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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT

L.A. GEELHOED
fremsat den 23. februar 2006"

I — Indledning

1. Hovedspergsmalet i denne preejudicielle
foreleeggelse fra High Court of Justice (Eng-
land & Wales), Chancery Division, er, om det
er foreneligt med artikel 43 EF og 56 EF, at
Det Forende Kongerige naegter selskaber, der
ikke er hjemmeherende i Det Forenede
Kongerige, skattegodtgerelse for udbytte
modtaget fra datterselskaber, der er hjemme-
hgrende i Det Forenede Kongerige, nar
saidanne godtgerelser ydes til hjemmeha-
rende selskaber og selskaber, som i medfer af
dobbeltbeskatningsoverenskomster er hjem-
mehorende i visse andre medlemsstater.
Spergsmalet er med andre ord, om — og i
givet fald under hvilke omstendigheder —
artikel 43 EF og 56 EF forpligter medlems-
staterne til at yde skattegodtgerelse til mod-
tagere af udgiende udbytte >,

1 — Originalsprog: engelsk.

2 — Den modsatte situation — indremmelse af skattegodtgorelse
til modtagere af indgdende udbytte — var genstand for
Domstolens nyligt afsagte dom i Manninen-sagen (dom af
7.9.2004, sag C-319/02, Sml. I, s. 7477) og er omhandlet i den
parallelle sag Test Claimants in the FII Group Litigation (sag
C-446/04, EUT 2005 C 6, s. 26).
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2. Den retlige baggrund for sagen er den
samme som den, Domstolen tidligere har
underspgt i sagen Metallgesellschaft m.fl,
nemlig den ordning for forskudsbetaling af
selskabsskat (»advance corporation tax«,
herefter »ACT«), som var geeldende i Det
Forenede Kongerige fra 1973-1999. Hoved-
sporgsmalet i den foreliggende sag blev ogsa
rejst i denne sag, men Domstolen fastslog
udtrykkeligt, at det under hensyn til besva-
relsen af de ovrige spﬂr%smél ikke var
ngdvendigt at besvare dette °.

3. Sporgsmalet, om medlemsstater i Det
Forenede Kongeriges situation i henhold til
traktaten skal yde skattegodtgerelse for
udgiende udbytte, er nyt. Det er som sadant
det sidste i en reekke af spergsmal — hvoraf
det seneste eksempel findes i den vigtige
dom i Marks & Spencer-sagen* — hvorved
Domstolen har skullet undersgge, inden for
hvilke begreensninger traktatens bestemmel-
ser om fri beveegelighed finder anvendelse pa

3 — Jf. dom af 8.3.2001, forenede sager C-397/98 og C-410/98,
Metallgesellschaft mfl., Sml. I, s. 1727, preemis 97.

4 — Dom af 13.12.2005, sag C-446/03, Sml. I, s. 10837.r.
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direkte selskabsbeskatning, som stadig over-
vejende henhgrer under medlemsstaternes
kompetence. Der er tale om et omrade, hvor
Domstolen har skullet tage stilling til stadig
mere komplekse faktiske og retlige forhold
og argumenter, som tager sigte pa at afprove
traktatens greenser, og Domstolen har pa
denne baggrund opbygget en omfattende og
ganske kompliceret praksis. Det er ogsa et
omréde, hvor forudsigelighed og retssikker-
hed er af helt afgerende betydning, saledes at
medlemsstaterne kan planlegge deres bud-
get og udforme deres selskabsskatteordnin-
ger pa grundlag af rimeligt palidelige ind-
teegtsprognoser. En virkelig troveerdig og
tilfredsstillende besvarelse af ovennsevnte
sporgsmal forudseetter derfor en gennem-
gang af de grundleggende rammer for
anvendelsen af bestemmelserne om fri bevee-
gelighed inden for omradet direkte skatter.

II — Sagens retlige og skonomiske bag-
grund

A — Redegorelse for baggrunden for udbytte-
beskatning

4. Inden gennemgangen af de relevante
bestemmelser i den omhandlede britiske
beskatningsordning skal jeg redegere for
den mere generelle ramme for beskatning
af udlodninger af overskud (udbytte) i Den
Europeiske Union, som udger den retlige og

gkonomiske baggrund for sagen. I princippet
kan udlodninger af selskabsoverskud blive
beskattet pa to niveauer. Den forste beskat-
ning finder sted pé selskabets niveau i form
af selskabsskat af overskuddet. Alle med-
lemsstaterne beskatter selskaber af deres
overskud. Den anden beskatning sker pa
aktionserniveau, enten i form af indkomst-
beskatning af udbytte modtaget af aktionee-
rerne (en metode, som de fleste medlems-
stater anvender) og/eller i form af kildeskat,
som indeholdes i forbindelse med selskabets
udbetaling af udbyttet®.

