis att lan som
uppfyller vissa kriterier skattemissigt skall
betraktas som fortickt eget kapital. Det
innebér att rintebetalningarna betecknas
som vinstutdelning, sa att dotterbolaget inte
helt eller delvis kan dra rintebetalningarna
fran den skattepliktiga inkomsten, och betal-
ningen omfattas av eventuella tillimpliga
regler om beskattning av utdelningar.

3 — Genom radets direktiv 90/435/EEG av den 23 juli 1990 om ett
gemensamt beskattningssystem for moderbolag och dotterbo-
lag hemmahorande i olika medlemsstater (EGT L 225, s. 6;
svensk specialutgéva, omréde 9, volym 2, s. 25) forbjuds uttag
av killskatt pa utdelning fran ett dotterbolag till dess
moderbolag inom gemenskapen.
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2. De fram till ar 1995 tillimpliga brittiska
reglerna

6. Enligt section 2092 d i Income and
Corporation Taxes Act 1988 (nedan kallad
TA) skulle rdnta som ett bolag betalade pa ett
lan och som motsvarade mer 4n en skilig
marknadsmaissig ersittning for lanet, anses
som en utdelning av vinst till den del rdntan
oversteg en sidan ersittning.* Regeln till-
lampades oberoende av om betalningen
riktades till en brittisk eller utlindsk lanta-
gare. Det innebar att det Gverstigande
beloppet inte var avdragsgillt som rinta vid
beridkningen av bolagets skattepliktiga vinst,
utan behandlades som en aktieutdelning som
betalades med beskattade vinster. D4 rantan
betraktades som utdelning var bolaget dven
skyldigt att betala forskott pa bolagsskatt
(nedan kallat ACT) vid utbetalningen. ®

7. Enligt section 209.2 e iv och v TA
betraktades all ranta, utom rianta som redan

4 — 1 TA och dess idndrade lydelser talas i allmanhet om
léntagarens utstillande av viardepapper till langivaren i stillet
for att anvinda formuleringen lan, men jag kommer i
forevarande forslag till avgorande for enkelhetens skull att
tala om en langivares beviljande av ett lén till en lantagare.

5 — Section 14 TA.
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behandlats som utdelning enligt section
209.2 d, som utdelning om den hade betalats
til en langivare som inte hade hemvist i
Forenade kungariket och som ingick i
samma koncern (enligt definition i lag).
Den bestimmelsen var sérskilt tillaimplig pa
lan som beviljades av bolag utan hemvist i
Forenade kungariket till dotterbolag med
hemvist i Foérenade kungariket som till
minst 75 procent dgdes av det langivande
bolaget, eller nir bada bolagen var dotterbo-
lag som till 75 procent dgdes av ett tredje
bolag som inte hade hemvist i Forenade
kungariket. Enligt de brittiska regler som var
tillampliga fram till &r 1995 behandlades —
om man bortser fran verkan av tillimpliga
bilaterala dubbelbeskattningsavtal, som jag
kommer att redovisa nedan — alltid rénte-
betalningar fran ett brittiskt bolag till ett
annat koncernbolag utan hemvist i Férenade
kungariket (enligt definition) som utdelning,
dven nir rdntan motsvarade en kommersiellt
skilig avkastning pa lanet.

8. Enligt bestimmelserna i vissa dubbelbe-
skattningsavtal som Férenade kungariket
ingatt fick de ovannidmnda bestimmelserna
i section 209 TA inte tillimpas och det
sikerstilldes att rintan under vissa omstin-
digheter i skattehdnseende kunde dras frin
vinsten. Dessa bestimmelser gillde obe-
roende av bestimmelser av motsatt innebérd
i Forenade kungarikets nationella lagstift-
ning.® Dubbelbeskattningsavtalens ordaly-
delse varierar, men den hinskjutande dom-
stolen har i begdran om férhandsavgérande
forklarat att de i stora drag kan indelas i tva
kategorier.

6 — Section 788.3 TA.
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9. Bestimmelserna i den forsta kategorin
fokuserar pa frigan om ridntesatsen ir
marknadsmaéssig med hdnsyn till skuldbe-
loppet. Det saknar betydelse om sjilva
lanebeloppet dr marknadsmissigt. Bestim-
melser av den typen aterfinns exempelvis i
avtalen med Luxemburg, Japan, Tyskland,
Spanien och Osterrike. I artikel 11.7 i
dubbelbeskattningsavtalet mellan Férenade
kungariket och Luxemburg foreskrivs exem-
pelvis att ”[i] friga om sadana fall da
sirskilda forbindelser mellan utbetalaren
och den som har ritt till rdntan eller mellan
dem bada och annan person féranleder att
rintebeloppet med hinsyn till den fordran
for vilken rdntan betalas overstiger det
belopp som skulle ha avtalats mellan utbe-
talaren och den som har ritt till rdntan om
sddana forbindelser inte forelegat .... beskat-
tas o6verskjutande belopp enligt lagstift-
ningen i vardera avtalsslutande staten med
iakttagande av Ovriga bestimmelser i detta
avtal”.

10. Den andra kategorin bestammelser syf-
tar till en mer allmin utredning av om
rantebeloppet av nigon anledning Gverstiger
vad som skulle ha betalats med tillimpning
av armlingdsprincipen. Hér prévas fragan
om ldnebeloppet i sig overskrider vad som
skulle ha lanats ut med utgingspunkt frin
den principen. Sadana bestimmelser finns
exempelvis i dubbelbeskattningsavtalen med
Férenta staterna, Irland, Schweiz, Nederldn-
derna, Frankrike och Italien. Siledes fore-
skrivs exempelvis i artikel 11.5 i dubbel-
beskattningsavtalet mellan Férenade kunga-
riket och Forenta staterna att “[i] friga om
sddana fall da sdrskilda férbindelser mellan
utbetalaren och den person som uppbir
rantan eller mellan dem bada och annan

person foranleder att rintebeloppet, oavsett
anledningen hdrtill, 6verstiger det belopp
som skulle ha betalats om sadana forbindel-
ser inte forelegat ... beskattas overskjutande
belopp enligt lagstiftningen i vardera avtals-
slutande staten med iakttagande av 6vriga
bestimmelser i detta avtal”.

11. Den andra kategorins bredare tillimp-
ningsomrade faststills genom section 808A
TA 7, enligt vilken det vid faststillelsen av om
sddana “sidrskilda férbindelser” foreligger
skall tas hdnsyn till samtliga omstindigheter,
inklusive huruvida lanet skulle ha medgetts
overhuvudtaget, hur mycket som skulle ha
lanats ut samt rintesatsen, om en sidan
forbindelse inte forelegat. Betraffande bada
kategorierna av dubbelbeskattningsavtal
foreskrivs i section 808A.3 att bestimmel-
serna om sirskilda forbindelser skall tolkas
sd, att den skattskyldige skall visa att det inte
finns ndgon sirskild forbindelse eller
(beroende pa omstidndigheterna) visa vilket
rantebelopp som skulle ha betalats i frinvaro
av den sirskilda forbindelsen. Bestimmel-
serna dr tillimpliga pad rdnta som betalats
efter den 14 maj 1992.

7 — Inférdes genom section 52 i Finance Act (nr 2) 1992.

I-2115
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3. 1995 &rs andringar

12. Section 209.2 e iv och v TA upphivdes
genom Finance Act 1995 och ersattes av
section 209.2 da TA, som i huvudsak fore-
skrev att ridnta som betalats mellan bolag i en
koncern (enligt definition), som 6versteg det
belopp som skulle ha betalats med tillimp-
ning av armlingdsprincipen® skulle betrak-
tas som utdelning. Bestimmelsen ar till-
amplig ndr lantagaren ar ett dotterbolag som
till 75 procent 4gs av langivaren, eller nér
dessa bada dr dotterbolag som till 75 procent
dgs av ett tredje bolag.

13. Enligt section 212.1 och 2123 TA, i
dndrade lydelser, dr section 209.2 da TA inte
tillamplig om béade den som betalar rdntan
och mottagaren ir skyldiga att betala brittisk
bolagsskatt.

14. 1 section 209.8B anges kriterierna for att
faststilla om réintebetalningen skall betraktas

8 — Bestammelsen &r tillimplig nér lanet helt eller delvis "mot-
svarar ett belopp som inte skulle ha betalats till det andra
bolaget om bolagen hade varit bolag mellan vilka det (bortsett
frén vad som giller i fréga om de berorda virdepapperen) inte
forelag en forbindelse, arrangemang eller annan anknytning
(vare sig formell eller informell), med undantag av den
eventuella del av en sddan utdelning som inte utgor ett sddant
belopp eller som &r en utdelning enligt punkt d ovan eller ett
belopp som motsvarar det kapitalﬁelopp som garanteras
genom virdepapperen” (section 209.2 da ii).

I-2116

som en utdelning. De anges sasom léntaga-
rens lampliga totala skuldsdttningsniva, om
det kan forvintas att lantagaren och en viss
person skulle ha blivit parter i en viss
transaktion i vilken det emitterande bolaget
stiller ut ett virdepapper eller beviljar ett
lan, eller ett lan till ett visst belopp, till det
bolaget, och rintenivin och 6vriga villkor
som i ett visst fall kan forvintas vara
tillimpliga pa en sadan transaktion. I section
209.8A jamford med section 209.8D-8F
faststills i vilken utstrickning bolag kan
sammanforas fér en beddmning av lanenivan
pé grundval av en konsolidering. Bestimmel-
serna tillater i princip inte sddan konsolider-
ing av separata brittiska underkoncerner som
utgor en del av en storre utlindsk koncern.
Varje brittisk underkoncerns lanekapacitet
bedéms sjalvstindigt.®

4. 1998 érs dndringar

15. Slutligen innehaller bilaga 28AA TA,
som inférdes genom Finance Act 1998,

9 — 1 section 209.8A b foreskrivs att for att faststilla om de
faktorer som ligger till grund for en klassificering som
utdelning som anges i section 209.8B &r tillampliga skall
hénsyn inte tas till nagon forbindelse, arrangemang eller annan
anknytning (annat an den mellan lintagaren och langivaren)
mellan léngivaren och ndgon person annat &n nar den
personen i% inte har ndgon relevant anknytning (enligt
definitionen i section 209.8C) med lantagaren och ii} &r ett
bolag som ingér i samma brittiska koncern (enligt definitionen
i section 209.8D) som l&ntagaren.
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detaljerade bestimmelser om internprissitt-
ning som ocksé ér tillimpliga pa rintebetal-
ningar. Bestimmelserna om internprissitt-
ning tillimpas 1) vid “tillhandahallanden
genom en transaktion”, eller en rad trans-
aktioner mellan tvad bolag som stir under
gemensam kontroll. Hérvidlag inbegriper
begreppet kontroll direkt eller indirekt del-
tagande i forvaltningen, i kontrollen eller
kapitalet i ett berort bolag, '° 2) villkoren for
tillhandahéllandet skiljer sig fran dem som
skulle ha tillimpats om bolagen inte stitt
under gemensam kontroll och 3) tillhanda-
hallandet ger en av de berdrda parterna en
férdel med avseende pé brittisk skatt. I ett
sadant fall skall den potentiellt gynnade
parten/parternas vinst och forlust ”i skatte-
hianseende beriknas som om ett tillhanda-
héllande enligt armlédngdsprincipen hade gt
rum eller alagts i stillet for det tillhandahal-

lande som faktiskt gt rum”. !

16. Tillhandahéllandet bedémdes inte ge en
av de ber6rda personerna en potentiell férdel
om motparten i transaktionen, bland annat,
var skyldig att betala brittisk inkomst- eller
bolagsskatt och vissa andra villkor var upp-
fyllda. Dessa villkor var uppfyllda om 1)
personen inte var berittigad till nigot
undantag fran inkomst- eller bolagsskatt
avseende (en del av) den inkomst eller vinst

10 — Bilaga 28AA 11 b.

11 — Bilaga 28AA 1 2. Enligt bilaga 28AA.5 TA var detta krav
tillgodosett i det enskilda fallet nir verkan av att genomfora
eller éligga tillhandahallandet skulle vara att minska det
skattepliktiga vinstbeloppet under en viss beskattningsperiod
for den parten, och/eller hoja forlustbeloppet under en viss
beskattningsperiod fér denne.

som omfattades av denna skyldighet,* 2)
ndr personen omfattades av skyldigheten att
betala inkomstskatt avseende vinst av dessa
verksamheter, personen var bosatt i Fore-
nade kungariket under de beskattningsperio-
der da han omfattades av skyldigheten, ** 3)
personen hade inte ritt'* att for nagon
beskattningsperiod avrikna nagon utlandsk
skatt pa eller avseende vinster av den berérda
verksamheten, och skulle inte heller ha den
ritten under nigon sadan period om sidan
vinst forekommit eller om den 6verskred ett
visst belopp, *> och 4) de belopp som beaktas
vid berdkningen av personens vinst eller
forlust inte inbegrep nagon inkomst som till
sitt belopp minskats enligt section 811.1 TA
(avdrag for utlindsk skatt nér avrakning for
skatt inte medges).

17. Denna regel dndrades genom Finance
Act 2004, sd att den dr tillamplig nir
transaktionens bada parter ar skyldiga att
betala brittisk skatt.

12 — Bilaga 28AA 53 b TA.

13 — Bilaga 28AA 5 3 ¢ TA.

14 — Enligt dubbelbeskattningsavtal eller section 790.1 TA.
15 — Bilaga 28AA 5 4 TA.

I-2117
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III — Faktiska omstindigheter

18. Grupptalan om underkapitalisering
avser krav pd ersattning och/eller aterbetal-
ning for skatteméssiga nackdelar och andra
negativa skatteeffekter till foljd av de ovan
beskrivna brittiska reglerna om underkapita-
lisering. Kraven framstilldes vid High Court
of Justice (England and Wales) efter dom-
stolens dom i mélet Lankhorst-Hohorst, i
vilken det konstaterades att de davarande
tyska reglerna om underkapitalisering stred
mot artikel 43 EG.'® Pilotmal valdes ut for
att representera olika foretagsstrukturer med
avseende pa forevarande begiran om for-
handsavgérande, och parterna ar i fraga om
dessa eniga om de faktiska omstindighe-
terna. Alla pilotmal avser ett dotterbolag
med hemvist i Férenade kungariket som till
minst 75 procent direkt eller indirekt dgs av
ett moderbolag som inte har hemvist i
Forenade kungariket. I samtliga fall har
antingen moderbolaget beviljat ldntagaren
ett 1an eller sa har ett annat bolag som inte
har hemvist i Foérenade kungariket, som
ocksa dr ett dotterbolag som till 75 procent
dgs direkt eller indirekt av moderbolaget,
beviljat lantagaren ett 1an. Féljaktligen base-
ras tolkningsfragorna p&d omstdndigheterna
bakom den berorda transaktionen i ett av
pilotmalen, nidmligen det som avser Lafarge-
koncernen, och de relevanta skillnaderna
mellan detta och de 6vriga pilotmalen.

16 — Domen i méalet Lankhorst-Hohorst (ovan fotnot 2).
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A — Lafarge-koncernen: relevanta omstdin-
digheter

19. Lafarge SA ér ett offentligigt bolag med
hemvist i Frankrike och det yttersta moder-
bolaget i en multinationell koncern som
tillverkar byggnadsmaterial. I Lafarge-kon-
cernen ingdr, i for forevarande mal relevanta
delar, 1) Financiére Lafarge SA (langivaren),
dven det med hemvist i Frankrike, och
indirekt heldgt dotterbolag till moderbolaget
Lafarge SA, och 2) Lafarge Building Materi-
als Limited, med hemvist i Férenade kunga-
riket, som dr det yttersta holdingbolaget for
de flesta dotterbolagen inom Lafarge-kon-
cernen med hemvist i Forenade kungariket
och i sig ett direkt dotterbolag till Financiére
Lafarge. !’ Talan giller ocksé ytterligare nio
klagandebolag i Lafarge-koncernen, som
samtliga har hemvist i Férenade kungariket
och som utgér direkta eller indirekta dotter-
bolag till Lafarge Building Materials (som i
samtliga fall dgde mer &n 50 procent av
aktiekapitalet i dessa bolag).

