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Sag C-524/04

Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation
mod

Commissioners of Inland Revenue

(anmodning om preejudiciel afggrelse indgivet af High Court of Justice (England & Wales),
Chancery Division)

»Etableringsfrihed — frie kapitalbevaegelser — selskabsskat — renter af lan betalt til et
koncernforbundet selskab, der er hiemmehgrende i en anden medlemsstat eller i et tredjeland —
behandling af renterne som udloddet overskud — sammenhaeng i skattesystemet —
skatteunddragelse«

Sammendrag af dom

1. Fri beveegelighed for personer — etableringsfrined — traktatens bestemmelser —
anvendelsesomrade

(Art. 43 EF, 49 EF og 56 EF)

2. Fri beveegelighed for personer — etableringsfrihed

(Art. 43 EF)

3. Fri beveegelighed for personer — etableringsfrined — skattelovgivning

(Art. 43 EF)

4. Fri beveegelighed for personer — etableringsfrihed — traktatens bestemmelser —

anvendelsesomrade
(Art. 43 EF og 48 EF)

5. Feellesskabsret — borgeres rettigheder — en medlemsstats tilsidesaettelse — forpligtelse til at
erstatte det tab, som er forvoldt borgere

(Art. 43 EF)

6. Feellesskabsret — borgeres rettigheder — en medlemsstats tilsideseaettelse — forpligtelse til at
erstatte det tab, som er forvoldt borgere

1. En lovgivning, som kun vedrgrer forbindelser inden for en koncern, bergrer hovedsagelig
etableringsfrineden og skal derfor undersgges i henhold til artikel 43 EF. Under den antagelse, at
denne lovgivning har restriktive virkninger for den frie udveksling af tjenesteydelser og for de frie
kapitalbeveegelser, er sddanne virkninger uundgaelige konsekvenser af en eventuel hindring for
etableringsfrineden og kan ikke begrunde en undersggelse af den naevnte lovgivning med hensyn
til artikel 49 EF og 56 EF.



(jf. preemis 33, 34 og 101)

2. Den omsteendighed i sig selv, at et hiemmehgrende selskab ydes et |an af et
koncernforbundet selskab med hjemsted i en anden medlemsstat, kan ikke danne grundlag for en
generel formodning for, at der er tale om misbrug, og tjene som en begrundelse for en
foranstaltning, som kreenker en grundlaeggende frihed, som er sikret ved traktaten. En national
foranstaltning, der begreenser etableringsfrihneden, kan derimod veere begrundet i hensynet til
bekeempelse af misbrug, nar den specifikt sigter pa rent kunstige arrangementer, der ikke bygger
pa nogen gkonomisk realitet, hvis formal er at omga den pageeldende medlemsstats lovgivning, og
seerligt at undga den normalt skyldige skat af overskud, der optjenes ved virksomhed, der udfgres
pa det nationale omrade.

(f. preemis 72-74)

3. Artikel 43 EF er til hinder for en lovgivning i en medlemsstat, der for et hjemmehgrende
selskab indebaerer begraensninger af retten til skattefradrag for renter af finansieringslan ydet af et
direkte eller indirekte moderselskab, der er hjemmehgrende i en anden medlemsstat, eller af et
selskab, der er hiemmehgrende i en anden medlemsstat, og som er kontrolleret af et sddant
moderselskab, uden at underleegge et hiemmehgrende selskab, der har lant midler af et selskab,
der ligeledes er hiemmehgrende, en sadan restriktion, medmindre denne lovgivning pa den ene
side er baseret pa en undersggelse af objektive omsteendigheder, som kan efterprgves, og
hvorved det kan afggres, om der foreligger et rent kunstigt arrangement, der blot har et
skattemaessigt formal, idet den skattepligtige person i givet fald og uden at veere underlagt
ungdige administrative byrder efter lovgivningen skal have adgang til at fremleegge beviser
vedrgrende de forretningsmaessige grunde, der ligger til grund for den pageeldende transaktion, og
den naevnte lovgivning pa den anden side, safremt det er fastslaet, at der foreligger et sadant
arrangement, kun behandler disse renter som udloddet overskud, i det omfang de overstiger, hvad
der ville vaere aftalt pa armsleengdevilkar.

En sadan forskellig behandling af hiemmehgrende datterselskaber, alt efter hvor deres
moderselskabs hjemsted befinder sig, udger en hindring for etableringsfriheden, da den ger det
mindre attraktivt for selskaber med hjemsted i andre medlemsstater at gare brug af
etableringsfrineden, idet de som falge heraf kan give afkald pa et erhverve, oprette eller
opretholde et datterselskab i den medlemsstat, der har truffet foranstaltningen.

(Jf. preemis 61 og 92 samt domskonkl. 1)

4. En medlemsstats lovgivning, der for et hjemmehgrende selskab indebaerer begraensninger
af retten til skattefradrag for renter af finansieringslan ydet af et ikke-hjemmehgrende selskab, er
ikke omfattet af artikel 43 EF, nar den finder anvendelse i en situation, hvor et hiemmehgrende
selskab ydes et lan af et selskab, der er hiemmehgrende i en anden medlemsstat eller i et
tredjeland, og som ikke selv kontrollerer det lantagende selskab, og nar disse to selskaber direkte
eller indirekte kontrolleres af et selskab, der er koncernforbundet med begge selskaber, og som er
hjemmehgrende i et tredjeland.



Nar den medlemsstat, der har vedtaget denne lovgivning, i en sadan situation anser det
lantagende selskabs rentebetalinger for udlodning af overskud, bergrer dette ikke det langivende
selskabs etableringsfrined, men udelukkende etableringsfrihneden for det koncernforbundne
selskab, der har en sadan kontrol over de pagaeldende to andre selskaber, at det har indflydelse
pa valget af finansieringen af disse selskaber. For sa vidt som dette koncernforbundne selskab
ikke har hjemsted i en medlemsstat som omhandlet i artikel 48 EF, finder artikel 43 EF ikke
anvendelse.

(jf. preemis 99 og 102 samt domskonkl. 2)

5. Nar der ingen feellesskabsretlige bestemmelser findes pa omradet, tilkommer det hver
enkelt medlemsstat i sin interne retsorden at udpege de kompetente retter og fastseette de
processuelle regler for sagsanleeg til sikring af beskyttelsen af de rettigheder, som
feellesskabsrettens direkte virkning medfarer for borgerne, herunder kvalifikationen af de krav, der
fremseettes af de skadelidte ved de nationale retsinstanser. Disse retsinstanser er imidlertid
forpligtet til at sikre, at borgerne har en effektiv sagsmalsadgang, saledes at de kan opna
tilbagebetaling af den skat, der er opkraevet med urette, og af belgb, der er betalt til den
pageeldende medlemsstat eller indeholdt af denne i direkte forbindelse med denne skat.

Hvad angar andre tab, som en person har lidt som fglge af en tilsidesaettelse af feellesskabsretten,
der kan tilregnes en medlemsstat, er medlemsstaten, under de betingelser, der fremgar af
Domstolens faste praksis, nemlig at den bestemmelse, der er tilsidesat, har til formal at tillaegge
borgerne rettigheder, at tilsidesaettelsen er tilstraekkelig kvalificeret, og at der er en direkte
arsagsforbindelse mellem tilsideszettelsen af den forpligtelse, som pahviler staten, og de
skadelidtes tab, forpligtet til at erstatte det tab, der er forvoldt borgere, uden at dette udelukker, at
staten i henhold til national ret kan ifalde ansvar efter mindre restriktive betingelser.

Med det forbehold, at selve retten til erstatning falger direkte af faellesskabsretten, nar naevnte
betingelser, der fremgar af retspraksis, er opfyldt, skal staten erstatte det forvoldte tab efter
nationale erstatningsregler, idet betingelserne i de nationale lovgivninger for erstatning af tab dog
ikke ma veere mindre fordelagtige end dem, der gaelder for tilsvarende sggsmal efter national ret,
og ikke ma veere udformet saledes, at de i praksis ggr det umuligt eller urimeligt vanskeligt at opna
erstatning.

Den forelaeggende ret kan, nar det fremgar, at lovgivningen i en medlemsstat udggr en hindring for
etableringsfrineden, som er forbudt ved artikel 43 EF, ved afggrelsen af, hvilke tab der skal
erstattes, undersgge, om de skadelidte pa passende made har sggt at undga skaderne eller
begraense disses omfang, og navnlig om de skadelidte i rette tid har gjort brug af alle de
retsmidler, der stod til deres disposition.

Anvendelsen af bestemmelserne om etableringsfriheden ville imidlertid blive gjort umulig eller
uforholdsmaessigt vanskelig, hvis kravene om tilbagebetaling eller erstatning pa grundlag af
tilsidesaettelse af disse bestemmelser ikke kunne imgdekommes eller blev nedsat alene med den
begrundelse, at de pagaeldende selskaber ikke havde anmodet skattemyndighederne om at kunne
betale renterne af 1an fra et ikke-hjemmehgrende koncernforbundet selskab, uden at disse renter
ansas for udlodning af overskud, nar den nationale lov, i givet fald sammenholdt med relevante
bestemmelser i dobbeltbeskatningsoverenskomster, under de omtvistede omstaendigheder
foreskrev, at de ansas for udlodning.

(jf. preemis 115, 123, 126 og 128 samt domskonkl. 3)

6. Med henblik pa at afgare, om der foreligger en tilstreekkelig kvalificeret tilsidesaettelse af



feellesskabsretten, for hvilken en medlemsstat kan ifalde ansvar for tab, der er forvoldt borgere,
skal der tages hensyn til alle de relevante momenter, der er blevet forelagt den nationale ret. Der
skal bl.a. leegges veegt pa, hvor klar og preecis den tilsidesatte bestemmelse er, om overtraedelsen
er begaet, eller tabet er forvoldt forsaetligt eller uagtsomt, om en eventuel retsvildfarelse er
undskyldelig eller uundskyldelig, og den omsteendighed, at en feellesskabsinstitutions holdning kan
have veeret medvirkende til vedtagelsen eller opretholdelsen af nationale foranstaltninger eller
praksis i strid med feellesskabsretten.

En overtreedelse af feellesskabsretten er under alle omsteendigheder dbenbart kvalificeret, nar den
har varet ved til trods for, at der er afsagt en dom, der fastslar traktatbruddet, eller en dom i en
praejudiciel sag, eller der foreligger en fast praksis ved Domstolen pa det pageeldende omrade,
hvoraf det fremgar, at den omtvistede adfeerd har karakter af en overtreedelse.

Pa et omrade som direkte beskatning skal den nationale ret tage hensyn til den omsteendighed, at
de konsekvenser, der fglger af den frie beveegelighed, der er sikret ved traktaten, kun gradvist er
blevet klarlagt, bl.a. ved de principper, der er udviklet i Domstolens praksis.

(f. preemis 119-121)

DOMSTOLENS DOM (Store Afdeling)
13. marts 2007 (*)

»Etableringsfrihed — frie kapitalbeveegelser — selskabsskat — renter af lan betalt til et
koncernforbundet selskab, der er hiemmehgrende i en anden medlemsstat eller i et tredjeland —
behandling af renterne som udloddet overskud — sammenhaeng i skattesystemet —
skatteunddragelse«

| sag C-524/04,

angaende en anmodning om praejudiciel afgarelse i henhold til artikel 234 EF, indgivet af High
Court of Justice (England & Wales), Chancery Division (Det Forenede Kongerige), ved afggrelse
af 21. december 2004, indgéet til Domstolen den 31. december 2004, i sagen:

Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation
mod

Commissioners of Inland Revenue,

har

DOMSTOLEN (Store Afdeling)

sammensat af preesidenten, V. Skouris, afdelingsformaendene P. Jann, C.W.A. Timmermans, A.
Rosas, K. Lenaerts (refererende dommer), P. K?ris og E. Juhasz, samt dommerne J.N. Cunha
Rodrigues, R. Silva de Lapuerta, K. Schiemann, J. Makarczyk, G. Arestis og A. Borg Barthet,

generaladvokat: L.A. Geelhoed



justitssekreteer: ekspeditionssekreteer L. Hewlett,
pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmadet den 31. januar 2006,
efter at der er afgivet indleeg af:

- Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation ved G. Aaronson, QC, og ved barristers P.
Farmer og D. Cavender

- Det Forenede Kongeriges regering ved C. Jackson og C. Gibbs, som befuldmeegtigede,
bistaet af D. Anderson, QC, og barristers D. Ewart og S. Stevens

- den tyske regering ved M. Lumma og U. Forsthoff, som befuldmeegtigede

- den nederlandske regering ved D.J.M. de Grave, som befuldmaegtiget

- Kommissionen for De Europeeiske Feellesskaber ved R. Lyal, som befuldmeegtiget,
og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgarelse i retsmgdet den 29. juni 2006,
afsagt fglgende

Dom

1 Anmodningen om praejudiciel afgarelse vedrgrer fortolkningen af artikel 43 EF, 49 EF og 56
EF — 58 EF.

2 Anmodningen er blevet indgivet i forbindelse med en sag, anlagt af forskellige koncerner
(herefter »sags@gerne i hovedsagen«) mod Commissioners of Inland Revenue (Det Forenede
Kongeriges skattemyndigheder), vedrgrende den skattemaessige behandling af renter betalt af
selskaber, der er hjemmehgrende i Det Forenede Kongerige, som vederlag for 1an fra et selskab i
samme koncern (herefter det »koncernforbundne selskab«), der ikke er hjemmehgrende i denne
medlemsstat.

De nationale bestemmelser

3 De relevante bestemmelser i den geeldende lovgivning i Det Forenede Kongerige findes i lov
af 1988 om indkomst- og selskabsskat (Income and Corporation Taxes Act 1988, herefter »ICTA«),
farst i den udgave, der var geeldende far 1995, derefter som aendret ved bl.a. finansloven for 1995

(Finance Act 1995) samt ved finansloven for 1998 (Finance Act 1998).