5. Denne mulighed for beskatning pa to
niveauer kan fore bade til ekonomisk dob-
beltbeskatning (hvor samme indkomst
beskattes to gange hos to forskellige skatte-
pligtige) og juridisk dobbeltbeskatning (hvor
en skattepligtig person beskattes to gange af
samme indkomst). Der kan feks. opstd
gkonomisk dobbeltbeskatning, nar virksom-
heder forst selskabsbeskattes af deres over-
skud, som dernsest, nir det er udloddet til
aktioneererne, ogsd indkomstbeskattes. Juri-
disk dobbeltbeskatning kan eksempelvis
foreligge, nar én stat forst opkreever kildeskat

5 — Jf. dog artikel 5, stk. 1, i Radets direktiv 90/435/EQF af
23.7.1990 om en felles beskatningsordning for moder- og
datterselskaber fra forskellige medlemsstater (EFT L 225, s. 6)
(udbytte, som et datterselskab udlodder til sit moderselskab,
fritages for kildeskat, nar moderselskabet har en kapitalandel i
datterselskabet p& mindst 25%).

1-11677



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT GEELHOED — SAG C-374/04

af udloddet overskud, og en anden stat
derefter opkreever indkomstskat af samme
overskud.

6. Denne sag drejer sig om foreneligheden
med fellesskabsretten af en ordning, som er
indfert i Det Forenede Kongerige, og som
hovedsageligt har til formal og til folge at
lempe den gkonomiske dobbeltbeskatning
for aktioneerer.

7. Nar medlemsstaterne skal beslutte, om og
hvorledes de vil na dette mal, kan de
grundleeggende veelge mellem fire ordninger,
som kan kaldes den klassiske ordning, ord-
ningen med separat sats, fritagelsesordnin-
gen og godtgerelsesordningen. Stater, som
anvender den klassiske udbyttebeskatnings-
ordning, har valgt ikke at lempe den
gkonomiske dobbeltbeskatning: Der opkree-
ves selskabsskat af selskabets overskud, og
det udloddede overskud beskattes igen pa
aktioneerens niveau ved opkreevning af ind-
komstskat. Den separate ordning, fritagelses-
ordningen og godtgerelsesordningen tager
derimod sigte pa at give fuld eller delvis
lempelse for gkonomisk dobbeltbeskatning °.
Stater med separate ordninger (som findes i
flere former) opkreever ogsa selskabsskat af
et selskabs overskud, men beskatter udbytte
som en seerskilt indkomstkategori. Stater
med fritagelsesordninger veelger at fritage
udbytteindkomst for indkomstskat. Endelig

6 — Dette formal er iseer begrundet i onsket om at undgd en
forskelsbehandling, som begunstiger geeldsfinansiering af
virksomheder i forhold til egenkapitalfinansiering.
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indebaerer godtgerelsesordninger, at selskabs-
skat, der betales pa selskabets niveau, helt
eller delvist fradrages den indkomstskat, som
aktioneererne skal betale af udbyttet, siledes
at selskabsskatten fungerer som et forskud
pa (en del af) denne indkomstskat. Aktio-
naererne fir et godtgerelsesfradrag for hele
eller en del af selskabsskatten af det over-
skud, hvoraf udbyttet er udloddet, og denne
godtgerelse kan modregnes i indkomstskat-
ten af udbyttet.

8. I den periode, som denne sag vedrgrer,
anvendte Det Forenede Kongerige en godt-
gorelsesordning ved beskatningen af udbytte.

B — Den relevante lovgivning i Det Forenede
Kongerige

9. Fra 1965 (da der blev indfgrt selskabsskat
i Det Forenede Kongerige) til 1973 opererede
Det Forenede Kongerige med en klassisk
udbyttebeskatningsordning, og som neevnt
ovenfor fgrer denne ordning til ekonomisk
dobbeltbeskatning uden lempelse. I 1973
indferte Det Forenede Kongerige en ordning
med delvis godtgorelse med henblik pa at
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forhindre forskelsbehandling af udloddede
overskud’. Som det fremgar af Domstolens
beskrivelse af ordningen i dommen i sagen
Metallgesellschaft m.fl., fungerede den i
hovedtraekkene som beskrevet nedenfor.