20. I december 1997 férvirvade Lafarge-
koncernen aktierna i Redland plc., ett bolag
med hemvist i Forenade kungariket. For att
finansiera det forvdrvet hade Financiére
Lafarge tillgadng till olika kreditméjligheter
hos Lafarge-koncernens externa kreditgivare,
for vilka Lafarge SA ytterst svarade, vilket

17 — Under hela den berérda tiden dgde Financiére Lafarge Gver
75 procent av aktierna i Lafarge Building Materials.
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gjorde det mojligt for detta att erbjuda bolag
inom koncernen lanefinansiering, eller for
auktoriserade dotterbolag att erhélla direkt
finansiering. For att finansiera aktieforvirvet
i Redland plec. beviljade Financiére Lafarge
ett kortfristigt lan till Lafarge Building
Materials, som i sin tur beviljade ett annat
bolag i Lafarge-koncernen, Minerals UK, ett
liknande lan. Dessa lin (det vill siga via
Financiére Lafarge och Lafarge Building
Materials) finansierade omkring 50 procent
av forvirvspriset for Redland-aktierna,
medan resten finansierades med hjilp av
medel som Mineral UK hiamtade direkt fran
Lafarge-koncernens kreditmajligheter hos de
externa kreditgivarna. De flesta av lanen fran
de externa kreditgivarna amorterades ar
1998 genom lan fran Lafarge SA till Minerals
UK, sedan Lafarge SA och Financiére Lafarge
aterfinansierat sina externa krediter genom
att ge ut obligationer for att erhélla fordel-
aktigare finansieringsvillkor.

21. Nir Lafarge-koncernens brittiska skatte-
radgivare, sedan férvirvet av Redland slut-
forts, meddelade att de brittiska skattemyn-
digheterna skulle betrakta dtminstone en del
av den rinta som Lafarge Building Materials
betalade for dessa lan som utdelning enligt
section 209.2 da TA, minskade Lafarge-
koncernen Lafarge Building Materials skul-
der till Financiére Lafarge genom att i mars
1998 omvandla omkring 75 procent av det
utlanade beloppet till eget kapital. Det egna

kapitalet 6kades genom en aktieemission i
Lafarge Building Materials till bolag inom
Lafarge-koncernen och de flesta av aktierna
gick till Financiére Lafarge. Dessa bolags
betalning for aktierna kvittades sedan till
samma virde mot Lafarge Building Materials
skuld till Financiere Lafarge.

22. I mars 1999 inledde brittiska Inland
Revenue (skattemyndigheten) en utredning
av forviarvet av Redland. Inland Revenue
godtog inte Lafarges stindpunkt att en
extern kreditgivare i vanliga fall skulle ha
beviljat liknande lan pa samma villkor som
de som gillde mellan Financiére Lafarge och
Lafarge Building Materials och mellan Mine-
rals UK och Lafarge SA och beslutade att en
del av réintan skulle betraktas som utdelning,
enligt section 209.2 da TA. Efter méten
mellan Inland Revenue och Lafarges radgi-
vare ingicks en overenskommelse enligt
vilken en viss del av de rintor som betalats
av Financiére Lafarge till Lafarge Building
Materials, och av Minerals UK till Lafarge
SA, skulle betecknas som utdelning, sérskilt
om ett faststillt forhallande mellan den
totala nettoskulden och rorelseintikterna
fore skatt Gverskred vissa trosklar.

I-2119
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B — Ovriga pilotmdl: relevanta omstindig-
heter

23. De o6vriga pilotmal som valts ut med
avseende pid forevarande begiran om for-
handsavgérande giller foljande koncerner.

24. Det forsta av de 6vriga pilotmalen giller
Volvo-koncernen, som i for férevarande mal
relevanta delar bestir av 1) moderbolaget AB
Volvo, ett borsnoterat bolag med hemvist i
Sverige, 2) Volvo Treasury AB, ett bolag med
hemvist i Sverige som ar ett direkt heldgt
dotterbolag till AB Volvo, 3) Volvo Truck
and Bus Limited, ett bolag med hemvist i
Forenade kungariket som &ar ett indirekt
heldgt dotterbolag till AB Volvo genom
mellanliggande bolag med hemvist i Sverige
och Nederlinderna, 4) VFS Financial Ser-
vices (UK) Limited, ett bolag med hemvist i
Forenade kungariket som &r ett indirekt
heldgt dotterbolag till AB Volvo genom
mellanliggande bolag med hemvist i Sverige.
Pilotmalet giller sdrskilt Volvo Treasurys
tillhandahéllande av finansiering enligt ett
laneavtal till Volvo Truck and Bus i oktober
1999. Under liknande omstindigheter som
de som forelag for Lafarge-koncernen
omvandlades en del av skulden i december
1999 till eget kapital i Volvo Truck and Bus.
Volvo-koncernen kom 6verens med Inland
Revenue om villkoren for att réntebetal-
ningarna inte skulle betraktas som utdelning
ar 2000.
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25. Det andra kompletterande pilotmalet
avser PepsiCo-koncernen, som i for fore-
varande mal relevanta delar bestir av 1)
moderbolaget PepsiCo Inc., ett bolag med
hemvist i Forenta staterna, 2) PepsiCo
Finance Europe Limited, ett bolag bildat i
Forenade kungariket med hemvist i Luxem-
burg, som bedrev verksamhet i Schweiz
genom en filial och som var ett indirekt
heldgt dotterbolag till PepsiCo Inc. genom
mellanliggande holdingbolag med hemvist i
Irland och i andra tredjelinder, 3) PepsiCo
Holdings, ett bolag med hemvist i Forenade
kungariket som var ett indirekt heldgt
dotterbolag till PepsiCo Inc. genom mellan-
liggande bolag med hemvist i medlemsstater
och i tredjelinder. Frin och med &r 1999
beviljade PepsiCo Finance Europe ldn genom
den schweiziska filialen till PepsiCo Holdings
och rintebetalningarna pa dessa omfattades
av 1968 ars dubbelbeskattningsavtal mellan
Férenade kungariket och Luxemburg.

26. Bade det tredje och det fjarde komplette-
rande pilotmaélet giller Caterpillar-koncer-
nen, som framfor krav som har behandlats
som tva separata typer av pilotmal.

27. 1 for det tredje kompletterande pilotma-
let relevanta delar bestir Caterpillar-koncer-
nen av 1) moderbolaget Caterpillar Inc., med
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hemvist i Forenta staterna, 2) Caterpillar
International Finance plc., ett bolag med
hemvist i Irland och indirekt heldgt dotter-
bolag till Caterpillar Inc. genom mellan-
liggande holdingbolag med hemvist antingen
i Férenade kungariket eller i Férenta staterna
(varav ett var Caterpillar Financial Services
Corporation, med hemvist i Forenta sta-
terna), 3) Caterpillar Financial Services (UK)
Ltd, ett bolag med hemvist i Foérenade
kungariket som ocksa var ett indirekt helagt
dotterbolag till Caterpillar Inc. genom mel-
lanliggande holdingbolag med hemvist
antingen i Forenade kungariket eller i Fore-
nta staterna, varav ett var Caterpillar Finan-
cial Services Corporation. Caterpillar Inter-
national Finance beviljade Caterpillar Finan-
cial Services (UK) ett l1an och rdntan pa detta
omfattades av 1976 ars dubbelbeskattnings-
avtal mellan Férenade kungariket och Irland.

28. I for det fjarde kompletterande pilotma-
let relevanta delar bestir Caterpillar Group
av 1) Caterpillar Inc., 2) Caterpillar Overseas
SA, ett bolag med hemvist i Schweiz som
beroende pa den berdrda tidsperioden
antingen var ett direkt eller indirekt heldgt
dotterbolag till Caterpillar Inc. Under de
perioder som bolaget var ett indirekt gt
dotterbolag hade de mellanliggande holding-
bolagen hemvist i Foérenta staterna, 3)
Caterpillar Peterlee Limited, ett bolag med
hemvist i Forenade kungariket och indirekt
heldgt dotterbolag till Caterpillar Inc. genom
mellanliggande holdingbolag med hemvist i
Forenade kungariket. Caterpillar Overseas
beviljade Caterpillar Peterlee ett lan, och
rdntan pa lanet omfattades av 1977 ars
dubbelbeskattningsavtal mellan Foérenade
kungariket och Schweiz.

IV — Tolkningsfragorna och forfarandet
vid domstolen

29. Sedan man enats om omstéindigheterna i
pilotmalen, vilandeférklarades méalen vid den
nationella domstolen den 21 december 2004
och foljande fragor hinskéts till domstolen:

”L. Ar det oférenligt med artikel 43 EG,
artikel 49 EG eller artikel 56 EG att en
medlemsstat (det lantagande bolagets
hemviststat) uppritthéller och tillimpar
bestimmelser som de i sections 209,
212 och bilaga 28AA i Income and
Corporation Taxes Act 1988 (de natio-
nella bestimmelserna), enligt vilka det
foreskrivs begransningar av mdijlighe-
terna for ett bolag med hemvist i den
medlemsstaten (det lantagande bolaget)
att i skattehinseende dra av réntor pa
lin som beviljats av ett direkt eller
indirekt moderbolag med hemvist i en
annan medlemsstat samtidigt som
sddana begrinsningar inte skulle gilla
om moderbolaget haft hemvist i det
lintagande bolagets hemviststat?

2. Péverkas svaret pa fraga 1 om foljande
omstindigheter foreligger, och i sa fall
hur?
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Lanefinansieringen tillhandahalls
inte av moderbolaget till det lanta-
gande bolaget, utan av ett annat
bolag (det langivande bolaget) inom
samma koncern som har samma
direkta eller indirekta moderbolag
som det lantagande bolaget néir
bdde det gemensamma moderbola-
get och det lingivande bolaget har
hemvist i andra medlemsstater dn
det lantagande bolagets hemviststat.

Det langivande bolaget har hemvist i
en annan medlemsstat dn det lanta-
gande bolaget, men samtliga
gemensamma direkta eller indirekta
moderbolag till det lantagande bola-
get och till det langivande bolaget
har hemvist i tredjeland.

Samtliga gemensamma direkta eller
indirekta moderbolag till det lang-
ivande bolaget och det lantagande
bolaget har hemvist i tredjelinder
och det langivande bolaget har
hemvist i en annan medlemsstat dn
det lintagande bolaget, men erbju-

d)

der det lantagande bolaget lanefi-
nansieringen fran en filial till det
langivande bolaget som é&r belégen i
ett tredjeland.

Det langivande bolaget och samtliga
gemensamma direkta eller indirekta
moderbolag till det lingivande bola-
get och till det lantagande bolaget
har hemvist i tredjeland.

Skulle det paverka svaret pa fragorna 1
och 2 om det visas att lanet utgor ett
missbruk av rittigheter eller en del av
ett konstlat upplagg f6ér kringgdende av
skattelagstiftningen i det lantagande
bolagets hemviststat? Om sd ar fallet,
vilka riktlinjer anser domstolen att det
ar lampligt att faststilla betrdffande vad
som utgér ett sddant missbruk eller
uppligg i fall som det foérevarande?

For det fall det foreligger en begrins-
ning av den fria rorligheten for kapital
mellan medlemsstater och tredjelinder i
den mening som avses i artikel 56 EG,
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foreldg i sd fall denna begrinsning enligt
artikel 57 EG redan den 31 december
19937

For det fall nagon av de omstandigheter
som anges i fragorna 1 och 2 star i strid
med artikel 43 EG, artikel 49 EG eller
artikel 56 EG, och for det fall det
lantagande bolaget eller andra bolag i
det lantagande bolagets koncern (kla-
gandena) framstiller foljande krav:

a) krav pa aterbetalning av den extra
bolagsskatt som det lantagande
bolaget har betalat till foljd av att
rantebetalningar till det lingivande
bolaget inte fir dras av fran dess
bolagsskattepliktiga vinst, nér dessa
rantebetalningar skulle ha varit
avdragsgilla fran det lantagande
bolagets vinster om det langivande
bolaget hade haft hemvist i samma
stat som det lantagande bolaget,

b) krav pa aterbetalning av den extra
bolagsskatt som det lantagande
bolaget har betalat nidr det totala
rantebeloppet pa lanet faktiskt har
betalats till det langivande bolaget
men dér kravet pa avdrag for denna
ranta har begrinsats pa grund av de
nationella bestimmelserna eller pa

<)

d)

e)

grund av skattemyndigheternas till-
lampning av dessa bestimmelser,

krav pa aterbetalning av den extra
bolagsskatt som det ldntagande
bolaget har betalat nir den réinta
pa lan fran det lingivande bolaget
som far dras av frin det ldntagande
bolagets vinster har minskats pa
grund av att eget kapital har upp-
tagits i stéllet for lanat kapital, eller
har ersatt befintligt ldnat kapital, pa
grund av de nationella bestimmel-
serna eller pa grund av skattemyn-
digheternas tillimpning av dessa
bestimmelser,

krav pa aterbetalning av den extra
bolagsskatt som det lintagande
bolaget har betalat nir den rinta
pa lan fran det langivande bolaget
som far dras av fran det lantagande
bolagets vinster har minskats
genom att réntesatsen pa lanet har
sinkts (eller genom att lanet gjorts
rantefritt) till f6ljd av de nationella
bestaimmelserna eller skattemyndig-
heternas tillimpning av dessa
bestimmelser,

krav p4 aterstillande eller ersittning
eller andra skattelattnader eller
skattetillgodohavanden f6r det lan-
tagande bolaget nir det giller for-
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luster som det redovisat (eller som
overforts till det lantagande bolaget
fran andra bolag i det lintagande
bolagets koncern med hemvist i
samma stat som det ldntagande
bolaget), vilka anvints av det lanta-
gande bolaget for att kvitta bort den
extra bolagsskatt som anges ovan i
punkterna a, b och ¢, nir dessa
forluster, skatteldttnader och skatte-
tillgodohavanden annars skulle ha
kunnat anvindas pa andra sitt eller
skjutas upp,

krav pa aterbetalning av outnyttjad
forskotterad bolagsskatt (ACT,
advance corporation tax) som har
betalats av det lantagande bolaget
for rantebetalningar till det lang-
ivande bolaget och som har klassi-
ficerats som utdelning,

krav pa aterstillande eller ersittning
med avseende pid ACT som har
betalats under de omstdndigheter
som ndmns ovan i punkt f men som
senare kvittades mot det ldntagande
bolagets bolagsskatt,

krav pa ersittning f6r kostnader och
utgifter som uppstitt till f56ljd av att
klagandena har foljt de nationella

i)

bestimmelserna och av skattemyn-
dighetens tillimpning av dessa,

krav p4 aterstillande eller ersittning
med avseende pa forlorad avkast-
ning pé lanat kapital som investerats
som eget kapital (eller som omvand-
lats till eget kapital) under de
omstindigheter som nidmns ovan i
punkt ¢,

krav pa aterstillande eller erséttning
med avseende pd sddan skatt som
skall betalas av det langivande
bolaget i dess hemviststat pd den
uppskattade eller kalkylerade rinta
som det langivande bolaget anses ha
erhallit fran det lantagande bolaget,
och som har ombklassificerats som
utdelning enligt de nationella
bestimmelser som anges i fraga 1,

skall d4 ovanndmnda krav i gemen-
skapsrittsligt hinseende betraktas som
nagot av foljande:

ett krav pa aterstillande eller aterbetal-
ning av belopp som uttagits utan grund
vilka uppkommer som en f6ljd av, och
samtidigt som, dsidosittandet av ovan-
namnda gemenskapsbestimmelser, eller
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ett krav pd ersittning eller skadestind,
eller

ett krav pa betalning av ett belopp som
motsvarar en férmdn som nekats utan
grund?

For det fall ndgon del av friga 5 besvaras
s4, att kraven utgor krav pa betalning av
ett belopp som motsvarar en formén
som nekats utan grund,

a) har da dessa krav uppkommit som
en foljd av, och samtidigt som, en
rattighet som féreskrivs i de ovan-
ndmnda gemen-
skapsbestimmelserna, eller

b) skall alla eller nagot av de villkor for
aterbetalning som faststallts i
domen i de forenade malen
C-46/93 och C-48/93, Brasserie du
Pécheur och Factortame uppfyllas,
eller

¢) skall ndgra andra villkor uppfyllas?

