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Mal C?524/04

Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation

mot

Commissioners of Inland Revenue

(begaran om forhandsavgorande fran High Court of Justice (England & Wales), Chancery Division)

"Etableringsfrihet — Fri rorlighet for kapital — Bolagsskatt — Réantor pa lan som betalas till ett
narstdende bolag som ar hemmahorande i en annan medlemsstat eller i tredje land —
Klassificering av rantorna som utdelad vinst — Skattesystemets inre sammanhang —
Skatteundandragande”

Forslag till avgérande av generaladvokat L.A. Geelhoed foredraget den 29 juni 2006

Domstolens dom (stora avdelningen) av den 13 mars 2007

Sammanfattning av domen

1.  Frirorlighet for personer — Etableringsfrinet — Bestammelser i fordraget — Tillampningsomrade
(Artiklarna 43 EG, 49 EG och 56 EG)

2.  Frirorlighet for personer — Etableringsfrinet

(Artikel 43 EG)

3.  Frirorlighet for personer — Etableringsfrinet — Skattelagstiftning

(Artikel 43 EG)

4.  Frirorlighet for personer — Etableringsfrinet — Bestammelser i fordraget — Tillampningsomrade
(Artiklarna 43 EG och 48 EG)

5. Gemenskapsratt — Enskildas rattigheter — Medlemsstats 6vertradelse — Skyldighet att ersatta
skada som asamkats enskilda

(Artikel 43 EG)

6. Gemenskapsratt — Enskildas rattigheter — Medlemsstats 6vertradelse — Skyldighet att ersatta
skada som asamkats enskilda

1. En lagstiftning som endast avser koncerninterna forhallanden har ett avgorande inflytande pa
etableringsfriheten och skall darfor provas mot bakgrund av artikel 43 EG. Om man antar att
denna lagstiftning verkar inskrankande pa frineten att tillhandahalla tjanster och den fria
rorligheten for kapital, ar en sadan verkan en oundviklig foljd av ett eventuellt hinder for
etableringsfrineten och den motiverar inte att naAmnda lagstiftning provas sjalvstandigt med
beaktande av artiklarna 49 EG och 56 EG.



(se punkterna 33, 34 och 101)

2. Endast den omstandigheten att ett i landet hemmahorande bolag beviljas ett Ian av ett i en
annan medlemsstat hemmahdrande narstaende bolag kan inte grunda en allmén presumtion om
missbruk och motivera en bestammelse som medfdr att utdvandet av en grundlaggande frihet som
garanteras i fordraget forhindras. Daremot galler att en nationell bestammelse som inskranker
etableringsfriheten kan vara motiverad av strdvan att bekampa missbruk nér den specifikt avser
fiktiva upplagg som inte har nagon ekonomisk férankring och som iscensatts for att kringga
lagstiftningen i den berérda medlemsstaten, i synnerhet nar den iscensatts for att undvika skatt
som normalt skall betalas pa den vinst som genererats i verksamhet som bedrivs inom det
nationella territoriet.

(se punkterna 72—-74)

3. Artikel 43 EG utgor hinder for en medlemsstats lagstiftning som begransar majligheten for ett
i landet hemmahorande bolag att skattemassigt gora avdrag for rantor pa Ian som beviljats av ett
direkt eller indirekt moderbolag hemmahdrande i en annan medlemsstat eller av ett i en annan
medlemsstat hemmahdrande bolag som kontrolleras av ett sddant moderbolag, medan nagon
sadan begransning inte galler for ett i landet hemmahorande bolag som har lanat medel fran ett
annat i landet hemmahorande bolag. Detta galler dock inte om det for det forsta forhaller sig sa att
namnda lagstiftning bygger pa en prévning av objektiva och verifierbara omstandigheter vilka
mojliggor identifieringen av eventuella fiktiva upplagg som uteslutande betingas av skattemassiga
hansyn, samtidigt som den skattskyldige enligt lagstiftningen bereds tillfalle att i forekommande
fall, utan att darvid utsattas for onédig administrativ omgang, redogora for de affarsmassiga skalen
for den aktuella transaktionen och att dessa rantor — i fall dar det faststalls att ett sddant upplagg
foreligger — enligt ndmnda lagstiftning klassificeras som utdelad vinst bara till den del de 6éverstiger
vad som skulle ha avtalats under marknadsmassiga forhallanden.

En sadan sarbehandling av i landet hemmahé6rande dotterbolag som baserar sig pa var deras
moderbolag har sitt sate utgor en inskrankning i etableringsfrineten, eftersom den leder till att det
blir mindre attraktivt for bolag hemmahérande i andra medlemsstater att utéva denna frihet, och
dessa kan darmed komma att avhallas fran att forvarva, bilda och bibehalla dotterbolag i en
medlemsstat dar en sadan bestammelse féreskrivs.

(se punkterna 61 och 92 samt punkt 1 i domslutet)

4. En lagstiftning i en medlemsstat som begransar mojligheten for ett i landet hemmahdrande
bolag att gora skattemassiga avdrag for erlagd rénta pa lan fran ett i landet ej hemmahdorande
moderbolag omfattas inte av artikel 43 EG nar den &r tillamplig pa en situation dar ett i landet
hemmahorande bolag beviljas ett Ian fran ett bolag som & hemmahdérande i en annan
medlemsstat eller i tredje land och som inte sjalvt kontrollerar det lantagande bolaget samtidigt
som dessa tva bolag direkt eller indirekt kontrolleras av ett gemensamt narstaende bolag
hemmahdorande i tredje land.

Nar den medlemsstat som har antagit denna lagstiftning i en saddan situation klassificerar det
lantagande bolagets rantebetalningar som utdelade medel inverkar namligen inte denna atgard pa
det langivande bolagets etableringsfrinet, utan endast pa etableringsfrineten for det narstaende
bolag som kontrollerar de tva andra berdrda bolagen och som darmed kan paverka valet av
finansieringsform for dessa bolag. Savitt namnda narstaende bolag inte &r hemmahorande i en
medlemsstat p& satt som avses i artikel 48 EG &ar dock inte artikel 43 EG tillamplig.



(se punkterna 99 och 102 samt punkt 2 i domslutet)

5. lavsaknad av gemenskapsrattsliga bestammelser ar det i varje medlemsstats nationella
rattsordning som det skall anges vilka domstolar som ar behériga och vilka forfaranden for att
vacka talan som ar avsedda att tillvarata rattigheter som for enskilda foljer av gemenskapsrétten,
dari inbegripet klassificeringen av talan som vacks vid de nationella domstolarna av personer som
lidit skada. Dessa domstolar har emellertid en skyldighet att tillse att enskilda har tillgang till ett
effektivt rattsmedel som ger dem mojlighet att fa tillbaka felaktigt uppburen skatt och belopp som
betalats till eller innehallits av denna medlemsstat i direkt samband med namnda skatt.

Nar det galler annan skada som en person kan ha lidit till foljd av en medlemsstats asidosattande
av gemenskapsratten, ar medlemsstaten skyldig att pa de villkor som anges i domstolens
rattspraxis ersatta skada som asamkats enskilda, det vill saga att den rattsregel som har évertratts
har till syfte att ge enskilda rattigheter, att det ar en tillrackligt klar 6évertradelse och att det finns ett
direkt orsakssamband mellan asidosattandet av medlemsstatens skyldighet och den skada som
de drabbade personerna har lidit, utan att detta hindrar att staten kan adra sig skadestandsansvar
enligt nationell ratt pa villkor som ar mindre restriktiva.

Med forbehall for sjalva ratten till skadestand, vilken grundar sig direkt pa gemenskapsratten da
namnda i rattspraxis uttalade forutsattningar ar uppfyllda, ar det inom ramen for den nationella
skadestandsratten som staten skall ersétta foliderna av den vallade skadan, forutsatt att de villkor
som faststalls i nationell skadestandslagstiftning inte ar mindre férmanliga an de som avser
liknande ersattningsansprak som grundar sig pa nationella forhallanden eller ar utformade pa ett
sadant satt att det i praktiken blir omoijligt eller orimligt svart att f4 skadestand.

Om det visar sig att lagstiftningen i en medlemsstat utgor ett otillatet hinder for etableringsfrineten
enligt artikel 43 EG, kan den hanskjutande domstolen i syfte att faststalla den erséttningsgilla
skadan prova om de skadelidande har visat rimlig aktsamhet for att forhindra skadan eller for att
begransa dess omfattning och sérskilt om dessa i god tid har anvant sig av alla de rattsmedel som
star till deras forfogande. Det skulle dock bli omagjligt eller orimligt svart att tillampa
bestammelserna om etableringsfrinet om ansprak pa aterbetalning eller ersattning grundade pa ett
asidosattande av dessa bestammelser underkandes eller nedsattes enbart av det skéalet att de
berorda bolagen inte hade ansokt vid skatteforvaltningen om att fa betala ranta pa lan fran ett i
landet ej hemmahorande narstdende bolag utan att denna ranta fordenskull skulle klassificeras
som utdelad vinst, da en sadan klassificering under de aktuella omstandigheterna foljde av den
nationella lagstiftningen, i forekommande fall jamford med relevanta bestdmmelser i avtal for
undvikande av dubbelbeskattning.

(se punkterna 115, 123, 126 och 128 samt punkt 3 i domslutet)

6. For att faststalla huruvida det foreligger ett asidosattande av gemenskapsratten som utgor en
tillrackligt klar dvertradelse, och som kan leda till ansvar for en medlemsstat nar det géller skador
som asamkats enskilda, skall alla kriterier som kannetecknar den infor den nationella domstolen
forebringade situationen beaktas. Till dessa kriterier hor sarskilt den 6vertrddda regelns grad av
klarhet och precision, fordragsbrottets eller den vallade skadans avsiktliga eller oavsiktliga
karaktéar, den ursaktliga eller oursaktliga karaktéaren av en eventuell rattsvillfarelse, den
omstandigheten att en av en gemenskapsinstitution intagen standpunkt har kunnat bidra till
antagandet eller uppratthallandet av bestammelser eller nationell praxis som strider mot
gemenskapsratten.

En overtradelse av gemenskapsratten ar i vilket fall som helst uppenbart klar da den har fortsatt
trots att det har avkunnats en dom i vilken det ifrdgasatta fordragsbrottet faststélls eller det finns



ett forhandsavgaorande eller en fast rattspraxis fran domstolen i denna fraga, av vilka det framgar
att agerandet i fraga utgor en dvertradelse.

Inom ett sadant omrade som den direkta beskattningens maste den nationella domstolen ta
hansyn till att féljdverkningarna av den fria rorlighet som hagnas av fordraget endast gradvis har
framtratt. Som exempel kan namnas de principer som domstolen utvecklat i sin rattspraxis.

(se punkterna 119-121)

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 13 mars 2007 (*)

"Etableringsfrihet — Fri rorlighet for kapital — Bolagsskatt — Rantor pa lan som betalas till ett
narstaende bolag som ar hemmahérande i en annan medlemsstat eller i tredjeland — Klassificering
av rantorna som utdelad vinst — Skattesystemets inre sammanhang — Skatteundandragande”

| mal C?524/04,

angaende en begaran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstalld av High Court of
Justice (England & Wales), Chancery Division (Férenade kungariket) genom beslut av den 21
december 2004, som inkom till domstolen den 31 december 2004, i malet

Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation
mot

Commissioners of Inland Revenue,

meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena P. Jann, C.W.A. Timmermans, A.
Rosas, K. Lenaerts (referent), P. K?ris och E. Juhasz samt domarna J. N. Cunha Rodrigues, R.
Silva de Lapuerta, K. Schiemann, J. Makarczyk, G. Arestis och A. Borg Barthet,

generaladvokat: L.A. Geelhoed,

justitiesekreterare: forste handlaggaren L. Hewlett,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 31 januari 2006,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

- Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, genom G. Aaronson, QC, samt genom P.
Farmer och D. Cavender, barristers,

- Forenade kungarikets regering, genom C. Jackson och C. Gibbs, bada i egenskap av
ombud, bitradda av D. Anderson, QC, samt D. Ewart och S. Stevens, barristers,



- Tysklands regering, genom M. Lumma och U. Forsthoff, bada i egenskap av ombud,
- Nederlandernas regering, genom D.J.M. de Grave, i egenskap av ombud,

- Europeiska gemenskapernas kommission, genom R. Lyal, i egenskap av ombud,
och efter att den 29 juni 2006 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,

féljande

Dom

1 Begaran om férhandsavgérande avser tolkningen av artiklarna 43 EG och 49 EG samt
56-58 EG.

2 Begaran har framstallts i ett mal mellan bolagskoncerner (nedan kallade s6kandena i malen
vid den nationella domstolen) och Commissioners of Inland Revenue (skatteforvaltningen i
Forenade kungariket) angaende den skattemassiga behandlingen av rantor som i Férenade
kungariket hemmahdrande bolag har betalat pA medel som de lanat av ett i denna medlemsstat ej
hemmahorande bolag tillhérande samma koncern (nedan kallat det narstaende bolaget).

Tillampliga bestammelser

3 De bestammelser som ar relevanta i den i Férenade kungariket gallande lagstiftningen
aterfinns i 1988 ars lag om inkomstskatt och bolagsskatt (Income and Corporation Taxes Act
1988) (nedan kallad ICTA), inledningsvis i dess tillampliga lydelse fore ar 1995 och darefter, i dess
andrade lydelse, enligt bland annat 1995 ars finanslag (Finance Act 1995) samt enligt 1998 ars
finanslag (Finance Act 1998).