De nationale bestemmelser fgr aendringerne i 1995

4 I henhold til ICTA’s section 209(2)(d) skal det belgb, hvormed et i Det Forenede Kongerige
hjemmehgrende selskabs rentebetaling overstiger, hvad der ma anses for et rimeligt kommercielt
afkast af det pageeldende lan, anses for en udlodning af overskud fra dette selskab. Denne
bestemmelse finder anvendelse, savel nar lanet er ydet af et selskab, der er hipmmehgrende i Det
Forenede Kongerige, som nar det er ydet af et ikke-hjemmehgrende selskab. Den del af
rentebelgbet, der overstiger, hvad der ma anses for et rimeligt kommercielt afkast, kan ikke
fradrages i det lantagende selskabs skattepligtige overskud, idet dette belgb anses for udloddet
overskud (udbytte). Dette forhold indebzerer, at det lantagende selskab skal foretage en
forskudsbetaling af selskabsskat (advance corporation tax, herefter »ACT-skat«) i henhold til ICTA’s
section 14.



5 I henhold til ICTA’s section 209(2)(e)(iv) og (v) anses renter, som ikke allerede anses for en
udlodning af overskud i henhold til section 209(2)(d), og som betales af et selskab, der er
hjemmehgrende i Det Forenede Kongerige, til et ikke-hjemmehgrende selskab, som tilhgrer den
samme koncern, for en »udlodning af overskud«, selv om renterne svarer til et rimeligt kommercielt
afkast af det pagaeldende lan. Denne regel finder anvendelse pa lan, som et ikke-hjemmehgrende
selskab har ydet et hiemmehgrende datterselskab, hvori det langivende selskab har en
kapitalandel pa mindst 75%, eller nar et tredje, ikke-hjemmehgrende selskab har en kapitalandel
pa mindst 75% i begge datterselskaber.

6 I henhold til ICTA’s section 788(3) finder de ovennaevnte nationale bestemmelser dog ikke
anvendelse, hvis en konvention til undgaelse af dobbeltbeskatning (herefter
»dobbeltbeskatningsoverenskomst«) udelukker deres anvendelse og samtidig sikrer, at renterne
under visse omsteendigheder kan fradrages i skatten. De dobbeltbeskatningsoverenskomster, som
er indgaet af Det Forenede Kongerige Storbritannien og Nordirland, kan opdeles i to kategorier i
henhold til betingelserne for rentefradrag.

7 | henhold til dobbeltbeskatningsoverenskomsterne af den farste kategori sdsom dem, der er
indgaet med Forbundsrepublikken Tyskland, Kongeriget Spanien, Storhertugdgmmet
Luxembourg, Republikken @strig og Japan, kan renterne fradrages, hvis rentebelgbet under
hensyn til starrelsen af det pageeldende Ian svarer til, hvad der ville veere aftalt, safremt der ikke
havde foreligget en seerlig forbindelse mellem parterne eller mellem parterne og tredjemand.

8 I henhold til dobbeltbeskatningsoverenskomsterne af den anden kategori, som f.eks. dem,
der er indgadet med Den Franske Republik, Irland, Den Italienske Republik, Kongeriget
Nederlandene, Amerikas Forenede Stater og Det Schweiziske Forbund, rejses det mere generelle
spgrgsmal, om rentebelabet af en eller anden grund overstiger, hvad der ville veere aftalt, safremt
der ikke havde foreligget en seerlig forbindelse mellem parterne eller mellem parterne og
tredjemand, herunder om selve lanets stgrrelse overstiger, hvad der ville veere ydet, hvis den
naevnte seaerlige forbindelse ikke havde foreligget.

9 I henhold til ICTA’s section 808A, der er indfgrt ved section 52 i finanslov nr. 2 for 1992
(Finance No 2 Act 1992), og som finder anvendelse pa renter, der betales efter den 14. maj 1992,
skal der for sa vidt angar den anden kategori af dobbeltbeskatningsoverenskomster tages hensyn
til alle relevante faktorer, herunder om lanet i det hele taget ville veere ydet, hvis der ikke havde
foreligget en seerlig forbindelse mellem betaleren og modtageren af renterne, og, hvis dette havde
veeret tilfeeldet, hvor stort lanet ville have veaeret, og hvilken rentesats der ville have veeret aftalt.

Loveaendringerne i 1995

10  Finansloven for 1995, der i princippet finder anvendelse pa rentebetalinger efter den 28.
november 1994, aendrede ikke ICTA’s section 209(2)(d). Section 209(2)(e)(iv) og (v) blev imidlertid
erstattet af section 209(2)(da), hvorefter rentebetalinger mellem koncernforbundne selskaber, som
oversteg, hvad der ville veere betalt, safremt der ikke havde foreligget en szerlig forbindelse
mellem betaleren og modtageren af renterne, skulle behandles som »udloddet overskud«. Denne
regel finder anvendelse pa lan, som et selskab yder et andet selskab, hvori det langivende selskab
har en kapitalandel pa mindst 75%, eller nar et tredje selskab har en kapitalandel pa mindst 75% i
begge datterselskaber.

11 1 henholdtil ICTA’s section 212(1) og (3), som aendret, finder section 209(2)(da) imidlertid
ikke anvendelse, hvis bade betaleren og modtageren af renterne er selskabsskattepligtige i Det
Forenede Kongerige.



12  ICTA's section 209(2)(da) suppleres af section 209(8A) — (8F). | ICTA’s section 209(8B)
angives de kriterier, pa grundlag af hvilke en rentebetaling skal anses for udlodning af udbytte.
ICTA’s section 209(8A), sammenholdt med section 209(8D) — (8F), afgar, om selskaber kan anses
for koncernforbundne ved vurderingen af stgrrelsen af deres lantagning pa koncernplan.

Loveendringerne i 1998

13  Ved finansloven for 1998 blev tilleeg 28AA indfart, som indeholder regler vedrgrende
transfer pricing, som ogsa finder anvendelse pa rentebetalinger mellem selskaber. Transaktioner
mellem to selskaber under faelles kontrol er omfattet af disse regler, safremt de vilkar, hvorunder
transaktionerne er udfart, er anderledes, end de ville have veeret, safremt disse selskaber ikke
havde veeret under feelles kontrol, og nar disse vilkar giver en af de bergrte parter en potentiel
skattemaessig fordel i Det Forenede Kongerige. Begrebet faelles kontrol omfatter savel et selskabs
direkte eller indirekte medbestemmelse hvad angar et andet selskabs ledelse, kontrol eller formue,
som tredjemands direkte eller indirekte medbestemmelse hvad angar de pageseldende to andre
selskabers ledelse, kontrol eller formue.

14  Indtil eendringerne af reglerne i 2004 blev det antaget, at der ikke var nogen potentiel fordel
som omhandlet i denne lovgivning, for en af de bergrte parter, nar den anden part i transaktionen
ogsa var skattepligtig i Det Forenede Kongerige, og en raekke andre betingelser var opfyldt.

15 12004 blev reglerne sendret saledes, at de finder anvendelse, selv hvis begge parter i
transaktionen er skattepligtige i Det Forenede Kongerige.

Tvisten i hovedsagen og de praejudicielle spargsmal

16  Tvisten i hovedsagen henhgrer under en tvist af typen »group litigation« med hensyn til tynd
kapitalisering (»Thin Cap Group Litigation«), der omfatter en raeekke sager med pastand om
tilbagebetaling og/eller godtggrelse anlagt af koncerner mod Commissioners of Inland Revenue
ved High Court of Justice (England & Wales), Chancery Division, som fglge af dom af 12.
december 2002, Lankhorst-Hohorst (sag C-324/00, Sml. |, s. 11779).

17  Hver af de sager, den foreleeggende ret har valgt som prgvesag med henblik pa denne
anmodning om praejudiciel afgerelse, vedrgrer et selskab, som er hjemmehgrende i Det Forenede
Kongerige, og hvori et ikke-hjemmehgrende moderselskab har en direkte eller indirekte ejerandel
pa mindst 75%, og som er blevet ydet et Ian enten af moderselskabet eller af et andet ikke-
hjemmehgrende selskab, hvori det samme moderselskab har en direkte eller indirekte ejerandel
pa 75%.

18  Det drejer sig pa den ene side om lan ydet et selskab, som er hiemmehgrende i Det
Forenede Kongerige, af et selskab med hjemsted i en anden medlemsstat, og hvor begge disse
selskaber tilhgrer samme koncern, hvis gverste moderselskab har hjemsted i sidstnaevnte stat.
Dette er tilfeeldet for visse af prgvesagerne, nemlig sagerne vedrgrende Lafarge-koncernen og
Volvo-koncernen, hvori det langivende selskab og moderselskabet har hjemsted i den samme
medlemsstat, i de pageeldende tilfeelde henholdsvis Frankrig og Sverige.

19  Visse af disse prgvesager vedrarer pa den anden side et selskab, som er hjemmehgrende i
Det Forenede Kongerige, og som tilhgrer en koncern, hvis gverste moderselskab har hjemsted i et
tredjeland, nemlig i Amerikas Forenede Stater, og som er ydet et 1an af et andet selskab i samme
koncern, der enten er hjemmehgrende i en anden medlemsstat (hvilket er tilfeeldet i en type
anmodninger fra Caterpillar-koncernen, vedrarende et |an, der er ydet af et langivende selskab
med hjemsted i Irland), i et tredjeland (hvilket er tilfaeldet i en anden type anmodninger fra



Caterpillar-koncernen, vedrgrende et |an, der er ydet af et langivende selskab med hjemsted i
Schweiz), eller i en anden medlemsstat, men som handler gennem en filial i et tredjeland (hvilket
er tilfaeldet for PepsiCo-koncernen, hvori det langivende selskab har hjemsted i Luxembourg, selv
om det handler gennem en filial i Schweiz).

20 Ifglge foreleeggelseskendelsen har visse af de sags@gende selskaber konverteret en del af
disse lan til egenkapital med henblik pa at undgd, at renter betalt af restgeelden i henhold til den
lovgivning, der var geeldende i Det Forenede Kongerige, blev anset for udlodning af overskud.
Visse af sagsggerne i hovedsagen har indgaet en aftale med Det Forenede Kongeriges
skattemyndigheder om, hvorledes denne lovgivning finder anvendelse, og hvori det naermere er
reguleret, hvorledes skattemyndighederne vil vurdere de lan, der ydes inden for koncernerne i de
kommende ar.

21  Som fglge af Lankhorst-Hohorst-dommen har sags@ggerne i hovedsagen anlagt sager med
pastand om tilbagebetaling og/eller godtggrelse vedrgrende de skattemaessige ulemper, der fulgte
af, at Det Forenede Kongeriges lovgivning fandt anvendelse pa dem, herunder bl.a. den yderligere
selskabsskat, der er betalt som fglge af Det Forenede Kongeriges skattemyndigheders beslutning
om ikke at anerkende fradrag i deres skattepligtige overskud for rentebetalinger og/eller at
begraense et saddant fradrag, samt den yderligere skat, der fulgte af, at disse selskaber
konverterede fremmedkapital til egenkapital.

22  Padenne baggrund har High Court of Justice (England & Wales), Chancery Division,
besluttet at udseette sagen og at forelaeegge Domstolen fglgende preejudicielle spgrgsmal:

»1)  Erartikel 43 EF, 49 EF eller 56 EF til hinder for, at en medlemsstat (herefter »det
lantagende selskabs medlemsstat«) opretholder og anvender bestemmelser som de i [ICTA’s]
section 209 og 212 og [tillaeg] 28AA [...] fastsatte (herefter »de nationale bestemmelser«), der for et
selskab, der er hiemmehgrende i denne medlemsstat (herefter »det lantagende selskab«),
indebeerer begraensninger af retten til skattefradrag for renter af finansieringslan ydet af et direkte
eller indirekte moderselskab, der er hjemmehgrende i en anden medlemsstat, nar det lantagende
selskab ikke ville veere undergivet sddanne begraensninger, hvis moderselskabet havde vaeret
hjemmehgrende i det lantagende selskabs medlemsstat?

2)  Hvilken betydning har det for besvarelsen af spgrgsmal 1, safremt

a) finansieringslanet ikke ydes af det lantagende selskabs moderselskab, men af et andet
selskab (herefter »det langivende selskab«) inden for den samme koncern, som har samme direkte
eller indirekte moderselskab som det lantagende selskab, og bade det feelles moderselskab og det
langivende selskab er hjemmehgrende i andre medlemsstater end det lantagende selskabs
medlemsstat?

b) detlangivende selskab er hiemmehgrende i en anden medlemsstat end det lantagende
selskab, men alle feelles direkte eller indirekte moderselskaber til det lantagende selskab og det
langivende selskab er hiemmehgrende i et tredjeland?

c) alle feelles direkte eller indirekte moderselskaber til det Iangivende selskab og det lantagende
selskab er hiemmehgrende i tredjelande, og det langivende selskab er hiemmehgrende i en anden
medlemsstat end det lantagende selskab, men udbetaler finansieringslanet til det lantagende
selskab fra en filial i et tredjeland?

d) detlangivende selskab og alle faelles direkte eller indirekte moderselskaber til det langivende
selskab og det lantagende selskab er hiemmehgrende i tredjelande?



3) Har det betydning for besvarelsen af spargsmal 1 og 2, safremt det kan godtgeres, at
lantagningen udgjorde et misbrug af rettigheder eller indgik i et kunstigt arrangement, hvis formal
var at omga skattelovgivningen i det lantagende selskabs medlemsstat? Hvilke retningslinjer finder
Domstolen det i givet fald passende at give for, hvornar der i sager som den foreliggende er tale
om et sadant misbrug eller et sddant kunstigt arrangement?

4)  Safremt der foreligger en hindring for de frie kapitalbevaegelser mellem medlemsstaterne og
tredjelande i artikel 56 EF’s forstand, eksisterede denne da den 31. december 1993, saledes at
artikel 57 EF finder anvendelse?