Gor det nagon skillnad om de krav som
anges i fraga 6 enligt nationella bestim-
melser framstills som aterbetalnings-
krav eller om de framstills eller maste
framstillas som skadestandskrav?

Vilka eventuella riktlinjer anser dom-
stolen att det édr lampligt att faststélla i
forevarande mal betrdffande vilka
omstindigheter den nationella domsto-
len skall beakta for att avgéra om en
tillrdckligt klar 6vertriddelse foreligger i
den mening som avses i domen i de
férenade malen C-46/93 och C-48/93,
Brasserie du Pécheur och Factortame,
och sirskilt angdende fragan om 6ver-
tridelsen, mot bakgrund av rittspraxis
om tolkningen av de berdrda gemen-
skapsbestimmelserna, var ursiktlig?

Kan det, i princip, foreligga ett direkt
orsakssamband (i den mening som avses
i domen i de forenade malen C-46/93
och C-48/93, Brasserie du Pécheur och
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Factortame) mellan 4asidosdttande av
artiklarna 43 EG, 49 EG och 56 EG
och de forluster som anges i friga 5 a—h
och som pastds vara en foljd av att dessa
artiklar har asidosatts? Om sd ar fallet,
vilka eventuella riktlinjer anser dom-
stolen att det dr lampligt att faststilla
betriffande vilka omstindigheter den
nationella domstolen skall beakta for
att avgora om ett sddant direkt orsaks-
samband foreligger?

10. Kan den nationella domstolen for att
faststilla den ersittningsgilla skadan
kontrollera om den skadelidande visat
rimlig aktsamhet for att undvika skadan
eller begrinsa dess omfattning och
sarskilt huruvida samtliga tillgdngliga
rattsmedel har utnyttjats genom vilka
det skulle ha kunnat faststillas att det i
de nationella bestaimmelserna (som en
foljd av tillimpningen av dubbelbeskatt-
ningsavtal) inte féreskrivs sadana
begrinsningar som anges i fraga 1?
Paverkas svaret pa denna fraga av vilken
uppfattning om dubbelbeskattningsav-
talens verkningar parterna haft under
den aktuella perioden?”

30. Skriftliga yttranden har i enlighet med
artikel 23 i stadgan for domstolen ingetts av
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klagandena i pilotmalen, Forenade kunga-
rikets och Tysklands regeringar samt av
kommissionen. Muntlig férhandling holls
den 31 januari 2006, vid vilken dessa parter
samt den nederlindska regeringen yttrade sig
muntligen.

V — Bedémning

A — Tillampliga fordragsbestdmmelser

31. Eftersom den nationella domstolen har
fragat om den berérda brittiska lagstift-
ningen dr forenlig med fordragets bestim-
melser om etableringsfrihet, fri rérlighet for
tjanster respektive fri rorlighet for kapital
(artiklarna 43 EG, 49 EG och 56 EQG), skall
det forst utredas vilken av dessa artiklar som
skall ligga till grund for bedémningen av
lagstiftningen. Denna fraga ar viktig av tvd
skal. For det forsta giller artiklarna 43 EG
och 49 EG bara inskrinkningar av uto-
vningen av etableringsfriheten och friheten
att tillhandahélla tjinster mellan medlems-
stater, medan artikel 56 EG dven forbjuder
inskrankningar av fri rorlighet for kapital
mellan medlemsstater och tredjeland. For
det andra dr det tidsmissiga tillampnings-
omrédet for artikel 56 EG ett annat dn for
artiklarna 43 EG och 49 EG: noteras bor
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sarskilt att artikel 56 EG tridde i kraft och
fick direkt effekt den 1 januari 1994, och &r
foremél for en ’stillestindsbestimmelse”
(artikel 57 EG) i fraga om tredjeland (medan
principen om fri rorlighet for kapital slo%s
fast redan genom radets direktiv 88/361)."

32. For att forst behandla artikel 43 EG,
foljer av fast réttspraxis att ett bolag som har
hemvist i en medlemsstat och som dger del i
kapitalet i ett bolag som har hemvist i en
annan medlemsstat, och som dérigenom har
ett "bestimmande inflytande 6ver bolagets
beslut” och kan “bestimma Over bolagets
verksamhet”, utnyttjar sin etableringsritt. '°

33. I forevarande mal tycks mig den berérda
brittiska lagstiftningen, med utgingspunkt
fran lydelsen av de olika 4ndrade versioner
som getts in till domstolen, endast vara
tillimplig pa situationer dir ett bolag har
(eller vid den berdrda tiden hade) ett
bestimmande inflytande o6ver ett annat
bolags beslut i den mening som avses i
domstolens rittspraxis. I den version av
lagstiftningen som var i kraft fram till 1995

18 — Radets direktiv 88/361/EEG av den 24 juni 1988 for
genomforandet av artikel 67 i fordraget (EGT L 178, s. 5;
svensk specialutgiva, omrade 10, volym 1, s. 44).

19 — Dom av den 13 april 2000 i mal C-251/98, Baars (REG 2000,
s. 1-2787), punkt 22. Det malet gillde visserligen aktier som
agdes av en medborgare i en medlemsstat, inte av ett bolag,
men principen ar dven tillamplig pa bolag med hemvist i den
medlemsstaten. Se édven artikel 58.2 EG, enligt vilken
tillimpningen av den fria rorligheten for kapital "inte [skall]
paverka tillampligheten av sddana restriktioner for etable-
ringsritten som &r forenliga med detta férdrag”.

ars dndringar tillimpades section 209.2 e i
synnerhet pd lin som ett utlindskt bolag
beviljade ett brittiskt bolag som var ett
dotterbolag som till 75 procent #gdes av
det langivande bolaget, eller nir bada bola-
gen var dotterbolag som till 75 procent dgdes
av ett tredje utlindskt bolag (det vill siga nar
lanet tillhandaholls via ett annat dotterbolag
till moderbolaget). Detta villkor for tillimp-
ligheten kvarstod efter édndringarna enligt
1995 érs Finance Act.”

34. Situationen dndrades nagot genom For-
enade kungarikets Finance Act av ar 1998,
som innebar att transaktioner som tidigare
omfattades av de sirskilda reglerna om
underkapitalisering kom att omfattas av
Forenade kungarikets allménna regler om
internprissittning. De senare dr dock endast
tillampliga nédr tillhandahallandet sker
genom en transaktion som sker eller skall
anses ha skett mellan tvd bolag under
gemensam kontroll, det vill siga nir ett av
dessa bolag direkt eller indirekt tar del i
ledning, kontroll eller innehar en del i det
andra bolagets kapital, eller ndr samma
person direkt eller indirekt tar del i ledning,
kontroll eller innehar en del i kapitalet i bada
dessa bolag.?! Det villkoret r enligt min
uppfattning tillrackligt for att visa att krite-
riet avseende “bestimmande inflytande” &r
uppfyllt i hir avsedd bemirkelse. Vart och ett
av pilotméilen giller i alla hindelser ett
dotterbolag med hemvist i Forenade kunga-

20 — Se section 209.2 da TA.
21 — Bilaga 28AA 1 1 b TA.
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riket som, direkt eller indirekt, till minst 75
procent dgs av ett utlindskt moderbolag,
eller ett annat utlindskt bolag som dven det
ar ett dotterbolag, som direkt eller indirekt
dgs till 75 procent av moderbolaget. Det kan
faktiskt hdvdas att slutsatsen att artikel 43
EG, pa grund av den brittiska lagstiftningens
ordalydelse, ir tillimplig styrks av att tanken
bakom reglerna om underkapitalisering och
internprissiattning, som jag ndmnt ovan,
utgar fran att det pa ett vergripande plan
under vissa omstindigheter kan vara for-
ménligt f6r gransoverskridande koncerners
allménna skattesituation att striva efter att
avtala om andra villkor foér transaktioner,
eller en annan beteckning av dessa, n vad
som skulle avtalas med utgingspunkt frin
armlangdsprincipen. Detta édr bara rimligt i
fraiga om koncerner, det vill sdga nir
moderbolaget (och/eller ett mellanliggande
koncernbolag) har ett bestimmande infly-
tande 6ver dotterbolag inom koncernen. >

35. Det skall foljaktligen bedémas om den
berorda brittiska lagstiftningen dr forenlig
med fordragets bestimmelser om etable-

22 — Se aven artikel 4.1 i skiljedomskonventionen, dédr det anges
att ett villkor for tillampningen av reglerna om internprissatt-
ning i denna ér att ett foretag i en medlemsstat direkt eller
indirekt tar del i ledning, kontroll eller innehar en del i
kapitalet i ett foretag i en annan medlemsstat, och att samma
personer direkt eller indirekt tar del i ledning, kontroll eller
innehar en del i kapitalet i ett foretag i en stat och ett foretag i
en annan stat. Se dven artikel 9.1 i OECD:s modellavtal i fraga
om dubbelbeskattning betriffande inkomst och formogenhet,
rapport av OECD:s kommitté for skattefrdgor, med kom-
mentarer till artiklarna, OECD, Paris. 1977, i 4ndrad lydelse.
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ringsfrihet. Det betyder givetvis att artikel 49
EG, som inte giller en permanent utan en
tillfallig ndrvaro i en annan medlemsstat, inte
ar tillamplig. > Daremot 4r det dock i princip
mdojligt att fordragets bestimmelser om fri
rorlighet for kapital kan vara tillimpliga
parallellt med bestimmelserna om etable-
ringsfrihet. > Det ar hirvidlag lampligt att
hénvisa till generaladvokat Albers férslag till
avgbrande i malet Baars, ddr han pépekade
att nir bade den fria rorligheten for kapital
och etableringsfriheten kan vara berérda,
skall domstolen préva vilken av dessa fri-
heter som direkt begrinsas av de berérda
nationella reglerna. Om bada friheterna
berdrs direkt skall siledes de nationella
reglernas forenlighet med saval artikel 43
EG som 56 EG provas. Om det diremot
foreligger ett direkt ingrepp i etableringsfri-
heten, som pd grund av begrinsningen av
etablering indirekt leder till att overforing-
arna av kapital mellan medlemsstaterna
reduceras, sa skall endast bestimmelserna
om etableringsfrihet tillimpas. ** Jag ansluter
mig forbehallslost till detta resonemang.

36. En tillampning av det testet i fore-
varande mal visar enligt min uppfattning
att, dven om utliandska foretags utévande av
etableringsfriheten genom en etablering av

23 — Se, exempelvis, dom av den 4 december 1986 i mal 205/84,
kommissionen mot Tyskland (REG 1986, s. 3755; svensk
specialutgéva, volym 8, s. 741).

24 — Dom av den 14 november 1995 i mal C-484/93, Svensson och
Gustavsson (REG 1995, s. [-3955).

25 — Domen i malet Baars (ovan fotnot 19), punkt 26. Se dven mitt
forslag till avgorande av den 20 november 2001 infor domen i
de férenade malen C-515/99m C-519/99 — C-524/99 och
C-527/99-C-540/99, Reisch (REG 2002, s. [-2157), punkt 59.
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ett brittiskt dotterbolag utan tvekan medfor
kapitalrorelser till Férenade kungariket, i den
méin det dr nddvindigt for att etablera
dotterbolaget, sa dr dessa rorelser enbart en
indirekt foljd av etableringen. Séledes skall
det endast prévas om den berdrda brittiska
lagstiftningen &r forenlig med artikel 43 EG.

B — Den forsta frdagan

37. Den nationella domstolen har stillt sin
forsta fraga for att fa klarhet i huruvida det ar
oforenligt med artikel 43 EG, artikel 49 EG
eller artikel 56 EG att en medlemsstat
uppritthéller och tillimpar bestimmelser
som de i sections 209, 212 och bilaga 28AA
i ICTA 1988, enligt vilka méjligheterna for
ett bolag med hemvist i den medlemsstaten
att vid beskattningen gora avdrag for rantor
pd lin som beviljats av ett direkt eller
indirekt moderbolag med hemvist i en annan
medlemsstat begrinsas, samtidigt som dessa
begransningar inte skulle tillimpas om
moderbolaget haft hemvist i det lantagande
bolagets hemviststat.

38. Det pilotmal som den fragan baseras pa
giller Lafarge-koncernen. Av de skil jag just

redovisat kommer jag endast att préva lag-
stiftningens forenlighet med artikel 43 EG.

39. Av fast rattspraxis foljer att dven om
fragor om direkta skatter i princip hor till
medlemsstaternas behérighetsomrade, ar
dessa inte desto mindre skyldiga att iaktta
gemenskapsritten vid utévandet av den
behdrigheten, vilket inbegriper skyldigheten
att folja artikel 43 EG, som férbjuder
inskrankningar for medborgare i en med-
lemsstat att uppritta kontor, filialer eller
dotterbolag pa en annan medlemsstats terri-
torium. *® Enligt artikel 43 andra stycket EG
innefattar etableringsfriheten en ritt att bilda
och driva foretag i en medlemsstat pa de
villkor som foreskrivs fér landets egna
medborgare.

40. Som jag noterade i mina férslag till
avgorande i malen Test Claimants in Class
IV of the ACT Group Litigation, Test
Claimants in the FII Group Litigation,
Kerckhaert och Morres och Denkavit, > ir
artikel 43 EG tillimplig nédr grénsoverskri-
dande respektive rent nationella situationer
behandlas olika och detta inte &r en direkt
och logisk konsekvens av att skilda skatte-

26 — Se, exempelvis, dom av den 13 december 2005 i mél
C-446/03, Marks & Spencer (REG 2005, s. I-10837), punkt 29,
och dir citerad rattspraxis.

27 — Se mina forslag till avgorande av den 23 februari 2006 i mél
C-374/04, Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation, maélet anhingigt vid domstolen, punkt 32 och
foljande punkter, av den 6 april 2006 i mél C-446/04, Test
Claimants in the FII Group Litigation, mélet anhéngigt vid
domstolen, punkt 37 och foljande punkter, av den 6 april
2006 i mal C-513/04, Kerckhaert och Morres, malet
anhingigt vid domstolen, punkterna 18 och 19, och av den
27 april 2006 i méil C-170/05, Denkavit, malet anhingigt vid
domstolen, punkt 20.
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forpliktelser pa gemenskapsrittens nuva-
rande utvecklingsnivd kan gilla for skatt-
skyldiga i griansoverskridande situationer, dn
i rent interna situationer.?® Det innebir i
synnerhet att fér att en negativ behandling i
skattehdnseende skall omfattas av artikel
43 EG, skall den vara ett resultat av en direkt
eller indirekt diskriminering som f6ljer av
tillimpningen av reglerna i ett skattesystem,
och inte enbart en f6ljd av olikheter mellan
nationella skattesystem, fordelningen av
beskattningsbehorigheten mellan tva eller
flera skattesystem eller av forekomsten av
parallella nationella sl<attef6rvaltnin§ar (som
jag har kallat kvasibegrinsningar).

41. Om det testet tillimpas i férevarande
mal dr den forsta fraigan om de brittiska
reglerna, vilket klagandena i pilotmalen har
gjort gillande, leder till en ofordelaktig
skattemdssig behandling av brittiska dotter-
bolag beroende pa var deras direkta eller
indirekta moderbolag ar beldgna. Om sé &r
fallet ér nésta fraga om denna oférdelaktiga
skattemadssiga behandling enbart ar resultatet
av en kvasibegrinsning, och dirmed inte
omfattas av tillimpningsomradet fér
artikel 43 EG. Om s3 inte &r fallet dr fragan
slutligen om den ofdrdelaktiga skattemissiga
behandlingen #dr en f6ljd av diskriminering
och om denna i si fall kan berittigas.

28 — Se, for ett ingaende resonemang om detta, punkterna 31-54 i
mitt forslag till avgérande i ACT-mélet (ovan fotnot 27).

29 — Ibidem, punkt 55. Se dven mitt forslag till avgérande i mélet
Denkavit (ovan fotnot 27), punkt 20.
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1. Ofé6rdelaktig skattemidssig behandling av
brittiska dotterbolag beroende pa var deras
direkta eller indirekta moderbolag ir
beldgna.

