BESLUT AV DEN 23.4.2008 — MAL C-201/05

DOMSTOLENS BESLUT (fjirde avdelningen)
den 23 april 2008"

I mél C-201/05,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstdlld av
High Court of Justice (England & Wales), Chancery Division (Férenade kungariket)
genom beslut av den 18 mars 2005, som inkom till domstolen den 6 maj 2005, i malet

meddelar

The Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation

mot

Commissioners of Inland Revenue,

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden K. Lenaerts (referent) samt domarna R. Silva

de Lapuerta, E. Juhész, J. Malenovsky och T. von Danwitz,

* Rattegangssprak: engelska.
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THE TEST CLAIMANTS IN THE CFC AND DIVIDEND GROUP LITIGATION

generaladvokat: V. Trstenjak,
justitiesekreterare: R. Grass,

som avser att avgora mélet genom motiverat beslut i enlighet med artikel 104.3 forsta
stycket i domstolens rattegangsregler,

och efter att ha hort generaladvokaten,

foljande

Beslut

Begidran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 43 EG, 49 EG och
56-58 EG.

Begiran har framstillts i ett mél mellan 4 ena sidan flera internationella bolagskon-
cerner och & andra sidan Commissioners of Inland Revenue (skatteférvaltningen i
Forenade kungariket) angéende beskattningen av i landet hemmahorande bolag for
den vinst som i landet ¢j hemmahorande dotterbolag genererat och for den utdelning
som erhallits frdn sadana dotterbolag.
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Tillampliga bestimmelser

I Forenade kungariket regleras bolagsskatten i 1988 érs lag om inkomstskatt och
bolagsskatt (Income and Corporation Taxes Act 1988) (nedan kallad ICTA).

Enligt section 6 ICTA ér ett i landet hemmahorande bolag skyldigt att erldgga bolags-
skatt i Forenade kungariket for sin virldsvida vinst. I denna ingér vinst som genereras
i filialer och agenturer genom vilka det i landet hemmahorande bolaget bedriver sin
verksamhet i andra stater.

Det i landet hemmahorande bolaget beskattas daremot i princip inte for vinster i
dess dotterbolag, oberoende av om de d&r hemmahorande i landet eller ej, nir dessa
genereras.

Utdelningsbeskattningen

Med tillampning av section 208 ICTA ska ett i Forenade kungariket hemmahorande
bolag som erhéller utdelning frdn ett annat i den medlemsstaten hemmahorande
bolag inte erldgga bolagsskatt pa denna utdelning.

Nir ett i Forenade kungariket hemmahorande bolag erhéller utdelning fran ett i
landet ej hemmahorande bolag ska forstndimnda bolag erliagga bolagsskatt pa denna
utdelning. I ett sddant fall har det bolag som erhaller utdelningen inte rétt till nagot
skattetillgodohavande och den utdelning som erhélls klassificeras inte som skattefri
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investeringsinkomst. Enligt sections 788 och 790 ICTA giller ddremot att nimnda
bolag har ritt till en ldttnad for den skatt som det utdelande bolaget har erlagt i
sin hemviststat. Denna skatteldttnad medges antingen enligt géllande lagstiftning i
Forenade kungariket eller enligt ett avtal for att undvika dubbelbeskattning (nedan
kallat dubbelbeskattningsavtal) som Forenade kungariket slutit med denna andra
stat.

Den nationella lagstiftningen medger salunda att kéllskatt som innehallits pa utdel-
ning som ett i landet ej hemmahorande bolag lamnar till ett i landet hemmahorande
bolag avriknas fran den bolagsskatt som sistndmnda bolag ska erligga. Om det
bolaget direkt eller indirekt kontrollerar ett bolag som direkt eller indirekt behérskar
minst 10 procent av rostetalet for aktierna i det utdelande bolaget, eller om bolaget
ar ett dotterbolag till ett sadant bolag, uppgar skatteldttnaden till ett belopp motsva-
rande den underliggande utlandska bolagsskatt som har erlagts pa den vinst ur vilken
utdelningen har ldmnats. Denna utlédndska skatt far endast vara féremal for skatte-
lattnad upp till det belopp som ska erlédggas i bolagsskatt i Férenade kungariket pa
den berorda inkomsten.

Det finns sdrskilda bestimmelser for beskattningen av inkomst av investeringar,
bland annat utdelningar, som forsékringsbolag erhaller av tillgangar knutna till trans-
aktioner avseende pensioner och livforsakringar.

Section 208 ICTA ér i princip inte tillimplig pa vare sig pensionstransaktioner eller
livférsakringstransaktioner i utlandet, vilket innebér att utdelning som hérrér fran
portféljinvesteringar som &r knutna till dessa transaktioner pafors skatten i Forenade
kungariket, vilken berdknas i enlighet med de principer som ér tillimpliga i fraga om
berikningen av rorelsevinsten av forsékringsverksamhet. Fore den 1 juli 1997 kunde
dock ett livforsikringsbolag med avsteg fran denna princip vélja att tillimpa denna
section pa utdelning fran i landet hemmahorande bolag nér det géllde dess pensions-
transaktioner. Om livforsékringsbolaget utnyttjade denna mojlighet kunde det inte
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krdva att fa den avrdkning som var knuten till denna utdelning. Ett sadant val var
dédremot, i samband med saddana transaktioner, uteslutet i friga om utdelning som
erholls fran i landet ej hemmahorande bolag.

Lagstiftningen om kontrollerade utlindska bolag

Principen att det i landet hemmahorande bolaget inte beskattas for vinster i bola-
gets i landet ej hemmahorande dotterbolag nir dessa genereras dr forenad med ett
undantag i form av den lagstiftning om utldndska kontrollerade bolag (nedan kallade
CFC-bolag) som aterfinns i sections 747-756 ICTA och i bilagorna 24-26 till denna.

I denna lagstiftning foreskrivs att vinsten i ett CFC-bolag — varmed det enligt den
version av lagen som var tillimplig vid tidpunkten for omstédndigheterna i malet vid
den nationella domstolen (nedan kallad CFC-lagstiftningen) avses ett utldndskt bolag
som dgs till mer dn 50 procent av det i landet hemmahorande bolaget — hanfors till
sistnimnda bolag som beskattas fér ndamnda vinst, dock med ritt till avrdkning for
den skatt som CFC-bolaget har erlagt i sin hemviststat. Om samma vinst dérefter
delas ut till det i landet hemmahorande bolaget anses den skatt som detta bolag
redan har erlagt i Forenade kungariket pa vinsten i CFC-bolaget utgora en extra skatt
som CFC-bolaget har erlagt i utlandet och som far avridknas mot den skatt som det i
landet hemmahorande bolaget har att betala pa utdelningen.

CFC-lagstiftningen ar tillaimplig ndr CFC-bolaget beskattas efter “en ligre beskatt-
ningsniva” i sin hemviststat. Sa dr enligt CFC-lagstiftningen fallet for alla de redovis-
ningsperioder nir den skatt som CFC-bolaget har erlagt understiger tre fjardedelar
av den skatt som det skulle ha erlagt i Forenade kungariket pa den skattepliktiga
vinsten, sddan den skulle ha beréknats vid beskattningen i denna medlemsstat.
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1 Fran beskattningen enligt CFC-lagstiftningen gors ett antal undantag.

15 Enligt nimnda CFC-lagstiftning &r denna beskattning inte tillimplig i f6ljande typfall:

— CFC-bolaget for en ”godtagbar utdelningspolitik”, varmed avses att en
bestimd procent (90 procent ar 1996) av dess vinst ska ha delats ut senast
18 méanader efter det att den genererats och beskattats hos ett i landet hemmaho-
rande bolag.

— CFC-bolaget bedriver "skattefri verksamhet” enligt ndimnda lagstiftning, sasom
viss kommersiell verksamhet som bedrivs av ett kommersiellt féretag.

— CFC-bolaget uppfyller "kravet pa offentligt noterade aktier”, vilket innebér att
allménheten ska inneha 35 procent av rosterna, att dotterbolaget dr noterat pa
erkidnd fondbors och att dess aktier omsitts pa en godkiand aktiebors.

— CFC-bolagets skattepliktiga vinst understiger 50 000 GBP (de minimis-undantag).

16 Beskattning enligt CFC-lagstiftningen far inte heller ske nér det sa kallade "motiv-
testet” dr uppfyllt. Detta test omfattar tva kumulativa villkor. For det forsta giller att
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om de transaktioner som genererat vinsten i CFC-bolaget under den aktuella raken-
skapsperioden leder till en minskning av skatten i Férenade kungariket i férhallande
till den skatt som skulle ha erlagts om ndmnda transaktioner inte hade foretagits, och
om minskningen till sitt belopp 6verskrider en viss grans, maste det i landet hemma-
hérande bolaget visa att en sddan minskning inte var det huvudsakliga syftet eller
ett av de huvudsakliga syftena med transaktionerna. For det andra ska det i landet
hemmahoérande bolaget visa att den huvudsakliga anledningen eller en av de huvud-
sakliga anledningarna till CFC-bolagets existens inte, under den aktuella rdken-
skapsperioden, var att minska skatten i Forenade kungariket genom undanhallande
av vinster. Enligt ndimnda lagstiftning foreligger undanhéllande av vinster om det ar
rimligt att anta att inkomsterna skulle ha uppburits av och beskattats hos en person
hemmahorande i Forenade kungariket om CFC-bolaget, eller varje annat nérstdende
bolag hemmahorande utanfor Forenade kungariket, inte hade existerat.

Skattemyndigheterna i Férenade kungariket publicerade ar 1996 en lista 6ver stater
i vilka ett CFC-bolag under vissa omstdndigheter kan bildas och bedriva verksamhet
samtidigt som det anses uppfylla villkoren for att slippa den beskattning som fore-
skrivs i CFC-lagstiftningen.

CEC-lagstiftningen var till och med ar 1999 endast tillimplig efter beslut ddrom av
skatteforvaltningen i Forenade kungariket. For i landet hemmahorande moderbolag
saknades deklarationsskyldighet rorande CFC-bolag. Alltsedan dess far de i landet
hemmahorande bolagen sjéilva avgora om denna lagstiftning ér tillimplig pa just
deras fall och faststdlla den beskattning som féljer av en eventuell tillimpning av
lagstiftningen (sa kallad frivillig beskattning).

Den inkomstdeklaration som det i landet hemmahorande bolaget avger for bolagsbe-
skattningen ska i friga om CFC-bolag innehélla information om namnen pé berdrda
CFC-bolag, det eller de linder diar CFC-bolaget eller CFC-bolagen dr hemmaho-
rande, omfattningen av det i landet hemmahorande bolagets andelsinnehav i vart
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och ett av dessa CFC-bolag samt underlag for en eventuell ansékan om undantag
fran skattskyldighet. Om inget av de undantag som foreskrivs i CFC-lagstiftningen ar
tillampligt ska det i landet hemmahorande bolaget precisera hur den totala skatten
ska berdknas.

CEC-lagstiftningen har &ndrats vid ett flertal tillfillen sedan december ménad
ar 1993.

For det forsta har bestimmelsen om ”sjdlvangivelse” inforts i fraga om CFC-bolag for
rakenskapsér efter den 1 juli 1999.

For det andra har definitionen av kontroll 6ver ett utlindskt bolag dndrats med
verkan frén den 21 mars 2000. For 6vrigt har en bestimmelse antagits betréiffande
gemensamma dotterbolag.

For det tredje inférdes bestimmelser avseende "konstruerade skattesatser” ("designer
rate”) genom finanslagen av ar 2000, vilka tillimpas fran den 6 oktober 1999. Enligt
dessa bestimmelser kan emellertid ett bolag hemmahorande i en medlemsstat dér
skattesatsen dr densamma som i Férenade kungariket, eller 6verstiger denna med tre
fjardedelar, likval falla inom CFC-lagstiftningens tillimpningsomrade om gillande
bestimmelser i nimnda bolags hemviststat enligt skatteférvaltningen i Forenade
kungariket ger ndimnda bolag mdajlighet att paverka beloppet av den skatt som ska
betalas.