5) Safremt der i en eller flere af de situationer, der henvises til i spgrgsmal 1 og 2, er tale om en
tilsidesaettelse af artikel 43 EF, 49 EF eller 56 EF, og safremt det lantagende selskab eller andre
selskaber i samme koncern (herefter »sagsggerne«) fremsaetter fglgende krav:

a) et krav om tilbagebetaling af den yderligere selskabsskat, som det lantagende selskab har
betalt som falge af, at der ikke blev indrammet fradrag for renter betalt til det langivende selskab i
selskabets selskabsskattepligtige overskud, nar disse rentebetalinger ville have givet ret til fradrag
i det lantagende selskabs overskud, hvis det langivende selskab ogsa havde vaeret
hjemmehgrende i det lantagende selskabs medlemsstat

b) et krav om tilbagebetaling af den yderligere selskabsskat, som det lantagende selskab har
betalt i tilfaelde, hvor det fulde rentebelab faktisk er betalt til det langivende selskab, men hvor
fradraget for renterne er blevet nedsat som fglge af de nationale bestemmelser eller
skattemyndighedernes anvendelse af disse

c) et krav om tilbagebetaling af den yderligere selskabsskat, som det lantagende selskab har
betalt i tilfaelde, hvor det rentebelgb vedrgrende lan ydet af det langivende selskab, som kan
fradrages i det lantagende selskabs overskud, som fglge af de nationale bestemmelser eller
skattemyndighedernes anvendelse af disse er blevet begraenset, fordi der er indskudt egenkapital i
stedet for fremmedkapital, eller fordi eksisterende fremmedkapital er blevet erstattet af egenkapital

d) et krav om tilbagebetaling af den yderligere selskabsskat, som det lantagende selskab har
betalt i tilfzelde, hvor de renter af lan ydet af det langivende selskab, som kan fradrages i det
lantagende selskabs overskud, som falge af de nationale bestemmelser eller
skattemyndighedernes anvendelse af disse er blevet begraenset ved at nedseette rentesatsen
(eller gare lanet rentefrit)

e) etkrav om tilbagebetaling eller godtggrelse af et belgb svarende til de tab — eller andre
skattefradrag eller skattegodtgarelser — i det lantagende selskab (eller som er overfart til dette af
andre selskaber i samme koncern, som ogsa er hiemmehgrende i det lantagende selskabs
medlemsstat), som det lantagende selskab har brugt til at udligne de ovenfor i punkt a), b) og c)
omhandlede yderligere selskabsskattetilsvar, men som ellers kunne have veeret anvendt pa anden
made eller fremfart

f) et krav om tilbagebetaling af uudnyttet ACT-skat, som det lantagende selskab har betalt af
rentebetalinger til det lAngivende selskab, der er blevet anset for udlodninger

g) etkrav om tilbagebetaling eller godtgarelse vedrgrende ACT-skat, der er betalt i den i punkt
f) omhandlede situation, men som efterfglgende er blevet modregnet i det lantagende selskabs
selskabsskattetilsvar

h) et krav om godtgarelse af de udgifter og omkostninger, som for sagsggerne har veeret



forbundet med at overholde de nationale bestemmelser og med skattemyndighedernes
anvendelse af disse

i) etkrav om tilbagebetaling eller godtgerelse for det mindre afkast af fremmedkapital, der er
indskudt som egenkapital (eller konverteret til egenkapital) som beskrevet ovenfor i punkt c), og

i)  etkrav om tilbagebetaling eller godtgarelse for eventuelle skattetilsvar, som er opstaet i det
langivende selskab i det land, hvor det er hjiemmehgrende, ved modtagelsen af belgb fra det
lantagende selskab, der blev betragtet som renteindteegter, men som i henhold til de i spgrgsmal 1
naevnte nationale bestemmelser er blevet anset for udlodninger

skal disse krav da i feellesskabsretlig henseende betragtes som

- krav om tilbagebetaling af uretmaessigt opkreevede belgb, der opstar som falge af og i tillaeg
til overtreedelsen af de ovennaevnte feellesskabsbestemmelser, eller

- krav om godtgarelse eller erstatning, eller
- krav om betaling af et belgb svarende til en fordel, der uretmaessigt er blevet naegtet?

6) Safremt en del af spgrgsmal 5 besvares med, at kravene er krav om betaling af et belab
svarende til en fordel, der uretmaessigt er blevet neegtet,

a)  opstar sadanne krav da som en konsekvens af og som supplement til den ret, som falger af
de ovennaevnte feellesskabsbestemmelser, eller

b) skal alle eller nogle af de erstatningsbetingelser, der er fastsat i [dom af 5. marts 1996,
Brasserie du pécheur og Factortame (forenede sager C-46/93 og C-48/93, Sml. |, s. 1029)], veere
opfyldt, eller

c) skal andre betingelser veere opfyldt?

7)  Har det betydning, om de i spargsmal 6 opregnede krav efter national ret fremsaettes som
krav om tilbagebetaling eller fremsaettes eller skal fremsaettes som erstatningskrav?

8)  Huvilke retningslinjer, om nogen, finder EF-Domstolen det passende at give i den
foreliggende sag for, hvilke omstaendigheder den nationale ret bgr tage hensyn til ved vurderingen
af, om der foreligger en tilstreekkeligt kvalificeret overtraedelse i den forstand, hvori udtrykket er
anvendt i [Brasserie du pécheur og Factortame-dommen], saerligt med hensyn til, om
overtreedelsen var undskyldelig i betragtning af udviklingstrinnet for retspraksis vedrgrende
fortolkningen af de relevante feellesskabsbestemmelser?

9) Kan der i princippet foreligge en direkte arsagsforbindelse (i den forstand, hvori udtrykket er
anvendt i [Brasserie du pécheur og Factortame-dommen]) mellem en overtraedelse af artikel 43
EF, 49 EF eller 56 EF og tab som omhandlet i spgrgsmal 5(a)-(h), der haevdes at veere forarsaget
heraf? Hvilke retningslinjer, om nogen, finder EF-Domstolen det i givet fald passende at give for,
hvilke omsteendigheder den nationale ret bgr tage hensyn til ved vurderingen af, om der foreligger
en sadan direkte arsagsforbindelse?

10) Kan den nationale ret ved afggrelsen af, hvilket tab der skal erstattes, tage hensyn til, om
de skadelidte pa passende made har sggt at undga eller begraense skaden, og navnlig om de
skadelidte har gjort brug af retsmidler, hvorved det kunne have veeret fastslaet, at de nationale
bestemmelser (som fglge af anvendelsen af dobbeltbeskatningsoverenskomster) ikke medfarte de
i spgrgsmal 1 naevnte begreensninger? Har parternes opfattelser pa de relevante tidspunkter



vedrgrende dobbeltbeskatningsoverenskomsternes virkninger betydning for besvarelsen af dette
Spargsmal?«

Om de preejudicielle spgrgsmal
Om farste og tredje spargsmal

23 Med farste spgrgsmal gnsker den forelaeggende ret naermere bestemt oplyst, om artikel 43
EF, 49 EF eller 56 EF er til hinder for en lovgivning i en medlemsstat, der for et hjemmehgrende
selskab indebeerer begraensninger af retten til skattefradrag for renter af finansieringslan ydet af et
direkte eller indirekte moderselskab, der er hipmmehgrende i en anden medlemsstat, nar det
hjemmehgrende selskab ikke ville veere undergivet sddanne begraensninger, hvis renterne havde
veeret betalt af et 1an ydet af et moderselskab, der var hiepmmehgrende i den fgrste medlemsstat.

24  Dette spgrgsmal skal behandles sammen med tredje spgrgsmal, hvormed den
forelaeggende ret naermere bestemt gnsker oplyst, om det har betydning for besvarelsen af det
farste spgrgsmal, safremt det kan godtggares, at lantagningen udgjorde et misbrug af rettigheder
eller indgik i et kunstigt arrangement, hvis formal var at omga skattelovgivningen i den
medlemsstat, hvor det lantagende selskab er hiemmehgrende.

25 Indledningsvis skal der henvises til, at selv om direkte beskatning henhgrer under
medlemsstaternes kompetence, skal de dog udgve kompetencen under overholdelse af
feellesskabsretten (jf. bl.a. dom af 8.3.2001, forenede sager C-397/98 og C-410/98,
Metallgesellschaft m.fl., Sml. I, s. 1727, preemis 37, af 13.12.2005, sag C-446/03, Marks &
Spencer, Sml. I, s. 10837, preemis 29, og af 12.12.2006, sag C-374/04, Test Claimants in Class IV
of the ACT Group Litigation, endnu ikke trykt i Samling af Afgarelser, praemis 36).

Om de bestemmelser vedrgrende fri beveegelighed, der finder anvendelse

26  For sa vidt som den forelaeggende ret har anmodet Domstolen om en fortolkning af savel
artikel 43 EF vedrgrende etableringsfrineden og artikel 49 EF vedrgrende den frie udveksling af
tienesteydelser som af artikel 56 EF vedrgrende de frie kapitalbeveegelser, skal det undersgges
om en national lovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen, kan veere omfattet af disse
frineder.

27 | henhold til fast retspraksis er nationale bestemmelser, der finder anvendelse pa det
forhold, at en statsborger i den pagaeldende medlemsstat ejer en andel af kapitalen i et selskab i
en anden medlemsstat, der giver ham mulighed for at udgve en vis indflydelse pa beslutningerne i
dette selskab og for at treeffe afggrelse om selskabets drift, omfattet af det materielle
anvendelsesomrade for EF-traktatens bestemmelser om etableringsfrineden (jf. i denne retning
dom af 13.4.2000, sag C-251/98, Baars, Sml. |, s. 2787, preemis 22, af 21.11.2002, sag C-436/00,
XogY,Smll s. 10829, preemis 37, og af 12.9.2006, sag C-196/04, Cadbury Schweppes og
Cadbury Schweppes Overseas, endnu ikke trykt i Samling af Afgarelser, preemis 31).

28 | det foreliggende tilfeelde finder de omtvistede nationale bestemmelser, der, som
generaladvokaten har anfart i punkt 33 og 34 i forslaget til afgarelse, foreskriver, at renter, der af
et hiemmehgrende selskab (herefter »det lantagende selskab«) betales af et 1an, som er ydet af et
ikke-hjemmehgrende selskab (herefter »det langivende selskab«), anses for udloddet overskud,
kun anvendelse pa situationer, hvor det langivende selskab har en vis indflydelse pa det
lantagende selskab eller selv er kontrolleret af et selskab, der har en sadan indflydelse.

29  Hvad for det fgrste angar den lovgivning, der var geeldende far eendringerne i 1998, fandt de
relevante bestemmelse i ICTA anvendelse pa lan, som et ikke-hjemmehgrende selskab ydede et



hjemmehgrende datterselskab, hvori det Iangivende selskab havde en kapitalandel pad mindst
75%, eller nar et tredje, ikke-hjemmehgrende selskab havde en kapitalandel pa mindst 75% i
begge selskaber.

30 Hvad for det andet angar eendringerne i 1998 finder den omtvistede lovgivning kun
anvendelse, nar de pagaeldende to selskaber er under feelles kontrol i den forstand, at et af
selskaberne har direkte eller indirekte medbestemmelse hvad angéar det andet selskabs ledelse,
kontrol eller formue, eller at tredjemand har direkte eller indirekte medbestemmelse hvad angar de
pagaeldende to selskabers ledelse, kontrol eller formue.

31 Enlovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen, som har til formal at modvirke, at et
ikke-hjemmehgrende koncernforbundet selskab udstyrer hjemmehgrende selskaber med tynd
kapitalisering (»thin capitalisation«), vedrarer, sdledes som Kommissionen for De Europaeiske
Feellesskaber har anfart, kun de situationer, hvor det ikke-hjemmehgrende selskab har en sadan
kontrol over de andre koncernforbundne selskaber, at det har indflydelse pa valget af
finansieringen af de andre selskaber, navnlig om disse selskaber skal finansieres med lan eller
med kapitalindskud.

32 Det falger endvidere af foreleeggelsesafgarelsen, at de sager, der er valgt som pr@gvesager i
forbindelse med tvisten for den foreleeggende ret, vedrgrer datterselskaber, som er
hjemmehgrende i Det Forenede Kongerige, og som med mindst 75% direkte eller indirekte ejes af
et ikke-hjemmehgrende moderselskab eller et andet ikke-hjemmehgrende selskab, som ligeledes
med mindst 75% direkte eller indirekte ejes af et ikke-hjemmehgrende moderselskab.

33  Enlovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen, og som kun vedrgrer forbindelser
inden for en koncern, bergrer hovedsagelig etableringsfrineden og skal derfor undersgges i
henhold til artikel 43 EF (jf. i denne retning dommen i sagen Cadbury Schweppes og Cadbury
Schweppes Overseas, preemis 32, og dom af 12.12.2006, sag C-446/04, Test Claimants in the FlI
Group Litigation, endnu ikke trykt i Samling af Afggrelser, preemis 116).

34  Under den antagelse, at denne lovgivning, sdledes som sagsggerne i hovedsagen har gjort
geeldende, har restriktive virkninger for den frie udveksling af tjenesteydelser og for de frie
kapitalbeveegelser, er sddanne virkninger uundgaelige konsekvenser af en eventuel hindring for
etableringsfrineden og kan ikke begrunde en undersggelse af den naevnte lovgivning med hensyn
til artikel 49 EF og 56 EF (jf. i denne retning dom af 14.10.2004, sag C-36/02, Omega, Sml. I, s.
9609, preemis 27, dommen i sagen Cadbury Scheppes og Cadbury Scheppes Overseas, preemis
33, og dom af 3.10.2006, sag C-452/04, Fidium Finanz, endnu ikke trykt i Samling af Afggrelser,
preemis 48 og 49).