42. Jag anser att skillnaden i skattemissig
behandling enligt de versioner av de brittiska
reglerna som var géllande fram till ar 2004
utan tvekan utgjorde en ofdrdelaktig skatte-
missig behandling av brittiska dotterbolag
med utlindska moderbolag, jamfért med
brittiska dotterbolag med helt brittiska
moderbolag.

43. For det forsta gjordes enligt de brittiska
reglerna faktiskt skillnad i fraga om den
skattemdssiga behandlingen av brittiska dot-
terbolag beroende pa var deras moderbolag
var beldgna:

—  Enligt de regler som var tillimpliga fram
till ar 1995 skulle siledes i princip all
rdnta som ett bolag betalade pa ett ldn
— oberoende av om det var till en
brittisk eller utldndsk langivare — som
overskred en skilig affairsméissig avkast-
ning p4 lanet betraktas som utdelning av
vinst i den man den dverskred en sidan
avkastning, > medan rinta som betala-
des till en utlindsk langivare som ingick
i samma bolagskoncern alltid skulle

30 — Section 209.2 d TA.
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betraktas som utdelning.®" Rinta som
betalades till en utlindsk langivare
kunde med andra ord under inga
omstindigheter, med avseende pa den
brittiska beskattningen, fortsittningsvis
behandlas som rénta.

— Enligt de bestimmelser som var till6-
lampliga dren 1995-1998 var regeln att
rinta som betalades mellan koncernbo-
lag och som 6verskred det belopp som
skulle ha betalats enligt armlangdsprin-
cipen betraktades som utdelning, ** inte
tillimplig om béade rintebetalaren och
mottagaren var skyldiga att betala brit-
tisk bolagsskatt. ** (En olikhet i behand-
lingen som grundas pd om betalaren ar
skyldig att betala brittisk bolagsskatt ar
naturligtvis troligen relevant nir beta-
laren lagligen bildats eller har sin
huvudsakliga verksamhet i en annan
medlemsstat d4n Forenade kungariket.)

—  Enligt de regler som var tillimpliga dren
1998-2004 omfattades koncerninterna
rantebetalningar av Foérenade kunga-
rikets allminna regler om internpris-
sittning. >* Ett tillhandahillande genom

31 — Section 209.2 e iv TA.

32 — Section 209.2 da TA.

33 — Section 212.1 och 212.3 TA, i éndrad lydelse.
34 — Bilaga 28AA TA.

en transaktion bedémdes dock inte ge
en av de berorda parterna en potentiell
fordel, bland annat, om motparten i
transaktionen var skyldig att betala
brittisk inkomst- eller bolagsskatt (och
vissa andra villkor var uppfyllda). 3

44. Den distinktionen dndrades dock genom
Forenade kungarikets Finance Act 2004 si
att Forenade kungarikets regler om inter-
nprissittning blev tillimpliga ocks nir bada
parterna i transaktionen var skyldiga att
betala skatt i Forenade kungariket. Syftet
med, och verkan av, detta var naturligtvis att
undanrdja den skillnad i behandling som jag
beskrivit (vilket dock, som jag kommer att
diskutera nedan, kan ha inneburit att den
brittiska lagstiftningens tillimpningsomrade
utvidgades till att omfatta fall som lag
utanfor dess existensberittigande). Fran och
med 4r 2004 omfattades siledes inte den
brittiska lagstiftningen av tillimpningsom-
radet f6r artikel 43 EG och mitt resonemang
nedan giller dérfor bara den lagstiftning som
var i kraft fram till den dagen.

45. For det andra utgjorde behandlingen av
dotterbolag med de beskrivna “utlindska”
komponenterna i koncernen en klar skatte-
missig nackdel. Fran dotterbolagets perspek-

35 — Bilaga 28AA 52 TA.
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tiv innebar det faktum att (en del av)
rantebetalningarna kom att omklassificeras
som utdelning att dessa betalningar inte
langre var avdragsgilla fran dotterbolagets
skattepliktiga vinst, vilket — allt annat lika —
medforde att dess brittiska skatt blev hogre
an den skulle ha varit om betalningarna inte
ombklassificerats. Nar det brittiska systemet
med forskotterad bolagsskatt (ACT, advance
corporation tax) — som avskaffades ar 1999
— fortfarande tillimpades innebar omklassi-
ficeringen dessutom att dotterbolaget var
skyldigt att betala ACT nédr “utdelningen”
limnades.

46. Forenade kungariket har hirvidlag for-
klarat att eftersom differentieringsgrunden
inte dr det brittiska dotterbolagets nationa-
litet eller hemvist, utan snarare moderbola-
gets, utgdr inte detta en atskillnad pa grund
av nationalitet i den mening som avses i
artikel 43 EG. Foérenade kungariket har
vidare anfort att i den man den brittiska
lagstiftningen kan avhalla moderbolag som
vill etablera dotterbolag i Forenade kunga-
riket fran att gora detta, si dr den verkan,
analogt med domstolens dom i mélet Keck,
som gillde fri rorlighet for varor, inte en
tillrdckligt direkt och klar konsekvens av
landets regler for att omfattas av artikel
43 EG. Enligt Forenade kungariket foreligger
inget praktiskt hinder f6r utlindska moder-
bolag att etablera filialer i Forenade kunga-
riket och det har inte heller visats att
klagandena faktiskt avholls fran att etablera
sddana. Foérenade kungariket stravade i sjilva
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verket efter att uppmuntra den typen av
investeringar inom sitt territorium. Syftet
med den brittiska lagstiftningen var snarare
att garantera att brittiska dotterbolag
behandlades lika, eftersom syftet var att
tidppa till ett "kryphal” som kunde utnyttjas
av griansoverskridande koncerner, men inte
av helt brittiska koncerner.

47. Jag anser inte att nagot av dessa argu-
ment dr overtygande. Det faktum att skill-
naden i behandlingen inte grundades pa
dotterbolagets hemvist, utan moderbolagets,
innebédr inte att den inte kan utgbra en
skillnad i behandling i den mening som avses
i artikel 43 EG. Som domstolen har kon-
staterat i sddana domar som de i malen
Metallgesellschaft och Lankhorst-Hohorst,
omfattas lagstiftning som medfor att dotter-
bolag med hemvist i Forenade kungariket
behandlas olika beroende pd om moderbo-
laget har sitt hemvist i Férenade kungariket
eller ej, pd si sitt att moderbolag med
hemvist i Foérenade kungariket medges en
skattemissig formdan, i princip av artikel
43 EG.?® Vad for det andra betriffar
pastdendet att verkan av de brittiska reglerna
for beslut av moderbolag som inte har
hemvist i Férenade kungariket att etablera
ett dotterbolag i Forenade kungariket &r
indirekt, vill jag papeka att for att artikel
43 EG skall vara tillimplig ar det tillrackligt
att pavisa en relevant skillnad i behandling
och en skatteforman. Det ar inte nodvindigt

36 — Se, exempelvis, dom av den 8 mars 2001 i mal C-397/98 och
C-410/98, Metallgesellschaft (REG 2001, s. I-1727), punk-
terna 43 och 44, och domen i malet Lankhorst-Hohorst (ovan
fotnot 2), punkterna 27-32.
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att visa att reglerna faktiskt avhallit vissa
utlindska bolag frdn att utéva sin etable-
ringsfrihet.

48. Tilldggas kan att jag inte anser att domen
i malet Keck, som gillde fri rorlighet for
varor, utan vidare kan 6verforas till bedom-
ningen av om nationella bestimmelser om
direkt beskattning dr forenliga med artikel
43 EG.* Som jag forklarade i mitt forslag till
avgorande i ACT-malet kan inte den teori
om “begrinsningar” av den fria rorligheten,
vilka tillaimpas utan atskillnad, som anvinds i
domstolens allménna rittspraxis om fri
rorlighet, per se 6verforas pa ett meningsfullt
satt till omradet for direkt skatt. Eftersom
beskattningsbehorigheten vanligen grundas
pa nationalitet — eller hemvist — dr fragan
snarare om den nationella bestimmelsen om
direkt skatt ér indirekt eller direkt diskrimi-
nerande, och inte utgér en sddan “kvasibe-
gransning” som jag beskrivit ovan. *®

49. Detta innebir inte att det inte i nigot
skede av bedéomningen av férenligheten med
artikel 43 EG 4r mojligt att beakta i vilken
omfattning utdvandet av den fria rérligheten
begrinsas. Detta kan vara en viktig aspekt vid
provningen av bestimmelsens berittigande,

37 — Dom av den 24 november 1993 i de forenade maélen
C-267/91 och C-268/91, Keck och Mithouard (REG 1993,
s. 6097; svensk specialutgava, volym 14, s. I-431).

38 — ACT-mélet (ovan fotnot 27), punkt 32 och foljande punkter.

och sdrskilt vid bedomningen av dess pro-
portionalitet.

2. Ar den oférdelaktiga skattemissiga
behandlingen en foljd av en kvasibegrins-
ning?

50. Nista fraga dr om den ofordelaktiga
skattemdssiga behandlingen av brittiska dot-
terbolag, vars direkta eller indirekta moder-
bolag &r utlindska, dr en féljd av en
kvasibegransning — det vill siga en begrins-
ning som foérorsakas av skillnader i, eller
uppdelningen av, beskattningsbehorigheten
mellan tva eller flera medlemsstaters skatte-
system (med péféljd av artikel 43 EG inte ar
tillimplig), snarare dn av en diskriminering
som foljer av reglerna i ett skattesystem.

51. 1 detta avseende har Foérenade kunga-
riket forklarat att de ifrigasatta reglerna
enbart syftade till att fordela beskattningsbe-
horigheten mellan Férenade kungariket och
de parter med vilka det slutit dubbelbeskatt-
ningsavtal. Enligt Forenade kungariket inne-
biar domstolens resonemang i domen i malet
Gilly* att artikel 43 EG éverhuvudtaget inte
dr tillimplig i forevarande mal: artikeln giller
bara utdvandet, inte fordelningen, av den

39 — Dom av den 12 maj 1998 i mal C-336/96, Gilly (REG 1998,
s. 1-2793).
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nationella beskattningsbehorigheten. Fore-
nade kungariket har sdrskilt framhallit att
de berérda reglerna speglar den fordelning
som uppndddes nir de tillimpliga dubbel-
beskattningsavtalen forhandlades fram, efter-
som samtliga dubbelbeskattningsavtal som
ingatts med andra medlemsstater innehaller
en bestimmelse enligt vilken respektive
behorig skattemyndighet har ritt att medge
en kompenserande justering, som innebir att
eventuella hojningar av den skattepliktiga
vinst som beskattas i Forenade kungariket
motsvaras av en minskning med samma
belopp av den skattepliktiga vinsten hos
langivaren i dennes hemviststat.

52. Det argumentet kan inte godtas.

53. Det dr, som jag noterade i mitt forslag till
avgorande i ACT-malet,*® pa gemenskaps-
rittens nuvarande utvecklingsstadium riktigt
att valet av kriterium {61, och fordelning av,
beskattningsbehdrigheten helt ankommer pa
medlemsstaterna (enligt den internationella
skatteritten). Detta har vid en rad tillfillen
konstaterats av domstolen, sirskilt i
domarna i malen Gilly och D.*! Gemen-
skapsritten innehdller fér nédrvarande inga
alternativa kriterier och det finns ingen
grund for att faststilla sidana. Ytterligare
en oundviklig foljd av att systemen for direkt
beskattning ar nationella, dr att ritten att

40 — ACT-malet (ovan fotnot 27), punkterna 48-54.

41 — Domen i mélet Gilly (ovan fotnot 39) och dom av den 5 juli
2005 i mél C-376/03, D (REG 2005, s. 1-5821).
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beskatta inkomster hos néringsidkare som
bedriver grinséverskridande verksamhet
maste delas upp (forskjutning av skatte-
basen). Begrinsningar som f6ljer av den
uppdelningen skall naturligtvis betraktas
som kvasibegrinsningar, som faller utanfor
tillampningsomréadet for artikel 43 EG.

54. De i forevarande mal berérda brittiska
reglerna stricker sig dock enligt min upp-
fattning lingre &n till att enbart fordela
beskattningsbehdrigheten mellan Forenade
kungariket och dess dubbelbeskattningsav-
talspartners. Fore ar 1998 fordrades enligt
dessa i princip att lan fran utlindska
moderbolag till brittiska dotterbolag betrak-
tades som utdelning (fram till ar 1995 i
samtliga fall, om inte annat foéreskrevs i ett
dubbelbeskattningsavtal; efter ar 1995 nir
det erlagda rantebeloppet 6verskred vad som
skulle ha betalats pa grundval av armling-
dsprincipen). Jag anser att detta ar Férenade
kungarikets helt ensidiga val betriffande
vilken beteckning man vill ge transaktioner
ur skattehinseende for att organisera det
egna skattesystemet och forhindra att det
missbrukas — med andra ord hur man véljer
att utéva sin beskattningsbehorighet. Det
grundsyftet med reglerna &ar uppenbart,
antingen det kommer till uttryck i den
nationella lagstiftningen eller genom fére-
skrifter i dubbelbeskattningsavtal, vilket
ibland var fallet fére &r 1995. Detta ensidiga
val gjordes dessutom mot bakgrund av
Forenade kungarikets tidigare ensidiga val
att skilja mellan den skattemissiga behand-
lingen av rintebetalningar (som enligt den
brittiska lagstiftningen behandlades som
avdragsgilla betalningar, som gors av obe-
skattade medel) och utdelning (som enligt
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den brittiska lagstiftningen behandlades som
icke avdragsgilla betalningar, som goérs av
beskattade medel). Aven om Foérenade
kungariket frdn och med ar 1998 hanterade
underkapitalisering genom reglerna om
internprissittning, och inte genom sérskild
lagstiftning om underkapitalisering, utgjorde
detta éndd Forenade kungarikets ensidiga val
att, i syfte att forhindra missbruk av det
brittiska skattesystemet, behandla vissa
transaktioner som inte genomférdes pa
grundval av armldngdsprincipen som om s
hade varit fallet.

55. Tillaiggas kan att det faktum att till-
vigagangssittet enligt den internationella
skatterdtten kan godtas inte nédvindigtvis
innebdr att det utgor en regel om fordelning
av beskattningsbehorigheten, och det inne-
bar inte heller nodvindigtvis att tillviga-
gangssittet ar forenligt med artikel 43 EG.*?

56. Den bedémningen péverkas inte heller
av Forenade kungarikets pastiende att dess
dubbelbeskattningsavtal med medlemssta-
terna innehaller foreskrifter om att den
andra avtalsparten skall kompensera for

42 — Se, exempelvis, mitt forslag till avgérande i mélet Kerkhaert
och Morres (ovan fotnot 27), punkt 37, och i mélet Denkavit
(ovan fotnot 27), punkt 43.

eventuella omklassificeringar frdn de brit-
tiska myndigheternas sida. Dessa foreskrifter
tycks syfta till att genom ett dubbelbeskatt-
ningsavtal minska den eventuella dubbel-
beskattning som fororsakas av Férenade
kungarikets ensidiga ombklassificeringsregler
(exempelvis att forhindra fall dir Forenade
kungariket betraktar en réntebetalning som
en utdelning, medan moderbolagets hem-
viststat fortsitter att betrakta den som en
rintebetalning). De hindrar inte att den
ursprungliga nationella regel som utgér en
forutsittning for foreskrifterna i dubbelbe-
skattningsavtalet ar ensidig till sin karaktir.
Som jag noterade i mina forslag till avgo-
rande i ACT-malet och i mélet Denkavit, **
och som jag kommer att diskutera ndrmare
nedan, skall den faktiska inverkan av bestam-
melserna i ett dubbelbeskattningsavtal pa
den skattskyldiges situation beaktas vid
bedémningen av om en medlemsstats lag-
stiftning faktiskt 4r diskriminerande —
sarskilt om nationella och utlindska bolag i
realiteten behandlas olika pa ett séitt som
féranleder en skattemassig nackdel.