Den nationella lagstiftningen fore 1995 ars andringar

4 Enligt section 209.2d ICTA ansags ranta som ett i Forenade kungariket hemmahdorande
bolag betalar pa ett |an utgdéra utdelning av vinst fran detta bolag om rantan 6verstiger vad som
kan anses vara rimlig ekonomisk avkastning pa namnda lan. Denna bestammelse tillampades
saval nar lanet beviljades av ett i Férenade kungariket hemmahorande bolag som nar det
beviljades av ett i landet e hemmahdrande bolag. Den del av rantan som dversteg en rimlig
ekonomisk avkastning fick inte dras av fran den skattepliktiga vinsten i det lantagande bolaget,
utan behandlades som utdelad vinst (utdelning). Darmed blev det lantagande bolaget skyldigt att
erlagga bolagsskatt i forskott (advance corporation tax — ACT) i enlighet med section 14 ICTA.

5 Enligt section 209.2e iv och v ICTA behandlades dessutom all annan ranta forutom sadan
som avses i punkt d i denna bestdmmelse som ett i Forenade kungariket hemmahorande bolag
betalade till ett i landet e hemmahotrande bolag i samma koncern som "utdelad vinst”, &ven om
denna réanta motsvarade en rimlig ekonomisk avkastning pa det aktuella lanet. Denna
bestammelse tillampades pa lan som ett i landet ej hemmahorande bolag beviljade ett i landet
hemmahdrande dotterbolag, i vilket det forsta bolaget ager 75 procent av kapitalet eller nar de
bada bolagen utgjorde dotterbolag till ett tredje i landet ej hemmahorande bolag som &gde dem till
75 procent.

6 Enligt section 788.3 ICTA var ovannamnda nationella bestammelser inte tillampliga om ett
avtal for undvikande av dubbelbeskattning (nedan kallade dubbelbeskattningsavtal) utgjorde
hinder mot detta och saledes sakerstéllde att rantan pa vissa villkor medgavs som skattemassigt
avdrag. De dubbelbeskattningsavtal som Férenade konungariket Storbritannien och Nordirland har



slutit kan, nar det galler villkoren for avdragsratt for rantor, indelas i tva kategorier.

7 Enligt dubbelbeskattningsavtalen i den forsta kategorin, daribland de avtal som slutits med
Forbundsrepubliken Tyskland, Konungariket Spanien, Storhertigdémet Luxemburg, Republiken
Osterrike och Japan, medges avdrag for rantor om de med hansyn till Ianets storlek motsvarar vad
som skulle ha avtalats i avsaknad av sarskilda férbindelser mellan parterna eller mellan parterna
och tredje man.

8 Dubbelbeskattningsavtalen i den andra kategorin, sdsom avtalen med Republiken Frankrike,
Irland, Republiken Italien, Konungariket Nederlanderna, Amerikas forenta stater och Schweiziska
edsforbundet, vacker den mera allméanna fragestallningen huruvida rantebeloppet av nagon
anledning 6verstiger vad som skulle ha avtalats i avsaknad av sarskilda forbindelser mellan
parterna eller mellan parterna och tredje man, en frdga som aven avser huruvida lanebeloppet i
sig 6verstiger vad som skulle ha lanats ut om sadana sarskilda forbindelser hade saknats.

9 Enligt section 808A ICTA, som inférdes genom section 52 i 1992 ars finanslag nr 2 (Finance
(No 2) Act 1992) och som tillampas pa ranta som erlagts efter den 14 maj 1992, skall, nar det
galler den andra kategorin av dubbelbeskattningsavtal, samtliga faktorer beaktas, aven fragan
huruvida lanet, i avsaknad av sarskilda forbindelser mellan parterna, 6ver huvud taget skulle ha
beviljats och i sddant fall vilket belopp som skulle ha lanats ut samt vilken rantesats som skulle ha
avtalats.

1995 ars lagandringar

10 1995 ars finanslag, som i princip ar tillamplig pa ranta som erlagts efter den 28 november
1994, medforde inga andringar i section 209.2d ICTA. Section 209.2e iv och v ersattes emellertid
av section 209.2da, enligt vilkken rénta som betalats mellan bolag inom samma koncern
klassificeras som utdelad vinst till den del den éverstiger vad som skulle ha betalats i avsaknad av
sarskilda forbindelser mellan den som betalar réntan och den som uppbar densamma. Denna
regel tillampas péa l1&n som ett bolag beviljar ett annat bolag, i vilket det forsta bolaget ager 75
procent av kapitalet, eller nar de bada bolagen utgor dotterbolag till ett tredje bolag som ager 75
procent av dessa.

11 Enligt den andrade lydelsen av section 212.1 och 212.3 ICTA ar dock section 209.2da inte
tillamplig nar bade den som betalar rantan och den som uppbéar densamma ar skattskyldiga for
bolagsskatt i Forenade kungariket.

12  Section 209.2da ICTA kompletterades genom section 209.8A—8F. | section 209.8B ICTA
preciseras kriterierna for att rantebetalningar skall klassificeras som utdelad vinst. | section 209.8A
och 209.8F ICTA anges i vilken utstrackning bolag kan beddémas gemensamt i syfte att faststélla
deras konsoliderade belaningsgrad.

1998 ars lagandringar



13 Genom 1998 ars finanslag fogades bilaga 28AA till ICTA, med bestammelser om
internprissattning som aven ar tillampliga pa rantebetalningar mellan bolag. Transaktioner mellan
tva gemensamt kontrollerade bolag omfattas av dessa bestammelser om de villkor som avtalats
avviker fran vad som skulle ha avtalats mellan sinsemellan oberoende bolag och om namnda
villkor medfor en potentiell fordel i forhallande till skattelagstiftningen i Forenade kungariket for en
av de bertrda parterna. Begreppet gemensam kontroll omfattar antingen att bolag direkt eller
indirekt deltar i ledningen eller kontrollen eller ager del i kapitalet i det andra berdrda bolaget, eller
att en tredje person direkt eller indirekt deltar i ledningen eller kontrollen eller &ger del i kapitalet i
de tva ovriga bertrda bolagen.

14  Fram till dess att dessa bestammelser andrades ar 2004 fanns en presumtion om att det inte
forelag nagon potentiell férdel i den mening som avses i denna lagstiftning for en av de berérda
parterna, om den andra parten i transaktionen ocksa var skattskyldig i Férenade kungariket och
om ytterligare ett antal villkor var uppfyllda.

15 Ar 2004 andrades dessa bestammelser pa sa sétt att de kan tillampas dven nar bada
parterna i transaktionen &ar skattskyldiga i Forenade kungariket.

Tvisten i malen vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

16 Tvisten i malen vid den nationella domstolen utgor en sa kallad group litigation avseende
underkapitalisering (Thin Cap Group Litigation), som omfattar talan i flera mal om aterbetalning
och/eller ersattning som bolagskoncerner vackt mot Commissioners of Inland Revenue vid High
Court of Justice (England & Wales), Chancery Division, till f6ljd av dom av den 12 december 2002
i mal C?324/00, Lankhorst?Hohorst (REG 2002, s. 1?11779).

17  Vart och ett av de mal som den hanskjutande domstolen valt ut som pilotmal for forevarande
begaran om forhandsavgorande ror ett i Férenade kungariket hemmahdérande bolag som ags
direkt eller indirekt till minst 75 procent av ett i landet e hemmahdérande moderbolag och som
erhallit lan, antingen fran det bolaget eller fran ett annat i landet ej hemmahdrande bolag som ags
direkt eller indirekt av ndmnda moderbolag till minst 75 procent.

18 Det ror sig for det forsta om fall som ror 1an till ett i Forenade kungariket hemmahdrande
bolag fran ett i en annan medlemsstat hemmahdrande bolag, dar bada bolagen ingar i samma
bolagskoncern och dar moderbolaget for koncernen ar hemmahdrande i sistnamnda stat. Denna
situation foreligger i vissa av pilotmalen, namligen de som avser Lafarge- och Volvokoncernerna,
dar det langivande bolaget och moderbolaget &r hemmahorande i en och samma medlemsstat,
har Frankrike respektive Sverige.

19 Vidare ror vissa av pilotmalen ett i Férenade kungariket hemmahérande bolag som ingar i
koncerner vars moderbolag ar hemmahdrande i tredjeland, ndmligen Amerikas forenta stater, och
som har upptagit ett [an fran ett annat i samma koncern ingaende bolag, som i sin tur ar
hemmahdrande antingen i en annan medlemsstat (vilket géller en forsta typ av yrkanden som
Caterpillarkoncernen framstallt avseende ett Ian som beviljats av ett langivande bolag
hemmahdorande i Irland) eller i ett tredjeland (vilket géller for en andra typ av yrkanden som
Caterpillarkoncernen framstallt avseende ett |an som beviljats av ett langivande bolag
hemmahdrande i Schweiz) eller, slutligen, i en annan medlemsstat, men som verkar via en i ett
tredjeland hemmahorande filial (vilket ar fallet for PepsiCokoncernen, dar det langivande bolaget
ar hemmahorande i Luxemburg, men bedriver hela sin verksamhet via en filial i Schweiz).

20  Enligt beslutet om hanskjutande har vissa av sékandebolagen omvandlat en del av sina lan
till eget kapital for att undvika att den ranta som de betalar pa namnda lan skall klassificeras som



utdelning enligt gallande lagstiftning i Forenade kungariket. Vissa av sékandena i malen vid den
nationella domstolen traffade en dverenskommelse med Férenade kungarikets skatteférvaltning
om hur denna lagstiftning skulle tillampas. Genom 6verenskommelsen faststalldes villkoren for
skatteforvaltningens bedémning av de 1an som skulle beviljas inom bolagskoncernen under
kommande ar.

21 Till foljd av domen i det ovannamnda malet Lankhorst?Hohorst vackte sékandena i malen vid
den nationella domstolen talan i mal om aterbetalning och/eller ersattning for de skattenackdelar
som tillampningen av Férenade kungarikets lagstiftning innebar for dem, daribland den extra
bolagsskatt som de fatt erlagga till foljd av det beslut som skatteforvaltningen i Férenade
kungariket fattat om att inte medge avdrag for erlagda rantor fran den skattepliktiga inkomsten,
eller att begransa sadant avdrag, samt for den extra skatt som uppkommit till f6ljd av att bolagen
omvandlat lanade medel till eget kapital.

22  Det ar under dessa omstandigheter som High Court of Justice (England & Wales), Chancery
Division, har beslutat att vilandeforklara malen och stalla féljande tolkningsfragor till domstolen:

"1)  Ar det oférenligt med artiklarna 43 EG, 49 EG eller 56 EG att en medlemsstat (det
lantagande bolagets hemviststat) uppratthaller och tillampar sddana bestammelser som de i
sections 209, 212 och bilaga 28AA i [ICTA, nedan kallade de nationella bestimmelserna], enligt
vilka det foreskrivs begransningar av mojligheterna for ett i den medlemsstaten hemmahérande
bolag (det lantagande bolaget) att gora skattemassigt avdrag for rantor pa lan som beviljats av ett
direkt eller indirekt moderbolag hemmahorande i en annan medlemsstat, samtidigt som sadana
begransningar inte skulle galla om moderbolaget varit hemmahorande i det lantagande bolagets
hemviststat?

2)  Hur paverkas, om alls, svaret pa frdga 1 om foljande omstandigheter foreligger?

a) Lanet beviljas inte av moderbolaget till det lantagande bolaget, utan av ett annat bolag (det
langivande bolaget) inom samma koncern som har samma direkta eller indirekta moderbolag som
det lantagande bolaget, samt saval det gemensamma moderbolaget som det langivande bolaget
ar hemmahorande i andra medlemsstater &n det lantagande bolagets hemviststat.

b)  Det langivande bolaget ar hemmahorande i en annan medlemsstat an det lantagande
bolaget, men samtliga gemensamma direkta eller indirekta moderbolag till det [antagande bolaget
och till det lAngivande bolaget & hemmahdorande i tredjeland.

c) Samtliga gemensamma direkta eller indirekta moderbolag till det lAngivande bolaget och till
det lantagande bolaget ar hemmahérande i tredjelander och det langivande bolaget ar
hemmahorande i en annan medlemsstat &n det lantagande bolaget, men beviljar lanet till det
lantagande bolaget via en filial till det Iangivande bolaget som ar belagen i ett tredjeland.

d) Det langivande bolaget och samtliga gemensamma direkta eller indirekta moderbolag till det
langivande bolaget och till det lAntagande bolaget &r hemmahdorande i tredjeland.

3)  Skulle svaret pa fragorna 1 och 2 bli annorlunda om det kunde visas att Ianet utgjorde ett
missbruk av rattigheter eller utgjorde en del av ett fiktivt upplagg i syfte att kringga
skattelagstiftningen i det lantagande bolagets hemviststat. Om sa ar fallet, vilka riktlinjer anser
domstolen vara lampliga att faststalla betraffande vad som utgor ett sddant missbruk eller fiktivt
upplagg i fall som de nu aktuella?

4)  For det fall det foreligger en restriktion for kapitalrorelser mellan medlemsstater och
tredjeland i den mening som avses i artikel 56 EG, forelag i sa fall denna restriktion redan den 31



december 1993 med avseende pa artikel 57 EG?