For det fjarde har en rad dndringar genomforts som har inneburit en skdrpning av
villkoren for en tillimpning av de minimis-undantaget, undantaget avseende att det
finns en godtagbar utdelningspolitik, undantaget som dr knutet till skattefria verk-
samheter och undantaget avseende uteslutna lander.
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Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Tvisten i malet vid den nationella domstolen utgdr en sa kallad "group litigation”
avseende bestimmelserna i Forenade kungarikets skattelagstiftning avseende utdel-
ningar och CFC-bolag. Tvisten avser talan som vickts av 21 internationella bolags-
koncerner vid High Court of Justice (England & Wales), Chancery Division mot skat-
teforvaltningen i Forenade kungariket. Talan som fors av de tre bolagskoncernerna
Anglo American, Cadbury Schweppes och Prudential har valts ut som pilotmal.

Anglo American och Cadbury Schweppes har vid den hédnskjutande domstolen gjort
gallande att de har foljt Forenade kungarikets skattebestimmelser betraffande CFC-
bolag och utdelningar men att de, om de hade ként till att dessa bestimmelser stred
mot gemenskapsritten, inte skulle ha erlagt nagon skatt pa utdelning fran CFC-bolag
eller pa vinster som genererats i sidana bolag. De skulle inte heller ha utnyttjat vissa
skattelattnader mot sin skatt da dessa hade kunnat anvéndas for andra dndamal
eller sparats, och de skulle inte ha lamnat ndgon utdelning for att erhalla undan-
taget fran skattskyldighet baserat pa en godtagbar utdelningspolitik, eftersom de inte
hade nagot affirsméssigt intresse av att gora dessa utbetalningar eller eftersom den
tidpunkt for utbetalningen som giller enligt de villkor som foreskrivs i CFC-lagstift-
ningen angiende undantaget fran skattskyldighet utsatte koncernen fér en ofor-
manlig skattemaéssig behandling. De skulle slutligen inte ha vidtagit nagra atgarder
och heller inte lagt ned nagra kostnader for att ritta sig efter CFC-lagstiftningen och
inte begrénsat sin affarsverksamhet i CFC-bolagen pi ett sdtt som Gverensstimmer
med ndmnda lagstiftning.

Anglo American och Cadbury Schweppes har i detta avseende vid den hénskju-
tande domstolen yrkat att rittsstridigt uttagna belopp ska aterbetalas och/eller att
den skada som foranletts av bestimmelserna i lagstiftningen om CFC-bolag och
utdelningar ska ersdttas liksom dven de kostnader som de haft for att ritta sig efter
ndmnda bestimmelser.
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Prudentials yrkande vid den hénskjutande domstolen avser beskattningen av vissa
av dess i landet hemmahorande bolag for utdelning som erhallits fran i landet ej
hemmahorande bolag i vilka de forstndmnda for placeringsindamal innehade andelar
motsvarande mindre dn 10 procent av rosterna, varfor nimnda i landet hemmaho-
rande bolag inte blev féremal f6r nagon tillimpning av CFC-lagstiftningen.

Prudential har i detta avseende yrkat vid den hénskjutande domstolen att réttsstri-
digt uttagna belopp ska aterbetalas och/eller att den skada som foranletts av den
skatt som med tillimpning av Forenade kungarikets lagstiftning om skatt pa utdel-
ning péforts utdelningar som erhéllits fran bolag hemmahorande i andra medlems-
stater och i tredjeldnder.

Det dr under dessa omstidndigheter som High Court of Justice (England & Wales),
Chancery Division, har beslutat att vilandeférklara malen och stélla féljande tolk-
ningsfragor till domstolen:

1) Utgor artiklarna 43 EG eller 56 EG hinder for att en medlemsstat vidmakthaller
och tillimpar bestaimmelser enligt vilka

a) utdelning som ett i landet hemmahorande bolag erhaller fran andra i landet
hemmahorande bolag dr undantagen fran skatteplikt, medan

b) utdelning som det i landet hemmahotrande bolaget erhaller frin ett i
en annan medlemsstat hemmahorande bolag, och dd framfor allt fran
bolag som kontrolleras av det i landet hemmahorande bolaget och som
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ar hemmahorande i en annan medlemsstat dér det ar foremal for en lagre
beskattning (nedan kallat det kontrollerade bolaget), bolagsbeskattas i
niamnda medlemsstat efter det att littnad i enlighet med dubbelbeskattnings-
avtal medgivits for kallskatt som innehallits pa utdelningarna och den skatt
som det kontrollerade bolaget har erlagt pa sin vinst?

2) Utgor artiklarna 43 EG, 49 EG eller 56 EG hinder mot en sadan nationell skat-
telagstiftning i en medlemsstat som den som ar ifrdga i forevarande mal, enligt
vilken, i dess lydelse fore den 1 juli 1997

vissa utdelningar som ett forsékringsbolag hemmahorande i en medlemsstat
erholl frén ett bolag hemmahorande i en annan medlemsstat (nedan kallat
det i landet ej hemmahorande bolaget) pafordes bolagsskatt, medan

det i landet hemmahorande forsiakringsbolaget kunde vilja att motsvarande
utdelningar fran ett i samma stat hemmahorande bolag inte skulle péforas
bolagsskatt, vilket i sin tur ledde till att ett bolag som hade gjort detta val inte
kunde begira den avrikning av skatt som det annars skulle ha haft rétt till?

3) Utgor artiklarna 43 EG, 49 EG eller 56 EG hinder for en siddan nationell skat-
telagstiftning i en medlemsstat som den som ir ifraga i forevarande mal, enligt
vilken

a)
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b) detilandet hemmahorande bolaget, om det inte soker eller kan kréva nigot
undantag fran skattskyldighet och betalar skatt pa vinsten i det kontrollerade
bolaget, méste uppfylla vissa krav for att lagstiftningen ska bli tillamplig, och

c) vytterligare villkor uppstills for att lagstiftningen ska vara tillamplig i det fall
det i landet hemmahorande bolaget soker utverka ett undantag fran denna
skatt?

Blir svaret pa forsta, andra eller tredje fragorna annorlunda om det kontrollerade
bolaget (for den forsta och den tredje fragan) eller det i landet ej hemmahorande
bolaget (for den andra fragan) var hemmahorande i tredjeland?

For det fall en medlemsstat fore den 31 december 1993 antagit de bestimmelser
som beskrivs i forsta, andra och tredje frigorna, samt efter detta datum har
dndrat dessa bestimmelser pa sédtt som beskrivs i [beslutet om hénskjutande],
och om dessa bestimmelser i dndrad lydelse utgor restriktioner som ér forbjudna
enligt artikel 56 EG, ska da dessa restriktioner anses utgora begransningar som
inte existerade per den 31 december 1993 vid tillimpning av artikel 57 EG?

For det fall ndgon av de bestimmelser som avses i forsta, andra och tredje
fragorna strider mot nimnda gemenskapsrittsliga bestimmelser, vilka avses med
dessa fragor, och om det antas att det i landet hemmahorande bolaget och/eller
det kontrollerade bolaget framstéller nagot av foljande:

a) ett yrkande om aterbetalning av bolagsskatt som rittsstridigt har debite-
rats det i landet hemmahorande bolaget (eller ersittning for kostnader som
fororsakats av att de medel som erlagts i bolagsskatt hade kunnat anvéndas
pé annat sitt) under de omstdndigheter som angivits ovan i forsta, andra eller
tredje fragorna,
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b) ett yrkande om éaterbetalning och/eller ersittning for forluster, ldttnader
och kostnader som det i landet hemmahoérande bolaget haft (eller som dver-
forts pa det i landet hemmahorande bolaget fran andra i samma medlems-
stat hemmahorande bolag inom samma koncern) foér att undanréja eller
minska den skatt som péforts med stéd av de bestammelser som angivits
ovan i forsta, andra och tredje fragorna, i det fall sadana forluster, ldttnader
och kostnader skulle ha kunnat utnyttjas for andra dndamal eller sparats for
framtiden,

c) ett yrkande om kompensation for kostnader, forluster, utgifter och skatter
som fororsakats av att den nationella lagstiftning som angetts ovan i den
tredje fragan efterkommits,

d) ettyrkande om erséttning for kostnader, utgifter och skatter som det kontrol-
lerade bolaget har adragit sig for att efter att ha 6verfort medel till det i landet
hemmahorande bolaget i syfte att uppfylla kraven i den nationella lagstift-
ningen — vilket har skett som ett alternativ till att det i landet hemmahorande
bolaget beskattas pé sétt som anges ovan i tredje fragan — nér det kontrolle-
rade bolaget hade kunnat undvika sddana kostnader, utgifter och skatter om
niamnda medel hade kunnat anvindas p& annat sitt,

ska da sddana yrkanden anses utgora

— ett krav pa aterbetalning av réttsstridigt uttagna belopp sa att denna aterbetal-
ning blir en foljd av, och en accessorisk del till dsidosittandet av ovanndmnda
gemenskapsbestimmelser, eller

— ett krav pad kompensation eller skadestand, vilket innebér att de villkor som
anges i domen [av den 5 mars 1996 i de férenade mélen C-46/93 och C-48/93,
Brasserie du pécheur och Factortame (REG 1996, s. I-1029)] maste uppfyllas,
eller
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— ett krav pd betalning av ett belopp som motsvarar en rittsstridigt nekad
fordel?

For det fall svaret pa nagon del av sjitte fragan &r att kravet utgor ett krav pé
betalning av ett belopp som motsvarar en rittsstridigt nekad fordel

a) utgor da sddana krav en foljd av, eller en accessorisk del av den rittighet som
stadgas i ovanndmnda gemenskapsbestimmelser, eller

b) ska nagra eller alla de villkor for aterbetalning som faststéllts i domen [i de
ovanndmnda forenade malen Brasserie du pécheur och Factortame] vara

uppfyllda, eller

c) ska nagra andra krav uppfyllas?

Blir det négon skillnad beroende pa om de krav som avses ovan i sjitte fragan
i nationellt réttsligt hinseende framstills som krav pé aterbetalning eller fram-
stills som, eller méste framstéllas som, krav pa skadestand?

Vilken ledning, om nagon, finner EG-domstolen det vara lampligt att ge i fore-
varande fall ndr det géller de omstandigheter som den nationella domstolen bor
beakta vid avgorandet av om det foreligger en tillrdckligt klar overtradelse av
gemenskapsritten i den mening som avses i domen i [de ovanndmnda férenade
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mélen Brasserie du pécheur och Factortame], sirskilt nir det géller huruvida
overtradelsen var urséktlig med hénsyn till den réttspraxis som da foreldg i fraga
om tolkningen av de relevanta gemenskapsbestimmelserna?

10) Kan det, principiellt sett, foreligga ett direkt orsakssamband i den mening som
avses i domen i [de ovanndmnda forenade malen Brasserie du pécheur och
Factortame] mellan overtradelsen av artiklarna 43 EG, 49 EG och 56 EG och de
forluster som faller inom de kategorier som angivits ovan i sjatte fragan, punk-
terna a—d och som pastas folja av overtrddelsen? Vilken ledning, om négon,
finner EG-domstolen det vara lampligt att ge nér det géller de omstédndigheter
den nationella domstolen bor beakta vid faststéillandet av om det foreligger ett
sadant direkt orsakssamband?

11) Kan den nationella domstolen, vid faststillandet av den forlust eller skada for
vilken ersdttning kan beviljas, beakta fragan huruvida personer som lidit skada
har iakttagit rimlig aktsamhet for att undvika eller begransa sin forlust, sarskilt
genom att begagna sig av sadana rittsmedel med hjélp av vilka de hade kunna
visa att de nationella bestimmelserna inte (pa grund av en tillimpning av dubbel-
beskattningsavtal) innebdr ett aldggande av de skyldigheter som anges ovan i
forsta, andra och tredje fragorna?