57. Foljaktligen kan inte den oférdelaktiga
skattemdssiga behandlingen av brittiska dot-
terbolag med utlindska moderbolag, jamfort
med sddana som har brittiska moderbolag,
som f6ljer av de brittiska reglerna enbart

43 — ACT-malet (ovan fotnot 27), punkt 70 och féljande punkter,
maélet Denkavit (ovan fotnot 27), punkt 33 och féljande
punkter.
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betraktas som en kvasibegransning, utan
snarare som en skillnad i behandling som
enbart beror pa reglerna i ett skattesystem.

3. Ar den skattemissigt oférdelaktiga
behandlingen en f6ljd av diskriminering?

58. Den avslutande frigan 4r om den skatte-
missigt ofordelaktiga behandlingen kan
sdgas vara en foljd av diskriminering. Av
domstolens fasta rittspraxis foljer att dis-
kriminering uppkommer nir skilda regler
tillampas pa jamforbara situationer eller nér
samma regel tillimpas pa skilda situationer,
om inte detta ar berittigat, **

59. Som jag redan forklarat tillimpade For-
enade kungariket, fére 2004 ars éndringar,
andra regler pd brittiska dotterbolag med
utlindska moderbolag, vilket medférde en
skattemissig nackdel for dessa dotterbolag.
Vid forsta anblicken verkar det uppenbart att
detta skall betraktas som att foretag i
jamforbara situationer behandlas olika och
Forenade kungariket har inte heller gjort
gillande att sa inte skulle vara fallet. Den

44 — Se, exempelvis, dom av den 29 april 1999 i mél C-311/97,
Royal Bank of Scotland (REG 1999, s. 1-2651), och dir citerad
rattspraxis.
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relevanta beskattningsbehorighet som Fore-
nade kungariket utévade i fraga om brittiska
dotterbolag med utlindska moderbolag var
till sin art och omfattning i princip den-
samma som den som ut6vades i friga om
brittiska dotterbolag med brittiska moderbo-
lag. Vid utévningen av den beskattningbe-
horigheten hade Forenade kungariket saledes
enligt artikel 43 EG en skyldighet att inte i
skattehdnseende sirbehandla dotterbolag
med hemvist i Forenade kungariket enbart
beroende pa var deras moderbolag hade sitt
hemvist. Forenade kungariket underlit
prima facie att fullgéra denna skyldighet.

60. Forenade kungariket har emellertid ritt
att visa att sdrbehandlingen var berittigad.
For att gora detta skall Férenade kungariket
visa att 1) dess lagstiftning har ett legitimt
syfte som dr forenligt med fordraget och
berittigat av tvingande héinsyn till allméinin-
tresset, 2) att tillimpningen av lagstiftningen
ar agnad att sikerstilla att det efterstrivade
syftet uppnds och 3) att tillimpningen av
lagstiftningen inte gir utéver vad som é&r
nodvindigt for att uppna detta syfte. *°

61. I det avseendet har Forenade kungariket
forklarat att landets regler utgjorde berit-
tigade atgirder foér att uppnd legitima
politiska mal, som exempelvis behovet av
att bevara skattesystemets inre sammanhang
(sasom i malet Bachmann),*® att motverka
skatteflykt (som i malet ICI),* eller att
férhindra helt konstlade uppldgg i syfte att

45 — Domen i mélet Marks & Spencer (ovan fotnot 26), punkt 35.
46 — Dom av den 28 januari 1992 i mal C-204/90, Bachmann
(REG 1992, s. 1-249; svensk specialutgéva, tilligg, s. 31).

47 — Dom av den 16 juli 1998 i mél C-264/96, ICI (REG 1998, s. I-
4695).
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kringga skattelagstiftningen. Dessa mal mot-
svarar enligt Forenade kungarikets uppfatt-
ning i princip det legitima syftet att siker-
stélla en rattvis och konsekvent skattemassig
behandling, sirskilt genom att sorja for att
det lantagande foretagets ekonomiska verk-
samhet beskattas i det land déir den &gde
rum. Jag kommer att prova frigan om dessa
berittiganden kan aberopas i tur och ord-
ning,

a) Undvikande av missbruk som grund for
berittigande

62. Domstolen har flera ginger funnit att
medlemsstater i princip kan ha ritt att vidta
atgirder avseende den direkta beskattningen
som normalt sett dr att betrakta som
diskriminerande, for att forhindra att lag-
stiftningen missbrukas (dven om den hittills
faktiskt aldrig konstaterat att en nationell
bestimmelse dr berittigad av det skilet).
Detta konstaterades senast i domen i malet
Marks & Spencer, dir domstolen férklarade
att en nationell bestimmelse som begransar
avdragsritten for granséverskridande forlus-
ter i princip kunde motiveras med hinvis-
ning till risken foér skatteundandraganden,
och sirskilt risken for att forluster overfors
till bolag som &dr hemmahérande i de
medlemsstater som tillimpar de hogsta
skattesatserna, i vilka virdet pa forlusterna

fran skattesynpunkt foljaktligen &r hogst. *®
Detta framgar dven av domstolens domar i
mélen Lankhorst-Hohorst, X och Y och
ICL,*° liksom Leur-Bloem (angiende
fusionsdirektivet), Halifax (om indirekt skatt)
och ett flertal domar fran andra omraden 4n
beskattningsomradet. *°

63. Detta berittigande &dr godtagbart av
féljande skil. Det dr i princip acceptabelt
och i sjilva verket en grundliggande tanke
for den inre marknaden att skattskyldiga
stravar efter att organisera sina (gransover-
skridande) skatteforhéllanden pa det sitt
som dr mest fordelaktigt for dem.>! Detta
dr dock bara tillitet i den man konstruk-
tionen ar dkta, det vill siga inte utgér ett
konstlat uppléigg i syfte att missbruka eller
kringga den nationella skattelagstiftningen. >
Nagon allmin presumtion for skatteundan-
dragande eller skatteflykt kan till exempel

48 — Domen i méalet Marks & Spencer (ovan fotnot 26), punkterna
49 och 50.

49 — Domen i mélet Lankhorst-Hohorst (ovan fotnot 2), dom av
den 21 november 2002 i mal C-436/00, X och Y (REG 2002,
s. 1-10829), och domen i malet ICI (ovan fotnot 47).

50 — Dom av den 17 juli 1997 i mal C-28/95, Leur-Bloem (REG
1997, s. 1-4161), av den 21 februari 2006 i mal C-255/02,
Halifax (REG 2006, s. I-1609). Se dven dom av den 12 maj
1998 i mél C-367/96, Kefalas (REG 1998, s.1-2843), av den 14
december 2000 i mal C-110/99, Emsland-Stirke (REG 2000,
s. 1-11569).

51 — Se, exempelvis, domen i malet Halifax (ovan fotnot 50),
punkt 73. Se dven dom av den 26 oktober 1999 i mal
C-294/97, Eurowings (REG 1999, s. 1-7447): "Det faktum att
de som tillhandahéller tjanster kan erhdlla en skatteforman
p4 grund av att de betalar lag skatt i den medlemsstat dér de
ar etablerade kan inte medféra att en annan medlemsstat
tillats att skattemdssigt missgynna de mottagare av dessa
tjanster som #r etablerade i sistndmnda stat ... En séddan
kompensationsbeskattning strider mot sjilva grunderna for
den inre marknaden, vilket kommissionen med ratta har
papekat” (punkterna 44 och 45).

52 — Se sarskilt domstolens uttalanden i domen i malet Lankhorst-
Hohorst (ovan fotnot 2} och i mélet ICI (ovan fotnot 47).
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inte grundas enbart pa den omstindigheten
att ett bolag med hemvist i en medlemsstat
upprittar en sekundir etablering i en annan
medlemsstat, °® &ven om den medlemsstaten
har relativt 1gt skattetryck (eller till och med
ett system som faller inom definitionen for
"skadliga skatteatgirder” i uppforandekoden
for bolagsbeskattning). 5*

64. Nista fraga 4r om den brittiska lagstift-
ningen dr dgnad att uppna detta syfte. Detta
dr utan tvekan fallet: om Forenade kunga-
rikets mal &r att undvika att grinséver-
skridande koncerner bedrigligt och konstlat
betecknar vad som i sjalva verket ér en
utdelning som en rintebetalning pa 1an, sa ar
det naturligtvis en effektiv atgird mot detta
missbruk att betrakta ridntebetalningarna
som utdelningar.

65. Den avslutande fragan dr om Forenade
kungarikets lagstiftning mot missbruk utgor
en proportionell reaktion och tillimpas pa
ett sitt som stér i férhallande till detta syfte.

53 — Se generaladvokaten Légers forslag till avgorande i milet
Cadbury Schweppes (ovan fotnot 2), punkterna 53 och 56. Se
daven domen i mél C-436/00, X och Y (ovan fotnot 49),
punkt 62.

54 — Se generaladvokaten Légers forslag till avgdrande i mélet
Cadbury Schweppes (ovan fotnot 2}, punkt 54.
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66. I detta avseende anser jag att lagstiftning
som syftar till att férhindra underkapitaliser-
ing, beroende pa hur den ar utformad och
hur den tillimpas, i princip kan utgéra en
proportionell dtgird for att stivja missbruk.
Tanken att bolag har rétt att organisera sin
verksamhet som de Onskar innebér visserli-
gen i princip att de skall ha ritt att finansiera
sina dotterbolag med eget kapital eller lan.
Grinsen for denna rittighet 6verskrids dock
nédr bolagets val innebdr ett missbruk av
rittigheter. Jag anser att armldngdsprincipen,
som inom den internationella skatteritten
godtagits som ett lampligt hjalpmedel f6r att
férhindra att gransoverskridande transaktio-
ner manipuleras pd ett konstlat sitt, i princip
dr en giltig utgdngspunkt fér bedémningen
av om en transaktion utgér ett missbruk eller
inte. For att anvinda domstolens resone-
mang i frdga om indirekt skatt och fragor
utanfor skatteomradet, utgdr testet baserat
péd armlingdsprincipen i detta sammanhang
en objektiv omstindighet med vars stéd det
kan bedémas om de ifrdgavarande trans-
aktionernas huvudsakliga syfte dr att uppna
en skattefordel. > Jag anser dessutom att det
ar legitimt, och faktiskt bor uppmuntras, att
medlemsstaterna faststaller vissa skiliga kri-
terier enligt vilka de kommer att bedéma om
en transaktion Overensstimmer med arm-
langdsprincipen, och om den inte uppfyller
dessa kriterier presumera att transaktionen

55 — Se, exempelvis, domen i malet Halifax (ovan fotnot 50),
punkt 86.
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utgér ett missbruk, om inte motsatsen
visas.”® Det 4r som jag ser det av intresse
for de skattskyldigas rittsséikerhet, liksom for
skattemyndigheternas majlighet att fullgéra
sin uppgift, att sddana kriterier faststills.
Detta skall exempelvis stillas mot tillimp-
ningen av ett enda fast kriterium som till-
limpas i samtliga fall — sdsom ett faststallt
férhallande mellan lanat och eget kapital —
som inte ger utrymme for att beakta andra
omstindigheter.

67. Utformningen och den praktiska till-
dgmpningen av ett sidant test skall dven
tillgodose proportionalitetskraven. Det inne-
bér enligt min uppfattning att:

— Det, dven om villkoren for transaktio-
nen inte grundades pd armlédngdsprin-
cipen, skall vara mojligt for en
skattskyldig person att visa att det dnda
forelag andra genuina affirsméssiga skal
fér transaktionen dn att uppnd en
skattefordel. Som domstolen konstate-
rade i domen i malet Halifax dr med
andra ord “forbudet mot férfarande-
missbruk ndamligen inte relevant nir det

56 — Detta fall kan skiljas fran det fall som behandlades i mélet
Kefalas (ovan fotnot 50), punkt 26 och féljande punkter, déar
domstolen konstaterade att tillimpningen av en presumtion
for missbruk nér en skattskyldig person inte hade vidtagit en
viss atgard stred mot gemenskapsritten (i det fallet
utnyttjandet av en féretridesritt enligt artikel 29.1 i radets
andra direktiv 77/91/EEG av den 13 december 1976 om
samordning av de skyddsatgirder som krivs i medlemssta-
terna av de i artikel 58 andra stycket i fordraget avsedda
bolagen i bolagsminnens och tredje mans intressen nir det
géller att bilda ett aktiebolag samt att bevara och éndra dettas
kapital, i syfte att gora skyddsatgdrderna likvirdiga (EGT L
26, 1977, s. 1; svensk specialutgiva, omrade 17, volym 1,
s. 7)). I dessa fall kunde den faktor som lag till grund for
presumtionen inte — i motsats till armlidngdstestet 1 detta fall
— sigas utgora en objektiv omstindighet som kunde ligga till
grund for beddmningen av om de ifrigavarande trans-
aktionernas huvudsyfte &r att uppn en skattefordel.

kan finnas en annan motivering for de
ifrdgavarande transaktionerna dn att
uppné skattefordelar”.®” Ett relevant
exempel ér den situation som foreldg i
maélet Lankhorst-Hohorst, dir syftet
med ett ldn var att forsoka ridda
dotterbolaget genom att minimera dess
utgifter och &stadkomma besparingar
avseende bankrintekostnaderna, vilket
godtogs av domstolen. Man kan dock
tinka sig att liknande situationer (det
vill sdga att en transaktion inte genom-
férs pad armlingds avstind, men dnda
genomfors utan drag av missbruk och
inte enbart f6r att uppnd en skatte-
fordel) ar timligen sallsynta. °®

— Om dylika affirsmissiga skil anges av
den skattskyldige, bor giltigheten av
dessa bedomas fran fall till fall for att
avgora om transaktionen skall betraktas
som ett konstlat upplagg enbart utfor-
mad for att uppnd en skattefordel.

— Den information som den skattskyldige
skall lamna for att bryta presumtionen
skall inte vara oproportionerlig eller
innebidra att det blir alltfor svart eller
omdijligt att gora detta.

57 — Domen i malet Halifax (ovan fotnot 50), punkterna 74 och
75.

58 — Domen i méalet Lankhorst-Hohorst (ovan fotnot 2).
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— 1 fall ddr det konstateras att betalningen
utgor ett missbruk (fortackt utdelning) i
ovan angiven bemirkelse, skall endast
den del av betalningen som &verskrider
vad som skulle ha 6verenskommits pa
armlingds avstind betraktas som utdel-
ning och beskattas dérefter i dotterbo-
lagets hemviststat.

— Resultatet av denna prévning skall vara
foremal for rittslig provning. °

68. Jag anser inte heller att medlemsstaterna
for att folja artikel 43 EG nodvindigtvis skall
vara skyldiga att utvidga lagstiftningen om
underkapitalisering till rent inhemska situ-
ationer, ddr ingen som helst risk for missbruk
foreligger. Jag anser att det dr mycket olyck-
ligt att bristen pa klarhet angéende réickvid-
den av berittigandet avseende missbruk
inom ramen for artikel 43 EG har lett till
en situation dédr medlemsstater, i sin osdker-
het pa i vilken omfattning de har ritt att anta
prima facie "diskriminerande” lagstiftning i
syfte att motverka missbruk, har ansett sig
skyldiga att "ta det sékra fore det osikra” och
utvidga tillimpningsomradet for sina regler
till rent nationella situationer dér ingen som
helst risk for missbruk foreligger. °© En sadan
utvidgning av lagstiftningen av rent forma-

59 — Se domen i mélet Leur-Bloem (ovan fotnot 50), punkt 41.

60 — Ett exempel ar utvid%ningen av de tyska reglerna om
underkapitalisering till rent inhemska situationer, efter
domen i malet Lankhorst-Hohorst (ovan fotnot 2).
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listiska skal till situationer som 6verhuvud-
taget inte har samband med dess syfte, och
som fororsakar betydande administrativt
merarbete for nationella bolag och skatte-
myndigheter, dr helt meningslos och under-
graver faktiskt den ekonomiska effektivite-
ten. Som sddan &r den helt of6renlig med
den inre marknaden.