35 De forelagte spagrgsmal skal derfor alene besvares i lyset af artikel 43 EF.

Om der foreligger en hindring for etableringsfrineden



36  Den ret til frit at etablere sig, som medlemsstaternes statsborgere har i henhold til artikel 43
EF, og som indebeerer adgang til at optage og udgve selvsteendig erhvervsvirksomhed samt til at
oprette og lede virksomheder pa de vilkar, som i etableringsmedlemsstatens lovgivning er fastsat
for landets egne statsborgere, omfatter i henhold til artikel 48 EF en ret for selskaber, som er stiftet
i overensstemmelse med en medlemsstats lovgivning, og hvis vedteegtsmaessige hjemsted,
hovedkontor eller hovedvirksomhed er beliggende inden for Det Europeeiske Feellesskab, til at
udave virksomhed i den pageeldende medlemsstat via et datterselskab, en filial eller et agentur (jf.
bl.a. dom af 21.9.1999, sag C-307/97, Saint-Gobain ZN, Sml. I, s. 6161, preemis 35, Marks &
Spencer-dommen, preemis 30, og dommen i sagen Cadbury Scheppes og Cadbury Scheppes
Overseas, preemis 41).

37  For sa vidt angar selskaber tjener deres hjemsted, jf. artikel 48 EF, ligesom det er tilfeeldet
med hensyn til fysiske personers nationalitet, til at fastleegge deres tilknytning til en medlemsstats
retssystem. Hvis man anerkendte, at et datterselskabs etableringsmedlemsstat frit kunne
gennemfgare en forskellig behandling af dette datterselskab alene pa grund af, at dets
moderselskab har hjemsted i en anden medlemsstat, ville artikel 43 EF blive indholdslas (jf. i
denne retning dom af 28.1.1986, sag 270/83, Kommissionen mod Frankrig, Sml. s. 273, preemis
18, af 13.7.1993, sag C-330/91, Commerzbank, Sml. |, s. 4017, preemis 13, dommen i sagen
Metallgesellschaft m.fl., preemis 42, og Marks & Spencer-dommen, praemis 37).
Etableringsfriheden skal saledes sikre national behandling i veertsmedlemsstaten, idet den
forbyder enhver forskelsbehandling pa grundlag af selskabers hjemsted (jf. i denne retning
dommen i sagen Kommissionen mod Frankrig, preemis 14, og Saint-Gobain ZN-dommen, preemis
35).

38 | den foreliggende sag foreskriver de nationale bestemmer om tynd kapitalisering, at renter,
som et selskab betaler til et andet koncernforbundet selskab af et 1an ydet af dette selskab, under
visse omsteendigheder skal anses for udlodning af overskud, saledes at det lantagende selskab
ikke har adgang til at fradrage rentebetalingerne i det skattepligtige overskud.

39 Det fremgar af sagens akter, at den omstaendighed, at rentebetalingerne til et
koncernforbundet selskab anses for udlodning af overskud, kan ggre det lantagende selskabs
skattebyrde tungere, ikke blot fordi det skattepligtige overskud ikke kan nedsaettes med det til
rentebetalingerne svarende belgb, men ogsa fordi dette selskab, nar renterne behandles som
udlodning af overskud, kan blive palagt at foretage en forskudsbetaling af selskabsskat pa
tidspunktet for denne transaktion.

40 Det bemeerkes, at de nationale bestemmelser vedrgrende tynd kapitalisering indfgrer en
forskellig behandling af lantagende hjemmehgrende selskaber afhaengig af, om det langivende
koncernforbundne selskab har hjemsted i eller uden for Det Forenede Kongerige.

41  Det er hvad pa den ene side angar den nationale lovgivning, der var i kraft indtil 1995,
korrekt, at et hiemmehgrende selskabs rentebetalinger i princippet ansas for udlodning af
overskud, for sa vidt som de oversteg et rimeligt kommercielt vederlag for det pageeldende lan,
uanset om det langivende selskab var hiemmehgrende eller ej. Nar et hiemmehgrende selskab
betalte renter til et ikke-hjemmehgrende koncernforbundet selskab uden for tilfeelde, der var
omfattet af en dobbeltbeskatningsoverenskomst, som udelukkede anvendelsen af den nationale
lovgivning, ansas disse renter imidlertid altid for udloddet overskud, selv hvis de svarede til et
rimeligt kommercielt afkast af lanet.

42  Hvad péa den anden side angar den nationale lovgivning, som denne fandt anvendelse
mellem 1995 og 1998, var bestemmelsen om, at renter, der af et selskab betales til et andet
koncernforbundet selskab, sidestilles med udlodning af overskud, nar disse renter oversteg, hvad



der ville vaere aftalt, safremt der ikke havde foreligget en saerlig forbindelse mellem betaleren og
modtageren af renterne, eller mellem disse parter og en tredjeperson ikke anvendelig, nar savel
det lantagende som det langivende selskab var skattepligtige i Det Forenede Kongerige.

43  Tilsvarende i henhold til den lovgivning, der fandt anvendelse mellem 1998 og 2004,
henhgrte renter, betalt mellem koncernforbundne selskaber, under reglerne vedrgrende transfer
pricing, nar de vedrarte en transaktion indgaet pa andre vilkar, end de ville have vaeret, safremt
disse selskaber ikke havde tilhart samme koncern, og hvis de vilkar, der var aftalt i forbindelse
med denne transaktion, havde givet en af de bergrte parter en potentiel skattemaessig fordel i Det
Forenede Kongerige. Det falger af denne lovgivning, at en sadan fordel ansas for ikke at foreligge,
nar visse betingelser var opfyldt, bl.a. den omsteendighed, at den anden part i transaktionen ogsa
var skattepligtig i Det Forenede Kongerige.

44  For sa vidt som et selskab er skattepligtigt i Det Forenede Kongerige, hvis det har hjemsted
eller driver virksomhed i denne medlemsstat gennem en filial eller et agentur, indebar de
bestemmelser, der fandt anvendelse mellem 1995 og 2004, vaesentlige begraensninger for l1an
ydet af ikke-hjemmehgrende moderselskaber.

45  Heraf folger, at selv fgr 1995 og under alle omsteendigheder mellem 1995 og 2004 var den
skattemaessige stilling for et hjiemmehgrende lantagende selskab i tilfelde af, at dette selskab
betalte renter af et lan ydet af et ikke-hjemmehgrende koncernforbundet selskab, mindre
fordelagtig end stillingen for et lantagende hjemmehgrende selskab, som havde modtaget et 1an
fra et hjemmehgrende koncernforbundet selskab.

46  Hvad angar denne forskellige behandlings forenelighed med traktatens bestemmelser om
etableringsfrineden har den tyske regering og Det Forenede Kongeriges regering for det fgrste
gjort geeldende, at disse bestemmelser ikke finder anvendelse pa en national lovgivning, der blot
tilsigter at gennemfgre beskatningskompetencen, saledes som den i overensstemmelse de
internationalt anerkendte principper er fordelt i de dobbeltbeskatningsoverenskomster, der er
indgaet af Det Forenede Kongerige.

47  Disse regeringer har herved henvist til det princip, hvorefter staterne kan fordele overskud i
selskaber, som tilhgrer samme koncern, pa grundlag af reglen om »armsleengdeprincippet« eller
om »armsleengdesammenligningen«, der bl.a. er omhandlet i artikel 9 i Organisationen for
@konomisk Samarbejde og Udviklings (OECD’s) modeloverenskomst vedrgrende indkomst og
formue. Den tyske regering har anfart, at det langivende selskabs hjemstat ifglge denne regel kan
beskatte de modtagne renter, hvis den pagaeldende transaktion svarer til en transaktion indgaet
mellem tredjemaend, hvorimod denne befgjelse i modsat fald tilkommer det lantagende selskabs
hjemstat.

48  Hvad angar gennemfarelsen af dette princip har Det Forenede Kongeriges regering anfart,
at flertallet af de dobbeltbeskatningsoverenskomster, som denne medlemsstat har indgaet,
indeholder en bestemmelse, hvorefter de respektive kompetente myndigheder kan foretage en
supplerende tilpasning, hvorved enhver forhgjelse af det skattepligtige overskud i det lantagende
selskabs hjemstat modsvares af en tilsvarende nedseaettelse af det skattepligtige overskud i den
stat, hvor det langivende selskab har hjemsted.

49  Herved bemaerkes, at eftersom der ikke pa faellesskabsplan er truffet foranstaltninger med
henblik pa at indfare ensartede eller harmoniserede regler, er medlemsstaterne fortsat
kompetente til at fastlaegge kriterierne for fordelingen af deres respektive beskatningsbefgjelser,
enten gennem overenskomst eller pd egen hand, bl.a. for at afskaffe dobbeltbeskatning (dom af
12.5.1998, sag C-336/96, Gilly, Sml. |, s. 2793, preemis 24 og 30, af 7.9.2006, sag C-470/04, N,
endnu ikke trykt i Samling af Afgarelser, preemis 44, og af 14.11.2006, sag C-513/04, Kerckhaert



og Morres, endnu ikke trykt i Samling af Afggrelser, preemis 22 og 23). Det tilkommer i denne
forbindelse medlemsstaterne at treeffe de n@dvendige foranstaltninger til at undga
dobbeltbeskatning ved bl.a. at anvende de kriterier for fordeling af kompetencen, som fglges i den
internationale praksis pa skatteomradet, herunder den af OECD udarbejdede modelkonvention (jf.
i denne retning Gilly-dommen, praemis 31, N-dommen, preemis 45, og Kerckhaert og Morres-
dommen, preemis 23).

50 De nationale bestemmelser, der er tvist om i hovedsagen, foretager imidlertid ikke blot en
fordeling af kompetencen mellem Det Forenede Kongerige og de lande, hvormed Det Forenede
Kongerige har indgaet dobbeltbeskatningsoverenskomster.

51 Da disse bestemmelser fgr loveendringerne i 1995 bestemte, at renter, som et
hjemmehgrende selskab betalte af et [an ydet af et ikke-hjemmehgrende koncernforbundet
selskab, skulle anses for udlodning af overskud, medmindre andet var bestemt i en
dobbeltbeskatningsoverenskomst, afspejlede disse bestemmelser saledes et valg truffet pa egen
hand af Det Forenede Kongeriges lovgiver. Det samme gaelder fgr aendringerne i 1998 for renter
betalt under sadanne omstaendigheder, nar de oversteg, hvad der ville vaere betalt pa
armsleengdevilkar, samt efter loveendringerne i 1998 for transaktioner indgaet mellem to selskaber
under feelles kontrol pa andre vilkar end dem, der ville veere anvendt, safremt selskaberne ikke
havde veeret under en sadan kontrol, bl.a. nar disse vilkar gav en af de bergrte parter en potentiel
skattemeessig fordel med hensyn til den lovgivning, der var geeldende i Det Forenede Kongerige.

52  Snarere end at sgge at undga dobbeltbeskatning af overskud skabt i Det Forenede
Kongerige, afspejler disse bestemmelser, at denne medlemsstat har valgt at organisere sit
skattesystem med henblik pa at undga, at sddanne overskud unddrages skat i naevnte stat ved
hjeelp af arrangementer, hvorved ikke-hjemmehgrende koncernforbundne moderselskaber
underkapitaliserer hjemmehgrende datterselskaber. Som generaladvokaten har anfagrt i punkt 55
og 56 i forslaget til afgarelse, afkreeftes den omsteendighed, at de bestemmelser, hvorefter visse
renter betalt til ikke-hjemmehgrende behandles som udlodning af overskud, er ensidige, hverken
af den omsteendighed, at denne medlemsstat med henblik pa indfgrelsen af en sadan behandling
har fundet inspiration i internationalt anerkendte principper, eller af den omsteendighed, at
medlemsstaten for langivende selskaber, der er hjemmehgrende i visse andre lande, har sggt at
ledsage anvendelsen af den nationale lovgivning med dobbeltbeskatningsoverenskomster, som
indeholder bestemmelser, der tilsigter at forebygge eller lempe den dobbeltbeskatning, der kan
falge af en sadan behandling.

53  Selv hvis anvendelsen af de bestemmelser, der er tvist om i hovedsagen, i visse tilfeelde blot
gennemfgrer kriterier, der er fastsat i dobbeltbeskatningsoverenskomsterne, star det ikke desto
mindre fast, at medlemsstaterne ved udgvelsen af beskatningskompetencen, som fordelt pa
denne made, desuden er forpligtet til at overholde feellesskabsretten (jf. i denne retning Saint-
Gobain ZN-dommen, praemis 58 og 59, og dom af 12.12.2002, sag C-385/00, de Groot, Sml. |, s.
11819, preemis 94) og seaerligt etableringsfrineden, saledes som sikret ved artikel 43 EF.

54  Hvad endelig angar den omstaendighed, at den forhgijelse af det skattepligtige overskud, der
folger af en omkvalificering af renter, i henhold til bestemmelserne i en
dobbeltbeskatningsoverenskomst kan kompenseres af en tilsvarende nedseettelse af det
skattepligtige overskud i det langivende selskabs hjemstat, er det korrekt, at eftersom den
beskatningsordning, der falger af en dobbeltbeskatningsoverenskomst, er en del af den retlige
ramme, der finder anvendelse i hovedsagen, og ordningen er blevet fremstillet som sadan af den
foreleeggende ret, skal Domstolen tage hensyn til den med henblik pa at give en fortolkning af
feellesskabsretten, der kan anvendes af den nationale ret (jf. i denne retning dom af 7.9.2004, sag
C-319/02, Manninen, Sml. |, s. 7477, preemis 21, og af 19.1.2006, sag C-265/04, Bouanich, Sml. I,



s. 923, preemis 51-55, samt dommen i sagen Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation, preemis 71, og dom af 14.12.2006, sag C-170/05, Denkavit Internationaal og Denkavit
France, endnu ikke trykt i Samling af Afggrelser, praemis 45).