1. ACT: skattetilsvar og fradrag

10. Nar selskaber, der var hjemmehgrende i
Det Forenede Kongerige, foretog neermere
bestemte former for udlodning, skulle de
betale ACT-skat beregnet af et belob sva-
rende til det udloddede beleb eller til
udlodningens verdi®. Det samlede belgb af
udlodningen og ACT-skatten blev kaldt en
fritaget betaling (»franked payment«) °.

11. Betalt ACT-skat kunne, inden for en vis
greense, modregnes i selskabets almindelige
selskabsskat (»mainstream corporation tax«)
af dets overskud i den relevante regnskabs-

7 — Jf. det officielle dokument »Reform of Corporation Tax«, som
blev forelagt Det Forenede Kongeriges parlament i forbindelse
med indfgrelsen af ordningen med delvis godtgerelse, punkt 1
og 5 (Cmnd. 4955).

8 — Section 14(1) i Income and Corporation Taxes Act 1988 (lov af
1988 om indkomst- og selskabsskat, herefter »ICTA«), som
geeldende pa det tidspunkt.

9 — ICTA’s section 238(1).

periode. ACT-skat, der ikke var fradraget,
kendt som »surplus ACT« (overskydende
ACT-skat), kunne tilbagefores eller frem-
fores til fradrag i den almindelige selskabs-
skat for andre regnskabsar'®. Alternativt
kunne selskabet overdrage (dvs. overfare)
fordelen af dets ACT-skattebetalinger til sine
datterselskaber, som si kunne fradrage den
overdragne ACT-skat i deres eget selskabs-
skattetilsvar. ACT-skattebetalinger udleste
under visse omstendigheder en skattegodt-
gorelse for de selskaber og individuelle
aktioneerer, som modtog de udloddede belab.

2. Skattegodtgorelse: selskabsdeltagere

12. En selskabsdeltager, der var hjemme-
harende i Det Forenede Kongerige og mod-
tog udbytte fra et datterselskab, var i
princippet selskabsskattepligtigt, men skulle
ikke betale selskabsskat af udlodninger, der
blev modtaget fra et andet selskab, der var
hjemmeherende i Det Forenede Konge-
rige ™. Selskabet havde desuden ret til en
skattegodtgorelse svarende til den ACT-skat,
som datterselskabet havde betalt 1%, Udbyttet
og skattegodtgerelsen udgjorde tilsammen
en sakaldt fritaget investeringsindkomst

10 — ICTA’s section 239.
11 — ICTA’s section 208.
12 — ICTA’s section 231(1).
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(»franked investment income«)'®. Et hjem-
mehorende selskab skulle kun betale ACT-
skat af overskuddet af dets fritagne betalinger
i forhold til dets fritagne investeringsind-
komst. Der blev derfor kun betalt ACT-skat
én gang af udbytter betalt mellem koncern-
selskaber, der var hjemmeherende i Det
Forenede Kongerige. Koncerner kunne ogsa
udnytte en seerlig ordning, som gjorde det
muligt for dem at undga at skulle betale
ACT-skat af visse udlodninger inden for
koncernen, hvis begge de pageeldende sel-
skaber valgte at benytte ordningen '*, Dom-
stolens dom i sagen Metallgesellschaft
m.fl.** vedrorte denne ordning.

13. En selskabsdeltager, der ikke var hjem-
mehgrende i Det Forenede Kongerige, var
ikke selskabsskattepligtig i Det Forenede
Kongerige, men var i princippet indkomst-
skattepligtig til Det Forenede Kongerige af
indkomst hidrgrende fra Det Forenede Kon-
gerige '°. Et ikke-hjemmehgrende selskab,
der modtog udbytte fra et selskab, der var
hjemmehorende i Det Forenede Kongerige,
for hvilket det ikke-hjemmehgrende selskab
ikke havde ret til skattegodtgerelse, skulle
dog i praksis ikke betale indkomstskat i Det
Forenede Kongerige af udlodningen'’. Et

13 — ICTA’s section 238(1).

14 — ICTA’s section 247.

15 — Neevnt ovenfor i fodnote 3.
16 — ICTA’s section 20.