5)  For det fall nagon av de omstandigheter som anges i fragorna 1 och 2 star i strid med artikel
43 EG, 49 EG eller 56 EG, och for det fall det lantagande bolaget eller andra bolag i det
lantagande bolagets koncern (stékandena) framstaller féljande krav:

a) krav pa aterbetalning av den extra bolagsskatt som det lantagande bolaget har betalat till
foljd av att avdrag fran bolagsskattepliktig vinst inte har medgetts for rantor som betalats till det
langivande bolaget eftersom dessa rantebetalningar skulle ha varit avdragsgilla fran det
lantagande bolagets vinster om det langivande bolaget hade varit hemmahorande i samma stat
som det lantagande bolaget,

b)  krav pa aterbetalning av den extra bolagsskatt som det lantagande bolaget har betalat nar
det totala rantebeloppet pa lanet faktiskt har betalats till det langivande bolaget men déar
avdragsyrkandet avseende den rantebetalningen har begransats pa grund av de nationella
bestammelserna eller skatteférvaltningens tillampning av dessa bestammelser,

c) krav pa aterbetalning av den extra bolagsskatt som det lantagande bolaget har betalat da
den ranta pa lan fran det langivande bolaget som far dras av fran det lantagande bolagets vinst
har minskats pa grund av att eget kapital har anvants i stallet for lanat kapital, eller har ersatt
befintligt lanat kapital, pa grund av de nationella bestammelserna eller skatteférvaltningens
tillampning av dessa bestammelser,

d) krav pa aterbetalning av den extra bolagsskatt som det lantagande bolaget har betalat da
den ranta pa lan fran det langivande bolaget som far dras av fran det lantagande bolagets vinst
har minskats genom att rantesatsen pa lanet har sankts (eller genom att lanet gjorts rantefritt) som
ett resultat av de nationella bestdmmelserna eller skatteforvaltningens tillampning av dessa
bestammelser,

e) krav pa aterbetalning eller ersattning med avseende pa forluster eller andra skattelattnader
eller skattetillgodohavanden i det lantagande bolaget (eller som 6verfordes till det lantagande
bolaget av andra bolag i det lantagande bolagets koncern som var hemmahdrande i samma stat
som det lantagande bolaget) som det lantagande bolaget anvant for att minska den extra
bolagsskatt som anges ovan i punkterna a, b och c, nér dessa forluster, skattelattnader och
skattetillgodohavanden annars skulle ha kunnat anvandas pa andra sétt eller skjutas upp,

f)  krav pa aterbetalning av outnyttjad férskotterad bolagsskatt som har betalats av det
lantagande bolaget for rantebetalningar till det langivande bolaget vilka har omklassificerats som
utdelning,

g) krav pa aterbetalning eller ersattning med avseende pa forskotterad skatt som har betalats
under de omstéandigheter som namns ovan i punkt f men som senare dragits av fran det
lantagande bolagets skyldighet att betala bolagsskatt,

h)  krav pa ersattning for kostnader och utgifter som uppstatt eftersom sékandena har handlat i
Overensstammelse med de nationella bestammelserna och till f6ljd av skatteférvaltningens
tilampning av dessa,

i)  krav pa aterbetalning eller ersattning med avseende pa forlorad avkastning pa lanekapital
som investerats som eget kapital (eller som omvandlats till eget kapital) under de omstéandigheter
som namns ovan i punkt c,

j)  krav pa aterbetalning eller ersattning med avseende pa sadan skattskyldighet som



uppkommit for det langivande bolaget i dess hemviststat for den ranta det ansetts erhalla eller som
det tillskrivits fran det lantagande bolaget och vilken har betraktats som utdelning enligt de
nationella bestammelser som anges i fraga 1,

skall d& ovannamnda krav enligt gemenskapsratten anses utgora

- ett krav pa aterbetalning av belopp som uttagits utan grund vilka uppkommer som en f6ljd
av, och samtidigt som, &sidosattandet av de ovannamnda gemenskapsbestammelserna, eller

—  ett krav pa erséttning eller skadestand, eller
- ett krav pa betalning av ett belopp som motsvarar en férdel som nekats utan grund?

6) For det fall nagon del av fraga 5 besvaras sa, att kraven utgor krav pa betalning av ett
belopp som motsvarar en férdel som nekats utan grund,

a) har da dessa krav uppkommit som en f6ljd av, och som ett komplement till, den rattighet som
foreskrivs i de ovannamnda gemenskapsbestammelserna, eller

b)  maste alla eller ndgot av de villkor for aterbetalning som faststallts i dom [av den 5 mars
1996] i de forenade malen C?46/93 och C?48/93, Brasserie du Pécheur och Factortame uppfyllas,
eller

c) maste nagra andra villkor uppfyllas?

7)  Gor det nagon skillnad om de krav som anges i fraga 6 enligt nationell ratt framstalls som
aterbetalningskrav eller om de framstélls eller maste framstéllas som skadestandskrav?

8)  Vilka riktlinjer, om nagra, anser domstolen vara lampliga att faststélla i de nu aktuella fallen
betraffande vilka omstandigheter den nationella domstolen skall beakta nar det géaller att avgora
huruvida en tillrackligt klar 6vertradelse foreligger i den mening som avses i domen i de
[ovannamnda férenade malen Brasserie du Pécheur och Factortame], sarskilt huruvida — mot
bakgrund av rattspraxis angaende tolkningen av de relevanta gemenskapsbestammelserna —
overtradelsen var ursaktlig?

9) Kan det, i princip, foreligga ett direkt orsakssamband (i den mening som avses i domen i de
[ovannamnda forenade malen Brasserie du Pécheur och Factortame]) mellan asidosattande av
artiklarna 43 EG, 49 EG och 56 EG och de typer av forluster som anges i fraga 5 a—h och som
havdas vara en foljd av att dessa artiklar har asidosatts? Om sa ar fallet, vilka riktlinjer, om nagra,
anser domstolen vara lampliga att faststalla betraffande vilka omstandigheter den nationella
domstolen skall beakta nar det galler att avgora huruvida ett sadant direkt orsakssamband
foreligger?

10)  Kan den nationella domstolen, for att faststalla den erséttningsgilla skadan, kontrollera
huruvida den skadelidande visat rimlig aktsamhet for att forhindra skadan eller begransa dess
omfattning och sarskilt huruvida samtliga tillgangliga rattsmedel har utnyttjats genom vilka det
skulle ha kunnat faststéllas att det i de nationella bestdmmelserna (som en f6ljd av tillampningen
av dubbelbeskattningsavtal) inte foreskrivs sadana begransningar som anges i fraga 1? Paverkas
svaret pa denna fraga av den uppfattning om dubbelbeskattningsavtalens effekter som parterna
haft under den aktuella perioden?”

Tolkningsfragorna



Forsta och tredje fragorna

23 Den hanskjutande domstolen har stallt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida artiklarna
43 EG, 49 EG eller 56 EG utgdr hinder for en lagstiftning i en medlemsstat som begransar
mojligheten for ett i landet hemmahorande bolag att géra skattemassiga avdrag for erlagd ranta pa
lan fran ett i en annan medlemsstat hemmahdrande direkt eller indirekt moderbolag, medan
namnda i landet hemmahorande bolag inte skulle ha omfattats av en sadan begransning om
rantorna hade erlagts pa lan fran ett i den forstnamnda medlemsstaten hemmahdorande
moderbolag.

24  Denna fraga bor behandlas tillsammans med den tredje frdigan som den hanskjutande
domstolen har stéllt for att fa klarhet i huruvida svaret pa den forsta fragan blir ett annat om det
kan visas att lanen utgor ett rattsmissbruk eller utgor en del av ett fiktivt upplagg vars syfte ar att
kringga lagstiftningen i den medlemsstat dar det lantagande bolaget & hemmahdérande.

25 Domstolen erinrar inledningsvis om att &ven om fragor om direkta skatter omfattas av
medlemsstaternas behdorighet skall dessa enligt fast rattspraxis inte desto mindre iaktta
gemenskapsratten nar de utévar denna sin behorighet (se, bland annat, dom av den 8 mars 2001 i
de férenade malen C?397/98 och C?410/98, Metallgesellschaft m.fl., REG 2001, s. 1?1727, punkt
37, av den 13 december 2005 i mal C?446/03, Marks & Spencer, REG 2005, s. 1210837, punkt 29,
och av den 12 december 2006 i mal C?374/04, Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation, REG 2006, s. 170000, punkt 36).

Tillampliga fria rorligheter

26  Domstolen skall nar det galler den hanskjutande domstolens fraga avseende tolkningen av
saval artikel 43 EG om etableringsfrihet och artikel 49 EG om frihet att tillhandahalla tjanster som
artikel 56 EG om fri rorlighet for kapital préva huruvida en saddan nationell lagstiftning som den
som ar i fraga i malen vid den nationella domstolen omfattas av dessa friheter.

27  Enligt fast rattspraxis omfattar det materiella tillampningsomradet for de bestammelser i
EG?fordraget som avser etableringsfrineten nationella bestammelser som ar tillampliga pa den
andel som en medborgare i den berérda medlemsstaten innehar i kapitalet i ett bolag som &r
etablerat i en annan medlemsstat, vilkken andel ger namnde medborgare ett bestamt inflytande
Over detta bolags beslut och mojlighet att bestdmma 6ver bolagets verksamhet (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 13 april 2000 i mal C?251/98, Baars, REG 2000, s. 1?2787, punkt 22, av
den 21 november 2002 i mal C?436/00, X och Y, REG 2002, s. 1710829, punkt 37, och av den 12
september 2006 i mal C?196/04, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, REG
2006, s. 170000, punkt 31).

28 Som generaladvokaten har papekat i punkterna 33 och 34 i sitt forslag till avgorande &r de
aktuella nationella bestammelserna om att rantor som ett i landet hemmahdrande bolag (nedan
kallat det lantagande bolaget) betalat pa ett Ian fran ett i landet ej hemmahorande bolag (nedan
kallat det langivande bolaget) skall omklassificeras till utdelad vinst endast tillampliga pa
situationer dar det langivande bolaget har ett bestamt inflytande pa det lantagande bolaget eller
sjalvt kontrolleras av ett bolag med ett sddant inflytande.

29 Nar det for det forsta galler den lagstiftning som gallde fére 1998 ars andringar tillampades
de relevanta bestammelserna i ICTA pa lan som ett i landet ej hemmahorande bolag beviljar ett i
landet hemmahdorande dotterbolag vars kapital till 75 procent ags av forstnamnda bolag, eller nar
de bada bolagen utgor dotterbolag till ett tredje bolag som ager dem till 75 procent.



30 Nar det for det andra galler 1998 ars andringar ar den aktuella lagstiftningen endast tillamplig
nar de bada berorda bolagen kontrolleras gemensamt i den meningen att det ena av dem direkt
eller indirekt deltar i ledningen eller kontrollen eller &ger del i kapitalet i det berérda bolaget eller
nar en tredje person direkt eller indirekt deltar i ledningen eller kontrollen eller ager del i kapitalet i
de bada andra berdérda bolagen.

31 Som Europeiska gemenskapernas kommission har papekat rér en sadan lagstiftning som
den som &r i fraga i malen vid den nationella domstolen, vars syfte ar att motverka att i landet
hemmahdrande bolag underkapitaliseras (thin capitalisation) av i landet ej hemmahorande
narstaende bolag, endast situationer dar sistnamnda bolag utévar en sadan kontroll 6ver andra
bolag i koncernen som innebar att det kan paverka besluten om hur dessa andra bolag skall
finansieras, inte minst frdgan huruvida namnda bolag skall finansieras med lan eller eget kapital.

32 Av beslutet om hanskjutande framgar aven att de mal som valts ut som pilotmal i den tvist
som den hanskjutande domstolen har att avgora avser i Férenade kungariket hemmahérande
dotterbolag som till minst 75 procent ags direkt eller indirekt av ett i landet ej hemmahorande
moderbolag eller av ett annat i landet e hemmahérande bolag som aven det ags direkt eller
indirekt till minst 75 procent av namnda moderbolag.

33 En sadan lagstiftning som den som ar i frdga i malen vid den nationella domstolen, vilken
endast avser koncerninterna férhallanden, har ett avgérande inflytande pa etableringsfrineten och
skall darfor prévas mot bakgrund av artikel 43 EG (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovannamnda malet Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, punkt 32, och dom
av den 12 december 2006 i mal C?446/04, Test Claimants in the FIl Group Litigation, REG 2006,
s. 1?0000, punkt 118).

34 Om man ilikhet med s6kandena i malen vid den nationella domstolen antar att denna
lagstiftning verkar inskrankande pa frineten att tillhandahalla tjanster och den fria rorligheten for
kapital, ar en sddan verkan en oundviklig féljd av ett eventuellt hinder for etableringsfrineten och
den skulle under inga omstandigheter kunna motivera att nAmnda lagstiftning prévades
sjalvstandigt med beaktande av artiklarna 49 EG och 56 EG (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 14 oktober 2004 i mal C?36/02, Omega, REG 2004, s. 1?9609, punkt 27, domen i det
ovannamnda malet Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, punkt 33, och dom
av den 3 oktober 2006 i mal C?452/04, Fidium Finanz, REG 2006, s. 1?0000, punkterna 48 och
49).