12) Paverkas svaret pa fraga 11 ovan av parternas uppfattningar vid den relevanta
tidpunkten i fraga om verkan av dubbelbeskattningsavtalen?”

Eftersom de tolkningsfragor som stillts i forevarande mal motsvarar de tolknings-
fragor som stélldes i de mal som senare utmynnade i dom av den 12 september 2006
i mél C-196/04, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (REG 2006,
s. 1-7995), av den 12 december 2006 i mal C-374/04, Test Claimants in Class IV of
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the ACT Group Litigation (REG 2006, s. I-11673), och i mal C-446/04, Test Clai-
mants in the FII Group Litigation (REG 2006, s. I-11753), samt av den 13 mars 2007
i mal C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (REG 2007,
s. [-2107), har malet, efter beslut av domstolens ordférande den 13 december 2005
forklarats vilande till dess att domstolen har meddelat ett beslut eller dom i sist-
namnda mal.

Den hinskjutande domstolen underrittades om domarna i de ovannimnda malen
Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, Test Claimants in Class IV
of the ACT Group Litigation, Test Claimants in the FII Group Litigation och Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation genom skrivelse av den 3 april 2007, s&
att den domstolen skulle kunna meddela EG-domstolen huruvida den, med hansyn
till dessa domar, stod fast vid sin begéran om férhandsavgorande.

Den hinskjutande domstolen underrittade EG-domstolen i skrivelse av den
12 juni 2007 om att den stod fast vid sin begéran.

Provning av tolkningsfragorna

Enligt artikel 104.3 forsta stycket i réittegangsreglerna giller att om en fraga i en
begiran om forhandsavgorande ér identisk med en fraga som domstolen redan
har avgjort eller om svaret pa en siddan fraga klart kan utldsas av réttspraxis, far
domstolen, efter att ha hort generaladvokaten, nér som helst avgora saken genom
motiverat beslut.
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Den forsta fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt sin forsta fraga for att fa klarhet i huruvida
artiklarna 43 EG och 56 EG utgor hinder for en lagstiftning i en medlemsstat som
innebdr att utdelning som ett i landet hemmahorande bolag erhaller fran ett annat i
landet hemmahorande bolag (nedan kallad inhemsk utdelning) &r undantagen fran
skatteplikt avseende bolagsskatt, medan sadan bolagsskatt pafors utdelning som ett i
landet hemmahorande bolag erhéller fran ett i landet ej hemmahorande bolag (nedan
kallad utlandsk utdelning), bland annat nér det ror sig om ett i landet ¢j hemmaho-
rande bolag som kontrolleras av det i landet hemmahorande bolaget, samtidigt som
det medges en skatteldttnad for all kallskatt som det utdelande bolagets hemvist-
stat innehéller. Likasa medges — nir det i landet hemmahorande bolag som erhéller
utdelningen direkt eller indirekt behérskar minst 10 procent av rostetalet i det utde-
lande bolaget — en ldttnad for den bolagsskatt som det utdelande bolaget har betalat
pé de vinster som ligger till grund f6r utdelningen.

Domstolen konstaterar att den i sin dom i det ovanndmnda malet Test Claimants in
the FII Group Litigation redan foranletts att préva denna fraga och att domstolens
svar i den domen foljaktligen kan 6verforas i sin helhet pa den forsta fraga som den
hénskjutande domstolen har stéllt i forevarande mal.

I den domen fann domstolen att gemenskapsrétten i princip inte utgor nagot hinder
mot att en medlemsstat undviker kedjebeskattning av utdelning till ett i landet
hemmahorande bolag genom en tillimpning av bestimmelser om undantag fran
skatteplikt for denna utdelning om den ldmnas av ett i landet hemmahorande bolag,
medan utdelningar som ldmnas av ett i landet ej hemmahorande bolag befrias fran
kedjebeskattning genom ett avrdkningssystem (domen i det ovanndmnda malet Test
Claimants in the FII Group Litigation, punkt 48).
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Nir det for det forsta giller den utdelning som ett i landet hemmahorande bolag
erhaller fran ett i landet ej hemmahorande bolag, i vilket forstndmnda bolag innehar
en andel som ger det ett bestimmande inflytande 6ver besluten i det i landet ej
hemmahorande bolaget och mojlighet att avgora hur dess verksamhet ska bedrivas,
har domstolen slagit fast att tillimpningen av ett system med undantag fran skat-
teplikt for inhemska utdelningar och ett system med avrakning for utlaindska utdel-
ningar inte strider mot den princip om etableringsfrihet som stadgas i artikel 43 EG
sa lange den skattesats som tillimpas pa utlindska utdelningar inte Overstiger den
skattesats som tillampas pa inhemska sddana och sa linge avrikningen atminstone
motsvarar det belopp som har erlagts i det utdelande bolagets medlemsstat och upp
till det skattebelopp som paforts i det utdelningsmottagande bolagets medlems-
stat (domen i det ovanndmnda malet Test Claimants in the FII Group Litigation,
punkt 57).

Nir det for det andra géller i landet hemmahorande bolag som har erhéllit utdelning
fran ett bolag i vilket de innehar minst 10 procent av rosterna, utan att detta innehav
ger dem ett bestimmande inflytande 6ver det bolagets beslut eller ger dem mojlighet
att avgora hur dess verksamhet ska bedrivas, foljer det av domstolens réttspraxis att
tillampningen av ett system med undantag fran skatteplikt fér inhemska utdelningar
och ett system med avriakning for utlindska utdelningar inte, i den kontext som avser
den lagstiftning som é&r i fraga i malet vid den nationella domstolen, strider mot den
princip om fri rorlighet for kapital som stadgas i artikel 56 EG sa lange den skattesats
som tillimpas pa utldndska utdelningar inte dverstiger den skattesats som tillimpas
pa inhemska utdelningar och sé linge avridkningen atminstone motsvarar det belopp
som har erlagts i det utdelande bolagets medlemsstat och upp till det skattebelopp
som péforts i det utdelningsmottagande bolagets medlemsstat (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda malet Test Claimants in the FII Group Litiga-
tion, punkt 60).

Nir det slutligen for det tredje giller i landet hemmahorande bolag som har erhallit
utdelning fran bolag i vilka de innehar mindre dn 10 procent av rosterna slog
domstolen, efter att ha konstaterat att inhemsk utdelning &r undantagen fran skat-
teplikt avseende bolagsskatt, medan utlindsk utdelning pafors bolagsskatt samti-
digt som lattnad endast medges for den eventuella killskatt som innehallits pa
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utdelningen i den stat i vilken det utdelande bolaget d&r hemmahorande (domen i det
ovanndmnda malet Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 61), fast att
den skillnad i behandling som gors enligt en sadan lagstiftning som den som ér i fraga
i malet vid den nationella domstolen i forhallande till utdelning som i landet hemma-
horande bolag erhaller fran i landet ej hemmahorande bolag i vilka de innehar mindre
an 10 procent av rosterna utgor en restriktion av den fria rorligheten for kapital som
i princip ér forbjuden enligt artikel 56 EG (domen i det ovanndmnda malet Test Clai-
mants in the FII Group Litigation, punkt 65).

Domstolen slog direfter fast att endast den omstindigheten att det i fraga om
sddana innehav ankommer pé en medlemsstat att bestimma om och i vilken man
det ska forhindras att utdelade medel kedjebeskattas inte betyder att medlemsstaten
far tillimpa ett system enligt vilket utlindsk och inhemsk utdelning inte behandlas
likvardigt (domen i det ovanndmnda malet Test Claimants in the FII Group Litiga-
tion, punkt 61) och att oavsett om en medlemsstat i vilket fall som helst férfogar
over olika system for att undvika eller lindra kedjebeskattningen av utdelad vinst,
kan eventuella svarigheter vid faststdllandet av vilken skatt som faktiskt betalats i
en annan medlemsstat inte motivera ett sddant hinder for den fria rérligheten for
kapital som det som aterfinns i den lagstiftning som &r i fraga i malet vid den natio-
nella domstolen (domen i det ovanndmnda maélet Test Claimants in the FII Group
Litigation, punkt 70).

Domstolen slog foljaktligen fast att artikel 56 EG utgor hinder f6r en medlemsstats
lagstiftning, enligt vilken utdelning som ett i landet hemmahorande bolag erhaller
fran ett annat i landet hemmahorande bolag undantas fran skatteplikt avseende
bolagsskatt, medan utdelning som ett i landet hemmahoérande bolag erhaller fran
ett i landet ej hemmahorande bolag i vilket det forra bolaget innehar mindre dn
10 procent av rosterna bolagsbeskattas enligt samma lagstiftning, utan att det utdel-
ningsmottagande bolaget medges nagon avrakning for den skatt som det utdelande
bolaget faktiskt har erlagt i sin hemviststat (domen i det ovanndmnda malet Test
Claimants in the FII Group Litigation, punkt 74).
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s Mot bakgrund av vad som angetts ovan ska den forsta fragan besvaras enligt foljande:

— Artikel 43 EG ska tolkas s4, att den inte utgor hinder f6r en medlemsstats lagstift-
ning enligt vilken utdelning som ett i landet hemmahorande bolag erhaller fran ett
annat i landet hemmahorande bolag undantas fran skatteplikt avseende bolags-
skatt, medan saddan bolagsskatt ddremot enligt lagstiftningen péfors utdelning
som ett i landet hemmahdorande bolag erhéller fran ett i landet ej hemmahorande
bolag i vilket det forra bolaget innehar en andel som ger det ett bestimmande
inflytande 6ver besluten i det senare bolaget och en mojlighet att avgora hur detta
bolags verksamhet ska bedrivas, samtidigt som lagstiftningen i sistnamnda fall ger
ratt till avrakning for den skatt som det utdelande bolaget faktiskt har erlagt i den
medlemsstat dir det 4&r hemmahorande, sa linge den skattesats som tillimpas pa
utlindska utdelningar inte Overstiger den skattesats som tillampas pa inhemska
utdelningar och sa linge avridkningen atminstone motsvarar det belopp som har
erlagts i det utdelande bolagets medlemsstat och upp till det skattebelopp som
péforts i det utdelningsmottagande bolagets medlemsstat.

— Artikel 56 EG ska tolkas sd, att den inte utgor hinder f6r en medlemsstats lagstift-
ning enligt vilken utdelning som ett i landet hemmahorande bolag erhéller fran
ett annat i landet hemmahorande bolag undantas fran skatteplikt avseende
bolagsskatt, medan sddan bolagsskatt ddremot enligt lagstiftningen pafors utdel-
ning som ett i landet hemmahorande bolag erhaller fran ett i landet ej hemmaho-
rande bolag i vilket det forra bolaget innehar minst 10 procent av rosterna, samti-
digt som lagstiftningen i sistndmnda fall ger ritt till avrdkning for den skatt som
det utdelande bolaget faktiskt har erlagt i den medlemsstat dér det &r hemmaho-
rande, sd linge den skattesats som tillimpas pa utlindska utdelningar inte over-
stiger den skattesats som tillimpas pa inhemska utdelningar och sa ldnge avrak-
ningen dtminstone motsvarar det belopp som har erlagts i det utdelande bolagets
medlemsstat och upp till det skattebelopp som paforts i det utdelningsmotta-
gande bolagets medlemsstat.

— Artikel 56 EG ska dessutom tolkas s3, att den utgor hinder for en medlemsstats
lagstiftning enligt vilken utdelning som ett i landet hemmahorande bolag erhaller
fran ett annat i landet hemmahorande bolag undantas fran skatteplikt avseende
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bolagsskatt, medan sddan bolagsskatt ddremot enligt lagstiftningen pafors utdel-
ning som ett i landet hemmahorande bolag erhaller fran ett i landet ej hemmaho-
rande bolag i vilket det forra bolaget innehar mindre &n 10 procent av rdsterna,
utan att det utdelningsmottagande bolaget medges nagon avréikning for den skatt
som det utdelande bolaget faktiskt har erlagt i sin hemviststat.