69. Tillaggas kan att jag delar kommissio-
nens uppfattning att det f6r att tillimpningen
av reglerna om underkapitalisering skall st4 i
férhallande till deras syfte, ar nédvandigt att
den medlemsstat som tillimpar dem genom
ett dubbelbeskattningsavtal sikerstiller att
ombklassificeringen av transaktionen inom
dess beskattningsomrade aterspeglas av en
motsvarande ombklassificering (det vill siga
frdin mottagande av réntebetalningar till
mottagande av vinstutdelning) i moderbola-
gets hemviststat. Om sa inte sker skulle det
enligt min uppfattning g utéver vad som &r
nodvindigt for att uppna syftet med reglerna
om underkapitalisering och innebdra en
oproportionell bérda (dubbelbeskattning)
for koncernen i sin helhet. Jag har redan
tidigare papekat att effekten av dubbelbe-
skattningsavtal pd en skattskyldig persons
situation skall beaktas vid bedomningen av
om en medlemsstats lagstiftning ar forenlig
med artikel 43 EG.®' Detta med forbehallet
att det i en talan om &sidosdttande av artikel

61 — Se mitt forslag till avgorande i ACT-malet (ovan fotnot 27),
punkt 71 och foljande punkter, och i malet Denkavit (ovan
fotnot 27), punkt 33 och foljande punkter.
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43 EG inte dr mojligt att till sitt forsvar gora
gillande att den andra parten i dubbel-
beskattningsavtalet har asidosatt sina skyl-
digheter enligt detta genom att inte behandla
betalningarna frdn moderbolaget i Gverens-
stimmelse med Foérenade kungarikets
omklassificering av dessa. ¢>

70. Av ovan sagda framgdar att lydelsen av
den berorda lagstiftningen om underkapita-
lisering och det sitt pa vilket den tillimpas i
praktiken dr avgorande vid bedémningen av
om den uppfyller proportionalitetstestet.

71. Om man exempelvis ser pid det enda
ovriga fall hittills diar domstolen har prévat
nationell lagstiftning om underkapitalisering
— domen i malet Lankhorst-Hohorst —
skulle betalningar enligt den i det malet
berérda tyska lagstiftningen ombklassificeras
om det frimmande kapitalet var tre ganger
storre 4n dgarens andel i bolagskapitalet
(sdledes ett fast kriterium), och den presum-
tionen kunde bara hdvas om dotterbolaget
”"skulle ha kunnat erhalla detta frimmande
kapital pad samma villkor fran en tredje man
eller det frimmande kapitalet inte utgor ett
lan for finansiering av normala banktransak-
tioner”. ®* Det innebar som jag noterat ovan
att det inte var mojligt att bryta presumtio-

62 — Se, exempelvis, domen i malet Denkavit (ovan fotnot 27),
punkt 43.
63 — Domen i méalet Lankhorst-Hohorst (ovan fotnot 2), punkt 3.

nen om inget missbruk féreldg, men lanet
anda inte uppfyllde lagstiftningens kriterium
(som i det fall dd domstolen konstaterade att
lanet hade getts for att hjilpa ett férlustdrab-
bat dotterbolag genom att minska rintebor-
dan pa grund av dess banklan under
omstéindigheter dir forlusten vésentligt 6ver-
skred den rinta som betalades till moderbo-
laget). Den tyska lagstiftningen tycks vidare
ha inneburit att inte bara den del av betal-
ningen som o6verskred vad som skulle ha
overenskommits pa affirsmissiga villkor
ombklassificerades, utan hela betalningen fran
dotterbolaget till moderbolaget. Av domens
lydelse framgar vidare att det inte verkade
finnas nigon mekanism for att genom
dubbelbeskattningsavtalet garantera att
Tysklands omklassificering av rdntan skulle
“kompenseras” av andra avtalsslutande med-
lemsstater, for att undvika dubbelbeskatt-
ning,

72. Situationen enligt den brittiska lagstift-
ning som granskas i forevarande mal var
(och idr), som Forenade kungariket har
papekat i sina yttranden, i manga avseenden
en annan.

73. Om man forst ser pa den brittiska
lagstiftning som var tillimplig fram till ar
1995 skulle all ridnta som betalades av ett
bolag — oberoende av om betalningen
riktades till en brittisk eller utlindsk lan-
givare — p4 ett 1an som motsvarade mer dn
en rimlig affirsmissig avkastning pa lanet
betraktas som vinstutdelning, i den méan den
overskred denna avkastning (section 209.2. d
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TA). Eventuell rinta som betalats till en
utldndsk langivare i samma koncern (utéver
ranta som redan behandlats som utdelning
enligt section 209.2 d) behandlades i samtliga
fall som utdelning. ®* Den bestimmelsen var
av tva skél uppenbart oproportionerlig i ovan
beskriven bemirkelse. For det forsta betrak-
tades lan som beviljades ett brittiskt dotter-
bolag av ett moderbolag med hemvist i en
annan medlemsstat alltid som utdelning,
utan att det provades om det 6verensstimde
med armlangdsprincipen. For det andra
fanns absolut ingen méjlighet for ett dylikt
dotterbolag att visa att lanet beviljats av
giltiga affirsmaissiga skdl och inte som ett
rent missbruk for att uppna en skattefordel.
Denna heltickande regel gick lingre dn vad
som skiligen var nédvindigt for att uppna
den brittiska lagstiftningens syfte.

74. Forenade kungariket har dock hivdat att
rantan till f6ljd av de dubbelbeskattnings-
avtal som ingétts med andra medlemsstater
faktiskt var avdragsgill, om inte, och till den
del, rintesatsen var for hog. Enligt de éldre
dubbelbeskattningsavtalen som grundades
pi 1963 &rs modellavtal,® var rintan for
hég om rintesatsen Overskred en affirs-
méssig rdnta med hénsyn till lanebeloppet

64 — Section 209.2 e iv och 209.2 v TA.

65 — Exempelvis dubbelbeskattningsavtalen med Luxemburg,
Tyskland, Spanien och Osterrike.
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eller, enligt nyare dubbelbeskattningsavtal
baserade pi OECD:s senare modellavtal, ®
om rintebeloppet av nigon anledning var
hogre dn vad som skulle ha betalats enligt
armldngdsprincipen, antingen dérfor att rdn-
tesatsen eller lanebeloppet i sig inte var
affirsmassigt. I fraiga om den andra kategorin
av dubbelbeskattningsavtal, aterfanns fran ar
1992 och framat riktlinjer i lagstiftningen, i
section 808A TA, angdende de omstindig-
heter under vilka lanebeloppet eller rantan
pé detta 6verskred vad som skulle ha 6ver-
enskommits enligt armlingdsprincipen.
Enligt dessa riktlinjer skulle samtliga faktorer
beaktas vid bedémningen av om transaktio-
nen Jverensstimde med armlidngdsprinci-
pen, inklusive huruvida lanet skulle ha
beviljats alls i avsaknad av den sirskilda
forbindelsen (mellan langivare och lanta-
gare), vilket belopp som skulle ha lanats ut
om forbindelsen inte foreldg samt rinta och
ovriga villkor som skulle ha avtalats i
franvaro av detta.®’

75. Jag anser, i fraga om var och en av dessa
kategorier av dubbelbeskattningsavtal, att
deras lydelse i princip star i forhallande till
det angivna syftet att motverka att den
brittiska lagstiftningen missbrukas. Armling-
dsprincipen utgor den huvudsakliga grunden
fér beddmningen i varje enskilt fall. Inte i
négot fall tillimpas ett absolut fast kriterium
(som ett faststillt forhallande mellan linat
och eget kapital) for vad som dr tillatet: varje
kategori tillater, enligt de formuleringar som
anvinds, att omstandigheterna i det enskilda
fallet beaktas for att faststdlla vad som é&r

66 — Exempelvis dubbelbeskattningsavtalen med Nederlinderna,
Frankrike, Irland och Italien.

67 — Section 808A.2 TA.
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affdrsmissigt. 1 varje enskilt fall betraktas
dessutom endast den 6verskjutande delen av
den grinsoverskridande betalningen (6ver
vad som skulle ha betalats pa affirsmassiga
villkor) som utdelning. Jag anser siledes att
dylika bestammelser i princip ar berittigade
enligt artikel 43 EG. Foljande viktiga foérbe-
hall giller dock for denna slutsats, vilka det
ankommer pa den nationella domstolen att
kontrollera.

76. For det forsta skall det vara mojligt for
den skattskyldige att pa ett inte alltfor
betungande sidtt visa att en transaktion
faktiskt genomfoérdes av andra genuina
affirsméssiga skil dn att uppnd en skatte-
férdel. Man kan visserligen, som jag papekat
ovan, forestilla sig att detta endast kommer
att kunna visas under timligen begriansade
omstdndigheter (ett exempel kan vara att
moderbolaget férsoker ridda dotterbolaget),
men jag kan inte av lydelsen av de exempel
pa dubbelbeskattningsavtal som ingetts till
domstolen klart konstatera om mdjligheten
foreldg enligt det brittiska systemet. Det
ankommer pa den nationella domstolen att
utreda detta pa grundval av de omstéindig-
heter som redovisats dr.

77. For det andra grundas denna analys
enbart pa den formella lydelsen av de

dubbelbeskattningsavtal som ingetts till
domstolen. Om de brittiska myndigheterna
exempelvis i praktiken tillimpade bestim-
melserna pa ett sddant sitt att de utgjorde en
fullstandigt oflexibel regel, som tillimpades
utan hidnsyn till omstindigheterna i det
enskilda fallet, och utan nédgon verklig
mojlighet for den skattskyldige att dberopa
och fi dessa omstiandigheter beaktade (eller
underldt helt att tillimpa bestimmelser i
dubbelbeskattningsavtal, vilket innebar att
section 209.2 e iv och 209.2 e v tillampades),
skulle detta dock vara oproportionellt. I detta
avseende anser jag att 4ven om forekomsten
av ett “forfarande for forhandsbesked”,
genom vilket de skattskyldiga personerna
kan klargora sin stéllning innan reglerna om
underkapitalisering kan tillimpas pa dem,
skapar en vilkommen 6ppenhet och sikerhet
i medlemsstaternas skattesystem, vilket
bidrar till god férvaltning, s& dr detta inte
avgorande for frigan om i 6vrigt proportio-
nerliga nationella regler ar forenliga med
artikel 43 EG. Jag noterar att klagandena i
pilotmélen har ifragasatt effektiviteten och
tillforlitligheten i det forfarande for for-
handsbesked som Férenade kungariket har
aberopat till stod for sitt resonemang.

78. For det tredje ar den analysen givetvis
bara relevant i den man Férenade kungariket
faktiskt hade ingatt dubbelbeskattningsavtal
av den inneborden med den berérda med-
lemsstaten. Det framgér inte klart hur manga
liknande dubbelbeskattningsavtal som
ingatts mellan Férenade kungariket och olika
medlemsstater.
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79. Aven i fall som regleras genom sidana
dubbelbeskattningsavtal beror reglernas for-
enlighet med artikel 43 EG, som jag nimnt
ovan, till sist pa ett motsvarande erkdnnande
av Forenade kungarikets omklassificering
fran den andra medlemsstat som &r part i
dubbelbeskattningsavtalet (i synnerhet for att
sakerstilla att omklassificeringen inte leder
till dubbelbeskattning). Som jag noterat ovan
skulle Foérenade kungariket inte till sitt
férsvar kunna hénvisa till att den andra
parten till dubbelbeskattningsavtalet hade
asidosatt sina skyldigheter enligt detta,
genom att inte behandla betalningar som
mottagits av moderbolaget i enlighet med
Forenade kungarikets ombklassificering av
dessa. Jag noterar att Férenade kungariket i
férevarande mal har anfort att en sadan
motsvarande anpassning faktiskt néstan all-
tid 4gde rum, men att det ankommer pa den
nationella domstolen att utreda om detta
faktiskt var fallet i det enskilda mal den har
att avgora.

80. Tillaggas bor att det faktum att det
nationella testet for omklassificeringen, base-
rat pd armlingdsprincipen, som anges i
section 209.2 d kan skilja sig fran (och vara
mer omfattande 4n) det test som anges i
dubbelbeskattningsavtalet inte i sig, tvirte-
mot vad klagandena i pilotmalen har gjort
gallande, innebédr att de brittiska reglerna
strider mot artikel 43 EG. Som jag papekat
ovan finns ingen anledning att kriva att
medlemsstaterna i detta avseende skall
bedéma rent inhemska lan inom en koncern
pd samma sitt som gransoverskridande ldn
inom en sadan. Det faktum att bedémningen
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utvidgats till att inte bara omfatta en
provning av om rintesatsen, utan dven sjilva
lanebeloppet, medgavs pa affirsmiéssiga vill-
kor tycks vidare helt férenlig med den
brittiska lagstiftningens syfte att motverka
missbruk, eftersom ett 14n som till sin storlek
overskrider en affirsmissig nivd, teoretiskt
kan vara ett lika effektivt sitt att "6verfora”
beskattningen av vinster till ett annat
beskattningsomrade.

81. Jag overgar nu till frdgan om de 4nd-
ringar som inférdes ar 1995 dr proportioner-
liga. Som Forenade kungariket har noterat
innebar dessa dndringar i princip att arm-
langdsprincipen, som tidigare tillimpats med
stod av dubbelbeskattningsavtal, togs in i
lagstiftningen. Séledes innebar édndringarna
att rintebetalningar mellan medlemmar i en
koncern som 6verskred det belopp som
skulle ha betalats enligt armléngdsgrineipen
skulle behandlas som utdelning. ®® Ett lan
ansdgs inte ha beviljats enligt armlangdsprin-
cipen om det helt eller delvis utgjorde “ett
belopp som inte skulle ha betalats till det
andra bolaget om bolagen hade varit bolag
mellan vilka det (bortsett fran i friga om de
berérda virdepapperen) inte foreldg en for-
bindelse, arrangemang eller annan anknyt-
ning, bortsett fran i den del, om nagon, av
sddan utdelning som inte utgor ett sadant
belopp ..”.%" 1 lagstiftningen faststilldes
vidare ett antal kriterier som skulle ligga till

68 — Section 209.2 da TA.
69 — Section 209.2 da ii) TA.
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grund for bedomningen av om réntebetal-
ningar skulle behandlas som utdelning. De
var lantagarens totala skuldséttningsniva;
huruvida det kan forvéntas att ldntagaren
och en viss person skulle ha blivit parter i en
viss transaktion som inbegriper det emitte-
rande bolagets utstillande av ett virdepapper
eller beviljandet av ett lan, eller ett lan till ett
visst belopp, till det bolaget, samt rantenivan
och ovriga villkor som kan f6rvéntas vara
tillampliga pa en sédan transaktion i ett visst
fall

82. Enligt sin ordalydelse, och av liknande
skil som de som angavs i fraga om lagstift-
ningen fore ar 1995, anser jag att lagstift-
ningen i princip stir i proportion till sitt
syfte, med hinsyn tagen till de fyra viktiga
forbehéll jag redovisade ovan. Testet for
ombklassificering grundas uttryckligen pa
armlingdsprincipen, sisom den definieras
pa grundval av de angivna kriterierna. Det
har i férevarande mal inte gjorts gillande att
dessa kriterier och det sitt pa vilket lagstift-
ningen 4r formulerad, inte uttrycker arm-
langdsprincipen pa ett korrekt sitt. Jag vill 4n
en gang framhalla att det faktum att
bestimmelserna inte ar tillimpliga om rén-
tebetalaren och -mottagaren bada ar skyldiga
att betala brittisk bolagsskatt” inte i sig
innebdr att de dr oproportionerliga.

83. Exakt samma Overviganden giller vid
bedémningen av proportionaliteten i Fore-

70 — Section 212.1 och 212.3 TA.

nade kungarikets dndringar av ar 1998, som
innebédr att frigan om underkapitalisering
omfattas av Forenade kungarikets allmédnna
regler om internprissittning. Aven hir utgor
armléngdsprincipen referenspunkten, i detta
fall uttryckt som villkor som ”skiljer sig fran
dem som skulle ha tillimpats om bolagen
inte statt under gemensam kontroll”. Aven
hir giller de forbehdll jag beskrivit ovan.