35 De fragor som stallts skall foljaktligen besvaras uteslutande mot bakgrund av artikel 43 EG.
Huruvida det foreligger en inskréankning i etableringsfriheten

36 Den etableringsfrihet som gemenskapsmedborgare har enligt artikel 43 EG, och som for
dem innefattar en ratt att starta och utdva verksamhet som egenforetagare samt ratt att bilda och
driva féretag pa samma villkor som dem som foreskrivs i etableringsstatens lagstiftning for dess
egna medborgare, inbegriper i enlighet med artikel 48 EG en rétt for bolag som bildats i
Overensstdmmelse med en medlemsstats lagstiftning, och som har sitt sate, sitt huvudkontor eller
sin huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen, att utdva verksamhet i den berérda
medlemsstaten genom ett dotterbolag, en filial eller ett kontor (se, bland annat, dom av den 21
september 1999 i mal C?307/97, Saint?Gobain ZN, REG 1999, s. 1?6161, punkt 35, samt
domarna i de ovannamnda malen Marks & Spencer, punkt 30, samt Cadbury Schweppes och
Cadbury Schweppes Overseas, punkt 41).

37 Det skall nar det galler bolag papekas att satet for dem i den mening som avses i artikel 48



EG, liksom nationaliteten for fysiska personer, anvands for att faststalla under vilken stats
rattsordning bolagen lyder. Om det godtogs att den stat dar bolaget hér hemma fritt kan tillampa
sarbehandling enbart pa grund av att ett bolag har sitt sate i en annan medlemsstat, skulle artikel
43 EG bli innehallslos (se, for ett liknande resonemang, dom av den 28 januari 1986 i mal 270/83,
kommissionen mot Frankrike, REG 1986, s. 273, punkt 18, svensk specialutgava, volym 8, s. 389,
och av den 13 juli 1993 i mal C?330/91, Commerzbank, REG 1993, s. 1?4017, punkt 13, svensk
specialutgava, volym 14, s. 17275, samt domen i de ovannamnda forenade malen
Metallgesellschaft m.fl., punkt 42, och domen i det ovannamnda malet Marks & Spencer, punkt
37). Syftet med etableringsfrineten ar darmed att sakerstalla en nationell behandling i
vardmedlemsstaten genom att all diskriminering som baserar sig pa var bolagen har sitt sate
forbjuds (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovannamnda malen kommissionen mot
Frankrike, punkt 14, och Saint?Gobain ZN, punkt 35).

38 | forevarande fall foreskrivs i de nationella bestammelserna om underkapitalisering att den
ranta som ett bolag betalar till ett annat bolag i samma koncern pa ett |an som det senare bolaget
beviljat under vissa omstandigheter skall anses utgdra utdelad vinst, vilket medfér att det
lantagande bolaget mister sin ratt att dra av erlagd ranta fran sin skattepliktiga vinst.

39 Av handlingarna i malet framgar att det forhallandet att ranta som erlagts till ett narstaende
bolag klassificeras som utdelad vinst kan leda till en 6kad skatteborda for det lantagande bolaget
inte bara av den anledningen att den skattepliktiga vinsten inte far minskas med den erlagda
rantan, utan ocksa pa grund av att detta bolag — genom att namnda ranta klassificeras som
utdelad vinst — kan bli skyldigt att erlagga bolagsskatt i forskott vid tidpunkten fér denna
transaktion.

40 Domstolen konstaterar att de nationella bestiammelserna om underkapitalisering medfor att i
landet hemmahorande lantagande bolag behandlas olika beroende pa om det langivande
narstaende bolaget &r hemmahdrande i Forenade kungariket eller e;.

41 Nar det for det forsta galler den nationella lagstiftning som var i kraft till och med ar 1995
stammer det att den ranta som ett i landet hemmahérande bolag betalade i princip klassificerades
som utdelad vinst till den del den 6versteg det belopp som ansags utgdra rimlig ekonomisk
avkastning pa det aktuella lanet, oavsett om det langivande bolaget var hemmahdorande i landet
eller ej. Nar ett i landet hemmahdrande bolag betalade ranta till ett narstaende i landet ej
hemmahdrande bolag i fall som inte omfattades av ett dubbelbeskattningsavtal som uteslot
tillampning av nationell lagstiftning, behandlades dock denna ranta alltid som utdelad vinst, &ven
om den motsvarade en rimlig ekonomisk avkastning pa namnda lan.

42  Nar det for det andra géller den nationella lagstiftning som var tillamplig mellan aren 1995
och 1998 tillampades inte bestammelsen om att den r&nta som ett bolag betalade till ett annat
bolag i samma koncern var att jamstalla med utdelad vinst till den del rantan 6versteg vad som
skulle ha avtalats om inga sarskilda forbindelser hade férelegat mellan den som betalade rantan
och den som uppbar densamma eller mellan dessa tva och en tredje person, nar saval det
lantagande som det langivande bolaget var skattskyldiga i Forenade kungariket.



43 Likasa gallde enligt den lagstiftning som var tillamplig mellan aren 1998 och 2004 att den
ranta som betalades mellan bolag inom samma koncern omfattades av bestdmmelser om
internprissattning nar rantan var hanforlig till en transaktion som hade avtalats pa andra villkor an
dem som skulle ha géallt om dessa bolag inte hade tillhért samma koncern och om de villkor som
avtalats for denna transaktion hade medfort en potentiell fordel i forhallande till skattelagstiftningen
i Férenade kungariket for en av de berdrda parterna. Av denna lagstiftning foljer att en sadan
fordel inte ansags foreligga om vissa villkor var uppfyllda, daribland att &ven den andra parten i
transaktionen var skattskyldig i Férenade kungariket.

44 | den man ett bolag ar skattskyldigt i Férenade kungariket om det & hemmahorande i denna
medlemsstat eller bedriver ekonomisk verksamhet dar via en filial eller ett kontor innebar de
bestammelser som var tillampliga mellan aren 1995 och 2004 restriktioner huvudsakligen for 1an
som beviljats av i landet ej hemmahodrande moderbolag.

45  Av detta foljer att den skattemassiga situationen for ett i landet hemmahdrande bolag som
betalade rantor pa ett 1an fran ett i landet ej hemmahdrande narstaende bolag aven fore ar 1995
och atminstone mellan aren 1995 och 2004 var mindre férmanlig an situationen for ett i landet
hemmahérande lantagande bolag som beviljats ett Ian av ett i landet hemmahdorande narstaende
bolag.

46  Nar det galler fragan huruvida denna sarbehandling &r férenlig med fordragets bestammelser
om etableringsfrihet har den tyska regeringen och Férenade kungarikets regering i forsta hand
anfort att dessa bestammelser inte &r tillampliga pa en nationell lagstiftning vars enda syfte ar att
utdva beskattningsbehorigheten sadan den fordelats enligt internationellt vedertagna principer i de
dubbelbeskattningsavtal som Férenade kungariket slutit.

47 Namnda regeringar har i detta avseende hanvisat till den princip enligt vilken staterna kan
fordela vinsterna i de bolag som ingar i samma koncern med stéd av "armslangdsprincipen” eller
"principen om marknadsmassiga villkor”, vilken bland annat anges i artikel 9 i den modell for
skatteavtal betraffande inkomst och formégenhet som Organisationen for ekonomiskt samarbete
och utveckling (OECD) har utarbetat. Den tyska regeringen har tillagt att enligt denna
bestammelse far den stat dar det langivande bolaget & hemmahdrande beskatta uppburna rantor
om den aktuella transaktionen har skett pA marknadsmassiga villkor, medan denna befogenhet i
det motsatta fallet tillkommer den stat dar det lantagande bolaget &r hemmahorande.

48 FoOrenade kungarikets regering har nar det galler genomforandet av denna princip preciserat
att merparten av de dubbelbeskattningsavtal som denna medlemsstat har slutit innehaller en
bestammelse som ger respektive behdriga myndigheter befogenhet att medge en kompenserande
justering genom vilken varje 6kning av den skattepliktiga vinsten i det lAntagande bolagets stat
motsvaras av en lika stor minskning av den skattepliktiga vinsten i den stat dar det langivande
bolaget a hemmahdrande.

49 Domstolen erinrar i detta avseende om att medlemsstaterna i avsaknad av enhetliga eller
harmoniserande gemenskapsbestammelser fortfarande har behdrighet att, genom konventioner
eller unilateralt, bestamma enligt vilka kriterier som deras beskattningsbefogenheter skall férdelas
mellan dem, sarskilt nar det galler att avskaffa dubbelbeskattning (dom av den 12 maj 1998 i mal
C?336/96, Gilly, REG 1998, s. 1?2793, punkterna 24 och 30, av den 7 september 2006 i mal
C?470/04, N, REG 20086, s. 1?0000, punkt 44, och av den 14 november 2006 i mal C?513/04,
Kerckhaert och Morres, REG 2006, s. 1?0000, punkterna 22 och 23). Det ankommer i detta
sammanhang pa medlemsstaterna att vidta de atgarder som kravs for att undvika
dubbelbeskattning, bland annat genom en tillampning av de fordelningskriterier som iakttas i
internationell skattepraxis, dari inbegripet OECD:s modellavtal (se, for ett liknande resonemang,



domarna i de ovannamnda malen Gilly, punkt 31, N, punkt 45, och Kerckhaert och Morres, punkt
23).

50 De nationella bestammelser som ar i fraga i malen vid den nationella domstolen grundar sig
dock inte bara pa férdelningen av befogenheter mellan Férenade kungariket och de lander med
vilka det slutit dubbelbeskattningsavtal.

51 Om det namligen i namnda nationella bestammelser fore 1995 ars andringar foéreskrevs att
de rantor som ett i landet hemmahorande bolag erlagt pa ett I1an som beviljats av ett i landet ej
hemmahdrande narstaende bolag skulle klassificeras som utdelad vinst om inte annat foljde av en
motsatt bestimmelse i ett dubbelbeskattningsavtal, vore dessa bestammelser saledes ett uttryck
for ett ensidigt val som lagstiftaren i Férenade kungariket gjort. Detsamma gallde — fore 1998 ars
lagandringar — i frdga om ranta som erlagts i ett sddant sammanhang nar den 6versteg vad som
skulle ha betalats med tillampning av marknadsmassiga villkor och — efter 1998 ars lagandringar —
i fraga om transaktioner mellan tva gemensamt kontrollerade bolag, om villkoren for
transaktionerna avvek frdn dem som skulle ha avtalats om bolagen inte hade varit gemensamt
kontrollerade, bland annat nar dessa villkor medférde en potentiell skattefordel i forhallande till
gallande skattelagstiftning i Forenade kungariket for en av parterna i transaktionen.

52 Andamalet med dessa bestammelser var inte att undvika dubbelbeskattning av vinst som
genererats i Forenade kungariket. De gav snarare uttryck fér denna medlemsstats val att
organisera sitt skattesystem s4, att sadan vinst inte skulle kunna undgéa beskattning i namnda stat
genom att i landet ej hemmahorande narstaende bolag underkapitaliserade i landet
hemmahorande dotterbolag. Som generaladvokaten har papekat i punkterna 55 och 56 i sitt
forslag till avgérande kan bedémningen att bestammelserna om att viss réanta som erlagts till i
landet ej hemmahorande bolag skall klassificeras som utdelad vinst ar ensidiga inte paverkas vare
sig av att namnda medlemsstat vid genomférandet av en sadan klassificering har hamtat
inspiration fran internationellt vedertagna principer eller av att namnda stat har forsokt att
betraffande i vissa andra medlemsstater hemmahorande langivande bolag kombinera
tillampningen av sin nationella lagstiftning med dubbelbeskattningsavtal innehallande
bestammelser med syftet att undvika eller lindra den dubbelbeskattning som en sadan
klassificering kan foranleda.

53  Aven om tillampningen av de bestammelser som &r i frdga i malen vid den nationella
domstolen i vissa fall endast innebar ett genomférande av de kriterier som faststalls i
dubbelbeskattningsavtal, galler likval att medlemsstaterna vid utévandet av den salunda fordelade
beskattningsbehdorigheten ar skyldiga att iaktta gemenskapsreglerna (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovannamnda malet Saint?Gobain ZN, punkterna 58 och 59, och dom av
den 12 december 2002 i mal C?385/00, de Groot, REG 2002, s. 1711819, punkt 94) och, mera
specifikt, den etableringsfrinet som sakerstélls i artikel 43 EG.

54  Vad slutligen galler det faktum att en uppjustering av skattepliktig vinst till f6ljd av en
omklassificering av rantan kan kompenseras med stod av ett dubbelbeskattningsavtal genom att
den vinst som ar skattepliktig i den stat dar det langivande bolaget ar hemmahorande minskas i
motsvarande man gor domstolen féljande bedémning. Eftersom de beskattningsregler som foljer
av ett dubbelbeskattningsavtal utgér en del av den rattsliga ram som ar tillamplig i malen vid den
nationella domstolen och eftersom de har beskrivits som sadana av den hanskjutande domstolen,
maste domstolen beakta dem nar den ger en tolkning av gemenskapsratten som ar anvandbar for
den nationella domstolen (se, for ett liknande resonemang, dom av den 7 september 2004 i mal
C?319/02, Manninen, REG 2004, s. 1?7477, punkt 21, och av den 19 januari 2006 i mal C?265/04,
Bouanich, REG 20086, s. 17923, punkterna 51-55, domen i det ovannamnda malet Test Claimants
in Class IV of the ACT Group Litigation, punkt 71, samt dom av den 14 december 2006 i mal



C?170/05, Denkavit Internationaal och Denkavit France, REG 2006, s. 170000, punkt 45).