Den andra fragan

Den hinskjutande domstolen har stéllt sin andra fraga till domstolen for att fa klarhet
i huruvida artiklarna 43 EG, 49 EG eller 56 EG ska tolkas s3, att de utgor hinder f6r en
lagstiftning i en medlemsstat enligt vilken undantag fran skatteplikt avseende bolags-
skatt medges for vissa utdelningar som i landet hemmahérande bolag erhaller fran i
landet hemmahorande forsiakringsbolag, medan ndmnda lagstiftning utesluter sddan
skattefrihet for motsvarande utdelningar som erhalls fran i landet ej hemmahorande
bolag.

Av rdttspraxis framgar i detta avseende att etableringsfriheten innefattar en rétt
for en medborgare i en medlemsstat att bilda och driva foretag, sarskilt bolag, i en
annan medlemsstat. En medborgare i en medlemsstat som i kapitalet i ett bolag som
ar etablerat i en annan medlemsstat innehar en andel som ger honom ett bestim-
mande inflytande 6ver besluten i bolaget och mojlighet att avgoéra hur dess verk-
sambhet ska bedrivas, utnyttjar saledes sin etableringsrétt (dom av den 13 april 2000 i
mal C-251/98, Baars, REG 2000, s. [-2787, punkt 22, samt domarna i de ovanndmnda
malen Cadbury Schweppes Overseas, punkt 31, och Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation, punkt 27).

Nir en eller flera personer hemmahorande i en medlemsstat forvéirvar andelar i ett
bolag som bildats och etablerats i en annan medlemsstat omfattas detta forvarv i
princip av EG-fordragets bestimmelser om fri rorlighet for kapital, nér ett sddant
innehav inte ger dessa personer ett bestimmande inflytande 6ver bolagets beslut och
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inte heller ger dem mojlighet att avgora hur bolagets verksamhet ska bedrivas (se, for
ett liknande resonemang, domarna i de ovanndmnda mélen Baars, punkt 22, Cadbury
Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, punkt 31, samt Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation, punkt 27).

I forevarande fall framgar det av beslutet om hénskjutande att klagandena i malet vid
den nationella domstolen, vilka var foremél for den lagstiftning som dr i fraga inom
ramen for den andra fragan, inte innehade nagon kontrollpost i kapitalet i de bolag
fran vilka de erhallit utdelning, utan endast ett portfdljinnehav i placeringssyfte pa
mindre dn 10 procent.

Den andra fragan ska saledes inte besvaras savitt den avser artikel 43 EG.

Detsamma giller i den man denna fraga avser artikel 49 EG.

Det framgar namligen av artikel 50 EG att i férdragets mening ska som tjénster anses
prestationer som normalt utférs mot ersittning, i den utstrickning de inte faller
under bestaimmelserna om fri rorlighet for kapital.

D& emellertid aktieutdelning frdn ett i en medlemsstat hemmahorande bolag som
erhélls av en medborgare i en annan medlemsstat dr oupplosligen forbunden med
en kapitalrorelse (dom av den 6 juni 2000 i mal C-35/98, Verkooijen, REG 2000,
s. [-4071, punkterna 29 och 30), omfattas denna transaktion inte av artikel 49 EG.
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De fragor som stillts ska foljaktligen besvaras uteslutande mot bakgrund av
artikel 56 EG.

Domstolen erinrar i detta avseende om att de atgidrder som i egenskap av restrik-
tioner for kapitalrorelser dr forbjudna enligt artikel 56.1 EG omfattar sddana
atgdarder som kan avhalla i en medlemsstat ej hemmahorande personer fran att
investera i denna medlemsstat eller som kan avhalla i denna medlemsstat hemma-
horande personer fran att investera i andra stater (dom av den 23 februari 2006 i
mél C-513/03, van Hilten-van der Heijden, REG 2006, s. I-1957, punkt 44, av den
25 januari 2007 i mal C-370/05, Festersen, REG 2007, s. [-1129, punkt 24, och av den
18 december 2007 i méal C-101/05, A, REG 2007, s. I-11531, punkt 40).

Section 208 ICTA tillimpas inom ramen for den i mélet vid den nationella domstolen
tillampliga lagstiftningen i princip varken pa transaktioner avseende pensioner eller
pé transaktioner avseende livforsakringar i utlandet, vilket medfor att utdelning som
hirror fran portfoljinvesteringar knutna till dessa transaktioner ar skattepliktiga i
Forenade kungariket. Om ett forsikringsbolag fore den 1 juli 1997 genom undantag
kunde vilja att denna section skulle tillimpas pa den utdelning som det inom ramen
for sina transaktioner avseende pensioner erholl fran i landet hemmahorande bolag,
skulle ett sadant val ddremot vara uteslutet i fraga om utdelning som inom ramen fér
sadana transaktioner erhallits fran i landet ej hemmahorande bolag.

Ett sadant system skulle strida mot artikel 56 EG om den utdelning som bolag
hemmahorande i en annan medlemsstat limnat till forsédkringsbolag hemmahorande
i Forenade kungariket pa det skattemissiga planet behandlades mindre forman-
ligt &n utdelning som bolag hemmahorande i Forenade kungariket lamnade (se,
for ett liknande resonemang, domarna i de ovanndmnda mélen Verkooijen, punk-
terna 34—38, och Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 64).
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Av beslutet om hénskjutande framgar inte i detta avseende att, med hénsyn till att
den valmojlighet som foreldg med avseende pa inhemsk utdelning innebar ett avsté-
ende fran avridkning, ett bolag som erholl utlindsk utdelning och som inte kunde
tillimpa nagon sadan valmojlighet behandlades mindre férmanligt pa grund av
denna omstédndighet.

Det ankommer pé den hénskjutande domstolen att undersoka om detta ér fallet.

I den mén det ddremot framgar av beslutet om hénskjutande att de bolag som i det
utdelande bolaget endast innehar en andel pa mindre &n 10 procent inte atnjot ndgon
lattnad for bolagsskatt som detta bolag erlagt i den medlemsstat dér det var hemma-
horande, var nimnda bolag foremal for en mindre formanlig skattemaéssig behand-
ling i strid med artikel 56 EG.

Enligt Forenade kungarikets regering ar det legitimt och proportionerligt att inte ge
dessa i landet hemmahorande bolag en storre littnad avseende bolagsskatten dn den
som eventuellt innehallits som kallskatt pa utdelningen. Det finns ndmligen praktiska
hinder mot att ge ett bolag vars andelsinnehav i det utdelande bolaget understiger
10 procent avrakning med ett belopp motsvarande den skatt som sistndmnda bolag
faktiskt har erlagt. I motsats till avrakning som medges for innehallen kallskatt férut-
satter avrakning for skatt som bolaget faktiskt har erlagt att langa och komplicerade
utredningar foretas. Det ar darfor legitimt att faststélla en troskel utifran andelsin-
nehavets omfattning.

Det ankommer visserligen i princip pa medlemsstaterna att, nér de infér mekanismer
for att undvika eller lindra kedjebeskattning av utdelade medel, faststélla vilken
kategori av skattskyldiga som ska omfattas av dessa mekanismer och att for detta
andamal infoéra granser baserade p& de andelar som dessa skattskyldiga innehar i
berérda utdelande bolag. Det dr endast i fraiga om de bolag i medlemsstaterna som
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dger en andel om minst 25 procent som det i artikel 4 i rddets direktiv 90/435/EEG av
den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem for moderbolag och dotter-
bolag hemmahorande i olika medlemsstater (EGT L 225, s. 6; svensk specialutgava,
omrade 9, volym 2, s. 25), jimford med artikel 3 i det direktivet, i dess vid tidpunkten
for omstindigheterna i malen vid den nationella domstolen géllande lydelse, fore-
skrivs en skyldighet for medlemsstaterna att — for det fall de inte fran skatteplikt
undantar vinst som ett i landet hemmahorande moderbolag erhaller frén ett i en
annan medlemsstat hemmahorande dotterbolag — ge detta moderbolag ritt att fran
sin skatt rdkna av inte bara den kallskatt som dotterbolagets hemviststat innehallit
utan ocksé den del av dotterbolagets skatt som beloper pa denna vinst (domen i det
ovanndmnda malet Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 67).

Aven om artikel 4 i direktiv 90/435 alltsa inte i friga om sadana innehav som inte
omfattas av direktivet hindrar att en medlemsstat beskattar vinst som ett i landet
ej hemmahorande bolag delar ut till ett i landet hemmahorande bolag, utan att det
senare bolaget beviljas nagon som helst skatteldttnad for den bolagsskatt som forst-
namnda bolag har erlagt i sin hemviststat, kan en medlemsstat bara utéva denna
behorighet nér det i dess nationella lagstiftning foreskrivs att den utdelning som ett
i landet hemmahorande bolag erhaller fran ett annat i landet hemmahorande bolag
dven ska beskattas hos det bolag som tar emot utdelningen utan att detta kan fa
ndgon ldttnad for den bolagsskatt som det utdelande bolaget har erlagt (domen i det
ovanndmnda malet Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 68).

Endast den omstdndigheten att det i frdga om sddana innehav ankommer pa en
medlemsstat att bestimma om och i vilken man det ska undvikas att utdelade medel
kedjebeskattas betyder ndmligen inte att medlemsstaten far tillimpa ett system enligt
vilket utlindsk utdelning behandlas annorlunda &n inhemsk siddan (domen i det
ovanndmnda maélet Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 69).

Oberoende av att en medlemsstat i vilket fall som helst férfogar 6ver olika system
for att undvika eller lindra kedjebeskattningen av utdelad vinst kan for ovrigt
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eventuella svarigheter vid faststéllandet av vilken skatt som faktiskt betalats i en
annan medlemsstat inte rattfardiga ett sddant hinder for den fria rorligheten for
kapital som det som framgar av den lagstiftning som é&r i fraga i malen vid den natio-
nella domstolen (domen i det ovanndmnda malet Test Claimants in the FII Group
Litigation, punkt 70 och ddr angiven rittspraxis).

I forevarande mal har Forenade kungarikets regering for ovrigt havdat att en sadan
skillnad i behandling dr motiverad av behovet att uppritthélla skattesystemets inre
sammanhang.

Av rdttspraxis framgar visserligen att behovet att sdkerstdlla skattesystemets
inre sammanhang kan rittfirdiga en begridnsning av utévandet av de grundlig-
gande rdttigheter som garanteras genom fordraget (dom av den 28 januari 1992 i
mél C-204/90, Bachmann, REG 1992, s. I-249, punkt 28, svensk specialutgava, tilligg,
s. 31, och i mal C-300/90, kommissionen mot Belgien, REG 1992, s. I-305, punkt 21).

Av rattspraxis framgar dock dven att det, for att ett argument grundat pa en sddan
motivering ska kunna vinna framgang, visas att det foreligger ett direkt samband
mellan den aktuella skatteférdelen och den kompensation i form av ett visst skat-
teuttag som svarar mot denna fordel (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovannidmnda malet Verkooijen, punkt 57, dom av den 15 juli 2004 i mal C-315/02,
Lenz, REG 2004, s. I-7063, punkt 35, och av den 14 september 2006 i mal C-386/04,
Centro di Musicologia Walter Stauffer, REG 2006, s. I-8203, punkt 53, samt domen i
det ovanndmnda maélet Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 93).

Aven om den skattelagstiftning som ir i friga i malet vid den nationella domstolen
bygger pa ett samband mellan skatteférdelen och det kompenserande skatteuttaget
genom att den innehaller en bestimmelse om avrékning, nér det giller utdelning som
erhallits fran ett i landet ej hemmahorande bolag i vilket ett i landet hemmahorande
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moderbolag innehar 10 procent eller mer av rosterna, borde kravet pa att det fore-
ligger ett sddant direkt samband nédmligen leda just till att samma skatteférdel dven
beviljas bolag som erhaller utdelning fran i landet ej hemmahorande bolag i vilka ett
i landet hemmahorande moderbolag innehar mindre dn 10 procent av rosterna, da ju
dven de senare bolagen har att betala bolagsskatt i sina hemviststater pa den utdel-
ning de ldmnar (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet
Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 93).