55  Det fremgar imidlertid ikke af sagen, at anvendelse af den gaeldende lovgivning i Det
Forenede Kongerige, sammenholdt med de relevante bestemmelser i en
dobbeltbeskatningsoverenskomst, generelt giver mulighed for at neutralisere den forggelse af
skattebyrden, der falger af en justering af det lantagende selskabs skattepligtige overskud, nar de
renter, som et hjemmehgrende selskab har betalt til et ikke-hjemmehgrende koncernforbundet
selskab, anses for udlodning af overskud i henhold til denne nationale lovgivning. Sagsggerne i
hovedsagen deler herved ikke Det Forenede Kongeriges opfattelse, hvorefter den skattemaessige
byrde, der skabes for en koncern ved anvendelsen af nationale bestemmelser om tynd
kapitalisering, i henhold til de dobbeltbeskatningsoverenskomster, som Det Forenede Kongerige
har indgaet med andre medlemsstater, samt ved anvendelse af konvention 90/436/E@F af 23. juli
1990 om opheevelse af dobbeltbeskatning i forbindelse med regulering af forbundne foretagenders
overskud (EFT L 225, s. 10) altid er blevet kompenseret med en tilsvarende fordel.

56  Selv hvis det forudseettes, at en skattemaessig fordel, der indremmes i det langivende
selskabs hjemstat, kan neutralisere den skattebyrde, der for det lantagende selskab falger af
anvendelsen af lovgivningen i sidstnaevntes hjemstat, fremgar det ikke af sagen, at enhver
foragelse af det lantagende selskabs skattepligtige overskud, som falger af behandlingen af
rentebetalinger til et ikke-hjemmehgrende koncernforbundet selskab, i henhold til den geeldende
lovgivning i Det Forenede Kongerige, sammenholdt med de dobbeltbeskatningsoverenskomster,
som denne medlemsstat har indgaet, neutraliseres ved indremmelse af en skattemaessig fordel til
sidstnaevnte selskab i dettes hjemstat.

57 Det Forenede Kongerige har for det andet gjort geeldende, at den forskellige behandling, der
anvendes i den lovgivning, der er tvist om i hovedsagen, ikke udger en direkte og sikker hindring
for udgvelsen af etableringsfrineden, da den hverken har til formal eller til falge at gare det mindre
attraktivt for selskaber med hjemsted i andre medlemsstater at udgve retten til at etablere sig i Det
Forenede Kongerige.

58 Snarere end at etablere en forskelsbehandling sondres der med den lovgivning, der geelder i
Det Forenede Kongerige, ifglge naevnte regering og den tyske regering blot mellem situationer,

der ikke kan sammenlignes. Disse regeringer har anfart, at det sdledes kun er i en
greenseoverskridende kontekst, at en koncern ved at finansiere et datterselskab, der er
hjemmehgrende i Det Forenede Kongerige, med lante midler snarere end med egenkapital, kan
organisere en »overfgrsel af overskud« til en anden stat, hvor overskuddet beskattes med en lavere
sats, hvorved det hjemmehgrende datterselskabs overskud unddrages fra beskatning i Det
Forenede Kongerige. Desuden er det kun et udenlandsk moderselskab, der vil kunne veelge at
etablere sig i en stat, hvor renter beskattes med en seerlig lav skattesats eller er skattefrie.

59  Hertil bemaerkes for det farste, at den forskelsbehandling, som datterselskaberne af ikke-
hjemmehgrende moderselskaber underleegges inden for rammerne af en lovgivning som den, der
er tvist om i hovedsagen, i forhold til datterselskaber af hjemmehgrende moderselskaber, kan
hindre etableringsfriheden, selv om en multinational koncerns situation i skattemaessig henseende
ikke kan sammenlignes med situationen for en koncern, hvori alle selskaberne er hjemmehgrende
i den samme medlemsstat.

60  Ganske vist foreligger risikoen for, at finansieringen af et datterselskab inden for en koncern
indrettes med henblik pa at organisere en overfgrsel af overskuddet til en stat, hvor dette
beskattes med en lavere sats, almindeligvis ikke, hvis samtlige de pagaeldende selskaber
beskattes i den samme medlemsstat med samme skattesats. Dette udelukker imidlertid ikke, at de



regler, der er vedtaget af en medlemsstat, og som specifikt bergrer situationen for multinationale
koncerner, i visse tilfeelde kan udggre hindringer for de pageeldende selskabers etableringsfrihed.

61 Det bemeerkes for det andet, at en forskellig behandling af hjemmehgrende datterselskaber,
alt efter hvor deres moderselskabs hjemsted befinder sig, udger en hindring for
etableringsfrineden, da den ggr det mindre attraktivt for selskaber med hjemsted i andre
medlemsstater at ggre brug af etableringsfriheden, idet de som falge heraf kan give afkald pa et
erhverve, oprette eller opretholde et datterselskab i den medlemsstat, der har truffet
foranstaltningen (jf. Lankhorst-Hohorst-dommen, praemis 32).

62 | modseetning til hvad Det Forenede Kongeriges regering har gjort geseldende, er det
tilstraekkeligt for, at en saddan lovgivning anses for en hindring for etableringsfriheden, at den kan
hindre, at denne frihed udgves i en medlemsstat af selskaber med hjemsted i en anden
medlemsstat, uden at det er nadvendig at godtgere, at den pageeldende lovgivning faktisk har haft
som virkning, at visse af disse selskaber har givet afkald pa et erhverve, oprette eller opretholde et
datterselskab i den fgrste medlemsstat.

63  Heraf fglger, at den forskelsbehandling, som hjemmehgrende lantagende selskaber inden
for rammerne af de nationale bestemmelser vedrgrende tynd kapitalisering, der er tvist om i
hovedsagen, underlaegges, afhaengig af det langivende koncernforbundne selskabs hjemsted,
udger en hindring for etableringsfrineden.

Om begrundelsen for hindringen for etableringsfriheden

64  En sadan hindring vil kun veere tilladt, hvis den er begrundet i tvingende almene hensyn.
Hvis dette er tilfeeldet, kraeves det desuden, at hindringen er egnet til at sikre gennemfgrelsen af
det pageeldende mal og ikke gar ud over, hvad der er ngdvendigt for at na det (Marks & Spencer-
dommen, preemis 35, samt dommen i sagen Cadbury Schweppes og Cadbury Schweppes
Overseas, preemis 47).

65 Det Forenede Kongeriges regering har, stgttet af den tyske regering, gjort geeldende, at de
nationale bestemmer, der er tvist om i hovedsagen, er begrundet savel i ngdvendigheden af at
sikre sammenhaengen i beskatningssystemet som i ngdvendigheden af at bekeempe
skatteunddragelse. Ifglge Det Forenede Kongeriges regering drejer det sig i realiteten om to sider
af samme formal, der er at sikre, at der foreligger et rimeligt og sammenhaengende skattesystem.

- Om ngdvendigheden af at sikre sammenhaengen i det nationale skattesystem

66  Hvad for det fgrste angar nagdvendigheden af at sikre sammenhaengen i det nationale
skattesystem har Det Forenede Kongeriges regering gjort geeldende, at den nationale lovgivning
ved at sikre, at »maskerede« udlodninger af udbytte beskattes én gang og inden for den rette
skattejurisdiktion, med de dobbeltbeskatningsoverenskomster, der er indgaet, som mellemled,
sikrer, at den eventuelle forhgjelse af det skattepligtige overskud i Det Forenede Kongerige
kompenseres med en tilsvarende nedseettelse af det langivende selskabs skattepligtige overskud i
dettes hjemstat. | den sag, der gav anledning til Lankhorst-Hohorst-dommen, forela der derimod
ingen tilsvarende bestemmelse i den dobbeltbeskatningsoverenskomst, der var indgaet mellem
Forbundsrepublikken Tyskland og Kongeriget Nederlandene.

67  Den tyske regering har anfart, at nar det lantagende selskab og det langivende selskab er
hjemmehgrende i samme medlemsstat, kompenseres den skattemaessige fordel, som en
rentebetaling giver anledning til, dvs. fradraget af renterne i det lantagende selskabs skattepligtige
overskud, altid med en tilsvarende skattemaessig byrde hos det langivende selskab, dvs.
beskatningen af de renter, der er modtaget. Den omsteendighed, at en sddan kompensation ikke



er sikret i en situation, hvor det langivende selskab er hjiemmehgrende i en anden medlemsstat,
har fort medlemsstaterne til at fordele deres beskatningskompetence under hensyntagen til, om
den pageeldende transaktion er indgaet under tilsvarende vilkar som dem, der ville finde
anvendelse mellem to uafheengige selskaber.

68 | denne henseende skal der henvises til, at Domstolen i preemis 28 i dom af 28. januar 1992,
Bachmann (sag C-204/90, Sml. |, s. 249), henholdsvis preemis 21 i dom af samme dato,
Kommissionen mod Belgien (sag C-300/90, Sml. I, s. 305), har anerkendt, at hensynet til at sikre
sammenhaengen i et skattesystem kan begrunde en begraensning af udgvelsen af de
grundleeggende frineder, der er sikret ved traktaten. For at et anbringende, der bygger pa en
sadan begrundelse, kan tages til fglge, skal det dog veere fastslaet, at der foreligger en direkte
sammenhaeng mellem den pageeldende skattemaessige fordel og udligningen af denne fordel ved
en bestemt skatteopkraevning (jf. i denne retning dom af 14.11.1995, sag C-484/93, Svensson og
Gustavsson, Sml. I, s. 3955, preemis 18, Manninen-dommen, praemis 42, og dom af 23.2.2006,
sag C-471/04, Keller Holding, Sml. I, s. 2107, preemis 40).

69  Selv om det antages, at en skattemaessig fordel, der indrammes i det langivende selskabs
hjemstat, kan neutralisere den skattebyrde, der for det lantagende selskab falger af anvendelsen
af lovgivningen i dettes hjemstat, har de regeringer, som har afgivet indlseg, som anfert i denne
doms preemis 55 og 56, ikke godtgjort, at enhver forhgijelse af det lantagende selskabs
skattemeaessige overskud som fglge af omkvalificeringen af renter, der er betalt til et ikke-
hjemmehgrende, koncernforbundet selskab, bliver neutraliseret ved indrgmmelse af en
skattemaessig fordel for sidstnaevnte selskab i dettes hjemstat i henhold til den lovgivning, der
geelder i Det Forenede Kongerige, sammenholdt med de dobbeltbeskatningsoverenskomster, som
denne medlemsstat har indgaet.

70  Under disse omstaendigheder kan hindringen for etableringsfriheden som falge af de
nationale bestemmelser, der er tvist om i hovedsagen, derfor ikke veere begrundet i
ngdvendigheden af at sikre sammenhaengen i det nationale skattesystem.

- Om hensynet til at forhindre misbrug

71  Hvad for det andet angar betragtningerne knyttet til bekeempelse af skatteunddragelse har
Det Forenede Kongeriges regering gjort geeldende, at de nationale bestemmelser vedrgrende tynd
kapitalisering i modseetning til den tyske lovgivning, der var omhandlet i den sag, der gav
anledning til Lankhorst-Hohorst-dommen, sigter pa en seerlig form for skatteunddragelse, der
bestar i at oprette kunstige arrangementer, der har til formal at omga skattelovgivningen i det
lantagende selskabs hjemstat. De bestemmelser, der geelder i Det Forenede Kongerige, gar ikke
ud over, hvad der er ngdvendigt for at na dette mal, i den forstand, at de bygger pa det
internationalt anerkendte armslaengdeprincip, og at kun den del af renterne, der overstiger, hvad
der ville veere betalt inden for rammerne af en transaktion, der er indgaet pa armsleengdevilkar, i
medfar af bestemmelserne anses for udlodning af overskud, og at de anvendes med smidighed,
idet de bl.a. forskriver en procedure for forudgdende kontrol.

72  Det bemeerkes, at det falger af fast retspraksis, at en national foranstaltning, der begraenser
etableringsfrineden, kan veere begrundet, nar den specifikt sigter pa rent kunstige arrangementer,
hvis formal er at omga den pagaeldende medlemsstats lovgivning (jf. i denne retning dom af
16.7.1998, sag C-264/96, ICI, Sml. I, s. 4695, preemis 26, Lankhorst-Hohorst-dommen, preemis 37,
Marks & Spencer-dommen, preemis 57, samt dommen i sagen Cadbury Schweppes og Cadbury
Schweppes Overseas, praemis 51).

73 Den omsteendighed i sig selv, at et hiemmehgrende selskab ydes et 1an af et
koncernforbundet selskab med hjemsted i en anden medlemsstat, kan ikke danne grundlag for en



generel formodning for, at der er tale om misbrug, og tjene som en begrundelse for en
foranstaltning, som kraenker en grundlaeggende frihed, som er sikret ved traktaten (jf. i denne
retning dom af 26.9.2000, sag C-478/98, Kommissionen mod Belgien, Sml. |, s. 7587, preemis 45,
dommen i sagen X og Y, preemis 62, dom af 4.3.2004, sag C-334/02, Kommissionen mod
Frankrig, Sml. I, s. 2229, preemis 27, samt dommen i sagen Cadbury Schweppes og Cadbury
Schweppes Overseas, preemis 50).

74  For at en restriktion for etableringsfrineden vil kunne veaere begrundet i hensynet til
bekeempelse af misbrug, skal det specifikke formal med en sadan restriktion veere at hindre
adfeerd, der bestar i at oprette rent kunstige arrangementer, der ikke bygger pa nogen gkonomisk
realitet, med henblik pa at undga den normalt skyldige skat af overskud, der optjenes ved
virksomhed, der udfgres pa det nationale omrade (dommen i sagen Cadbury Schweppes og
Cadbury Schweppes Overseas, praemis 55).

75 |lighed med de transaktioner, der er omhandlet i Marks & Spencer-dommens praemis 49, og
hvorved overfarsler af underskud inden for en koncern tilretteleegges saledes, at de henfares til
selskaber, der har hjemsted i de medlemsstater, der anvender de hgjeste skattesatser, og hvor
skatteveerdien af underskuddene derfor er stgrst, kan den type transaktioner, der er beskrevet i
foregadende preemis, gare indgreb i medlemsstaternes ret til at udave deres
beskatningskompetence med hensyn til virksomhed, der udaves péa deres omrade, og dermed
bringe den afbalancerede fordeling af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne i fare
(dommen i sagen Cadbury Schweppes og Cadbury Schweppes Overseas, preemis 56).