55 FOor det fall att ranta som ett i landet hemmahérande bolag betalar till ett i landet ej
hemmahdorande narstaende bolag klassificeras som utdelad vinst med stod av gallande lagstiftning
i Férenade kungariket, ger dock handlingarna i malet ingen ledning néar det galler huruvida en
kombinerad tillampning av denna nationella lagstiftning och tillampliga bestammelser i ett
dubbelbeskattningsavtal innebar nagon mojlighet att generellt neutralisera den 6kade skatteborda
som justeringen av det lantagande bolagets skattepliktiga vinst medfor. Sokandena i malen vid
den nationella domstolen delar i detta avseende inte den uppfattning som foretrads av Férenade
kungarikets regering och som innebar att den skattenackdel som en bolagskoncern far utsta pa
grund av att nationella bestammelser om underkapitalisering tillampas alltid har kompenserats av
en motsvarande fordel med stod av de dubbelbeskattningsavtal som Férenade kungariket har
slutit med andra medlemsstater samt med tillampning av konvention 90/436/EEG av den 23 juli
1990 om undanrdjande av dubbelbeskattning vid justering av inkomst mellan féretag i
intressegemenskap (EGT L 225, s. 10).

56 Inte ens om det antas att en skattefordel som beviljats i den stat dar det langivande bolaget
ar hemmahorande skulle kunna neutralisera den skatteborda som det lantagande bolaget
asamkas genom tillampningen av lagstiftningen i den stat dar det &r hemmahorande gar det att av
handlingarna i malet utlasa att uppjusteringar av det lantagande bolagets skattepliktiga vinst, som
foranleds av en omklassificering av rantor som betalats till ett narstdende i landet ej
hemmahdrande bolag, skulle kunna neutraliseras genom att en skattefordel beviljas sistnAmnda
bolag i den stat dar det ar hemmahdrande, med stdd av en kombinerad tillampning av géllande
lagstiftning i Forenade kungariket och dubbelbeskattningsavtal som denna medlemsstat slutit.

57 FOor det andra har Férenade kungarikets regering gjort gallande att den sarbehandling som
tillampas enligt den lagstiftning som &r i frdga i malen vid den nationella domstolen inte utgor
nagot direkt och sakert hinder for utévandet av etableringsfriheten, eftersom den varken har till
syfte eller verkan att gora det mindre attraktivt for bolag som &r hemmahérande i andra
medlemsstater att utdva sin etableringsfrinet i Férenade kungariket.

58 Enligt namnda regering och den tyska regeringen medfér inte géllande lagstiftning i
Forenade kungariket nagon diskriminering, utan endast en atskillnad mellan icke jamforbara
situationer. Namnda regeringar har namligen preciserat att det endast ar i gransoverskridande
sammanhang som en bolagskoncern genom att finansiera ett dotterbolag hemmahoérande i
Forenade kungariket med lanade i stallet for egna medel kan flytta vinster till en annan
medlemsstat dar dessa beskattas efter en lagre skattesats, varigenom de vinster som genererats i
ett i landet hemmahorande dotterbolag undgar beskattning i Forenade kungariket. Vidare ar det
bara utlandska moderbolag som kan valja att etablera sig i den stat dar rantor beskattas efter en
synnerligen lag skattesats eller inte beskattas alls.

59 Domstolen papekar i detta avseende for det forsta att den sarbehandling som enligt en
sadan lagstiftning som den som &r i fraga i malen vid den nationella domstolen galler for
dotterbolag till i landet ej hemmahdrande moderbolag i forhallande till i landet hemmahorande
moderbolags dotterbolag kan inskranka etableringsfriheten trots att en granséverskridande
bolagskoncerns stallning, ur skattesynpunkt, inte ar jamférbar med den stéllning som innehas av
en koncern vars samtliga bolag a&r hemmahdrande inom en och samma medlemsstat.

60 Det ar riktigt att det normalt inte foreligger nagon risk for att finansieringen av ett dotterbolag
inom en koncern utformas i syfte att flytta vinster till en stat dar dessa beskattas lagre, savida
samtliga berdrda bolag, i en och samma medlemsstat, beskattas efter samma skattesats. Detta
utesluter dock inte att bestammelser som en medlemsstat antagit med det specifika syftet att
reglera situationen for gransoverskridande koncerner i vissa fall kan utgora en inskrdnkning i de



bertrda bolagens etableringsfrihet.

61 FOr det andra galler att en sarbehandling av i landet hemmahdérande dotterbolag som
baserar sig pa var deras moderbolag har sitt sate utgor en inskrankning i etableringsfrineten,
eftersom den leder till att det blir mindre attraktivt for bolag hemmahdérande i andra medlemsstater
att utdva denna frihet, och dessa kan darmed komma att avhallas fran att forvarva, bilda och
bibehalla dotterbolag i en medlemsstat dar en sadan bestammelse foreskrivs (se domen i det
ovannamnda malet Lankhorst?Hohorst, punkt 32).

62 | motsats till vad Forenade kungarikets regering har havdat ar det for att en sadan
lagstiftning skall anses utgdra en inskrankning i etableringsfriheten tillrackligt att den kan medféra
att utbvandet av denna frihet i en medlemsstat inskranks for i andra medlemsstater
hemmahdorande bolag. Det behdver darvid inte visas att den aktuella lagstiftningen faktiskt har
avhallit vissa av namnda bolag fran att forvarva, bilda eller bibehalla ett dotterbolag i den
forstndmnda medlemsstaten.

63 Foljaktligen utgor den sarbehandling som enligt de i malen vid den nationella domstolen
aktuella nationella underkapitaliseringsbestammelserna tillampas for i landet hemmahérande
lantagande bolag pa grundval av var det narstdende langivande bolaget har sitt sate en
inskrénkning i etableringsfriheten.

Skal for inskrankningen i etableringsfrineten

64 En sadan inskrankning i etableringsfrineten som den nu aktuella &r bara tillaten om den
motiveras av tvingande hansyn till allmanintresset. Det kravs i ett sadant fall dessutom att
inskrankningen ar agnad att sakerstalla att det efterstravade andamalet uppnas och att den inte
gar utover vad som ar nodvandigt for att uppna detta andamal (se domarna i de ovannamnda
malen Marks & Spencer, punkt 35, och Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas,
punkt 47).

65 Forenade kungarikets regering har med stéd av den tyska regeringen gjort gallande att de
nationella bestammelser som &r i fraga i malen vid den nationella domstolen motiveras bade av
behovet att uppratthalla skattesystemets inre sammanhang och att motverka skatteflykt. Enligt
Forenade kungarikets regering ror det sig i sjalva verket om tva aspekter av samma andamal,
namligen att se till att det finns ett neutralt och sammanhangande skattesystem.

- Behovet att uppratthalla det nationella skattesystemets inre sammanhang

66 Vad for det forsta galler behovet att uppréatthalla det nationella skattesystemets inre
sammanhang har Forenade kungarikets regering anfort féljande. Enligt den nationella
lagstiftningen skall "fortackt” utdelning bara beskattas en gang och da i vederborligt
beskattningsomrade. Genom de dubbelbeskattningsavtal som slutits sakerstélls darmed att en
eventuell uppjustering av den skattepliktiga vinsten i Férenade kungariket kompenseras av en
motsvarande minskning av langivarens skattepliktiga vinst i den stat dar denne ar hemmahorande.
| det mal som gav upphov till domen i det ovannamnda malet Lankhorst?Hohorst fanns daremot
inte ndgon motsvarande bestammelse i det dubbelbeskattningsavtal som Forbundsrepubliken
Tyskland hade slutit med Konungariket Nederléanderna.

67 Den tyska regeringen har tillagt att nar bade det lantagande och det langivande bolaget ar

hemmahdrande i en och samma medlemsstat kompenseras alltid den skatteférdel som féranleds
av en rantebetalning, det vill sdga det avdrag for rantan som det lantagande bolaget far gora fran
sin skattepliktiga vinst, av en skattenackdel i form av att det langivande bolaget beskattas for den
ranta det uppbar. Det forhallandet att en sddan kompensation inte sakerstalls nar det langivande



bolaget ar hemmahdrande i en annan medlemsstat féranleder medlemsstaterna att férdela sina
beskattningsbefogenheter med utgangspunkt i om den aktuella transaktionen ingicks pa
marknadsmassiga villkor eller ej.

68 Domstolen erinrar i detta avseende om att den i punkt 28 respektive punkt 21 i dom av den
28 januari 1992 i mal C?204/90, Bachmann (REG 1992, s. 17249, svensk specialutgava, tillagg, s.
31), och i mal C?300/90, kommissionen mot Belgien (REG 1992, s. 1?305), godtog att behovet att
uppratthalla det inre sammanhanget i ett skattesystem kan motivera en inskrankning i utovandet
av de grundlaggande friheter som sékerstalls i fordraget. For att ett argument baserat pa en sadan
motivering skall kunna vinna framgang maste det emellertid visas att det foreligger ett direkt
samband mellan den aktuella skatteférdelen och den kompensation i form av ett visst skatteuttag
som svarar mot denna fordel (se, for ett liknande resonemang, dom av den 14 november 1995 i
mal C?484/93, Svensson och Gustafsson, REG 1995, s. 1?3955, punkt 18, och domen i det
ovannamnda malet Manninen, punkt 42, samt dom av den 23 februari 2006 i mal C?471/04, Keller
Holding, REG 2006, s. 1?2107, punkt 40).

69 Som papekats i punkterna 55 och 56 i forevarande dom har de regeringar som yttrat sig inte
genom sitt antagande att en skattefoérdel som beviljas i den stat dar det langivande bolaget ar
hemmahorande kan neutralisera den skatt som det lantagande bolaget paférs med stod av
lagstiftningen i den stat dar det & hemmahorande visat att alla uppjusteringar av den skattepliktiga
vinsten for det lantagande bolaget som foranleds av att de rantor som betalats till ett narstaende i
landet ej hemmahotrande bolag omklassificeras kan neutraliseras med en kombinerad tillampning
av gallande lagstiftning i Forenade kungariket och dubbelbeskattningsavtal som denna
medlemsstat slutit genom att sistndmnda bolag beviljas en skattefordel i den stat dar det ar
hemmahotrande.

70 Under dessa forhallanden kan den inskrankning i etableringsfrineten som de nu aktuella
nationella bestammelserna utgor inte motiveras med behovet att uppratthalla det nationella
skattesystemets inre sammanhang.

— Skal som avser motverkande av missbruk

71 Nar det for det andra galler de dvervdganden som avser motverkandet av skatteflykt har
Forenade kungarikets regering betonat att i motsats till vad som géallde enligt den lagstiftning som
var i fraga i det mal som gav upphov till den ovannamnda domen Lankhorst?Hohorst avser de
nationella bestimmelserna om underkapitalisering en sarskild form av skatteflykt som bestar i att
fiktiva upplagg iscensatts for att kringga skattelagstiftningen i den stat dar det lantagande bolaget
ar hemmahorande. Gallande bestammelser i Forenade kungariket gar inte langre an vad som
kravs for att uppna detta &ndamal i den meningen att de grundar sig pa den internationellt
vedertagna armslangdsprincipen, att de innebar att endast den del av r&dntan som Overstiger vad
som skulle ha betalats i en transaktion som skett pa marknadsmassiga villkor anses utgéra
utdelning och att de tillampas flexibelt, sarskilt genom att det i dessa foreskrivs ett
forhandsforfarande for provningen.

72 Domstolen erinrar om sin fasta rattspraxis enligt vilken en nationell bestammelse som
inskranker etableringsfriheten kan vara motiverad nar den specifikt avser fiktiva upplagg som
iscensatts for att kringga lagstiftningen i den berérda medlemsstaten (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 16 juli 1998 i mal C?264/96, ICI, REG 1998, s. 1?4695, punkt 26, och
domarna i de ovannamnda malen Lankhorst?Hohorst, punkt 37, Marks & Spencer, punkt 57, samt
Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, punkt 51).

73 Endast den omstandigheten att ett i landet hemmahdorande bolag beviljas ett 1an av ett i en
annan medlemsstat hemmahdrande narstaende bolag kan inte grunda en allman presumtion om



missbruk och motivera en bestammelse som medfor att utdvandet av en grundlaggande frihet som
garanteras i fordraget forhindras (se, for ett liknande resonemang, dom av den 26 september 2000
i mal C?478/98, kommissionen mot Belgien, REG 2000, s. 1?7587, punkt 45, domen i det
ovannamnda malet X och Y, punkt 62, och dom av den 4 mars 2004 i mal C?334/02,
kommissionen mot Frankrike, REG 2004, s. 1?2229, punkt 27, samt domen i det ovannamnda
malet Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, punkt 50).

74  For att en inskrankning i etableringsfrineten kall kunna motiveras av behovet att motverka
missbruk maste det specifika andamalet med en sadan inskrankning vara att hindra beteenden
som bestar i att iscensatta fiktiva upplagg som inte har nagon ekonomisk férankring och som
arrangeras i syfte att undvika skatt som normalt skall betalas pa den vinst som genererats i
verksamhet som bedrivs inom det nationella territoriet (domen i det ovannamnda malet Cadbury
Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, punkt 55).

75 | likhet med det handlande som avses i punkt 49 i domen i det ovannamnda malet Marks &
Spencer — vilket bestar i att 6verféringen av férluster inom koncernen organiseras pa ett sadant
satt att dessa Overfors till bolag som ar hemmahdrande i de medlemsstater som tillampar de
hogsta skattesatserna och i vilka vardet pa forlusterna ur skattesynpunkt foljaktligen &ar hogst — kan
det slags beteende som beskrivs i féregaende punkt hindra medlemsstaterna fran att utéva sina
beskattningsbefogenheter pa verksamhet som bedrivs inom deras territorier och darmed aventyra
den valavvagda férdelningen av beskattningsbefogenheterna mellan medlemsstaterna (domen i
det ovannamnda malet Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, punkt 56).