84. Forenade kungariket dndrade visserligen
sina internprissittningsregler ar 2004 si att
de kom att tillimpas dven nir bada parterna i
en transaktion dr skyldiga att betala brittisk
skatt, men som framgar av vad jag redan
forklarat dr detta enligt min uppfattning inte
nodvindigt for att regeln skall vara forenlig
med artikel 43 EG.

b) Skattesystemets inre sammanhang som
grund for berittigande

85. Ett alternativt berdttigande som forts
fram av Forenade kungariket dr att den
berérda lagstiftningen var nédvindig for att
sakerstilla skattesystemets inre samman-
hang. Enligt Forenade kungariket var syftet
med dess lagstiftning att sdkerstilla att
fortackta utdelningar beskattades en ging,
och i ratt beskattningsomridde (det dar
vinsten genererats). Forenade kungariket
har vidare forklarat att tillimpningen av dess
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regler om underkapitalisering, om man ser
skattesystemets inre sammanhang ur ett
koncern- och gemenskapsomfattande per-
spektiv, sikerstillde skattesystemets inre
sammanhang att vinster inte kunde “expor-
teras” genom skenmandvrer, for att beskattas
i ett beskattningsomrade dér vinsten inte
intjanats.

86. Detta argument kan behandlas kortfattat
eftersom det tillimpat i forevarande sam-
manhang aktualiserar exakt samma fragor,
och omfattas av samma begridnsningar, som
de som diskuterats ovan i friga om fére-
byggandet av missbruk som grund for
berittigande.

87. Det foranleder dock nigra mer allmdnna
anmirkningar angdende arten och funktio-
nen hos det timligen vaga berittigande som
baseras pa “skattesystemets inre samman-
hang”. Endast i ett fall har domstolen
uttryckligen godtagit denna grund for berit-
tigande — i domen i malet Bachmann’* —
trots att det utan framgéang har aberopats i en
miéngd senare mal. I domen i mélet Bach-
mann hinvisade domstolen till begreppet till
stod for tanken att Belgien med fog kunde
bibehalla "sambandet” mellan avdragsritten
for premier enligt pensions- och livforsik-
ringsavtal och den péféljande skyldigheten
att betala belgisk skatt pa belopp som
utbetalades enligt dessa avtal. Belgien hade
ratt att begrdnsa rétten att gora avdrag for

71 — Domen i méilet Bachmann (ovan fotnot 46) (se dven det
parallella malet C-300/90, kommissionen mot Belgien (REG
1992, s. 1-305), om mycket likartade fragor).
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premierna till de fall dir Belgien kunde
beskatta de senare utbetalade beloppen.
Sedan dess har domstolen slagit fast att en
forutsittning for att &beropa detta berét-
tigande dr att det foreligger ett “direkt
samband” mellan beviljandet av en skatte-
massig fordel och kompensationen av denna
fordel genom ett skatteuttag. Domstolen
framholl att i fall som det som behandlades
i malet Verkooijen, gillde den skattemissiga
fordelen och nackdelen, i malet Bachmann,
samma skatt och samma skattskyldiga per-
son, och den férklarade att beréttigandet inte
kunde tillimpas pd omstindigheterna i det
milet eftersom det var friga om tva olika
skatter som togs ut av olika skattskyldiga
personer.”> Samma synsitt tillimpades i
domarna i malen Baars och Bosal.”?

88. Det faktum att mojligheten att dberopa
detta berittigande har begransats till ett
formalistiskt "en skatt, en skattskyldig per-
son” har kritiserats av bland andra genera-
ladvokaterna Kokott och Maduro i forslagen
till avgérande i malen Manninen respektive
Marks & Spencer.’* Domstolen tycktes
faktiskt inta en vidare syn pa begreppet i
sina domar i dessa mal. Samtidigt som den i
domen i malet Manninen slog fast att
berittigandet inte var tillimpligt pa omstin-
digheterna i det malet férklarade den att det
inre sammanhanget i det finska skattesys-

72 — Dom av den 6 juni 2000 i mél C-35/98, Verkooijen (REG
2000, s. [-4071), punkt 58.

73 — Domen i malet Baars (ovan fotnot 19) och dom av den
18 september 2003 i mal C-168/01, Bosal (REG 2003, s. I-
9409).

74 — Dom av den 7 september 2004 i mal C-319/02, Manninen
(REG 2004, s. 1-7477), och domen i mélet Marks & Spencer
(ovan fotnot 26).



TEST CLAIMANTS IN THE THIN CAP GROUP LITIGATION

temet uppritthélls s linge det forelag ett
samband mellan den skatteférman som
beviljats aktiedgaren (ett skattetillgodoha-
vande) och bolagsskatten pa den vinst som
var knuten till aktierna. Det faktum att
bolagsskatten inte hade betalats i Finland,
utan i Sverige, dventyrade inte detta sam-
band.”® I domen i malet Marks & Spencer
formulerades domstolens resonemang pa ett
nigot annorlunda sitt och dir talades om
"den vilavvigda fordelningen av beskatt-
ningsritten mellan medlemsstaterna”. ”
Trots att malet med den nationella lagstift-
ning genom vilken koncernavdraget begrian-
sades till inhemska moderbolags inhemska
dotterbolag i princip var att uppnd det
legitima syftet att sdkerstilla denna vélav-
vigda fordelning av beskattningsbehorighe-
ten — da den balansen skulle dventyras om
dotterbolag gavs mojlighet att vélja om deras
forluster skulle beaktas i hemviststaten eller i
en annan stat — fann domstolen att de
bestaimmelser som tillimpades av Forenade
kungariket fér att uppnd detta syfte var
oproportionerliga.

89. Mot den bakgrunden kan en osikerhet
angdende rickvidden och funktionen hos
denna berattigandegrund vara ursiktlig.
Enligt min uppfattning har domstolen dock
i det stora flertalet fall dir den har kon-
staterat att berdttigandegrunden inte ar till-
lamplig (till svar pa uttryckliga yrkanden fran
parterna i det avseendet), i sjilva verket bara
gett uttryck for de grundliggande icke-
diskrimineringsprinciper som jag redovisat i

75 — Domen i mélet Manninen (ovan fotnot 74), punkt 46.
76 — Domen i malet Marks & Spencer (ovan fotnot 26), punkt 46.

mina forslag till avgorande i ACT-malet, FII-
malet, Kerkhaert och Morres samt Denkavit,
namligen: 1) Om medlemsstater agerar i
egenskap av hemvistland far de inte diskri-
minera utlindska inkomster i forhallande till
inhemska sidana i den méan de har beskatt-
ningsbehorigheten avseende de forstndmnda,
och 2) nir staten agerar i egenskap av killstat
far den inte diskriminera utlindska bolags
inkomster i forhallande till inhemska bolags
inkomster, i den man de har beskattnings-
behérighet avseende de forstnamnda.”’
Miélen Verkooijen och Manninen ér tydliga
exempel pa detta. I dessa bekriftade dom-
stolen i princip hemviststatens skyldighet att
inte diskriminera, genom att underkinna de
nederlindska och finska regeringarnas argu-
ment att det inte foreldg ett tillrackligt
samband mellan skatteférdelen (undantag
fran skatt respektive ett skattetillgodoha-
vande) och den erlagda skatten (som da
den avsig en utlindsk inkomst hade betalats
i en annan medlemsstat).”® P4 samma sétt
faststillde domstolen i domen i malet Marks
& Spencer i princip grinserna for (hem-
viststatens) skyldighet att inte diskriminera:
eftersom Forenade kungariket inte hade
beskattningsbehdrighet i frdga om brittiska
moderbolags utlindska dotterbolag, var det i
princip konsekvent att det inte medgav det
brittiska moderbolaget avdragsritt for dessa
dotterbolags férluster.”” Eventuella

77 — Se fotnot 27 ovan.

78 — Domen i malet Verkooijen (ovan fotnot 72) och domen i
mélet Manninen (ovan fotnot 74).

79 — Domen i mélet Marks & Spencer (ovan fotnot 26).
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"begrinsningar” for den grinséverskridande
verksamheten till foljd av dessa granser for
ritten till férlustavdrag var inte en féljd av
diskriminering, utan av en kvasibegrinsning.

90. I sadana fall var darfor bedémningen av
om “berittigandet avseende skattesystemets
inre sammanhang” kunde tillimpas till sitt
innehall faktiskt densamma som bedom-
ningen av om den nationella lagstiftningen
var diskriminerande. I de absolut flesta fallen
kan man dirfér med fog fraga sig om ett
berittigande med hinvisning till “skattesys-
temets inre sammanhang” verkligen har
nigon meningsfull separat funktion.

91. I forevarande mal anser jag att resone-
mang grundade pd skattesystemets inre
sammanhang leder till exakt samma resultat
som det som redovisats ovan i friga om
berittigandet avseende motverkande av
missbruk. Aven om Férenade kungariket
sdledes i princip hade ritt att pad grundval
av armlingdsprincipen verka for att genom-
driva de skattebestimmelser som var till-
lampliga inom dess beskattningsomrade (det
vill sdga den skilda skattemissiga behand-
lingen av rinta och utdelning) och forsoka
forhindra att dessa missbrukades, maste
detta ske pa ett proportionerligt satt.
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4. Svar pa den forsta fragan

92. Av dessa skil anser jag att den nationella
domstolens forsta fraga skall besvaras s, att
artikel 43 EG inte utgér hinder for att
vidmakthalla och tillimpa sddana nationella
skattebestimmelser som de i forevarande
mdl berdrda brittiska bestimmelserna, som
medfér begransningar grundade pa ett test
baserat pa armldngdsprincipen for brittiska
dotterbolags rétt att i skattehdnseende gora
avdrag for rintor pa lan som beviljats av
direkta eller indirekta utlindska moderbolag,
nér dotterbolaget inte skulle ha drabbats av
dessa begrinsningar om dess moderbolag
haft hemvist i Forenade kungariket, under
forutsittning 1) att det dnda dr mojligt for
dotterbolaget att utan oskiliga svarigheter
visa att transaktion faktiskt genomfordes av
andra genuina affirsmissiga skdl &n att
uppné en skatteférdel, och 2) att Férenade
kungariket garanterar ett motsvarande
erkdnnande i moderbolagets hemviststat av
en eventuell omklassificering fran Forenade
kungarikets sida av rdnta som betalats av
dotterbolaget.

C — Den andra fragan

93. Den nationella domstolen har stillt sin
tolkningsfraga for att fi klarhet i huruvida
svaret pa den forsta fragan skulle paverkas
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om lanet till det brittiska dotterbolaget inte
beviljas direkt av moderbolaget, utan av ett
annat bolag inom samma koncern som har
samma direkta eller indirekta moderbolag
som det lantagande bolaget, och om det
langivande bolaget och/eller moderbolaget
inte har hemvist i en annan medlemsstat
utan i ett tredjeland.

94. Som jag diskuterat ovan skall det endast
provas om den berdrda brittiska lagstift-
ningen &r forenlig med artikel 43 EG, efter-
som den bara ér tillimplig pa situationer dar
ett bolag har ett bestimmande inflytande
over besluten i ett annat bolag i den mening
som avses i domstolens rattspraxis. Det i
férevarande mél relevanta forbudet i denna
artikel ar foérbudet mot begriansningar for
ritten att etablera dotterbolag for bolag som
bildats i Overensstimmelse med en med-
lemsstats lagstiftning och som har sitt site,
sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga
verksamhet inom gemenskapen. %

95. Det innebidr som jag ser det att sd linge
det direkta eller indirekta moderbolaget —
vars etableringsfrihet pastis ha begrinsats —
har hemvist i en medlemsstat (men inte i
Forenade kungariket), dr artikel 43 EG (och
den ovan redovisade analysen) tillimplig.
Huruvida det mellanliggande ldngivande
bolag som faktiskt tillhandahéller lanet har

80 — Se artikel 48 EG.

hemvist i ett tredjeland péaverkar inte denna
slutsats. Saledes blir bedomningen exakt
densamma som i friga om den forsta tolk-
ningsfragan i de situationer som beskrivits i
fraga 2 a (bdde moderbolaget och det lang-
ivande bolaget har hemvist i en annan
medlemsstat).

96. Om det direkta eller indirekta moderbo-
laget daremot har hemvist i ett tredjeland ar
artikel 43 EG i princip inte tillimplig, dven
om lanet faktiskt tillhandahalls via ett annat
bolag i koncernen med hemvist i en annan
medlemsstat. I den situation som beskrivs i
fraga 2 d (moderbolaget och det langivande
bolaget har bida hemvist i tredjelander) &r
artikel 43 EG foljaktligen inte tillimplig (och
naturligtvis inte heller ndgon annan av
fordragets bestimmelser om fri rorlighet).

97. Undantaget fran detta skulle vara om det
langivande bolaget i sig utdvar ett bestim-
mande inflytande 6ver besluten i det brittiska
dotterbolaget (det vill sdga nir det brittiska
bolaget faktiskt dr ett dotterbolag till det
langivande bolaget), och de brittiska reglerna
diskriminerar det brittiska dotterbolaget pa
grund av var detta langivande bolag ér
belédget. I ett sddant fall skulle den pastadda
begriansningen avse det langivande bolagets
etableringsfrihet, inte etableringsfriheten for
moderbolaget med hemvist i ett tredjeland. 1
de situationer som beskrivits i friga 2 b och
2 ¢ (det langivande bolaget har hemvist i en
annan medlemsstat, moderbolaget har hem-
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vist i ett tredjeland), 4r den beddmning som
redovisats ovan avseende artikel 43 EG
endast tillimplig nér den brittiska lantagaren
ar ett dotterbolag till det langivande bolaget.
Detta giller oberoende av den modifikation
som namns i fraga 2 ¢ (lanet tillhandahalls av
en filial i ett tredjeland till det langivande
bolaget med hemvist i en medlemsstat), s&
linge det langivande bolaget i sig uppfyller
kraven i artikel 48 EG (det vill siga att det
har bildats i Overensstimmelse med en
medlemsstats lagstiftning och har sitt site,
sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga
verksamhet inom gemenskapen) for att
artikel 43 EG skall vara tillimplig.

98. Av dessa skil skall den nationella dom-
stolens andra friga besvaras s, att artikel
43 EG, och den bedémning som redovisas i
mitt svar pa den forsta fragan, dr tillimplig
nir a) lanet tillhandahalls av ett langivande
bolag, och inte av sjilva moderbolaget, om
bada dessa bolag har hemvist i en annan
medlemsstat 4n Férenade kungariket, eller b)
det langivande bolaget har hemvist i en
annan medlemsstat én Férenade kungariket
och det lantagande bolaget ir ett dotterbolag
till det lingivande bolaget, dven om deras
gemensamma moderbolag har hemvist i ett
tredjeland eller det langivande bolaget till-
handahéller lidnet fran en filial som ér
belidgen i ett tredjeland. Artikel 43 EG éar
dock inte tillimplig nir a) det ldngivande
bolaget har hemvist i en annan medlemsstat
dan Forenade kungariket, det lantagande
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bolaget inte ér ett dotterbolag till det lan-
givande bolaget, och deras gemensamma
moderbolag har hemvist i ett tredjeland,
eller b) det langivande bolaget och alla
gemensamma direkta eller indirekta moder-
bolag till det langivande bolaget och det
lantagande bolaget har hemvist i tredjeland.

D — Den tredje fragan

99. Den nationella domstolen har stillt sin
tredje fraga for att fa klarhet i huruvida svaret
pé den forsta och den andra fragan skulle bli
ett annat om det kunde visas att lanet
utgjorde ett missbruk av rittigheter eller
utgjorde en del av ett konstlat upplagg i syfte
att kringgd skattelagstiftningen i det linta-
gande bolagets hemviststat. Eftersom svaret
pé denna fraga ingdr som en del av svaret pa
den forsta fragan, sirskilt den del som gillde
mojligheten att, sdsom Forenade kungariket
har gjort, aberopa motverkandet av missbruk
som ett berittigande, kommer jag inte att
lamna ett separat svar hir.