76  Saledes som Det Forenede Kongeriges regering har anfart, sigter en national lovgivning
som den, der er tvist om i hovedsagen, pa den praksis med »tynd kapitalisering«, hvorved en
koncern sgger at nedbringe beskatningen af overskud skabt af et af dens datterselskaber ved at
veelge at finansiere dette datterselskab med lan snarere end med egenkapital, hvorved dette
datterselskab kan overfgre overskud til et moderselskab i form af renter, der kan fradrages ved
beregningen af dets skattepligtige overskud, og ikke i form af udbytte, som ikke kan fradrages. Nar
moderselskabet er hjemmehgrende i en stat, hvor skattesatsen er lavere end den, der finder
anvendelse i datterselskabets hjemstat, kan skattebyrden saledes overfgres til en stat med en
lavere beskatning.

77  Ved at foreskrive, at disse renter anses for udlodning af overskud, kan en sadan lovgivning
forhindre foranstaltninger, der ikke har andet formal end at undga den skat, der normalt skal
betales af overskud, som optjenes ved virksomhed, der udfares pa det nationale omrade. Heraf
falger, at en sadan lovgivning er egnet til at na det mal, med henblik pa hvilket den er blevet
vedtaget.

78  Det skal yderligere undersgges, om lovgivningen ikke gar ud over, hvad der er ngdvendigt
for at na dette mal.

79  Som Domstolen har fastslaet i preemis 37 i Lankhorst-Hohorst-dommen, opfyldes dette krav
ikke af en national lovgivning, der ikke specielt har til formal at udelukke, at rent kunstige
arrangementer, hvis formal er at omga denne lovgivning, kan give en skattefordel, men generelt
tager sigte pa enhver situation, i hvilken moderselskabet, uanset af hvilken grund, har hjemsted i
en anden medlemsstat.



80 En medlemsstats lovgivning kan derimod vaere begrundet i hensynet til at forhindre misbrug,
nar den foreskriver, at et datterselskabs rentebetalinger til et moderselskab kun anses for
udlodning af overskud, hvis og i det omfang de overstiger, hvad disse selskaber ville have aftalt pa
armslaengdevilkar, dvs. de kommercielle vilkar, som sadanne selskaber kunne veere blevet enige
om, hvis de ikke havde tilhgrt samme koncern.

81 Den omsteendighed, at et ikke-hjemmehgrende selskab har ydet et hjemmehgrende selskab
et 1an pa vilkar, der ikke svarer til, hvad de pageeldende selskaber ville have aftalt pa
armslaengdevilkar, udger for den medlemsstat, hvori det lantagende selskab er hjiemmehgrende,
en objektiv omsteendighed, der kan efterprgves af tredjemand ved afggrelsen af, om den
pageeldende transaktion helt eller delvist udger et rent kunstigt arrangement, hvis vaesentlige
formal er at omga denne medlemsstats skattelovgivning. Det er herved relevant, hvorvidt lanet
ikke ville veere ydet, eller om det ville veere ydet med et andet belgb eller en anden rentesats, hvis
der ikke havde foreligget en seerlig forbindelse mellem de pageeldende selskaber.

82  Som generaladvokaten har anfart i punkt 67 i forslaget til afgarelse, skal en national
lovgivning, som hviler pa en undersggelse af objektive omsteendigheder, som kan efterprgves for
at afgare, om en transaktion er et rent kunstigt arrangement, der blot har skattemaessige formal,
anses for ikke at ga ud over, hvad der er ngdvendigt for at forhindre misbrug, hvis den
skattepligtige person for det farste i hvert tilfeelde, hvor det ikke kan udelukkes, at der foreligger et
sadant arrangement, uden at veere underlagt ungdige administrative byrder har adgang til
fremlaegge beviser vedrgrende de eventuelle forretningsmaessige grunde til, at denne transaktion
er indgaet.

83  For at en sadan lovgivning forbliver forenelig med proportionalitetsprincippet, er det for det
andet afggrende, at det kun er den del af rentebetalingerne, der overstiger, hvad der ville veere
aftalt, hvis der ikke havde foreligget en seerlig forbindelse mellem parterne eller mellem parterne
og tredjemand, som anses for udlodning af overskud.

84  Det fremgar i det foreliggende tilfaelde af sagen, at den lovgivning, der var geeldende i Det
Forenede Kongerige indtil e&endringerne i 1995, foreskrev, at et hiemmehgrende datterselskabs
rentebetalinger pa et |an ydet af et ikke-hjemmehgrende moderselskab i det hele ansas for
udlodning af udbytte, uden at det blev vurderet, om lanet var i overensstemmelse med et relevant
kriterium, sdsom armslaengdekriteriet, og uden nogen mulighed for dette datterselskab for at
fremlaegge dokumentation for de virkelige forretningsmaessige grunde, hvorpa dette Ian byggede.

85  Det fremgar imidlertid ogsa af sagen, at denne lovgivning ikke fandt anvendelse i tilfelde,
hvor dens anvendelse var udelukket i henhold til en dobbeltbeskatningsoverenskomst, som
sikrede, at de pagaeldende renter kunne fradrages i skatten, for sa vidt som rentesatsen ikke
oversteg, hvad der ville veere aftalt pa armslaengdevilkar. | henhold til en saddan
dobbeltbeskatningsoverenskomst ville det kun veere den del af renterne, som oversteg, hvad der
ville veere betalt pa armsleengdevilkar, der ville veere anset for udlodning af overskud.

86  Selv om et skattesystem som det, der for de situationer, der henhgrer herunder, fglger af de
dobbeltbeskatningsoverenskomster, som Det Forenede Kongerige har indgaet, ved farste gjekast
forekommer at veere baseret pa en undersggelse af objektive omsteendigheder, som kan
efterpragves, hvorved det kan afggres, om der foreligger et rent kunstigt arrangement, der blot har
et skattemaessigt formal, pahviler det, nar det viser sig, at sagsaggerne i hovedsagen er omfattet af
et sddant system, den forelaeggende ret at afggre, om systemet giver sagsagerne adgang til at
fremleegge beviser vedragrende de eventuelle forretningsmaessige grunde, hvorpa deres
transaktioner hviler, uden at veere underlagt ungdige administrative byrder, i tilfeelde hvor disse
transaktioner ikke opfylder de betingelser, der er fastsat i en dobbeltbeskatningsoverenskomst for



vurderingen af transaktionernes forenelighed med armsleengdeprincippet.

87 Det samme geelder for de nationale bestemmelser, der var geeldende efter loveendringerne i
1995 og 1998. Det er ubestridt, at omkvalificeringen i henhold til disse bestemmelser kun vedrarte
den del af renterne, der oversteg, hvad der ville vaere betalt pa armsleengdevilkar. Selv om de
vilkar, der er fastsat i de naevnte bestemmelser, ved farste gjekast forekommer at kreeve en
undersggelse af objektive omsteendigheder, som kan efterprgves for at afggre, om der foreligger
et rent kunstigt arrangement, der blot har et skattemaessigt formal, tilkommer det den
foreleeggende ret at afgare, om disse bestemmelser giver den skattepligtige person adgang til i
givet fald under de betingelser, der fremgar af foregdende praemis, at fremleegge beviser
vedrgrende de eventuelle forretningsmaessige grunde, hvorpa disse transaktioner hvilede, nar en
transaktion ikke opfylder armslaengdekriteriet.

88 | modseetning til hvad Kommissionen har gjort gaeldende, kan det ikke — nar alle eller en del
af de renter, som et hjemmehgrende selskab har betalt til et ikke-hjemmehgrende
koncernforbundet selskab, af en medlemsstat anses for udlodning af overskud, efter at det er
fastslaet, at det drejer sig om et rent kunstigt arrangement, hvis formal er at omga denne
medlemsstats skattelovgivning — i den forbindelse kreeves af denne medlemsstat, at den sikrer, at
det andet selskabs hjemstedsstat foretager det nagdvendige for at undga, at den betaling, der
anses for et udbytte, pa koncernniveau beskattes som sadan savel i den medlemsstat, hvori det
forste selskab er hjemmehgrende, som i den medlemsstat, hvori det andet selskab er
hjemmehgrende.

89 I det omfang den medlemsstat, hvor det farste selskab er hiemmehgrende, i et sddant
tilfeelde lovligt kan behandle dette selskabs rentebetalinger som udlodning af overskud, pahviler
det i princippet ikke denne stat at sikre, at overskuddet, der er udloddet til et ikke-hjemmehgrende
selskab, der er aktionaer, ikke rammes af keedebeskatning (jf. i denne retning dommen i sagen
Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, preemis 59 og 60).

90 Det er sdledes kun, nar en medlemsstat beslutter at udgve sin beskatningskompetence ikke
blot over for det hjemmehgrende datterselskab vedrgrende det overskud, der er skabt i denne
medlemsstat, men ligeledes over for det ikke-hjemmehgrende modtagende selskab vedrgrende
indteegt, som dette selskab modtager fra dette datterselskab, at denne stat i medfer af de
mekanismer, der er fastsat i national ret for at forhindre eller mindske »kaedebeskatning«, skal
sikre, at et ikke-hjemmehgrende modtagende selskab far en behandling, der svarer til et
hjemmehgrende modtagende selskabs, saledes at det ikke-hjemmehgrende modtagende selskab
ikke star over for en restriktion for etableringsfriheden, som i princippet er forbudt ved artikel 43 EF
(jf. i denne retning dommen i sagen Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation,
preemis 70, samt dommen i sagen Denkavit Internationaal og Denkavit France, praemis 37).

91 | gvrigt bemaerkes, at medlemsstaterne, eftersom der ikke pa feellesskabsplan er truffet
foranstaltninger med henblik pa at indfgre ensartede eller harmoniserede regler, saledes som det
er fastslaet i denne doms preemis 49, fortsat er kompetente til at fastlaegge kriterierne for
fordelingen af deres respektive beskatningsbefgjelser, enten gennem overenskomst eller pa egen
hand, bl.a. for at afskaffe dobbeltbeskatning.

92  Farste og tredje spgrgsmal skal derfor besvares med, at artikel 43 EF er til hinder for en
lovgivning i en medlemsstat, der for et hjemmehgrende selskab indebaerer begraensninger af
retten til skattefradrag for renter af finansieringslan ydet af et direkte eller indirekte moderselskab,
der er hjemmehgrende i en anden medlemsstat, eller af et selskab, der er hjemmehgrende i en
anden medlemsstat, og som er kontrolleret af et sdidant moderselskab, uden at underleegge et
hjemmehgrende selskab, der har lant midler af et selskab, der ligeledes er hjemmehgrende, en
sadan restriktion, medmindre denne lovgivning pa den ene side er baseret pa en undersggelse af



objektive omsteendigheder, som kan efterprgves, og hvorved det kan afggres, om der foreligger et
rent kunstigt arrangement, der blot har et skattemaessigt formal, idet den skattepligtige person i
givet fald og uden at veere underlagt ungdige administrative byrder efter lovgivningen skal have
adgang til at fremlaegge beviser vedrgrende de forretningsmaessige grunde, der ligger til grund for
den pageeldende transaktion, og den naevnte lovgivning pa den anden side, safremt det er
fastslaet, at der foreligger et sddant arrangement, kun behandler disse renter som udloddet
overskud, i det omfang de overstiger, hvad der ville vaere aftalt pa armsleengdevilkar.

Om det andet spargsmal

93  Den foreleeggende ret gnsker med det andet spgrgsmal neermere bestemt oplyst, om
besvarelsen af det farste spargsmal bliver anderledes, hvis finansieringslanet ikke ydes det
hjemmehgrende selskab af et moderselskab, der er hjemmehgrende i en anden medlemsstat,
men:

- af et andet selskab inden for samme koncern, der ligesom moderselskabet i koncernen er
hjemmehgrende i en anden medlemsstat

— af et andet selskab inden for samme koncern, der er hjemmehgrende i en anden
medlemsstat, mens de selskaber, der er koncernforbundne med savel det lantagende som det
langivende selskab, er hjemmehgrende i et tredjeland, eller

— af et andet selskab inden for samme koncern, der er hjemmehgrende i en anden
medlemsstat, men yder lanet via en filial, der er beliggende i et tredjeland, mens de selskaber, der
er koncernforbundne med savel det lantagende som det langivende selskab, er hiemmehgrende i
et tredjeland, eller

- af et andet selskab inden for samme koncern, der ligesom de selskaber, der er
koncernforbundne med savel det lantagende som det langivende selskab, er hiemmehgrende i et
tredjeland.

94  Herom bemeerkes indledningsvis, at en national lovgivning som den, der er tvist om i
hovedsagen, der med hensyn til, hvorvidt et hjemmehgrende datterselskabs rentebetalinger til et
moderselskab anses for udlodning, anvender en forskellig behandling af hjemmehgrende
datterselskaber, alt efter hvor deres moderselskabs hjemsted befinder sig, som det er fastslaet i
denne doms praemis 61, hindrer etableringsfrineden, da den gar det mindre attraktivt for selskaber
med hjemsted i andre medlemsstater at ggre brug af etableringsfrineden, idet de som fglge heraf
kan give afkald pa et erhverve, oprette eller opretholde et datterselskab i den medlemsstat, der har
truffet foranstaltningen.