76 Som Forenade kungarikets regering har havdat avser en sadan nationell lagstiftning som
den som &r i fraga i malen vid den nationella domstolen utnyttjandet av underkapitalisering inom
en bolagskoncern i syfte att minska skatten pa de vinster som genererats i ett av dess dotterbolag
via en finansiering av detsamma med lan i stallet for med egna medel, varmed namnda
dotterbolag kan fora dver vinst till ett moderbolag i form av réntor som ar avdragsgilla vid
berakningen av den beskattningsbara vinsten, i stallet for i form av icke avdragsgill utdelning. Om
moderbolaget ar hemmahdrande i en stat dar skattesatsen ar lagre an den skattesats som
tillampas i den stat i vilken dotterbolaget & hemmahdrande, kan saledes skattebordan flyttas till en
stat med lagre beskattning.

77 En sadan lagstiftning kan genom bestammelser om att namnda rantor skall klassificeras som
utdelad vinst férhindra att bolag vidtar handlingar som har som enda syfte att undvika den skatt
som normalt skulle ha erlagts pa vinst som genererats i verksamhet som bedrivs inom det
nationella territoriet. Harav foljer att en sadan lagstiftning ar agnad att uppna det andamal for vilket
den inforts.

78 Det skall ocksa prévas huruvida namnda lagstiftning inte gar utover vad som kravs for att
uppna detta andamal.

79 Som domstolen slog fast i punkt 37 i sin dom i det ovannamnda malet Lankhorst?Hohorst
kan en medlemsstats lagstiftning, vars specifika andamal inte ar att motverka att fiktiva upplagg
med syftet att kringga denna lagstiftning far en skatteférdel, utan avser i stallet allmant varje
situation dar moderbolaget, oberoende av skalet dartill, har sitt sate i en annan medlemsstat.



80 En medlemsstats lagstiftning kan daremot vara motiverad av skal som avser motverkandet
av missbruk nar det i denna foreskrivs att rantebetalningar fran ett i landet hemmahdorande
dotterbolag till ett i landet e hemmahdrande moderbolag skall klassificeras som utdelad vinst bara
om och i den man som betalningarna éverstiger vad bolagen skulle ha avtalat pa
marknadsmassiga villkor, det vill siga pa de affarsmassiga villkor som sddana bolag skulle ha
godtagit om de inte hade ingatt i samma koncern.

81 Den omstandigheten att ett i landet hemmahorande bolag beviljas ett 1an fran ett i landet ej
hemmahdrande bolag pa villkor som inte motsvarar marknadsmassiga villkor utgor namligen, for
den medlemsstat dar det lantagande bolaget &r hemmahorande, en objektiv omstandighet som
kan verifieras av utomstaende parter for att avgéra om den aktuella transaktionen helt eller delvis
utgor ett fiktivt upplagg vars huvudsakliga syfte ar att kringga denna medlemsstats
skattelagstiftning. Det géller i detta avseende att utréna huruvida lanet i avsaknad av sarskilda
forbindelser mellan berérda bolag inte skulle ha beviljats eller om det skulle ha lamnats till ett
annat belopp eller till en annan réntesats.

82 Som generaladvokaten har papekat i punkt 67 i sitt forslag till avgoérande skall en nationell
lagstiftning som, for bestamningen av om en transaktion utgor ett fiktivt upplagg uteslutande for
skatteandamal, baseras pa en provning av objektiva och verifierbara omstandigheter anses halla
sig inom granserna for vad som kravs for att forhindra missbruk. Detta forutséatter dock for det
forsta att den skattskyldige i alla de fall dar ett sadant fiktivt upplagg inte kan uteslutas bereds
mojlighet att utan onddig administrativ omgang lagga fram uppgifter som rér eventuella
affarsmassiga skal som foranlett detta upplagg.

83 For att en sadan lagstiftning skall vara férenlig med proportionalitetsprincipen kravs for det
andra att om verifieringen av sddana omstandigheter utmynnar i slutsatsen att den aktuella
transaktionen utgor ett fiktivt upplagg som inte betingas av nagra verkliga affarsméassiga skal,
maste omklassificeringen av rantebetalningarna till utdelade medel begransas till den del av dessa
rantor som Overstiger vad som skulle ha avtalats om det inte forelegat nagra sarskilda forbindelser
mellan parterna eller mellan dem och en tredje part.

84  Av handlingarna i malet framgar i forevarande fall att det i gallande lagstiftning i Forenade
kungariket fram till 1995 ars andringar foreskrevs att ranta som ett i landet hemmahorande
dotterbolag betalade pa lan fran ett i landet ej hemmahorande moderbolag i sin helhet
klassificerades som utdelad vinst utan nagon bedomning av om lanet var forenligt med ett relevant
kriterium avseende till exempel marknadsmassiga villkor, och utan majlighet for namnda
dotterbolag att férebringa nagra uppgifter rérande de verkliga affarsmassiga skalen bakom lanet.

85 Det framgar emellertid ocksa av handlingarna i malet att denna lagstiftning inte var tillamplig
nar ett dubbelbeskattningsavtal hade foretrade och sakerstallde att de aktuella réantorna var
skattemassigt avdragsgilla sa lange rantesatsen inte 6versteg vad som skulle ha avtalats i en
situation dar marknadsmassiga villkor . Enligt ett sddant dubbelbeskattningsavtal klassificerades
endast den del av rantan som Oversteg vad som skulle ha betalats pd marknadsmassiga villkor
som utdelad vinst.

86 Om en sadan skatteordning som den som i de av Férenade kungariket slutna
dubbelbeskattningsavtalen anges for de situationer som omfattas av densamma i forstone tycks
bygga pa en prévning av objektiva och verifierbara omstandigheter, vilka mojliggor identifieringen
av eventuella fiktiva upplagg som uteslutande betingas av skatteméassiga hansyn, har den
hanskjutande domstolen att i fall dar det visar sig att sokandena i malen vid den nationella
domstolen utnyttjar en sadan lagstiftning avgora huruvida denna bereder dem tillfalle att férebringa
uppgifter om eventuella affarsmassiga skal som, nar deras transaktioner inte uppfyller de krav som



uppstalls i dubbelbeskattningsavtalet for bedomningen av om de dverensstammer med kravet pa
marknadsmassiga villkor, har legat till grund for dessa transaktioner, utan att sokandena darvid far
utsattas for onodig administrativ omgang.

87 Detsamma galler for de nationella bestammelser som tradde i kraft efter lagandringarna ar
1995 och ar 1998. Det ar ostridigt att den omklassificering till utdelad vinst som foljer av dessa
bestammelser endast ror en del av den r&nta som overstiger vad som skulle ha betalats under de
villkor som géller i en situation dar marknadsmassiga villkor . Aven om de kriterier som faststalls i
namnda bestdmmelser vid en forsta anblick synes férutsatta en provning av objektiva och
verifierbara omstandigheter for faststallelsen av huruvida det foreligger ett fiktivt upplagg for
uteslutande skattemassiga andamal, ar det andock den hanskjutande domstolen som har att
avgora om dessa bestammelser ger den skattskyldige en majlighet att i fall dar transaktionen inte
uppfyller kriteriet avseende marknadsmassiga villkor, pa de villkor som angetts i foregaende punkt,
i forekommande fall forebringa uppgifter om de affarsméssiga skalen for transaktionen.

88 | motsats till vad kommissionen har hdvdat kan en medlemsstat som, efter att ha faststallt att
det foreligger ett fiktivt upplagg som uteslutande har som syfte att kringga skattelagstiftningen,
valjer att som utdelad vinst klassificera hela eller delar av den ranta som ett i landet
hemmahdrande bolag har betalat till ett i landet ej hemmahdrande bolag som tillhér samma
bolagskoncern inte i detta sammanhang anses ha en skyldighet att tillse att sisthamnda bolags
hemviststat vidtar de atgarder som kravs for att den betalning som klassificerats som utdelning
inte beskattas som sadan inom namnda koncern vare sig i férstnamnda bolags hemviststat eller i
den stat dar sistndmnda bolag &r hemmahdérande.

89 | den man som den medlemsstat i vilken det forstnamnda bolaget ar hemmahorande i ett
dylikt fall har stod i lag for att behandla ndmnda bolags réantebetalningar som utdelad vinst ar
denna stat namligen inte i princip skyldig att tillse att den vinst som delats ut till ett i landet ej
hemmahdorande aktiedgande bolag undgar kedjebeskattning (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovannamnda malet Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, punkterna
59 och 60).

90 Endast nar en medlemsstat véljer att utdva sina beskattningsbefogenheter med avseende pa
bade den vinst som det i landet hemmahorande dotterbolaget upparbetat i den medlemsstaten
och den inkomst som det i landet e hemmahorande mottagande bolaget uppbér fran detta
dotterbolag maste namnda medlemsstat, for att sékerstalla att det mottagande bolaget inte utsatts
for en inskrankning i etableringsfriheten som i princip ar otillaten enligt artikel 43 EG, sakerstalla
att ett i landet ej hemmahdrande mottagande bolag behandlas pa ett satt som ar likvardigt med det
satt varpa ett i landet hemmahdrande mottagande bolag behandlas nar det galler den mekanism
som foreskrivs i medlemsstatens nationella lagstiftning for undvikande eller lindring av
kedjebeskattning (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovannamnda malen Test
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, punkt 70, och Denkavit Internationaal och
Denkavit France, punkt 37).

91 Det skall for dvrigt papekas att i likhet med vad som angetts i punkt 49 i férevarande dom har
medlemsstaterna i avsaknad av enhetliga eller harmoniserande gemenskapsbestammelser
fortfarande behorighet att, genom konventioner eller unilateralt, bestamma enligt vilka kriterier som
deras beskattningsbefogenheter skall férdelas mellan dem, sarskilt nar det galler avskaffandet av
dubbelbeskattning.

92 Den forsta och den tredje fragan skall saledes besvaras enligt foljande. Artikel 43 EG utgor
hinder for en medlemsstats lagstiftning som begransar mojligheten for ett i landet hemmahdérande
bolag att skattemassigt gora avdrag for rantor pa lan som beviljats av ett direkt eller indirekt
moderbolag hemmahdrande i en annan medlemsstat eller av ett i en annan medlemsstat



hemmahdorande bolag som kontrolleras av ett sddant moderbolag, medan nagon sadan
begransning inte galler for ett i landet hemmahorande bolag som har lanat medel fran ett annat i
landet hemmahorande bolag. Detta galler dock inte om det for det forsta forhaller sig sa att
namnda lagstiftning bygger pa en prévning av objektiva och verifierbara omstandigheter vilka
mojliggor identifieringen av eventuella fiktiva upplagg som uteslutande betingas av skattemassiga
hansyn, samtidigt som den skattskyldige enligt lagstiftningen bereds tillfalle att i forekommande
fall, utan att darvid utsattas for onodig administrativ omgang, redogora for de affarsmassiga skalen
for den aktuella transaktionen och att dessa rantor — i fall dar det faststélls att ett sddant upplagg
foreligger — enligt nAmnda lagstiftning klassificeras som utdelad vinst bara till den del de 6verstiger
vad som skulle ha avtalats under marknadsmassiga forhallanden.

Den andra fragan

93 Den hanskjutande domstolen har stallt sin andra fraga for att fa klarhet i huruvida svaret pa
den forsta fragan skulle bli ett annat om de lanade medlen inte hade tillhandahallits ett i landet
hemmahotrande bolag av ett i en annan medlemsstat hemmahoérande moderbolag, utan av

— ett annat bolag som tillhdr samma koncern och som i likhet med koncernens moderbolag &r
hemmahoérande i en annan medlemsstat,

- ett annat bolag som tillhér samma koncern och som ar hemmahdrande i en annan
medlemsstat medan de gemensamma narstdende bolagen till det lAntagande och det langivande
bolaget ar hemmahdrande i tredjeland, eller

- ett annat bolag som tillhér samma koncern och som ar hemmahdrande i en annan
medlemsstat men som tillhandahaller lanet via en filial som ar belagen i tredjeland medan de
gemensamma narstdende bolagen till det lantagande och det langivande bolaget &r
hemmahdrande i tredjeland, eller

- ett annat bolag som tillhér samma koncern och som i likhet med de gemensamma
narstaende bolagen till det lantagande och det langivande bolaget &r hemmahérande i tredjeland.

94 Domstolen erinrar i detta avseende, i likhet med vad som angetts i punkt 61 i férevarande
dom, for det forsta om att en sadan nationell lagstiftning som den som &r i fraga i malen vid den
nationella domstolen, som nar det galler klassificeringen som utdelad vinst av rantebetalningar
fran ett i landet hemmahdrande dotterbolag till ett i landet ej hemmahérande moderbolag innebar
att i landet hemmahorande dotterbolag behandlas olika beroende pa var deras moderbolag har sitt
sate, inskranker etableringsfrineten nar den medfor att det blir mindre attraktivt for i andra
medlemsstater hemmahorande bolag att utdva sin etableringsfrinet, varfor dessa kan komma att
avsta fran att bilda eller bibehalla ett dotterbolag i den medlemsstat som férordnat om denna
atgard.