Den restriktion som konstaterats i punkt 58 i forevarande beslut kan alltsa inte ratt-
fardigas av behovet att uppratthalla skattesystemets inre sammanhang.

Den andra fragan ska saledes besvaras pé foljande sitt. Artikel 56 EG ska tolkas s, att
den utgor hinder for en medlemsstats lagstiftning enligt vilken undantag fran skatte-
plikt avseende bolagsskatt medges for vissa utdelningar som i landet hemmahorande
bolag erhéller frén i landet hemmahorande forsakringsbolag, medan ndmnda lagstift-
ning utesluter ett sddant undantag fran skatteplikt for motsvarande utdelningar som
erhalls fran i landet ej hemmahorande bolag i den man detta innebédr en mindre
féormanlig behandling av sistndmnda utdelningar.

Den tredje fragan

Den hinskjutande domstolen har stéllt sin tredje friga till domstolen for att fa klarhet
i huruvida artiklarna 43 EG, 49 EG eller 56 EG ska tolkas sa, att de utgor hinder for
en medlemsstats lagstiftning i vilken det dels foreskrivs att beskattningsunderlaget
for ett i landet hemmahorande bolag som ér etablerat i denna medlemsstat inklu-
derar vinst som genererats i ett CFC-bolag i en annan medlemsstat niar den beskatt-
ningsniva som tillimpas dir pa denna vinst &r lagre 4n den beskattningsniva som ar
tillamplig i den forstndmnda staten, dels uppstélls vissa krav pa 6verensstimmelse
nér det i landet hemmahorande bolaget 6nskar vara undantaget frén skattskyldighet
med avseende pa de skatter som redan erlagts pa vinsten i detta kontrollerade bolag i
den stat dédr det &r hemmahorande.
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Domstolen konstaterar for det forsta att den i sin dom i det ovanndmnda malet
Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas foranleddes att préva denna
fraga i dess forsta del och att domstolens svar i domen i det malet foljaktligen kan
overforas i alla delar pa forevarande mal.

I den domen slog domstolen fast att eftersom CFC-lagstiftningen rér den beskattning
som under vissa forhallanden sker av vinster i dotterbolag som dr hemmahoérande
utanfor Forenade kungariket och i vilka ett i Forenade kungariket hemmahorande
bolag dger en andel som ger det kontrollen éver nimnda dotterbolag ska ndmnda
lagstiftning prévas mot artiklarna 43 EG och 48 EG (domen i det ovanndmnda maélet
Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, punkt 32).

Om det antas att denna lagstiftning verkar inskridnkande pé friheten att tillhandahéalla
tjanster och den fria rorligheten for kapital, ar en sddan verkan en oundviklig f6ljd av
ett eventuellt hinder for etableringsfriheten och den skulle under inga omsténdig-
heter kunna motivera att ndmnda lagstiftning provades sjélvstindigt med beaktande
av artiklarna 49 EG och 56 EG (domen i det ovanndmnda mélet Cadbury Schweppes
och Cadbury Schweppes Overseas, punkt 33).

Domstolen konstaterade dérefter att CFC-lagstiftningen medf6r en skillnad i behand-
lingen av i landet hemmahorande bolag nér det géller nivan pa beskattningen av det
bolag i vilket det innehar en andel som sikerstéller dess kontroll 6ver det bolaget
och att denna skillnad i behandling skapar en skattemissig nackdel for det i landet
hemmahorande bolaget pa vilket CFC-lagstiftningen ér tillimplig (domen i det ovan-
ndmnda malet Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, punkterna 43
och 45).

Domstolen fann foljaktligen att den sirskilda beskattning som foljer av CFC-lagstift-
ningen och den nackdel som denna foranleder for i landet hemmahorande bolag,
med dotterbolag som ar foremal for en lédgre beskattningsnivé i en annan medlems-
stat, kan hindra sadana bolag fran att utdva sin etableringsfrihet, eftersom de kan
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avhallas fran att bilda, forvirva eller bibehélla ett dotterbolag i en medlemsstat dér
detta dr foremal for en sddan beskattningsniva, och den fann att dessa alltsé innebér
en inskrankning av etableringsfriheten i den mening som avses i artiklarna 43 EG och
48 EG (domen i det ovanndmnda malet Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes
Overseas, punkt 46).

En nationell bestimmelse som inskrdnker etableringsfriheten kan emellertid vara
motiverad ndr den specifikt avser fiktiva upplagg som iscensitts for att kringga
lagstiftningen i den berérda medlemsstaten (domen i det ovannidmnda mélet
Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, punkt 51 och dir angiven
rattspraxis).

Av detta foljer att for att en inskrankning i etableringsfriheten ska kunna motiveras
av behovet att motverka missbruk maste det specifika dndamalet med en siddan
inskrankning vara att hindra beteenden som bestar i att iscensitta fiktiva upplidgg
som inte har ndgon ekonomisk forankring och med vilka syftet ér att undvika skatt
som normalt ska betalas pa den vinst som genererats i verksamhet som bedrivs inom
det nationella territoriet (domen i det ovanndmnda malet Cadbury Schweppes och
Cadbury Schweppes Overseas, punkt 55).

Konstaterandet att det foreligger ett sadant upplidgg forutsitter ndmligen, férutom
ett subjektivt element i form av en avsikt att uppna en skattemadssig fordel, att det
av de objektiva omstédndigheterna framgar att det dndamal som efterstravas med
etableringsfriheten inte har uppnatts trots att kraven i gemenskapsriatten formellt
sett har iakttagits (domen i det ovanndamnda maélet Cadbury Schweppes och Cadbury
Schweppes Overseas, punkt 64 och dér angiven réttspraxis).

For att CFC-lagstiftningen ska vara forenlig med gemenskapsratten kréivs under dessa
omstindigheter att beskattning enligt denna lagstiftning under nu beskrivna forhal-
landen ar utesluten nér bildandet av ett CFC-bolag har en ekonomisk férankring,
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oavsett om det dven finns skattebetingade skél for bildandet. Detta konstaterande
ska grundas pa objektiva omsténdigheter, som kan kontrolleras av utomstdende och
som bland annat ska avse i vilken grad CFC-bolaget existerar fysiskt i form av lokaler,
personal och utrustning (domen i det ovanndmnda malet Cadbury Schweppes och
Cadbury Schweppes Overseas, punkterna 65 och 67).

Det ankommer i forevarande mal p& den hdnskjutande domstolen att préva huruvida
motivtestet, sadant det definieras i CFC-lagstiftningen, i likhet med vad Forenade
kungarikets regering har hidvdat kan tolkas sd, att beskattningen enligt ndmnda
lagstiftning &dr begransad till fiktiva uppldgg eller huruvida de kriterier som testet vilar
pa tviartom innebdr att det i landet hemmahorande moderbolaget omfattas av CFC-
lagstiftningens tillimpningsomrade nér inget av de i lagen foreskrivna undantagen
ar tillampligt och viljan att uppna en minskning av skatten i Forenade kungariket
ar ett av huvudskailen till att CFC-bolaget bildats, trots att det inte foreligger nigra
objektiva omsténdigheter som kan pévisa att det foreligger ett uppldgg av detta slag.
I forstndmnda fall bér CFC-lagstiftningen anses vara forenlig med artiklarna 43 EG
och 48 EG. Vad avser det andra fallet strider diremot ndmnda lagstiftning mot artik-
larna 43 EG och 48 EG (domen i det ovanndmnda malet Cadbury Schweppes och
Cadbury Schweppes Overseas, punkterna 72—74).

Med hénsyn till vad som anforts ovan ska artiklarna 43 EG och 48 EG tolkas s§, att
de utgor hinder for att en vinst som genererats i ett CFC-bolag i en medlemsstat
ska inkluderas i beskattningsunderlaget for ett i en annan medlemsstat hemmaho-
rande bolag som &r etablerat dir, ndr denna vinst ar foremal for en lagre beskatt-
ningsniva i den forstndmnda medlemsstaten &n den som tillimpas i sistndimnda stat,
savida inte ett sddant inkluderande endast ska ske vid fall av fiktiva uppldgg, som sker
i syfte att undvika den nationella skatt som normalt ska betalas. En sddan beskatt-
ningsatgird far dirmed inte vidtas nér det pa grundval av objektiva omstandigheter
som kan kontrolleras av utomstdende framgér att nimnda CFC-bolag verkligen har
etablerats i den mottagande medlemsstaten, oavsett om det foreligger skattemissiga
skal till etableringen, och att det bedriver faktisk ekonomisk verksamhet diar (domen
i det ovanndmnda mélet Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas,
punkt 75).
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Vad for det andra giller de krav p& dverensstimmelse som uppstalls for att ett i landet
hemmahorande bolag ska undantas fran skattskyldighet for vinsten i ett CFC-bolag
papekar domstolen for det forsta att den i domen i det ovanndmnda malet Cadbury
Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas slog fast att det i landet hemmaho-
rande bolaget ér det som har de bdsta mdjligheterna att visa att det inte har skapat
nagra fiktiva uppldgg utan ekonomisk forankring i syfte att undga den skatt som det
normalt skulle ha erlagt pa den vinst som genererats i verksamhet som bedrivs inom
det nationella territoriet, och att det i landet hemmahorande bolaget maste ges till-
falle att lagga fram de omstandigheter som visar att CFC-bolaget verkligen etablerats
och som visar att sistnamnda bolags verksamhet utgor en faktisk verksamhet (domen
i det ovanndmnda maélet Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas,
punkt 70).

I forevarande kontext foljer dessa krav pd Overensstimmelse automatiskt av den
bedémning, som det erinrats om i punkt 81 i forevarande beslut, pa vilken CFC-
lagstiftningens forenlighet vilar.

A andra sidan slog domstolen i domen i det ovannamnda malet Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation fast att en nationell lagstiftning som, f6r bestimningen av
om en transaktion utgor ett fiktivt upplagg uteslutande for skattedandamal, baserar
sig pa en provning av objektiva och verifierbara omstédndigheter ska anses halla sig
inom granserna for vad som krévs for att férhindra missbruk. Detta forutsétter dock
for det forsta att den skattskyldige i alla de fall dér ett sddant fiktivt upplagg inte
kan uteslutas bereds mojlighet att utan onddig administrativ omgang lidgga fram
uppgifter som ror eventuella affirsméssiga skél som foranlett detta upplagg (domen i
det ovanndmnda malet Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 82).

Artiklarna 43 EG och 48 EG ska foljaktligen tolkas sa, att de inte utgér hinder for en
medlemsstats skattelagstiftning i vilken det uppstills vissa krav pa 6verensstimmelse
ndr det i landet hemmahorande bolaget avser att undantas fran skatt som redan
erlagts pd CFC-bolagets vinst i den stat dir det 4r hemmahorande i den man syftet
med dessa krav dr att det ska kontrolleras huruvida det har skett en verklig etablering
av CFC-bolaget och huruvida sistnamnda bolags verksamhet utgor en faktisk verk-
sambhet, utan att detta innebar onddig administrativ omgéng.
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Den tredje fragan ska alltsa besvaras pa foljande sitt:

— Artiklarna 43 EG och 48 EG ska tolkas s3, att de utgor hinder for att beskattnings-

underlaget for ett i landet hemmahorande bolag som ar etablerat i en medlems-
stat inkluderar vinst som genererats i en annan medlemsstat av ett CFC-bolag
i en annan medlemsstat nir den beskattningsnivd som tillimpas dédr pa denna
vinst &r lagre d4n den beskattningsniva som ér tillimplig i den forstndimnda staten,
savida inte detta inkluderande endast beror fiktiva uppldgg som foretas i syfte att
undga den inhemska skatt som normalt ska erlaggas.

En sddan beskattningsbestimmelse far foljaktligen inte tillimpas nédr det pé
grundval av objektiva omstdndigheter som kan kontrolleras av utomstaende
framgar att ndimnda CFC-bolag, trots att det finns skattebetingade skl dérfor,
verkligen har etablerats i den mottagande medlemsstaten, och att det bedriver
faktisk ekonomisk verksamhet dér.