E — Den fidrde fragan

100. Den nationella domstolen har stillt sin
fjarde fraga for att, for det fall det foreligger
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en begrinsning av den fria rorligheten for
kapital mellan medlemsstater och tredjelan-
der i den mening som avses i artikel 56 EG, fa
klarhet i huruvida denna begransning i sé fall
foreldg enligt artikel 57 EG redan den 31
december 1993. Eftersom jag har besvarat
den frigan under avsnitt V.A ovan, dir jag
konstaterade att det endast skall provas om
den brittiska lagstiftningen ar forenlig med
artikel 43 EG, och inte med artiklarna 49 EG
eller 56 EG, kommer jag inte att besvara
fragan separat hir.

F — Den femte till den tionde fragan

101. Den femte till den tionde frigan i
beslutet om hinskjutande giller karaktiren
hos de rittsmedel som bor vara tillgéngliga
fér de berdrda brittiska bolagen, eller andra
bolag i samma koncern, for det fall ndgon av
de berdrda brittiska bestimmelserna utgér
ett asidosdttande av nigon av de gemen-
skapsrittsliga bestimmelser som nidmns i
dessa fragor.

102. Av mitt svar pad den forsta fragan
framgér att fragan om rittsmedel endast
torde aktualiseras under relativt begrinsade
omstindigheter, eftersom de brittiska reg-
lerna enligt min uppfattning i stort sett &r
forenliga med artikel 43 EG. Frigan om
rattsmedel kommer séledes bara att vara
aktuell i fall dér 1) en skattskyldig person kan
visa att betalningar som ombklassificerats av

Foérenade kungariket med stod av dessa
regler faktiskt genomférts av genuina afférs-
missiga skidl och inte for att uppnd en
skatteférdel, 2) nér det, i fraga om situationer
som omfattades av de regler som var till-
dmpliga fram till &r 1995, inte fanns néagot
tillimpligt dubbelbeskattningsavtal som
foreskrev ett test baserat pd armliangdsprin-
cipen, och den skattskyldige kan visa att de
betalningar som ombklassificerats av Fore-
nade kungariket enligt dessa regler skulle ha
uppfyllt ett sidant test eller nér betalning-
arna faktiskt genomférdes av andra genuina
affirsmissiga skil 4n att uppnd en skatte-
fordel, eller 3) det inte férekom ett mot-
svarande erkidnnande av Forenade kunga-
rikets omklassificering av betalningen i
moderbolagets medlemsstat, vilket foran-
ledde en dubbelbeskattning som annars inte
skulle ha intréffat.

103. Da dessa omstindigheter endast sillan
kommer att vara for handen och da jag har
behandlat mycket likartade fragor i mitt
forslag till avgérande i Test Claimants in
the FII Group Litigation,®" kommer jag
endast att besvara dessa fragor kortfattat.

104. Det foljer, som jag noterade i mitt
forslag till avgorande i Fll-malet, % av fast
rattspraxis att rdtten till aterbetalning av

81 — Forslag till avgdrande i FIl-mélet (ovan fotnot 27), punkt 125
och foljande punkter.

82 — Ibidem, punkt 126, och dir citerad rittspraxis.
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palagor som har tagits ut i strid med
gemenskapsrittsliga regler i en medlemsstat
utgor en foljd av och ett komplement till de
rattigheter som medborgarna har tillerkints i
de gemenskapsrittsliga bestimmelserna,
sisom dessa har tolkats av domstolen.
Medlemsstaten skall saledes i princip ater-
betala avgifter som tagits ut i strid med
gemenskapsritten. I avsaknad av gemen-
skapsrittsliga foreskrifter betriffande aterbe-
talning av belopp som har tagits ut felaktigt,
skall det i varje medlemsstats réttsordning
anges vilka domstolar som dr behériga och
vilka forfaranden for att vicka talan som &r
avsedda att tillvarata réttigheter for enskilda
som foljer av gemenskapsritten. Dessa for-
faranden fir emellertid varken vara mindre
férmanliga 4n de som avser liknande talan
som grundas pa nationell ritt (likvirdighets-
principen) eller gora det i praktiken oméjligt
eller orimligt svart att ut6va réttigheter som
féljer av gemenskapsritten (effektivitetsprin-
cipen).

105. Den fraga som tagits upp i forevarande
mal ar exakt densamma som den som
stalldes i FII-malet, ndmligen om klagande-
nas ansprak skall betecknas som aterbetal-
ningskrav, skadestindskrav eller krav pa ett
belopp som motsvarar en felaktigt nekad
férman.

83 — Ibidem, och dar citerad rattspraxis.

84 — Forslag till avgorande i FII-mélet (ovan fotnot 27), punkt 127,
och dér citerad rittspraxis.
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106. I det malet papekade jag (med hinvis-
ning till domen i mélet Metallgesellschaft) att
det i princip ankommer pi den nationella
domstolen att faststilla hur de olika yrkan-
den som framforts skall betecknas enligt
nationell ratt. Detta giller dock med forbe-
hall for villkoret att kvalificeringen skall ge
sokandena tillging till verksamma rittsme-
del for att fa aterbetalning eller skadestand
for den ekonomiska forlust som de, till
forman fér myndigheterna i den berérda
medlemsstaten, lidit pa grund av att dotter-
bola§en betalat den felaktigt paférda skat-
ten.® Denna skyldighet innebir att den
nationella domstolen nér den kvalificerar
yrkandena enligt nationell ratt skall ta
hénsyn till att de villkor for skadestand som
faststilldes i domen i médlet Brasserie du
Pécheur i ett visst fall kanske inte ar
uppfyllda, och d& garantera att ett verksamt
rittsmedel dnd4 erbjuds.

107. Om det testet tillimpas i férevarande
mal anser jag att de krav pa gottgorelse som
framstillts av klagandena i pilotmalen skall
beddmas enligt de principer som faststillts i
domstolens réttspraxis om aterbetalning av
rattsstridigt paforda pélagor, det vill sdga att
Forenade kungariket inte fir gbra nigon
vinst och bolag (eller koncerner) som har
alagts att betala den olagliga pilagan inte far
lida skada p& grund av att palagan paforts. %
Den gottgorelse som klagandena i pilotmalen

85 — Domen i malet Metallgesellschaft (ovan fotnot 36), punkt 96.

86 — Se forslag till avgérande av generaladvokaten Fennelly i mélet
Metallgesellschaft (ovan fotnot 36), punkt 45.
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erbjuds skall som sidan, for att dstadkomma
en faktisk aterbetalning eller ersdttning for
den ekonomiska skada som de drabbats av
och som myndigheterna i den berorda
medlemsstaten dragit férdel av, enligt min
uppfattning omfatta alla direkta konsekven-
ser av den rittsstridigt uttagna skatten. Detta
skulle enligt min uppfattning, prima facie,
inkludera: 1) aterbetalning av bolagsskatt
som uttagits utan laga stod (fraga 5 a, b, ¢,
d), 2) aterstillande av skatteldttnader som
anvinds for kvittning mot denna réttsstridigt
uttagna bolagsskatt (frdga 5 e) och 3)
aterbetalning av outnyttjad forskotterad
bolagsskatt pa betalningar som felaktigt har
betraktats som utdelningar (fraga 5 f). Jag vill
dock understryka att det ankommer pa den
nationella domstolen att forsikra sig om att
den begirda littnaden avser en direkt f5ljid
av att palagan paforts utan laga stod.

108. Jag vill tilldgga att jag i FII-mélet, som
gillde Forenade kungarikets skattemissiga
behandling av utdelningar fran utlandet,
starkt ifrdgasatt om villkoren i domen i
malet Brasserie du Pécheur® — sirskilt det
specifika kravet pa en tillrickligt klar Gver-
tridelse — var uppfyllt i fraga om de aspekter
av det brittiska systemet som stred mot
gemenskapsritten. Jag dr dnnu mer osiker pa
detta i forevarande mal. Domstolen bekraf-

87 — Dom av den 5 mars 1996 i de forenade malen C-46/93 och
C-48/93, Brasserie du Pécheur och Factortame (REG 1996,
s. 1-1029).

tade inte forrdn ar 2002 i sin dom i malet
Lankhorst-Hohorst *® att artikel 43 EG var
tillimplig pa nationella regler om under-
kapitalisering, och 4ven efter den domen ir
tillimpningens rickvidd inte helt klarlagd.
Forenade kungariket har dessutom dndrat
sin lagstiftning vid en rad tillfillen, vilket lett
till en mer transparent tillimpning av
reglerna och i fraga om 2004 ars dndringar
tycks man ha haft 6verensstimmelsen med
gemenskapsritten i dtanke. Jag anser inte att
detta dr tillrdckligt for att medlemsstaten
uppenbart och allvarligt skall anses ha miss-
bedomt grinserna for sitt utrymme for
skonsmissig bedomning i den mening som
avses i domstolens réttspraxis.

109. Vad slutligen betriffar den nationella
domstolens tionde fraga angiende den ska-
delidandes rimliga aktsamhet fér att
begrinsa skadan, vill jag som domstolen
konstaterade i domen i malet Metallgesell-
schaft, och i linje med den allminna
principen om den nationella processrittsliga
sjalvstindigheten, papeka att de ansprak som
framstillts i mélen vid den nationella dom-
stolen omfattas av nationella forfarandereg-
ler, som i synnerhet kan stadga att sékandena
skall visa rimlig aktsamhet for att férhindra
skadan eller begrinsa dess omfattning. *°
Aven detta giller dock med forbehall for
principerna att dessa forfaranden skall vara
likvirdiga med dem som avser liknande talan
som grundas pa nationell ratt och inte far
gora det i praktiken omdjligt eller orimligt
svart att utdva rittigheter som féljer av
gemenskapsritten. I domen i mélet Metall-
gesellschaft konstaterade domstolen exem-
pelvis att effektivitetsprincipen inte respek-
teras om en nationell domstol ogillar eller

88 — Domen i malet Lankhorst-Hohorst (ovan fotnot 2).
89 — Domen i malet Metallgesellschaft (ovan fotnot 36), punkt 102
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nedsitter ett krav pad &terbetalning eller
skadestind fér en uppkommen ekonomisk
forlust, enbart pa den grunden att s6kandena
inte har ansokt hos skattemyndigheten om
att tillerkdnnas en férméan enligt vissa skatte-
regler, med stéd av principerna om gemen-
skapsrittens foretride och direkta effekt,
trots att det enligt nationell lagstiftning
"under alla omstindigheter” var uteslutet
att de kunde omfattas av dessa skatteregler.
Jag vill i det avseendet papeka att det inte
framgar av begdran om férhandsavgérande
om de nationella reglerna i férevarande mal,
tillsammans med de tillampliga dubbelbe-
skattningsavtalen, i ett givet fall skulle ha lett
till slutsatsen att de begrinsningar som anges
i den forsta fragan var tillimpliga. Det
ankommer pa den nationella domstolen att
faststilla om de berérda foérfarandereglerna
faktiskt 6verensstimmer med principerna
om effektivitet och likvardighet.

110. Fragorna 5-10 skall saledes enligt min
uppfattning besvaras s, att det i avsaknad av
gemenskapsrittsliga regler om aterbetalning
av felaktigt betalade skatter i varje medlems-
stats réttsordning skall anges vilka domstolar
som dr behoriga och vilka forfaranden for att
vicka talan som dr avsedda att tillvarata
rattigheter for enskilda som foljer av gemen-
skapsritten, inbegripet hur de ansprak som
framfors av sokandena vid de nationella
domstolarna skall betecknas. De nationella
domstolarna skall dock darvid sdkerstilla att
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sokandena har tillgdng till verksamma ritts-
medel for att fa dterbetalning eller skade-
staind for den ekonomiska forlust som de
lidit som en direkt fo6ljd av att skatt har
péforts dem i strid med gemenskapsritten.

G — Begrdnsning i tiden

111. I sitt muntliga yttrande begirde For-
enade kungarikets regering att domstolen,
om den i forevarande mal skulle finna att
Forenade kungariket har asidosatt gemen-
skapsritten, skall begriansa verkningarna av
sin dom i tiden. Den har gjort gillande att
den potentiella kostnad som kan drabba
Forenade kungariket till f6ljd av en negativ
dom kan uppga till 300 miljoner euro, med
tanke pa det stora antalet sokande i maélet.
Den har vidare begirt att klagandena i
pilotmalen i férevarande mal inte skall
undantas frin effekten av en eventuell
begransning i tiden.

112. Det racker i detta avseende att erinra
om att de omstindigheter under vilka de
brittiska reglerna strider mot artikel 43 EG,
som jag redovisat ovan, ar ytterst begrinsade
till sin karaktir, vilket innebiér att de belopp
som berors av domen sannolikt kommer att
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vara betydligt ligre 4n vad Forenade kunga-
riket beriknat. Som jag noterade i mitt
forslag till avgérande i FII-malet, ankommer
det i alla hdndelser pa Férenade kungariket
att ndr yrkandet om en begrinsning i tiden
framfors sorja for att domstolen har tillgang
till tillrickliga uppgifter for att kunna déma i
saken. Av liknande skil som de jag angav i

VI — Forslag till avgorande

det malet — dér Forenade kungariket ocksa
tog upp frigan om en tidsméssig begrins-
ning forst under det muntliga forfarandet,
utan att ange grunden for berdkningen av
kostnaden i det fallet, eller framfora argu-
ment betriaffande den féreslagna brytpunk-
ten for effekterna av domen — skall dom-
stolen ogilla detta yrkande.

113. Mot bakgrund av ovanstiende &verviganden foreslar jag att domstolen skall
besvara de tolkningsfragor som har stillts av High Court of Justice (England and
Wales), Chancery Division, pa foljande sitt:

— Artikel 43 EG utgor inte hinder for att vidmakthédlla och tillimpa sadana
nationella skattebestimmelser som de i Foérenade kungariket tillimpade
bestimmelserna som &r i fraga i férevarande mal, och som medfér begrins-
ningar grundade pa ett test baserat pa armldngdsprincipen for brittiska
dotterbolags ratt att gora skatteméssiga avdrag for rantor pa lan som beviljats av
direkta eller indirekta moderbolag som inte har hemvist i Férenade kungariket,
nir dotterbolaget inte skulle ha drabbats av dessa begrinsningar om dess
moderbolag haft hemvist i Férenade kungariket, under férutsittning 1) att det
anda ar mojligt for dotterbolaget att utan oskéliga svarigheter visa att
transaktion faktiskt genomfordes av andra genuina affirsméssiga skil an att
uppnd en skatteférdel, och 2) att Forenade kungariket garanterar ett
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motsvarande erkdnnande i moderbolagets hemviststat av en eventuell
omklassificering fran Foérenade kungarikets sida av ridnta som betalats av
dotterbolaget.

— Artikel 43 EG, och den bedomning som redovisas ovan, ér tillimplig nér a) lanet
tillhandahélls av ett langivande bolag, och inte av sjidlva moderbolaget, om bada
dessa bolag har hemvist i en annan medlemsstat én Férenade kungariket, eller
b) det langivande bolaget har hemvist i en annan medlemsstat én Forenade
kungariket och det lantagande bolaget ar ett dotterbolag till det langivande
bolaget, dven om deras gemensamma moderbolag har hemvist i ett tredjeland
eller det langivande bolaget tillhandahaller lanet fran en filial som &r belédgen i
ett tredjeland. Artikel 43 EG &r dock inte tillimplig nér a) det langivande
bolaget har hemvist i en annan medlemsstat dn Forenade kungariket, det
lantagande bolaget inte dr ett dotterbolag till det langivande bolaget, och deras
gemensamma moderbolag har hemvist i ett tredjeland, eller b) det langivande
bolaget och alla gemensamma direkta eller indirekta moderbolag till det
langivande bolaget och det lantagande bolaget har hemvist i tredjeland.

— I avsaknad av gemenskapsrittsliga regler om aterbetalning av felaktigt betalade
skatter skall det i varje medlemsstats rittsordning anges vilka domstolar som &r
behoriga och vilka forfaranden for att vicka talan som &r avsedda att tillvarata
rattigheter for enskilda som f6ljer av gemenskapsritten, inbegripet hur de
ansprdk som framfors av sokandena vid de nationella domstolarna skall
betecknas. De nationella domstolarna skall darvid dock sikerstilla att
s6kandena har tillgang till verksamma réattsmedel for att fa aterbetalning eller
skadestind for den ekonomiska férlust som de lidit som en direkt f6ljd av att
skatt har paférts dem i strid med gemenskapsritten.
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