95 Harav foljer att en sadan lagstiftning utgor en inskréankning i etableringsfriheten som i princip
ar otillaten enligt artikel 43 EG, bade i det fallet att det i landet hemmahorande lantagande bolaget
beviljas ett Ian fran ett i en annan medlemsstat hemmahdorande bolag som direkt eller indirekt ager
en andel i det lantagande bolagets kapital, vilken ger det langivande bolaget bestammande
inflytande 6ver de beslut som fattas i forstndmnda bolag samt rétt att styra dess verksamhet, som i
det fall da det lantagande bolaget beviljas ett lan fran ett annat i landet ej hemmahdrande bolag
som, oberoende av var det a&r hemmahdrande, sjalvt kontrolleras av ett i en annan medlemsstat
hemmahdorande bolag och som direkt eller indirekt 4ger en sddan andel av kapitalet i det
lantagande bolaget.

96 Svaret pa den forsta tolkningsfragan ar darfor aven tillampligt pa det fall som namnts i forsta



strecksatsen i den andra tolkningsfragan.

97 Nar det galler de fall som beskrivits i den andra, den tredje och den fjarde tolkningsfragan
erinrar domstolen, i likhet med vad som angetts i punkt 36 i forevarande dom, om att artikel 43 EG
jamfoérd med artikel 48 EG innebar en ratt for bolag som bildats i enlighet med en medlemsstats
lagstiftning och som har sitt séte, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom
gemenskapen att utéva sin verksamhet i en annan medlemsstat via ett dotterbolag, en filial eller
ett kontor.

98 Artikel 43 EG omfattar saledes inte tillampningen av en sadan nationell lagstiftning som den
som ar i fraga i malen vid den nationella domstolen pa en situation déar ett i landet hemmahdorande
bolag beviljas ett lan fran ett i en annan medlemsstat hemmahorande bolag som sjalvt inte ager
nagon kontrollpost i det lantagande bolaget och nar dessa tva bolag kontrolleras direkt eller
indirekt av ett gemensamt narstdende bolag som ar hemmahdérande i tredjeland.

99 Nar den medlemsstat som har antagit denna lagstiftning i en saddan situation klassificerar det
lantagande bolagets réantebetalningar som utdelade medel inverkar namligen inte denna atgard pa
det langivande bolagets etableringsfrinet, utan endast pa etableringsfrineten for det narstaende
bolag som kontrollerar de tva andra berdrda bolagen och som darmed kan paverka valet av
finansieringsform for dessa bolag. Savitt namnda narstaende bolag inte & hemmahorande i en
medlemsstat pa satt som avses i artikel 48 EG ar dock inte artikel 43 EG tillamplig.

100 Av samma skal omfattar artikel 43 EG inte heller tillampningen av denna lagstiftning pa en
situation dar saval det langivande som det gemensamt dgda narstaende bolaget ar
hemmahdorande i tredjeland eller den situation dar det langivande bolaget, vilket a&r hemmahorande
i en annan medlemsstat och inte sjalvt kontrollerar det lantagande bolaget, beviljar lanet via en
filial belagen i tredjeland och dven det gemensamma narstaende bolaget &r hemmahdrande i
tredjeland.

101 Nar det galler de dvriga bestammelser i fordraget som sokandena i malen vid den nationella
domstolen har aberopat understryker domstolen, i enlighet med vad som angetts i punkterna 33
och 34 i forevarande dom, att en sadan lagstiftning som den som ér i frdga i malen vid den
nationella domstolen, vilken endast avser foérhallanden inom en bolagskoncern, har en avgérande
inverkan pa etableringsfrineten. Om det antas att en saddan lagstiftning skulle ha en inskrankande
inverkan pa friheten att tillhandahalla tjanster och pa den fria rorligheten for kapital vore denna
inverkan i sa fall ett oundvikligt resultat av ett eventuellt hinder fér etableringsfriheten och skulle
inte motivera en prévning av denna lagstiftning med hansyn till artiklarna 49 EG och 56 EG.

102 Den andra fragan skall saledes besvaras sa, att en sadan lagstiftning i en medlemsstat som
den som avses i den forsta fragan omfattas inte av artikel 43 EG nar den ar tillamplig pa en
situation dar ett i landet hemmahérande bolag beviljas ett lan fran ett bolag som ar
hemmahorande i en annan medlemsstat eller i tredjeland och som inte sjalvt kontrollerar det
lantagande bolaget samtidigt som dessa tva bolag direkt eller indirekt kontrolleras av ett
gemensamt narstdende bolag hemmahdorande i tredjeland.

Den fjarde fragan

103 Den hanskjutande domstolen har stéllt sin fjarde fraga for att fa klarhet i huruvida det, nar en
sadan lagstiftning som den som &r i fraga i malen vid den nationella domstolen utgor en sadan
restriktion av den fria rorligheten for kapital mellan medlemsstaterna och tredjeland som avses i
artikel 56 EG, gar att anse att denna restriktion var i kraft den 31 december 1993 nar det galler
tilampningen av artikel 57.1 EG.



104 Det skall genast konstateras att en sadan lagstiftning som den som &r i friga i malen vid den
nationella domstolen skall prévas mot artikel 43 EG och inte mot artikel 56 EG, nagot som ocksa
framgar av punkterna 33, 34 och 101 ovan i forevarande dom.

105 Det saknas foljaktligen anledning att besvara den fjarde fragan.
Den femte till och med den tionde fragan

106 Den hanskjutande domstolen har stallt sin femte till och med sin tionde tolkningsfraga, vilka
har skall provas tillsammans, for att — i handelse av att de nationella bestdmmelser som avses i
foregaende fragor anses vara oférenliga med gemenskapsratten — fa klarhet i huruvida den talan
som sokandena i malen vid den nationella domstolen vackt i syfte att avhjalpa en sadan
ofdrenlighet skall klassificeras som en talan om aterbetalning av felaktigt uppburna belopp eller
felaktigt nekade fordelar, eller tvartom som en skadestandstalan. For det senare fallet énskar den
hanskjutande domstolen fa klarhet i huruvida det racker att uppfylla villkoren i domen i de
ovannamnda férenade malen Brasserie du Pécheur och Factortame, och om det i detta avseende
fordras att hansyn tas till den form som i nationell lagstiftning foreskrivs for vackande av sadan
talan.

107 Nar det galler de villkor pa vilka en medlemsstat ar skyldig att ersatta en skada som enskilda
lidit pa grund av ett asidoséattande av gemenskapsratten énskar den hanskjutande domstolen att
domstolen skall ge anvisningar avseende kravet pa en tillrackligt klar 6vertradelse av
gemenskapsratten, och i fraga om kravet pa kausalitet mellan 6vertradelsen av den skyldighet
som aligger medlemsstaten och den skada som de skadelidande lidit.

108 Den hanskjutande domstolen onskar slutligen fa klarhet i om det vid faststallelsen av de
forluster som skall tackas eller ersattas maste beaktas huruvida de skadelidande har gjort
nddvandiga anstrangningar for att undvika skadan genom att bland annat vacka talan vid domstol.

109 Det skall i detta sammanhang papekas att det inte ar domstolen som har att rattsligt
klassificera de anstkningar som stkandena har ingett till den nationella domstolen. | detta fall
ankommer det pa dem att under den nationella domstolens kontroll ange vad talan avser och
grunden for denna (talan om aterbetalning eller om skadestand) (se domen i de ovannamnda
forenade malen Metallgesellschaft m.fl., punkt 81, och domen i det ovannamnda malet Test
Claimants in the FIl Group Litigation, punkt 201).

110 Nu galler emellertid enligt fast rattspraxis att ratten att erhalla aterbetalning av avgifter som i
en medlemsstat har tagits ut i strid med gemenskapsrattsliga regler utgor en féljd av och ett
komplement till de rattigheter som medborgarna har tillerkénts i de gemenskapsréattsliga
bestammelserna, sasom dessa har tolkats av domstolen. Medlemsstaten skall saledes i princip
aterbetala de avgifter som har uppburits i strid med gemenskapsratten (domen i det ovannamnda
malet Test Claimants in the FIl Group Litigation, point 202 och dar angiven rattspraxis).

111 | avsaknad av gemenskapsrattsliga bestammelser pa omradet for aterbetalning av nationella
avgifter som har tagits ut felaktigt ar det i varje medlemsstats nationella rattsordning som det skall
anges vilka domstolar som ar behdriga och vilka forfaranden for att vacka talan som ar avsedda
att tillvarata rattigheter som for enskilda féljer av gemenskapsratten. Dessa forfaranden far
emellertid varken vara mindre férmanliga an dem som avser liknande talan baserad pa nationell
ratt (likvardighetsprincipen) eller gora det i praktiken omajligt eller orimligt svart att utéva
rattigheter som foljer av gemenskapsratten (effektivitetsprincipen) (domen i det ovannamnda malet
Test Claimants in the Fll Group Litigation, punkt 203 och dar angiven rattspraxis).



112 Dessutom galler att nar en medlemsstat har tagit ut avgifter i strid med gemenskapsrattsliga
bestammelser skall de rattssokande ha ratt till aterbetalning inte bara av den felaktigt uppburna
skatten, utan ocksa av de belopp som betalats till denna stat eller som innehdallits av denna i direkt
anslutning till denna skatt. Som domstolen fann i punkterna 87 och 88 i domen i de ovannamnda
forenade malen Metallgesellschaft m.fl. omfattar detta aven forluster i form av att penningbelopp
inte ar disponibla pa grund av det fortida uttaget av skatten (domen i det ovannamnda malet Test
Claimants in the FII Group Litigation, punkt 205 och dar angiven rattspraxis).

113 | motsats till vad sokandena i malen vid den nationella domstolen har havdat kan dock
varken de skattelattnader som den skattskyldige har avstatt ifran for att fullt ut kunna kvitta den
felaktigt uppburna skatten mot ett belopp som skall erlaggas for en annan skatt eller den skada
som ett sadant bolag lidit pa grund av att den koncern som det tillhor ansett sig tvungen att i syfte
att minska sin totala skatteborda ersatta finansiering med egna medel med lanat kapital, eller de
kostnader som bolagen i denna koncern har haft for att anpassa sig till den aktuella nationella
lagstiftningen, kompenseras pa grundval av gemenskapsratten genom en talan om aterbetalning
av den felaktigt uppburna skatten eller av belopp som betalats till den berérda medlemsstaten eller
som innehallits av denna i direkt samband med denna skatt. Sadana kostnader har namligen sin
grund i beslut som fattats av bolagen i namnda koncern och utgor saledes inte fér dem nagon
oundviklig konsekvens av att Férenade kungariket valt att som utdelad vinst klassificera vissa
rantor som betalats till i landet ej hemmahdrande bolag.

114 Det ankommer under dessa forhallanden pa den nationella domstolen att avgéra om de
kostnader som réknas upp i foregaende punkt utgér en ekonomisk forlust for berdrda bolag pa
grund av ett asidoséattande av gemenskapsratten som kan tillskrivas den berérda medlemsstaten.

115 Utan att darfor utesluta att statens ansvar pa grundval av den nationella ratten kan goras
gallande under mindre restriktiva forutsattningar foljer av domstolens rattspraxis att en
medlemsstat ar skyldig att ersatta skada som har vallats enskilda genom sadana 6vertradelser av
gemenskapsratten som kan tillskrivas medlemsstaten, om tre forutsattningar ar uppfyllda,
namligen att den rattsregel som har 6vertratts har till syfte att ge enskilda rattigheter, att det ar en
tillrackligt klar 6vertradelse och att det finns ett direkt orsakssamband mellan asidosattandet av
medlemsstatens skyldighet och den skada som de drabbade personerna har lidit (domen i de
ovannamnda férenade malen Brasserie du Pécheur och Factortame, punkterna 51 och 66, dom av
den 30 september 2003 i mal C?224/01, Kébler, REG 2003, s. 1710239, punkterna 51 och 57,
samt domen i det ovannamnda malet Test Claimants in the Fll Group Litigation, punkt 209).

116 Det ar i princip de nationella domstolarna som skall tillampa de kriterier som goér det mojligt
att faststalla medlemsstaternas ansvar for skada som har vallats enskilda genom overtradelser av
gemenskapsratten i enlighet med de riktlinjer som domstolen har angett for denna tillampning
(domen i det ovannamnda malet Test Claimants in the FIl Group Litigation, punkt 210 och dar
angiven rattspraxis).

117 Det ar i malet vid den nationella domstolen uppenbart att det forsta kriteriet ar uppfyllt vad
betraffar artikel 43 EG. Dessa bestdmmelser ger namligen enskilda personer rattigheter (se
domen i de ovannamnda férenade malen Brasserie du Pécheur och Factortame, punkterna 23 och
54, och domen i det ovannamnda malet Test Claimants in the FIl Group Litigation, punkt 211).

118 Nar det galler det andra kriteriet erinrar domstolen om att en évertradelse av
gemenskapsratten ar tillrackligt klar om en medlemsstat vid utévandet av sin normgivningsmakt
uppenbart och allvarligt har missbedémt granserna fér utbvandet av sina befogenheter. Vidare
galler att enbart den omstandigheten att en medlemsstat har brutit mot gemenskapsratten kan
vara tillracklig for att det skall vara frdga om en tillrackligt klar 6vertradelse, om den aktuella



medlemsstaten vid tidpunkten da den begick overtradelsen forfogade Over ett i hog grad
begransat, eller till och med obefintligt, utrymme fér skonsmassig bedémning (domen i det
ovannamnda malet Test Claimants in the FIl Group Litigation, punkt 212 och dar angiven
rattspraxis).