Artiklarna 43 EG och 48 EG ska emellertid tolkas s, att de inte utgor hinder for
en nationell skattelagstiftning i vilken det uppstills vissa krav pa overensstam-
melse ndr det i landet hemmahorande bolaget avser att undantas fran skatt som
redan erlagts pa det kontrollerade bolagets vinst i den stat dar det &r hemmaho-
rande i den man malet med dessa krav &r en kontroll av att det har skett en verklig
etablering av CFC-bolaget och att sistndmnda bolags verksamhet utgor en faktisk
verksamhet, utan att detta innebar onddig administrativ omgang.

Den fjérde fragan

Den hinskjutande domstolen har stéllt sin fjarde fraga till domstolen for att fa klarhet
i huruvida svaret pa den forsta och den tredje fragan blir annorlunda om det i landet
ej hemmahorande bolaget 4r hemmahorande i tredjeland.
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Domstolen erinrar i detta avseende for det forsta om att fordragets kapitel om etable-
ringsfrihet inte innehéller nagon bestimmelse som utstracker tillimpningsomradet
for dess bestammelser till att omfatta dven situationer dér ett bolag i en medlems-
stat etablerar sig i ett tredjeland (se, for ett liknande resonemang, beslut av den
10 maj 2007 i mal C-102/05, A och B, REG 2007, s. I-3871, punkt 29, och dom av den
24 maj 2007 i mal C-157/05, Holbock, REG 2007, s. I-4051, punkt 28).

Den fjirde fragan ska dérfor besvaras endast med avseende pa de bestimmelser for
vilka artikel 56 EG utgor hinder, med hénsyn till svaren pa den forsta, den andra och
den tredje fragan.

Det ska i det avseendet erinras om att det genom artikel 56.1 EG har skett en libe-
ralisering av kapitalrorelser medlemsstaterna emellan och mellan medlemsstaterna
och tredjelinder. For det dandamalet foreskrivs i denna artikel att inom ramen for
kapitlet med rubriken “Kapital och betalningar” ska alla restriktioner for kapital-
rorelser mellan medlemsstater samt mellan medlemsstater och tredjeland vara
forbjudna (dom av den 14 december 1995 i de forenade malen C-163/94, C-165/94
och C-250/94, Sanz de Lera m.fl., REG 1995, s. [-4821, punkt 19, samt domarna i de
ovannidmnda malen van Hilten-van der Heijden, punkt 37, och A, punkt 20).

Domstolen har dessutom slagit fast att nar det giller kapitalrérelser mellan medlems-
staterna och tredjelander kan artikel 56.1 EG jamford med artiklarna 57 EG och
58 EG éaberopas vid nationell domstol och medféra att nationella bestimmelser som
strider mot dessa artiklar inte far tillimpas, oberoende av vilken kategori av kapital-
rorelser som dr i fraga (domen i det ovanndmnda malet A, punkt 27).

Det framgar visserligen av domstolens réttspraxis att omfattningen av denna rétt
for medlemsstaterna att tillimpa vissa for kapitalrorelserna restriktiva atgérder inte
kan faststéllas utan hinsyn till den omsténdigheten att kapitalrorelserna till eller
fran tredjeldnder sker i ett annat réttsligt ssmmanhang &n de som dger rum inom
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gemenskapen. Pd grund av graden av rittslig integration mellan medlemsstaterna och
gemenskapen — bland annat férekomsten av gemenskapens lagstiftningsatgarder for
samarbete mellan de nationella skattemyndigheterna, sasom radets direktiv 77/799/
EEG av den 19 december 1977 om 6msesidigt bistand av medlemsstaternas behoriga
myndigheter pa direktbeskattningens omrdde (EGT L 336, s. 15; svensk specialut-
gava, omrade 9, volym 1, s. 64) — ér sdlunda en medlemsstats beskattning av ekono-
misk verksamhet med gransoéverskridande inslag som bedrivs inom gemenskapen
inte alltid jamforbar med beskattningen av ekonomisk verksamhet som har koppling
till forhallandet mellan medlemsstaterna och tredjeland (domen i det ovannimnda
maélet Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 170).

Det kan inte heller uteslutas att en medlemsstat kan visa att en restriktion for kapi-
talrorelser till eller fran tredjelinder d4r motiverad av ett visst skél, under omstén-
digheter dér detta skal inte med giltig verkan skulle kunna motivera en restriktion
for kapitalrorelser mellan medlemsstater (domen i det ovanndmnda malet A, punk-
terna 36 och 37).

Nir det giller de skil som Forenade kungarikets regering har framfort for att ratt-
fardiga de nationella atgdrder som avses i den forsta och den andra fragan, bland
annat behovet av att upprétthalla skattesystemets inre sammanhang, konstaterar
domstolen att nimnda regering inte har framfért nagon omstandighet som forklarar
varfor dessa skl rittfardigar ndmnda atgérder i forhallandet mellan en medlemsstat
och tredjeldnder.

Vad for 6vrigt angar de svarigheter som dr forenade med kontrollen av att vissa villkor
iakttas av bolag som dr hemmahorande i tredjelédnder, har domstolen i ssmband med
den fria rorligheten for kapital funnit att nér lagstiftningen i en medlemsstat innebér
att en skattefordel villkoras av att vissa villkor ar uppfyllda och kontrollen av att s&
ar fallet bara kan ske genom erhallande av uppgifter fran de behoriga myndigheterna
i ett tredjeland, har denna medlemsstat i princip ritt att neka beviljandet av denna
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fordel om det, bland annat pa grund av att det inte finns ndgon avtalsforpliktelse
for detta tredjeland att tillhandahalla information, visar sig vara omojligt att erhalla
denna information fran nimnda land (domen i det ovanndmnda maélet A, punkt 63).

Av den domen framgér f6ljaktligen att artiklarna 56 EG — 58 EG ska tolkas s, att de
inte utgor hinder f6r en medlemsstats lagstiftning i vilken det féreskrivs att en skatte-
fordel avseende skatten pa utdelning endast far medges om det utdelande bolaget hor
hemma i en stat inom Europeiska ekonomiska samarbetsomradet eller i en stat med
vilken den medlemsstat som beskattar inkomsten har ingatt ett dubbelbeskattnings-
avtal som innehdller en bestimmelse om informationsutbyte, nir det for denna skat-
tefrihet kravs att vissa villkor dr uppfyllda och att de behdriga myndigheterna i denna
medlemsstat kan kontrollera att sa &r fallet endast om de far tillgang till uppgifter
fran den stat dér det utdelande bolaget hor hemma (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovanndmnda malet A, punkt 67).

Med hinsyn till vad som anforts ovan ska den fjarde tolkningsfragan besvaras enligt
foljande: Artiklarna 56 EG — 58 EG ska tolkas sa, att de inte utgér hinder for en
medlemsstats lagstiftning enligt vilken en skattefordel avseende bolagsskatten medges
for vissa utdelningar som i landet hemmahorande bolag erhaller fran andra i landet
hemmahorande bolag, medan en sddan fordel dr utesluten nir det giller utdelningar
som erhélls fran i tredjeland hemmahorande bolag, bland annat nir det for bevil-
jandet av ndimnda fordel krévs att vissa villkor dr uppfyllda och de behoriga myndig-
heterna i denna medlemsstat kan kontrollera att sé &r fallet bara om de fér tillgang till
uppgifter fran det tredjeland i vilket det utdelande bolaget &r hemmahorande.

Den femte fragan

Den hanskjutande domstolen har stillt sin femte fraga for att fa klarhet i huruvida —
nédr en medlemsstat fére den 31 december 1993 har vidtagit de atgérder som beskrivs
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i forsta, andra och tredje fragorna och efter detta datum har dndrat dessa atgérder
pa det sitt som angetts i beslutet om hédnskjutande och dessa atgérder i sin éndrade
form utgor otillatna restriktioner enligt artikel 56 EG — dessa restriktioner ska anses
som restriktioner som inte var i kraft den 31 december 1993 i den mening som avses
i artikel 57 EG.

Domstolen erinrar i detta avseende for det forsta om att artikel 56 EG enligt orda-
lydelsen i artikel 57.1 EG inte paverkar tillimpningen gentemot tredjeland av
restriktioner som dr i kraft den 31 december 1993 enligt nationell lagstiftning
eller gemenskapsritt for sddana kapitalrorelser till eller fran tredjeland som géller
direktinvesteringar, inbegripet investeringar i fast egendom, etablering, tillhanda-
hallande av finansiella tjdnster eller emission och introduktion av virdepapper pa
kapitalmarknader.

Den femte fragan ska alltsa besvaras endast till den del den avser atgérder for vilka
artikel 56 EG utgor hinder med hénsyn till svaren pé forsta, andra och tredje fragorna.

Domstolen konstaterar att pd grundval av den information som den hénskjutande
domstolen har lamnat i fraga om den nationella rétt som &r tillamplig i mélet vid den
nationella domstolen, aktualiseras den femte fragan bara i forhallande till den tredje
fragan, ndgot som kommissionen har papekat i sitt yttrande till domstolen.

Nir det giller de nationella atgirder som befunnits sta i strid med artikel 56 EG
inom ramen for svaren pa den forsta och den andra fragan, har den hénskjutande
domstolen namligen inte tillhandahallit ndgon uppgift som mojliggor en kontroll av
huruvida dessa atgérder vidtogs fore den 31 december 1993 och dndrades efter detta
datum pa ett sitt som dr relevant for tillampningen av artikel 57.1 EG.
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Den femte fragan ska dédrmed inte besvaras i den man den avser den forsta och den
andra fragan.

Vad det for det andra angar den femte fragan i den man den avser den tredje fragan
erinrar domstolen om att det inom ramen for svaret pa denna sistndmnda fraga i
férevarande beslut har preciserats att eftersom CFC-lagstiftningen ror beskattningen
pa vissa villkor av vinst i dotterbolag som dr hemmahorande utanfor Forenade kunga-
riket, i vilka ett i landet hemmahorande bolag innehar en andel som sékerstéller dess
kontroll 6ver dessa dotterbolag, ska nimnda lagstiftning undersokas med avseende
pa artiklarna 43 EG och 48 EG.

Domstolens svar pa den tredje fragan avser alltsa inte alls artikel 56 EG.

Om det vidare antas att de nationella atgdrder som domstolen vid besvarandet av
den tredje fragan funnit sta i strid med artiklarna 43 EG och 48 EG har en restriktiv
inverkan pa den fria rorligheten for kapital, bor denna verkan anses som en ound-
viklig f6ljd av ett eventuellt hinder for etableringsfriheten och den kan darfor inte
motivera att nimnda atgérder provas mot artikel 56 EG — 58 EG (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda malet Cadbury Schweppes och Cadbury
Schweppes Overseas, punkt 33, dom av den 3 oktober 2006 i mal C-452/04, Fidium
Finanz, REG 2006, s. I-9521, punkterna 48 och 49, domen i det ovanndmnda malet
Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 34, och beslutet i det ovan-
niamnda malet A och B, punkt 27).

Den femte fragan ska saledes inte besvaras i den mén den avser den tredje fragan.
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Sjdtte—tolfte fragorna

Den hénskjutande domstolen har stillt sjatte—tolfte tolkningsfragorna, vilka hér ska
provas tillsammans, for att — i hédndelse av att de nationella bestimmelser som avses
i foregdende fragor anses vara oforenliga med gemenskapsritten — fa klarhet i huru-
vida den talan som klagandena i malen vid den nationella domstolen véckt i syfte
att avhjdlpa en sadan oférenlighet ska klassificeras som en talan om aterbetalning av
réttsstridigt uppburna belopp, som rittsstridigt nekade fordelar eller i stillet som en
skadestandstalan. For det senare fallet 6nskar den hénskjutande domstolen fa klarhet
i huruvida de villkor som uppstills i domen i de ovanndmnda férenade malen Bras-
serie du pécheur och Factortame, punkterna 51 och 66, ska uppfyllas, och om det i
detta avseende fordras att hdnsyn tas till den form som i nationell lagstiftning fore-
skrivs for vickande av sadan talan.