95  Heraf fglger, at en sadan lovgivning udger en restriktion for etableringsfriheden, som i
princippet er forbudt ved artikel 43 EF, savel nar det hiemmehgrende lantagende selskab
modtager et lan fra et selskab med hjemsted i en anden medlemsstat, som direkte eller indirekte
har en andel i det lantagende selskabs kapital, der giver det mulighed for at udgve en vis
indflydelse pa beslutningerne i dette selskab og for at treeffe afgerelse om selskabets drift, som
nar det lantagende selskab modtager et lan fra et andet ikke-hjemmehgrende selskab, der
uafhaengigt af sit hjemsted selv er kontrolleret af et selskab, som er hjemmehgrende i en anden
medlemsstat og direkte eller indirekte har en sddan andel i det lantagende selskabs kapital.

96 Besvarelsen af det farste preejudicielle spargsmal geelder saledes ogsa for det tilfelde, der
er naevnt i farste led af det andet praejudicielle spgrgsmal.

97  Hvad angar de tilfaelde, der er naevnt i andet, tredje og fjerde led af det andet praejudicielle



spgrgsmal, bemzerkes, at artikel 43 EF, sammenholdt med artikel 48 EF, sdledes som det er
fastslaet i denne doms praemis 36, omfatter en ret for selskaber, som er stiftet i overensstemmelse
med en medlemsstats lovgivning, og hvis vedteegtsmaessige hjemsted, hovedkontor eller
hovedvirksomhed er beliggende inden for Feellesskabet, til at udgve virksomhed i en anden
medlemsstat via et datterselskab, en filial eller et agentur.

98 Derfor kan anvendelsen af en national lovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen,
ikke veere omfattet af artikel 43 EF i en situation, hvor et hipmmehgrende selskab ydes et lan af et
selskab, der er hjemmehgrende i en anden medlemsstat, og som ikke selv ejer en kontrollerende
andel i det lantagende selskab, og nar disse to selskaber direkte eller indirekte kontrolleres af et
selskab, der er koncernforbundet med begge selskaber, og som er hjemmehgrende i et tredjeland.

99  Nar den medlemsstat, der har vedtaget denne lovgivning, i en saddan situation anser det
lantagende selskabs rentebetalinger for udlodning af overskud, bergrer dette ikke det langivende
selskabs etableringsfrined, men udelukkende etableringsfrineden for det koncernforbundne
selskab, der har en sadan kontrol over de pagaeldende to andre selskaber, at det har indflydelse
pa valget af finansieringen af disse selskaber. For sa vidt som dette koncernforbundne selskab
ikke har hjemsted i en medlemsstat som omhandlet i artikel 48 EF, finder artikel 43 EF ikke
anvendelse.

100 Af samme grunde kan anvendelsen af denne lovgivning ikke veere omfattet af artikel 43 EF i
en situation, hvor savel det langivende selskab som det selskab, der er koncernforbundet med
savel det langivende som det lantagende selskab, er hiemmehgrende i et tredjeland, eller i en
situation, hvor det langivende selskab, der er hiemmehgrende i en anden medlemsstat og ikke
selv kontrollerer det lantagende selskab, yder lanet via en filial i et tredjeland, og det selskab, der
er koncernforbundet med savel det langivende som det lantagende selskab, ogsa er
hjemmehgrende i et tredjeland.

101 Hvad angar de andre traktatbestemmelser, som sagsggerne i hovedsagen har paberabt sig,
bemaerkes, at en lovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen, og som kun vedrgrer
forbindelser inden for en koncern, sdledes som fastslaet i denne doms praemis 33 og 34,
hovedsagelig berarer etableringsfriheden. Under den antagelse, at en sadan lovgivning har
restriktive virkninger for den frie udveksling af tjenesteydelser og for de frie kapitalbeveegelser, er
sadanne virkninger uundgaelige konsekvenser af en eventuel hindring for etableringsfrineden og
kan ikke begrunde en undersggelse af den naevnte lovgivning med hensyn til artikel 49 EF og 56
EF.

102 Det andet spgrgsmal skal derfor besvares med, at en medlemsstats lovgivning som den, der
er omhandlet i det farste spargsmal, ikke er omfattet af artikel 43 EF, nar den finder anvendelse i
en situation, hvor et hjiemmehgrende selskab ydes et lan af et selskab, der er hiemmehgrende i en
anden medlemsstat eller i et tredjeland, og som ikke selv kontrollerer det lantagende selskab, og
nar disse to selskaber direkte eller indirekte kontrolleres af et selskab, der er koncernforbundet
med begge selskaber, og som er hjemmehgrende i et tredjeland.

Om det fierde spgrgsmal

103 Med fjerde spgrgsmal gnsker den forelaeggende ret naermere bestemt oplyst, om der —
safremt en lovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen, udgar en restriktion for de frie
kapitalbeveegelser mellem medlemsstaterne og tredjelande i artikel 56 EF’s forstand — ma antages
at have eksisteret en sadan restriktion den 31. december 1993, saledes at artikel 57, stk. 1, EF
finder anvendelse.

104 Det bemaeerkes uden videre, at en lovgivning som den, der er tvist om i hovedsagen, saledes



som det fremgar af denne doms preemis 33, 34 og 101, skal undersgges i henhold til artikel 43 EF
og ikke i henhold til artikel 56 EF.

105 Det er herefter uforngdent at besvare fierde spgrgsmal.
Om femte til tiende spargsmal

106 Med femte til tiende spgrgsmal, der skal behandles samlet, gnsker den foreleeggende ret,
for det tilfeelde at de nationale foranstaltninger, der er omhandlet i de foregaende spgrgsmal, er
uforenelige med feellesskabsretten, naermere bestemt oplyst, om krav som dem, der er fremsat af
sagsggerne i hovedsagen med henblik pa at rade bod pa en sadan uforenelighed, skal anses for
krav om tilbagebetaling af uretmaessigt opkraevede belgb eller krav pa fordele, der er uretmaessigt
er blevet naegtet, eller derimod for erstatningskrav. | sidstneevnte tilfeelde gnsker retten oplyst, om
de betingelser, der er fastsat i Brasserie du pécheur og Factortame-dommen, skal veere opfyldt,
og om der i den forbindelse skal tages hensyn til den form, hvori sddanne krav i medfgr af national
ret skal fremsaettes.

107 Hvad angar anvendelsen af betingelserne for, at en medlemsstat kan tilpligtes at erstatte det
tab, der er forvoldt borgere pa grund af en tilsidesaettelse af feellesskabsretten, gnsker den
foreleeggende ret oplyst, om Domstolen kan give retningslinjer angaende betingelsen om en
tilstraekkelig kvalificeret overtraedelse af faellesskabsretten, samt betingelsen om arsagsforbindelse
mellem overtreedelsen af den forpligtelse, der pahviler medlemsstaten, og de skadelidtes tab.

108 Endelig gnsker den forelseggende ret oplyst, om der ved afggrelsen af, hvilke tab der skal
erstattes eller godtggres, kan tages hensyn til, om de skadelidte pa passende made har sggt at
undga tabene, navnlig ved sagsanlaeg.

109 Herved bemeerkes, at det ikke tilkommer Domstolen at foretage en retlig kvalifikation af
s@gsmal, som sagsagerne i hovedsagen har anlagt ved den forelaeggende ret. Det ma i det
konkrete tilfzelde pahvile disse naermere at praecisere sagsmalenes karakter og grundlag (segsmal
med pastand om tilbagebetaling eller med pastand om erstatning) under den foreleeggende rets
kontrol (jf. dommen i sagen Metallgesellschaft m.fl., preemis 81, og dommen i sagen Test
Claimants in the FII Group Litigation, preemis 201).

110 Det falger ganske vist af fast retspraksis, at retten til at fa tilbagebetalt afgifter, som en
medlemsstat har opkreevet i strid med feellesskabsrettens bestemmelser, bestar som en
konsekvens af og i tilslutning til de rettigheder, som borgerne er tillagt ved feellesskabsrettens
bestemmelser efter den fortolkning, som Domstolen har givet af disse. Medlemsstaten er sdledes
som udgangspunkt forpligtet til at tilbagebetale afgifter, der er opkraevet i strid med
feellesskabsretten (dommen i sagen Test Claimants in the Fll Group Litigation, praemis 202 og den
deri naevnte retspraksis).

111 Nar der ikke findes feellesskabsretlige bestemmelser om tilbagesagning af nationale afgifter,
der er opkraevet med urette, tilkommer det hver enkelt medlemsstat i sin interne retsorden at
udpege de kompetente retter og fastseette de processuelle regler for sagsanleeg til sikring af
beskyttelsen af de rettigheder, som faellesskabsretten medfarer for borgerne, men disse regler ma
dog ikke vaere mindre gunstige end dem, der geelder for tilsvarende sggsmal pa grundlag af
national ret (eekvivalensprincippet), og de ma heller ikke i praksis ggre det umuligt eller
uforholdsmaessigt vanskeligt at udgve de rettigheder, der tillzegges i henhold til Feellesskabets
retsorden (effektivitetsprincippet) (dommen i sagen Test Claimants in the FIl Group Litigation,
preemis 203 og den deri naevnte retspraksis).

112 ltilfeelde, hvor en medlemsstat har opkreevet skatter i strid med feellesskabsrettens regler,



har borgerne desuden ikke blot ret til tilbagebetaling af den skat, der er opkraevet med urette, men
ogsa af belgb, der er betalt til denne stat eller indeholdt af denne i direkte forbindelse med denne
skat. Domstolen har saledes i preemis 87 og 88 i dommen i sagen Metallgesellschaft m.fl.
fastslaet, at dette ogsa omfatter det tab, der falger af, at pengebelab ikke har veeret til radighed
som fglge af skatteopkreevningen i form af forskudsskat (dommen i sagen Test Claimants in the
FII Group Litigation, preemis 205 og den deri naevnte retspraksis).

113 | modseetning til hvad sags@gerne i hovedsagen har gjort geeldende, kan imidlertid hverken
de lempelser eller andre skattemaessige fordele, som et hjemmehgrende selskab har givet afkald
pa for fuldt ud at kunne modregne en skat, der er opkraevet med urette, i anden skat, der skulle
betales, eller det tab, som et sadant selskab har lidt, fordi den koncern, som selskabet tilharer, for
at nedseette sin globale skattebyrde har fundet det ngdvendigt at erstatte en finansiering ved
egenkapital med fremmedkapital, eller udgifter, som selskaberne i denne koncern har afholdt for at
indordne sig under den pageeldende nationale lovgivning, kompenseres pa grundlag af
feellesskabsretten ved et sggsmal med pastand om tilbagebetaling af den skat, der er opkraevet
med urette, eller af de belab, der er betalt til den pageeldende medlemsstat eller indeholdt af
denne i direkte forbindelse med denne skat. Sddanne omkostninger beror pa beslutninger truffet af
selskaberne i denne koncern og kan derfor ikke i sig selv udggre en uundgaelig konsekvens af Det
Forenede Kongeriges beslutning om at anse visse rentebetalinger til ikke-hjemmehgrende
selskaber for udlodninger af overskud.

114 Pa denne baggrund pahviler det den nationale ret at fastsla, om de omkostninger, der er
neevnt i foregdende preemis, for de pageeldende selskaber udgar finansielle tab, der er lidt som
falge af en tilsideszettelse af feellesskabsretten, der kan tilregnes den pageeldende medlemsstat.

115 Uden at det dermed er udelukket, at staten kan ifalde ansvar efter mindre restriktive
betingelser i henhold til national ret, har Domstolen fastslaet, at der geelder tre betingelser for, at
en medlemsstat kan tilpligtes at erstatte det tab, der er forvoldt borgere pa grund af tilsidesaettelser
af feellesskabsretten, der kan tilregnes medlemsstaten, nemlig at den bestemmelse, der er
tilsidesat, har til formal at tilleegge borgerne rettigheder, at tilsidesaettelsen er tilstraekkelig
kvalificeret, og at der er en direkte arsagsforbindelse mellem tilsidesaettelsen af den forpligtelse,
som pahviler staten, og de skadelidtes tab (jf. Brasserie du pécheur og Factortame-dommen,
preemis 51 og 66, dom af 30.9.2003, sag C-224/01, Kébler, Sml. I, s. 10239, preemis 51 og 57, og
dommen i sagen Test Claimants in the Fll Group Litigation, preemis 209).

116 Det er i princippet de nationale retsinstanser, der skal anvende betingelserne for, at
medlemsstaterne ifalder ansvar for tab, som borgerne er blevet pafart pa grund af tilsidesaettelser
af feellesskabsretten, i overensstemmelse med de anvisninger, som Domstolen har givet herfor
(dommen i sagen Test Claimants in the FIl Group Litigation, preemis 210 og den deri neevnte
retspraksis).

117 Det er i tvisten i hovedsagen abenbart, at den farste betingelse er opfyldt for sa vidt angar
artikel 43 EF. Denne bestemmelse tillaegger nemlig borgerne rettigheder (jf. Brasserie du pécheur
og Factortame-dommen, praemis 23 og 54, og dommen i sagen Test Claimants in the Fll Group
Litigation, preemis 211).

118 Hvad angar den anden betingelse bemzerkes for det farste, at en overtreedelse af
feellesskabsretten er tilstreekkelig kvalificeret, safremt en medlemsstat under udgvelsen af sin
kompetence til at udstede generelle retsakter abenbart og groft har overskredet graenserne for
sine befajelser. For det andet bemaerkes, at safremt medlemsstaten pa det tidspunkt, hvor den
begik overtraedelsen, kun havde et steerkt begraenset eller intet skan, kan selve den
omstaendighed, at der er begdet en overtreedelse af faellesskabsretten, veere tilstraekkelig til at
bevise, at der foreligger en tilstraekkelig kvalificeret kreenkelse (dommen i sagen Test Claimants in



the FIl Group Litigation, preemis 212 og den deri nhaevnte retspraksis).

119 Med henblik pa at afgere, om der foreligger en tilstraekkelig kvalificeret tilsideszettelse, skal
der tages hensyn til alle de relevante momenter, der er blevet forelagt den nationale ret. Der skal
bl.a. laegges vaegt pa, hvor klar og preecis den tilsidesatte bestemmelse er, om overtreedelsen er
begaet, eller tabet er forvoldt forsaetligt eller uagtsomt, om en eventuel retsvildfarelse er
undskyldelig eller uundskyldelig, og den omsteendighed, at en feellesskabsinstitutions holdning kan
have veeret medvirkende til vedtagelsen eller opretholdelsen af nationale foranstaltninger eller
praksis i strid med feellesskabsretten (dommen i sagen Test Claimants in the FIl Group Litigation,
preemis 213 og den deri naevnte retspraksis).