119 For att faststalla huruvida det foreligger ett asidosattande av gemenskapsratten som utgor
en tillrackligt klar 6vertradelse, skall alla kriterier som kdnnetecknar den infor den nationella
domstolen férebringade situationen beaktas. Till dessa kriterier hor sarskilt den évertradda regelns
grad av klarhet och precision, fordragsbrottets eller den vallade skadans avsiktliga eller oavsiktliga
karaktar, den ursaktliga eller oursaktliga karaktaren av en eventuell rattsvillfarelse, den
omstandigheten att en av en gemenskapsinstitution intagen standpunkt har kunnat bidra till
antagandet eller uppréatthallandet av bestammelser eller nationell praxis som strider mot
gemenskapsratten (domen i det ovannamnda malet Test Claimants in the FIl Group Litigation,
punkt 213 och dar angiven rattspraxis).

120 En overtradelse av gemenskapsratten ar i vilket fall som helst uppenbart klar da den har
fortsatt trots att det har avkunnats en dom i vilken det ifrdgasatta fordragsbrottet faststélls eller det
finns ett férhandsavgorande eller en fast rattspraxis fran domstolen i denna fraga, av vilka det
framgar att agerandet i fraga utgor en overtradelse (domen i det ovannamnda malet Test
Claimants in the FIl Group Litigation, punkt 214 och dar angiven réttspraxis).

121 | forevarande fall maste den nationella domstolen vid bedémningen av huruvida ett
asidosattande av artikel 43 EG, som den berérda medlemsstaten gjort sig skyldig till, utgor en
tillréckligt klar 6vertradelse ta hansyn till att foljdverkningarna av den fria rérlighet som hagnas av
fordraget endast gradvis har framtratt inom ett sadant omrade som den direkta beskattningens.
Som exempel kan namnas de principer som domstolen utvecklat alltsedan domen av den 28
januari 1986 i det ovannamnda malet kommissionen mot Frankrike. Det var namligen inte forran i
domen i det ovannamnda malet Lankhorst?Hohorst som det i forevarande begaran om
forhandsavgorande aktuella problemet behandlades som sadant i domstolens rattspraxis.

122 Vad betraffar det tredje kriteriet, det vill sdga kravet pa ett direkt orsakssamband mellan
asidosattandet av den skyldighet som avilar medlemsstaten och skadan fér de skadelidande, &r
det den hanskjutande domstolens uppgift att kontrollera huruvida den pastadda skadan utgér ett
tillrackligt direkt resultat av asidosattandet av gemenskapsratten for att staten skall bli skyldig att
ersatta densamma (domen i det ovannamnda malet Test Claimants in the FIl Group Litigation,
punkt 218 och dar angiven rattspraxis).

123 Med forbehall for sjalva ratten till skadestand, vilken grundar sig direkt pa gemenskapsratten
da dessa forutsattningar ar uppfyllda, ar det inom ramen for den nationella skadestandsratten som
staten skall ersétta féliderna av den vallade skadan, forutsatt att de villkor som faststalls i nationell
skadestandslagstiftning inte &r mindre formanliga an de som avser liknande ersattningsansprak
som grundar sig pa nationella forhallanden eller ar utformade pa ett sadant satt att det i praktiken
blir omgjligt eller orimligt svart att fA skadestand (domen i det ovannamnda malet Test Claimants
in the FIl Group Litigation, punkt 219 och dar angiven rattpraxis).

124 Det bor preciseras att den nationella domstolen, for att faststélla den ersattningsgilla skadan,
kan undersdka om den skadelidande personen har visat rimlig aktsamhet for att forhindra skadan
eller for att begréansa dess omfattning och sarskilt om denne i god tid har anvant sig av alla de
rattsmedel som star till hans forfogande (domen i de ovannamnda férenade malen Brasserie du
Pécheur och Factortame, punkt 84).

125 Domstolen fastslog i detta avseende i punkt 106 i domen i de ovannamnda forenade malen
Metallgesellschaft m.fl., betraffande skattelagstiftning, enligt vilken i landet hemmahdrande



dotterbolag till i landet ejf hemmahdrande moderbolag inte kunde omfattas av
koncernbeskattningsreglerna, att det skulle bli omgjligt eller orimligt svart for enskilda att utéva
sina rattigheter enligt de direkt tillampliga bestammelserna i gemenskapsratten om deras ansprak
pa aterbetalning eller skadestand grundade pa asidosattande av gemenskapsratten ogillades eller
nedsattes enbart pa grund av att de enskilda inte hade ansokt om att f& omfattas av
beskattningsregler som enligt den nationella lagstiftningen inte kunde tillampas pa dem, i syfte att
fa till stdnd en omprévning av skatteforvaltningens avslag genom att utnyttja harfor avsedda
rattsmedel, med stod av principerna om gemenskapsrattens foretrdde och direkta effekt.

126 Likasa skulle det bli omgjligt eller orimligt svart att tillampa bestammelserna om
etableringsfrinet om ansprak pa aterbetalning eller ersattning grundade pa ett asidosattande av
dessa bestammelser skulle underkannas eller nedséattas enbart av det skalet att de beroérda
bolagen inte hade ansokt vid skatteforvaltningen om att fa betala ranta pa lan fran ett i landet ej
hemmaho6rande narstdende bolag utan att denna ranta férdenskull skulle klassificeras som utdelad
vinst, da en sadan klassificering under de aktuella omstéandigheterna féljde av den nationella
lagstiftningen, i forekommande fall jamférd med relevanta bestammelser i
dubbelbeskattningsavtal.

127 Om det skulle visa sig att den nationella lagstiftning som &r i fraga i malen vid den nationella
domstolen, i forekommande fall jAmford med relevanta bestammelser i dubbelbeskattningsavtal,
inte uppfylide de villkor som uppstalls i punkt 92 i forevarande dom och saledes utgjorde ett
otillatet hinder for etableringsfriheten enligt artikel 43 EG, ankommer det pa den hanskjutande
domstolen att avgora huruvida tillampningen av denna lagstiftning under alla férhallanden hade lett
till att skandena i malen vid den nationella domstolen inte hade haft framgang med sina ansprak
vid skatteférvaltningen i Forenade kungariket.

128 Den femte till och med den tionde fragan skall saledes besvaras pa foljande satt:

- | avsaknad av gemenskapsrattsliga bestammelser ar det i varje medlemsstats nationella
rattsordning som det skall anges vilka domstolar som ar behériga och vilka férfaranden for att
vacka talan som ar avsedda att tillvarata rattigheter som for enskilda foljer av gemenskapsratten,
dari inbegripet klassificeringen av talan som vécks vid de nationella domstolarna av personer som
lidit skada. Dessa domstolar har emellertid en skyldighet att tillse att enskilda har tillgang till ett
effektivt rattsmedel som ger dem moijlighet att fa tillbaka felaktigt uppburen skatt och belopp som
betalats till eller innehallits av denna medlemsstat i direkt samband med namnda skatt. Nar det
galler annan skada som en person kan ha lidit till féljd av en medlemsstats asidoséattande av
gemenskapsratten, ar medlemsstaten skyldig att, pa de villkor som anges i punkt 51 i domen i de
ovannamnda férenade malen Brasserie du Pécheur och Factortame, ersatta skada som asamkats
enskilda, utan att detta hindrar att staten kan adra sig skadestandsansvar enligt nationell ratt pa
villkor som ar mindre restriktiva.

- Om det visar sig att lagstiftningen i en medlemsstat utgor ett otillatet hinder for
etableringsfrineten enligt artikel 43 EG, kan den hanskjutande domstolen i syfte att faststalla den
ersattningsgilla skadan préva om de skadelidande har visat rimlig aktsamhet for att férhindra
skadan eller for att begransa dess omfattning och sarskilt om dessa i god tid har anvant sig av alla
de rattsmedel som star till deras forfogande. For att undvika att det blir omgjligt eller orimligt svart
for de enskilda att gora gallande sina rattigheter enligt artikel 43 EG kan dock den hanskjutande
domstolen ta stallning till huruvida tillampningen av denna lagstiftning, i forekommande fall jamford
med relevanta bestammelser i dubbelbeskattningsavtalen, under alla forhallanden hade lett till att
sO6kandena i malen vid den nationella domstolen inte hade haft framgang med sina ansprak vid
skatteforvaltningen i den berérda medlemsstaten.



Yrkandet att verkningarna av forevarande dom skall begréansas i tiden

129 Forenade kungariket har vid férhandlingen yrkat att domstolen, for det fall den skulle finna att
gemenskapsratten utgor hinder for en sddan nationell lagstiftning som den som &r i fraga i malen
vid den nationella domstolen, skall begransa verkningarna i tiden av den dom som den meddelar,
aven vad avser talan som vackts fére dagen fér denna doms avkunnande. Namnda regering
bedomer att kostnaden for en tolkning av gemenskapsratten som gar den emot uppgar till 300
miljoner euro.

130 Domstolen konstaterar att Férenade kungarikets regering i forevarande mal inte har
preciserat pa vilka grunder den kommit fram till uppskattningen av kostnaderna for verkningarna
av forevarande dom, &n mindre om detta belopp uteslutande avser de ekonomiska
konsekvenserna i malen vid den nationella domstolen eller &ven de konsekvenser som denna dom
kan fa for andra fall.

131 Dessutom ar det av namnda regering angivna beloppet baserat pa antagandet att de svar
som domstolen lamnar skulle medféra att de yrkanden som framstéllts av sékandena i malen vid
den nationella domstolen bif6lls i sin helhet, vilket dock ankommer pa den nationella domstolen att
avgora.

132 Domstolen har under dessa forhallanden inte nagot tillrackligt underlag for att prova
Forenade kungarikets yrkande.

133 Det saknas darfér anledning att begrénsa forevarande doms rattsverkningar i tiden.
Rattegangskostnader

134 Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malen vid den nationella domstolen utgor ett
led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegadngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra an namnda
parter har haft ar inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

1) Artikel 43 EG utgor hinder for en medlemsstats lagstiftning som begransar
mojligheten for ett i landet hemmaho6rande bolag att skattemassigt gora avdrag for rantor
pa lan som beviljats av ett direkt eller indirekt moderbolag hemmahorande i en annan
medlemsstat eller av ett i en annan medlemsstat hemmahdrande bolag som kontrolleras av
ett sddant moderbolag, medan nagon sadan begransning inte galler for ett i landet
hemmaho6rande bolag som har lanat medel fran ett annat i landet hemmahdrande bolag.
Detta géller dock inte om det for det forsta forhaller sig sé att namnda lagstiftning bygger
paen prévning av objektiva och verifierbara omstandigheter vilka mojliggor identifieringen
av eventuella fiktiva upplagg som uteslutande betingas av skattemassiga héansyn, samtidigt
som den skattskyldige enligt lagstiftningen bereds tillfalle att i forekommande fall, utan att
darvid utsattas for onddig administrativ omgang, redogora for de affarsmassiga skalen for
den aktuella transaktionen och att dessa rantor —i fall dar det faststélls att ett sadant
upplagg foreligger — enligt namnda lagstiftning klassificeras som utdelad vinst bara till den
del de overstiger vad som skulle ha avtalats under marknadsmassiga forhallanden.

2) En sadan lagstiftning i en medlemsstat som den som avses i den forsta fragan
omfattas inte av artikel 43 EG néar den ar tillamplig pa en situation dar ett i landet
hemmahorande bolag beviljas ett |an fran ett bolag som ar hemmahdrande i en annan
medlemsstat eller i tredjeland och som inte sjalvt kontrollerar det lantagande bolaget
samtidigt som dessa tva bolag direkt eller indirekt kontrolleras av ett gemensamt



narstdende bolag hemmahorande i tredjeland.

3) lavsaknad av gemenskapsrattsliga bestammelser ar det i varje medlemsstats
nationella rattsordning som det skall anges vilka domstolar som ar behdériga och vilka
forfaranden for att vacka talan som ar avsedda att tillvarata rattigheter som for enskilda
foljer av gemenskapsratten, dari inbegripet klassificeringen av talan som véacks vid de
nationella domstolarna av personer som lidit skada. Dessa domstolar har emellertid en
skyldighet att tillse att enskilda har tillgang till ett effektivt rattsmedel som ger dem
mojlighet att fa tillbaka felaktigt uppburen skatt och belopp som betalats till eller innehallits
av denna medlemsstat i direkt samband med ndmnda skatt. Nar det galler annan skada som
en person kan ha lidit till foljd av en medlemsstats asidoséattande av gemenskapsratten, ar
medlemsstaten skyldig att pa de villkor som anges i punkt 51 i dom av den 5 mars 1996 i de
forenade malen C?46/93 och C?48/93, Brasserie du Pécheur och Factortame, erséatta skada
som asamkats enskilda, utan att detta hindrar att staten kan adra sig skadestandsansvar
enligt nationell ratt pa villkor som &ar mindre restriktiva.

Om det visar sig att lagstiftningen i en medlemsstat utgor ett otillatet hinder for
etableringsfriheten enligt artikel 43 EG, kan den hé&nskjutande domstolen i syfte att
faststélla den ersattningsgilla skadan préva om de skadelidande har visat rimlig aktsamhet
for att forhindra skadan eller for att begransa dess omfattning och séarskilt om dessa i god
tid har anvant sig av alla de rattsmedel som star till deras férfogande. For att undvika att
det blir omojligt eller orimligt svart for de enskilda att gora géallande sina rattigheter enligt
artikel 43 EG kan dock den hanskjutande domstolen ta stallning till huruvida tillampningen
av denna lagstiftning, i forekommande fall jamférd med relevanta bestammelser i
dubbelbeskattningsavtalen, under alla forhallanden hade lett till att sékandena i malen vid
den nationella domstolen inte hade haft framgang med sina ansprak vid skatteférvaltningen
i den berérda medlemsstaten.

Underskrifter

* Rattegangssprak: engelska.