Nar det giller tillimpningen av de villkor enligt vilka en medlemsstat ar skyldig att
ersitta en skada som enskilda lidit pad grund av ett asidosédttande av gemenskaps-
ritten har den hianskjutande domstolen bett domstolen att ge anvisningar avseende
kravet pd en tillrackligt klar 6vertradelse av gemenskapsritten och i fraga om kravet
pa kausalitet mellan overtridelsen av den skyldighet som aligger medlemsstaten och
den skada som de skadelidande lidit.

Den hinskjutande domstolen har dven fragat huruvida det vid faststéllelsen av de
forluster som ska téckas eller ersittas maste beaktas huruvida de skadelidande har
gjort nodvandiga anstrangningar for att undvika skadan genom att bland annat vicka
talan vid domstol.

Domstolen konstaterar att den har fatt tillfille att erinra om att det inte 4r domstolen
som har att rattsligt klassificera de ansokningar som klagandena har ingett till den
nationella domstolen. Det ankommer pa dem att under den nationella domstolens
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kontroll ange vad talan avser och grunden for denna (talan om aterbetalning eller om
skadestind) (domarna i de ovanndmnda maélen Test Claimants in the FII Group Liti-
gation, punkt 201, och Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 109).

Domstolen har dven erinrat om att enligt fast rattspraxis utgor ratten att erhalla ater-
betalning av avgifter som i en medlemsstat har tagits ut i strid med gemenskaps-
réttsliga regler en f6ljd av och ett komplement till de réttigheter som medborgarna
har tillerkdnts i de gemenskapsrittsliga bestimmelserna, sdsom dessa har tolkats
av domstolen. Medlemsstaten ska séledes i princip aterbetala de avgifter som har
uppburits i strid med gemenskapsritten (domarna i de ovanndmnda mélen Test
Claimants in the FII Group Litigation, punkt 202, och Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation, punkt 110).

I avsaknad av gemenskapsrittsliga bestimmelser pa omradet for aterbetalning av
réttsstridigt uttagna nationella skatter dr det i varje medlemsstats nationella ratts-
ordning som det ska anges vilka domstolar som ar behoriga och vilka forfaranden
for att viacka talan som &r avsedda att tillvarata rattigheter som for enskilda foljer av
gemenskapsritten. Dessa forfaranden far emellertid varken vara mindre forménliga
dn dem som avser liknande talan baserad pé& nationell ritt (likvdrdighetsprincipen)
eller gora det i praktiken omojligt eller orimligt svért att utova réttigheter som foljer
av gemenskapsritten (effektivitetsprincipen) (domarna i de ovanndmnda mélen Test
Claimants in the FII Group Litigation, punkt 203, och Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation, punkt 111).

Dessutom giller att ndr en medlemsstat har tagit ut skatter eller avgifter i strid med
gemenskapsrittsliga bestimmelser ska de rattssokande ha ratt till aterbetalning inte
bara av den rittsstridigt uppburna skatten, utan ockséa av de belopp som betalats till
denna stat eller som innehallits av denna i direkt anslutning till denna skatt. Detta
omfattar dven forluster i form av att penningbelopp inte dr disponibla pa grund av
det fortida uttaget av skatten (domarna i de ovanndmnda mélen Test Claimants in
the FII Group Litigation, punkt 205, och Test Claimants in the Thin Cap Group Liti-
gation, punkt 112).
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Domstolen har dock preciserat att varken de skattelidttnader eller andra skattefor-
delar som ett i landet hemmahorande bolag kan ha avstatt ifran for att fullt ut kunna
kvitta den réttsstridigt uppburna skatten mot ett belopp som ska erliggas for en
annan skatt eller de kostnader som bolagen i denna koncern har haft for att anpassa
sig till den aktuella nationella lagstiftningen kan kompenseras pa grundval av gemen-
skapsritten genom en talan om aterbetalning av den réttsstridigt uppburna skatten
eller av belopp som betalats till den berorda medlemsstaten eller som innehallits av
denna i direkt samband med denna skatt (domen i det ovannidmnda maélet Test Clai-
mants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 113).

Under omstandigheterna i forevarande mal vilar sadana kostnader pé beslut fattade
av klagandena i mélet vid den nationella domstolen och kan alltsa inte for dem utgora
en oundviklig foljd av att skattelagstiftningen i Forenade kungariket tillimpas pa
utdelningar och pa CFC-bolag (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovan-
ndmnda malen Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 113).

Det ankommer alltsd p& den nationella domstolen att avgora om de kostnader som
raknas upp i foregaende punkt utgor en ekonomisk forlust fér berérda bolag pa grund
av ett asidosidttande av gemenskapsritten som kan tillskrivas den berérda medlems-
staten (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovanndmnda malen Test Clai-
mants in the FII Group Litigation, punkt 208, och Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation, punkt 114).

Domstolen har ocksd, utan att darfor utesluta att statens ansvar pa grundval av den
nationella ritten kan goras gillande under mindre restriktiva forutsittningar, erinrat
om att de villkor som géller for en medlemsstats skyldighet att ersétta skada som
har vallats enskilda genom sddana 6vertrddelser av gemenskapsritten som kan till-
skrivas medlemsstaten dr tre till antalet, ndmligen att syftet med den rittsregel som
har overtritts dr att ge enskilda rattigheter, att 6vertriddelsen ér tillrdckligt klar och
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att det finns ett direkt orsakssamband mellan &sidoséttandet av medlemsstatens
skyldighet och den skada som de drabbade personerna har lidit (domarna i de ovan-
ndmnda malen Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 209, och Test Clai-
mants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 115).

I detta avseende giller att det i princip dr de nationella domstolarna som, i enlighet
med domstolens riktlinjer for genomforandet av de villkor som mojliggor ett fast-
stillande av medlemsstaternas ansvar for skada som har vallats enskilda genom
overtriddelser av gemenskapsritten, ska ombesorja genomforandet (domarna i de
ovanndmnda malen Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 210, och Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 116).

I frdga om den lagstiftning som ir i fraga i mélet vid den nationella domstolen ar det
uppenbart att det forsta kriteriet 4r uppfyllt vad betréffar artiklarna 43 EG och 56 EG.
Dessa bestimmelser ger nidmligen enskilda personer réttigheter (domarna i de ovan-
nidmnda malen Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 211, och Test Clai-
mants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 117).

Nar det giéller det andra kriteriet erinrar domstolen om att en dvertriddelse av gemen-
skapsrdtten dr tillrackligt klar om en medlemsstat vid utévandet av sin normgiv-
ningsmakt uppenbart och allvarligt har missbedomt granserna for utévandet av
sina befogenheter. Vidare giller att enbart den omstédndigheten att en medlemsstat
har brutit mot gemenskapsrétten kan vara tillracklig for att det ska vara fraga om
en tillrackligt klar 6vertradelse, om den aktuella medlemsstaten vid tidpunkten da
den begick 6vertriddelsen forfogade over ett i hog grad begrinsat, eller till och med
obefintligt, utrymme for skonsmissig bedomning (domarna i de ovanndmnda maélen
Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 212, och Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation, punkt 118).
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For att faststélla huruvida det foreligger ett asidoséttande av gemenskapsritten som
utgor en tillrackligt klar 6vertréddelse, ska alla kriterier som kénnetecknar den situ-
ation som den nationella domstolen har att préva beaktas. Till dessa kriterier hor
sarskilt den overtrdadda regelns grad av klarhet och precision, fordragsbrottets eller
den vallade skadans avsiktliga eller oavsiktliga karaktdr, den urséktliga eller icke
urséktliga karaktdren av en eventuell réttsvillfarelse och den omsténdigheten att en
av en gemenskapsinstitution intagen standpunkt har kunnat bidra till antagandet
eller uppréatthallandet av bestimmelser eller nationell praxis som strider mot gemen-
skapsrdtten (domarna i de ovanndmnda malen Test Claimants in the FII Group Liti-
gation, punkt 213, och Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 119).

Domstolen har under alla forhallanden redan preciserat att en Overtridelse av
gemenskapsritten dr uppenbart klar da den har fortsatt trots att det har avkunnats
en dom i vilken det ifragasatta fordragsbrottet faststélls eller det finns ett forhands-
avgorande eller en fast rattspraxis fran domstolen i denna fraga, av vilka det framgar
att agerandet i fraga utgor en Overtrddelse (domarna i de ovanndmnda malen Test
Claimants in the FII Group Litigation, punkt 214, och Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation, punkt 120).

I forevarande fall maste den nationella domstolen vid beddmningen av huruvida ett
asidosdttande av artikel 43 EG eller 56 EG, som den berérda medlemsstaten gjort sig
skyldig till, utgor en tillrackligt klar 6vertréddelse ta hénsyn till att f6ljdverkningarna
av den fria rorlighet som hignas av fordraget endast gradvis har framtrétt inom ett
sadant omrade som den direkta beskattningens (domarna i de ovanndmnda malen
Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 215, och Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation, punkt 121).

Vad betriffar det tredje kriteriet, det vill sdga kravet pa ett direkt orsakssamband
mellan asidosdttandet av den skyldighet som avilar medlemsstaten och skadan for de
skadelidande, ér det den hdnskjutande domstolens uppgift att kontrollera huruvida
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den pastddda skadan utgor ett tillriackligt direkt resultat av asidosédttandet av gemen-
skapsritten for att staten ska bli skyldig att ersitta densamma (domarna i de ovan-
ndmnda malen Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 218, och Test Clai-
mants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 122).

Med forbehdll for sjalva ritten till skadestand, vilken grundar sig direkt pa gemen-
skapsrétten d& dessa forutsattningar dr uppfyllda, dr det ndmligen inom ramen for
den nationella skadestandsrdtten som staten ska ersitta foljderna av den vallade
skadan, forutsatt att de villkor som faststills i nationell skadestandslagstiftning inte
ar mindre formanliga 4n de som avser liknande erséttningsansprak som grundar sig
pa nationella forhéllanden eller dr utformade pa ett sddant sitt att det i praktiken blir
omojligt eller orimligt svart att fa skadestand (domarna i de ovanndmnda malen Test
Claimants in the FII Group Litigation, punkt 219, och Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation, punkt 123).

Domstolen har ocksé preciserat att den nationella domstolen, for att faststélla den
ersittningsgilla skadan, kan undersdoka om den skadelidande personen har visat
rimlig aktsamhet for att undvika skadan eller for att begransa dess omfattning och
sarskilt om denne i god tid har anvént sig av alla de riattsmedel som star till hans
forfogande (domen i det ovanndmnda maélet Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation, punkt 124).

Domstolen erinrar i detta avseende om att den i punkt 106 i dom av den 8 mars 2001
i de forenade malen C-397/98 och C-410/98, Metallgesellschaft m.fl. (REG 2001,
s. [-1727), betriffande skattelagstiftning enligt vilken i landet hemmahé6rande dotter-
bolag till i landet ej hemmahorande moderbolag inte kunde omfattas av koncernbe-
skattningsreglerna, slog fast att det skulle bli omgjligt eller orimligt svért for enskilda
att utova sina réttigheter enligt de direkt tillimpliga bestimmelserna i gemenskaps-
ratten om deras ansprak pa aterbetalning eller skadestind grundade pé dsidoséttande
av gemenskapsritten ogillades eller nedsattes enbart pad grund av att de enskilda
inte hade ansokt om att fa omfattas av beskattningsregler som enligt den nationella
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lagstiftningen inte kunde tillimpas pa dem, i syfte att fa till stind en omprévning
av skatteforvaltningens avslag genom att utnyttja hérfor avsedda rattsmedel, med
stod av principerna om gemenskapsrittens foretridde och direkta effekt (domen i det
ovanndmnda malet Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 125).