120 En overtreedelse af feellesskabsretten er under alle omsteendigheder abenbart kvalificeret,
nar den har varet ved til trods for, at der er afsagt en dom, der fastslar traktatbruddet, eller en dom
i en praejudiciel sag, eller der foreligger en fast praksis ved Domstolen pa det pageeldende
omrade, hvoraf det fremgar, at den omtvistede adfeerd har karakter af en overtreedelse (dommen i
sagen Test Claimants in the FII Group Litigation, preemis 214 og den deri naevnte retspraksis).

121 | den foreliggende sag skal den nationale ret med henblik pa at vurdere, om en
tilsideseettelse af artikel 43 EF, der er begaet af den pagaeldende medlemsstat, var tilstreekkelig
kvalificeret, tage hensyn til den omstaendighed, at de konsekvenser, der pa et omrade som direkte
beskatning falger af den frie bevaegelighed, der er sikret ved traktaten, kun gradvist er blevet
klarlagt, bl.a. ved de principper, Domstolen har udviklet siden dommen af 28. januar 1986 i sagen
Kommissionen mod Frankrig. Indtil Lankhorst-Hohorst-dommen var det spargsmal, der er rejst i
den foreliggende preejudicielle anmodning, endnu ikke blevet behandlet som sadant i Domstolens
praksis.

122 Hvad angar den tredje betingelse, dvs. kravet om, at der er en direkte arsagsforbindelse
mellem tilsideseettelsen af den forpligtelse, som pahviler staten, og de skadelidtes tab, tilkommer
det den foreleeggende ret at undersgge, om det pastaede tab er en tilstraekkeligt direkte fglge af
tilsideseettelsen af feellesskabsretten til, at staten er erstatningspligtig (dommen i sagen Test
Claimants in the FII Group Litigation, preemis 218 og den deri naevnte retspraksis).

123 Med det forbehold, at selve retten til erstatning falger direkte af feellesskabsretten, nar disse
betingelser er opfyldt, skal staten erstatte det forvoldte tab efter nationale erstatningsregler, idet
betingelserne i de nationale lovgivninger for erstatning af tab dog ikke méa veere mindre
fordelagtige end dem, der gaelder for tilsvarende sggsmal efter national ret, og ikke ma veere
udformet saledes, at de i praksis gegr det umuligt eller urimeligt vanskeligt at opna erstatning
(dommen i sagen Test Claimants in the FIl Group Litigation, preemis 219 og den deri nsevnte
retspraksis).

124 Specielt ma det praeciseres, at den nationale retsinstans ved afggrelsen af, hvilket tab der
skal erstattes, kan undersgge, om den skadelidte pa passende made har sggt at undga skaden
eller begreense dens omfang, og navnlig om skadelidte i rette tid har gjort brug af alle de
retsmidler, der stod til hans disposition (Brasserie du pécheur og Factortame-dommen, praemis
84).

125 Domstolen har herved i preemis 106 i dommen i sagen Metallgesellschaft m.fl. med hensyn
til en skattelovgivning, hvorefter hiemmehgrende datterselskaber af ikke-hjemmehgrende
moderselskaber neegtedes adgang til at veere omfattet af koncernbeskatningsordningen, fastslaet,
at udgvelsen af de rettigheder, som feellesskabsrettens umiddelbart anvendelige bestemmelser
tilleegger borgerne, ville blive gjort umulig eller uforholdsmaessig vanskelig, hvis deres krav om
tilbagebetaling eller deres krav om erstatning pa grundlag af tilsideszettelse af faellesskabsretten
ikke kunne imgdekommes eller blev nedsat alene med den begrundelse, at de pageeldende ikke



havde anmodet om en beskatningsordning, som de ikke havde ret til efter den nationale
lovgivning, med henblik p& at anfaegte skattemyndighedernes afslag ved hjeelp af de bestadende
retsmidler og under paberabelse af faellesskabsrettens forrang og direkte virkning.

126 Anvendelsen af bestemmelserne om etableringsfrineden ville ligeledes blive gjort umulig
eller uforholdsmeessig vanskelig, hvis kravene om tilbagebetaling eller erstatning pa grundlag af
tilsideseettelse af disse bestemmelser ikke kunne imgdekommes eller blev nedsat alene med den
begrundelse, at de pageeldende selskaber ikke havde anmodet skattemyndighederne om at kunne
betale renterne af 1an fra et ikke-hjemmehgrende koncernforbundet selskab, uden at disse renter
ansas for udlodning af overskud, nar den nationale lov, i givet fald sammenholdt med relevante
bestemmelser i dobbeltbeskatningsoverenskomster, under de omtvistede omstaendigheder
foreskrev, at de ansas for udlodning.

127 Det tilkommer den foreleeggende ret at afggre, om anvendelsen af den nationale lovgivning,
der er tvist om i hovedsagen, under alle omsteendigheder ville have fort til, at sags@ggerne i
hovedsagen havde faet afslag pa deres anmodninger over for Det Forenede Kongeriges
skattemyndigheder, nar det fremgar, at denne lovgivning, i givet fald sammenholdt med relevante
bestemmelser i dobbeltbeskatningsoverenskomster, ikke opfylder de betingelser, der er naevnt i
denne doms preemis 92, og derfor udggr en restriktion for etableringsfrineden, som er forbudt ved
artikel 43 EF.

128 Femte til tiende spgrgsmal skal derfor besvares saledes:

- Nar der ingen faellesskabsretlige bestemmelser findes pa omradet, tilkommer det hver
enkelt medlemsstat i sin interne retsorden at udpege de kompetente retter og fastseette de
processuelle regler for sagsanleeg til sikring af beskyttelsen af de rettigheder, som
feellesskabsrettens direkte virkning medfgrer for borgerne, herunder kvalifikationen af de krav, der
fremseettes af de skadelidte ved de nationale retsinstanser. Disse retsinstanser er imidlertid
forpligtet til at sikre, at borgerne har en effektiv sggsmalsadgang, saledes at de kan opna
tilbagebetaling af den skat, der er opkraevet med urette, og af belgb, der er betalt til den
pagaeldende medlemsstat eller indeholdt af denne i direkte forbindelse med denne skat. Hvad
angar andre tab, som en person har lidt som fglge af en tilsideszettelse af feellesskabsretten, der
kan tilregnes en medlemsstat, er medlemsstaten, under de betingelser, der fremgar af praemis 51 i
Brasserie du pécheur og Factortame-dommen, forpligtet til at erstatte det tab, der er forvoldt
borgere, uden at dette udelukker, at staten i henhold til national ret kan ifalde ansvar efter mindre
restriktive betingelser.

- Den forelaeggende ret kan, nar det fremgar, at lovgivningen i en medlemsstat udger en
hindring for etableringsfriheden, som er forbudt ved artikel 43 EF, ved afggrelsen af, hvilke tab der
skal erstattes, undersgge, om de skadelidte pa passende made har sggt at undga skaderne eller
begraense disses omfang, og navnlig om de skadelidte i rette tid har gjort brug af alle de
retsmidler, der stod til deres disposition. For at undgd, at udgvelsen af de rettigheder, som artikel
43 EF tilleegger borgerne, ggres umulig eller uforholdsmaessig vanskelig, kan den foreleeggende
ret imidlertid afggre, om anvendelsen af denne lovgivning, i givet fald sammenholdt med relevante
bestemmelser i dobbeltbeskatningsoverenskomster, under alle omstaendigheder ville have fart til,
at sagsagerne i hovedsagen havde faet afslag pa deres anmodninger over for denne
medlemsstats skattemyndigheder.

Om anmodningen om, at denne doms tidsmaessige virkninger begreenses

129 Under retsmgdet anmodede Det Forenede Kongeriges regering Domstolen om, i tilfeelde af
at den fortolker feellesskabsretten saledes, at den er til hinder for en national lovgivning som den i
hovedsagen omhandlede, at begreense dommens tidsmaessige virkninger saledes, at



begraensningen ogsa omfatter retssager, der er anlagt fer datoen for dommens afsigelse.
Regeringen anslar omkostningerne ved en fortolkning af faellesskabsretten, der gar regeringen
imod, til at veere 300 mio. EUR.

130 Det bemeerkes, at Det Forenede Kongeriges regering i den foreliggende sag ikke har anfart,
pa hvilket grundlag den er naet til sin skensmaessige opgarelse af virkningerne af denne dom,
eller endog om dette belgb udelukkende vedrgrer de gkonomiske konsekvenser i hovedsagen
eller ogsa de gkonomiske konsekvenser, som denne dom har for andre sager.

131 Det belgb, som denne regering har fremfart, bygger desuden pa den forudseetning, at
Domstolens besvarelse fgrer til, at alle de pastande, sagsggerne i hovedsagen har nedlagt,
tiltreedes i deres helhed, hvilket det imidlertid tilkommer den foreleeggende ret at efterprgve.

132 Domstolen har under disse omsteendigheder ikke tilstraekkelige oplysninger til at undersgge
Det Forenede Kongeriges regerings anmodning.

133 Der er derfor ikke anledning til at begreense dommens tidsmaessige virkninger.
Sagens omkostninger

134 Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udggar et led i den sag, der verserer
for den forelaeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afggrelse om sagens omkostninger.
Bortset fra naevnte parters udgifter kan de udgifter, som er afholdt i forbindelse med afgivelse af
indleeg for Domstolen, ikke erstattes.

Pa grundlag af disse praemisser kender Domstolen (Store Afdeling) for ret:

1) Artikel 43 EF er til hinder for en lovgivning i en medlemsstat, der for et
hjemmehgrende selskab indebeerer begreensninger af retten til skattefradrag for renter af
finansieringslan ydet af et direkte eller indirekte moderselskab, der er hjemmehgrende i en
anden medlemsstat, eller af et selskab, der er hjemmehgrende i en anden medlemsstat, og
som er kontrolleret af et sddant moderselskab, uden at underleegge et hjemmehgrende
selskab, der har lant midler af et selskab, der ligeledes er hjemmehgrende, en saddan
restriktion, medmindre denne lovgivning pa den ene side er baseret pa en undersggelse af
objektive omsteendigheder, som kan efterprgves, og hvorved det kan afgares, om der
foreligger et rent kunstigt arrangement, der blot har et skattemaessigt formal, idet den
skattepligtige person i givet fald og uden at veere underlagt ungdige administrative byrder
efter lovgivningen skal have adgang til at fremlaegge beviser vedrgrende de
forretningsmaessige grunde, der ligger til grund for den pageeldende transaktion, og den
naevnte lovgivning pa den anden side, safremt det er fastslaet, at der foreligger et sadant
arrangement, kun behandler disse renter som udloddet overskud, i det omfang de
overstiger, hvad der ville veere aftalt pa armslaengdevilkar.

2) En medlemsstats lovgivning som den, der er omhandlet i det farste spargsmal, er ikke
omfattet af artikel 43 EF, nar den finder anvendelse i en situation, hvor et hjemmehgrende
selskab ydes et |an af et selskab, der er hjemmehgrende i en anden medlemsstat eller i et
tredjeland, og som ikke selv kontrollerer det lantagende selskab, og nar disse to selskaber
direkte eller indirekte kontrolleres af et selskab, der er koncernforbundet med begge
selskaber, og som er hjemmehgrende i et tredjeland.

3) Nar der ingen feellesskabsretlige bestemmelser findes pa omradet, tilkommer det hver
enkelt medlemsstat i sin interne retsorden at udpege de kompetente retter og fastseette de
processuelle regler for sagsanlaeg til sikring af beskyttelsen af de rettigheder, som
feellesskabsrettens direkte virkning medfagrer for borgerne, herunder kvalifikationen af de
krav, der fremseettes af de skadelidte ved de nationale retsinstanser. Disse retsinstanser er



imidlertid forpligtet til at sikre, at borgerne har en effektiv sggsmalsadgang, saledes at de
kan opna tilbagebetaling af den skat, der er opkraevet med urette, og af belgb, der er betalt
til den pageeldende medlemsstat eller indeholdt af denne i direkte forbindelse med denne
skat. Hvad angar andre tab, som en person har lidt som fglge af en tilsidesaettelse af
feellesskabsretten, der kan tilregnes en medlemsstat, er medlemsstaten, under de
betingelser, der fremgar af preemis 51 i dom af 5. marts 1996, Brasserie du Pécheur og
Factortame-dommen (forenede sager C-46/93 og C-48/93), forpligtet til at erstatte det tab,
der er forvoldt borgere, uden at dette udelukker, at staten i henhold til national ret kan
ifalde ansvar efter mindre restriktive betingelser.

Den foreleeggende ret kan, nar det fremgar, at lovgivningen i en medlemsstat udgar en
hindring for etableringsfrineden, som er forbudt ved artikel 43 EF, ved afggrelsen af, hvilke
tab der skal erstattes, undersgge, om de skadelidte pa passende made har sggt at undga
skaderne eller begreense disses omfang, og navnlig om de skadelidte i rette tid har gjort
brug af alle de retsmidler, der stod til deres disposition. For at undga, at udgvelsen af de
rettigheder, som artikel 43 EF tilleegger borgerne, ggres umulig eller uforholdsmaessig
vanskelig, kan den forelaeeggende ret imidlertid afggre, om anvendelsen af denne
lovgivning, i givet fald sammenholdt med relevante bestemmelser i
dobbeltbeskatningsoverenskomster, under alle omsteendigheder ville have fart til, at
sagsggerne i hovedsagen havde faet afslag pa deres anmodninger over for denne
medlemsstats skattemyndigheder.

Underskrifter

* Processprog: engelsk.