Av domstolens rittspraxis foljer likasa att det skulle bli omdjligt eller orimligt svart
att tillimpa bestimmelserna om fri rorlighet om ansprdk pa aterbetalning eller
ersittning grundade pa ett asidosittande av dessa bestimmelser underkéndes eller
nedsattes enbart av det skilet att de berorda bolagen inte hade ansokt vid skat-
teforvaltningen om att fa omfattas av en beskattning som enligt den nationella
lagstiftningen, i forekommande fall jaimford med relevanta bestammelser i dubbel-
beskattningsavtalen, nekades dem (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovanndmnda malet Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 126).

Om det skulle visa sig att den nationella lagstiftning som 4r i fraga i malen vid den
nationella domstolen, i forekommande fall jamford med relevanta bestimmelser i
dubbelbeskattningsavtalen, utgér en inskrdnkning av etableringsfriheten som ér otill-
laten enligt artikel 43 EG, eller en sadan restriktion av den fria rorligheten for kapital
som dr otillaten enligt artikel 56 EG, ankommer det p& den hanskjutande domstolen
att avgora huruvida tillimpningen av denna lagstiftning i vilket fall som helst hade
lett till att klagandena i malen vid den nationella domstolen inte hade haft framgang
med sina ansprak vid skatteforvaltningen i Forenade kungariket (domen i det ovan-
ndmnda malet Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 127).

Mot bakgrund av vad som anforts ovan ska sjatte—tolfte fragorna besvaras enligt
foljande:

— I avsaknad av gemenskapslagstiftning dr det i varje medlemsstats nationella
rattsordning som det ska anges vilka domstolar som &r behoriga och vilka forfa-
randen for att vicka talan i syfte att tillvarata rattigheter som for enskilda foljer
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av gemenskapsritten, déri inbegripet kvalificeringen av talan som skadelidande
personer vicker vid de nationella domstolarna. Dessa domstolar har dock en
skyldighet att tillse att enskilda har tillgang till ett effektivt réttsmedel som ger
dem mojlighet att fa tillbaka réttsstridigt uppburen skatt och belopp som betalats
till, eller innehallits av, denna medlemsstat i direkt samband med ndmnda skatt.
Nir det géller annan skada som en person kan ha lidit till f5ljd av en medlems-
stats asidosdttande av gemenskapsritten, 4r medlemsstaten skyldig att, pa de
villkor som anges i punkt 51 i domen i de ovanndmnda forenade malen Brasserie
du pécheur och Factortame, ersitta skada som asambkats enskilda, utan att detta
hindrar att staten kan &dra sig skadestandsansvar enligt nationell ratt pa villkor
som dr mindre restriktiva.

— Om det visar sig att lagstiftningen i en medlemsstat utgor en otilldten inskrénk-
ning av etableringsfriheten enligt artikel 43 EG, eller en otillaten restriktion av den
fria rorligheten for kapital enligt artikel 56 EG, kan den hénskjutande domstolen
i syfte att faststélla den ersdttningsgilla skadan prova om de skadelidande har
visat rimlig aktsamhet for att undvika skadan eller for att begransa dess omfatt-
ning och sérskilt om dessa i god tid har anvint sig av alla de rattsmedel som star
till deras forfogande. For att undvika att det blir omdgjligt eller orimligt svart for
de enskilda att gora gillande sina rattigheter enligt artiklarna 43 EG och 56 EG
kan dock den hénskjutande domstolen ta stillning till huruvida tillimpningen av
denna lagstiftning, i forekommande fall jamférd med relevanta bestimmelser i
dubbelbeskattningsavtalen, i vilket fall som helst skulle ha lett till att klagandena
i mélen vid den nationella domstolen inte nddde framgéng med sina ansprak vid
skatteforvaltningen i den berérda medlemsstaten.

Riéttegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i mélet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma maél, ankommer det p& den nationella
domstolen att besluta om rittegdngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande
till domstolen som andra &n ndmnda parter har haft dr inte ersattningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) foljande:

1) Artikel 43 EG ska tolkas sd, att den inte utgor hinder fér en medlemsstats
lagstiftning enligt vilken utdelning som ett i landet hemmahorande bolag
erhaller fran ett annat i landet hemmahoérande bolag undantas fran skatte-
plikt avseende bolagsskatt, medan sadan bolagsskatt diremot enligt lagstift-
ningen pafors utdelning som ett i landet hemmahorande bolag erhaller fran
ettilandet ej hemmahorande bolag i vilket det forra bolaget innehar en andel
som ger det ett bestimmande inflytande 6ver besluten i det senare bolaget
och en mojlighet att avgora hur detta bolags verksamhet ska bedrivas, samti-
digt som lagstiftningen i sistnimnda fall ger ritt till avrikning for den skatt
som det utdelande bolaget faktiskt har erlagt i den medlemsstat dir det ar
hemmahorande, sa linge den skattesats som tillimpas pa utlindska utdel-
ningar inte Overstiger den skattesats som tillimpas pa inhemska utdelningar
och sa linge avrikningen atminstone motsvarar det belopp som har erlagts
i det utdelande bolagets medlemsstat och upp till det skattebelopp som
paforts i det utdelningsmottagande bolagets medlemsstat.

Artikel 56 EG ska tolkas sa, att den inte utgor hinder fér en medlemsstats
lagstiftning enligt vilken utdelning som ett i landet hemmahérande bolag
erhaller fran ett annat i landet hemmahorande bolag undantas fran skatte-
plikt avseende bolagsskatt, medan sadan bolagsskatt diremot enligt lagstift-
ningen pafors utdelning som ett i landet hemmahorande bolag erhaller
fran ett i landet ej hemmahoérande bolag i vilket det forra bolaget innehar
minst 10 procent av rosterna, samtidigt som lagstiftningen i sistndmnda fall
ger ritt till avrakning for den skatt som det utdelande bolaget faktiskt har
erlagt i den medlemsstat dir det dr hemmahorande, sa linge den skattesats
som tillimpas pa utlindska utdelningar inte 6verstiger den skattesats som
tillimpas pa inhemska utdelningar och sa linge avrikningen atminstone
motsvarar det belopp som har erlagts i det utdelande bolagets medlemsstat
och upp till det skattebelopp som paforts i det utdelningsmottagande bola-
gets medlemsstat.

Artikel 56 EG ska dessutom tolkas sa, att den utgor hinder for en medlems-
stats lagstiftning enligt vilken utdelning som ett i landet hemmahérande
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bolag erhaller fran ett annat i landet hemmahorande bolag undantas fran
skatteplikt avseende bolagsskatt, medan sadan bolagsskatt diremot enligt
lagstiftningen pafors utdelning som ett i landet hemmahorande bolag
erhaller fran ett i landet ej hemmahorande bolag i vilket det forra bolaget
innehar mindre dn 10 procent av rosterna, utan att det utdelningsmot-
tagande bolaget medges nagon avrikning for den skatt som det utdelande
bolaget faktiskt har erlagt i sin hemviststat.

Artikel 56 EG ska tolkas s4, att den utgor hinder for en medlemsstats lagstift-
ning enligt vilken undantag fran skatteplikt avseende bolagsskatt medges for
vissa utdelningar som i landet hemmahorande bolag erhaller fran i landet
hemmahoérande forsikringsbolag, medan nimnda lagstiftning utesluter ett
sadant undantag fran skatteplikt for motsvarande utdelningar som erhalls
fran i landet ej hemmahorande bolag i den man detta innebédr en mindre
formanlig behandling av sistndmnda utdelningar.

Artiklarna 43 EG och 48 EG ska tolkas sa, att de utgor hinder for att beskatt-
ningsunderlaget for ett i landet hemmahorande bolag som ér etablerat i en
medlemsstat inkluderar vinst som genererats i en annan medlemsstat av ett
utlindskt kontrollerat bolag néir den beskattningsniva som tillimpas dir pa
denna vinst dr ligre dn den beskattningsniva som ér tillimplig i den forst-
niamnda staten, savida inte detta inkluderande endast beror fiktiva uppliagg
som foretas i syfte att undga den inhemska skatt som normalt ska erliggas.

En sadan beskattningsbestimmelse far foljaktligen inte tillimpas nir det pa
grundval av objektiva och verifierbara omstindigheter som kan kontrolleras
av utomstaende framgar att nimnda utlindska kontrollerade bolag, trots att
det finns skattebetingade skil dirfor, verkligen har etablerats i den motta-
gande medlemsstaten, och att det bedriver faktisk ekonomisk verksamhet
dar.
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Artiklarna 43 EG och 48 EG ska emellertid tolkas s4, att de inte utgor hinder
for en nationell skattelagstiftning i vilken det uppstills vissa krav pa over-
ensstimmelse néar det i landet hemmahorande bolaget avser att undantas
fran skatt som redan erlagts pa det kontrollerade bolagets vinst i den stat
dir det &r hemmahorande i den man malet med dessa krav dr en kontroll av
att det har skett en verklig etablering av det utlindska kontrollerade bolaget
och att sistnimnda bolags verksamhet utgor en faktisk verksamhet, utan att
detta innebir on6dig administrativ omgang.

Artiklarna 56 EG - 58 EG ska tolkas sa, att de inte utgor hinder for en
medlemsstats lagstiftning enligt vilken en skattefordel avseende bolags-
skatten medges for vissa utdelningar som i landet hemmahoérande bolag
erhaller fran andra i landet hemmahoérande bolag, medan en sadan fordel
ar utesluten nir det giller utdelningar som erhalls fran i tredjeland hemma-
horande bolag, bland annat nir det for beviljandet av nimnda fordel
kravs att vissa villkor ska vara uppfyllda och de behoriga myndigheterna
i denna medlemsstat kan kontrollera att sa dr fallet bara om de far till-
gang till uppgifter fran det tredjeland i vilket det utdelande bolaget ar
hemmahoérande.

I avsaknad av gemenskapslagstiftning dr det i varje medlemsstats natio-
nella rittsordning som det ska anges vilka domstolar som dr behoriga och
vilka forfaranden for att vicka talan i syfte att tillvarata réttigheter som
for enskilda foljer av gemenskapsritten, déri inbegripet kvalifikationen
av talan som skadelidande personer vicker vid de nationella domstolarna.
Dessa domstolar har dock en skyldighet att tillse att enskilda har tillgang
till ett effektivt rittsmedel som ger dem mojlighet att fa tillbaka réttsstri-
digt uppburen skatt och belopp som betalats till, eller innehallits av, denna
medlemsstat i direkt samband med nidmnda skatt. Nir det giller annan
skada som en person kan ha lidit till f6ljd av en medlemsstats asidosittande
av gemenskapsritten, dr medlemsstaten skyldig att, pa de villkor som anges i
punkt 51 i dom avden 5 mars 1996 i de forenade malen C-46/93 och C-48/93,
Brasserie du pécheur och Factortame, ersitta skada som asamkats enskilda,
utan att detta hindrar att staten kan adra sig skadestandsansvar enligt natio-
nell ritt pa villkor som dr mindre restriktiva.
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BESLUT AV DEN 23.4.2008 — MAL C-201/05

Om det visar sig att lagstiftningen i en medlemsstat utgor en otillaten
inskrankning av etableringsfriheten enligt artikel 43 EG, eller en otillaten
restriktion av den fria rorligheten for kapital enligt artikel 56 EG, kan den
hinskjutande domstolen, i syfte att faststilla den ersittningsgilla skadan,
prova om de skadelidande har visat rimlig aktsamhet for att undvika skadan
eller for att begriansa dess omfattning och sarskilt om dessa i god tid har
anvint sig av alla de rittsmedel som star till deras forfogande. For att undvika
att det blir omojligt eller orimligt svart for de enskilda att gora géllande
sina rittigheter enligt artiklarna 43 EG och 56 EG kan dock den hénskju-
tande domstolen ta stillning till huruvida tillimpningen av denna lagstift-
ning, i forekommande fall jamford med relevanta bestimmelser i avtalen
for att undvika dubbelbeskattning, i vilket fall som helst skulle ha lett till att
klagandena i malen vid den nationella domstolen inte nadde framgang med
sina ansprak vid skatteforvaltningen i den berérda medlemsstaten.

Underskrifter
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