17 — I henhold til ICTA’s section 233(1) kunne et ikke-hjemme-
horende selskab, der modtog udbytte fra et selskab, der var
hjemmehgrende i Det Forenede Kongerige, for hvilket det
ikke-hjemmehgrende selskab ikke havde ret til skattegodtge-
relse, ikke palignes indkomstskat af udlodningen i Det
Forenede Kongerige efter den laveste sats, som var den
eneste sats, hvormed der blev opkreevet skat. Efter ICTA’s
section 231(1) havde et ikke-hjemmehgrende selskab ikke ret
til skattegodtgorelse, og medmindre et sadant selskab havde
ret til skattegodtgerelse i medfer af en dobbeltbeskatnings-
overenskomst, skulle det derfor ikke pélignes indkomstskat i
Det Forenede Kongerige med den laveste sats (den eneste
sats, hvormed der blev opkreevet skat).
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ikke-hjemmehgrende selskab havde efter
britisk lovgivning ikke ret til en skatte-
godtgorelse ™® (medmindre andet fulgte af
en dobbeltbeskatningsoverenskomst), og et
sddant selskab skulle derfor ikke palignes
indkomstskat.

3. Skattegodtggrelse: individuelle aktionzerer

14. Individuelle aktioneerer, der var hjemme-
hgrende i Det Forenede Kongerige (og visse
enheder sisom pensionskasser), var ved
modtagelse af udbytte fra et selskab, der
var hjemmehprende i Det Forenede Konge-
rige, berettigede til en skattegodigerelse
svarende til den forholdsmeessige del af
belgbet eller veerdien af udlodningen, som
svarede til ACT-skattesatsen . Denne skat-
tegodtgorelse kunne modregnes i deres
indkomstskattetilsvar af udbyttet eller udbe-
tales til dem kontant, hvis godtgerelsen
oversteg skattetilsvaret *°, Ikke-hjemmehg-
rende individuelle aktioneerer skulle i reali-
teten ikke betale indkomstskat i Det For-
enede Kongerige®".

18 — ICTA’s section 231(1).
19 — ICTA’s section 231(1).
20 — ICTA’s section 231(1)(3).

21 — Ikke-hjemmehgrende individuelle aktioneerer var ikke beret-
tigede til skattegodtggrelser, medmindre andet var bestemt i
Det Forenede Kongeriges dobbeltbeskatningsoverenskomst
med det pageeldende land. En ikke-hjemmehgrende person,
som ikke havde ret til en skattegodtgerelse, blev imidlertid
behandlet, som om han af udlodningen havde betalt
indkomstskat med den »laveste sats« i Det Forenede
Kongerige [ICTA’s section 233(1)]. Dette indebar, at der ikke
skulle foretages nogen nettobetaling af indkomstskat i Det
Forenede Kongerige, medmindre den pageldende havde ret
til en skattegodtggrelse i medfor af en dobbeltbeskatnings-
overenskomst.



TEST CLAIMANTS IN CLASS IV OF THE ACT GROUP LITIGATION

4, Situationen i medfer af dobbeltbeskat-
ningsoverenskomster

15. I medfer af visse af Det Forenede
Kongeriges dobbeltbeskatningsoverenskom-
ster med andre lande havde ikke-hjemme-
hgrende individuelle aktionzerer og selskaber
pa det for sagen relevante tidspunkt ret til
skattegodtgorelse. Betingelserne herfor var
forskellige, alt efter hvilken overenskomst
der var tale om.

16. Et eksempel er den britisk-nederlandske
dobbeltbeskatningsoverenskomst, som gav
en selskabsdeltager, der var hjemmeherende
i Nederlandene, ret til delvis skattegodtge-
relse for udbytter modtaget fra et selskab, der
var hjemmeherende i Det Forenede Konge-
rige, hvis selskabsdeltageren enten alene eller
sammen med en eller flere koncernfor-
bundne selskaber direkte eller indirekte
kontrollerede 10% eller mere af stemmeret-
tighederne i det britiske selskab **. I et sidant
tilfeelde skulle der betales indkomstskat af
udbyttet i Det Forenede Kongerige efter en
begreenset sats. En nederlandsk fysisk person
eller et nederlandsk selskab, der var »por-
tefoljeinvestorer« (i overenskomsten define-
ret som en investor med en direkte eller
indirekte aktiebeholdning pd under 10%),
havde ret til fuld skattegodtgerelse for
udbytte modtaget fra selskaber i Det For-
enede Kongerige *®. Sidanne investorer var

22 — Artikel 10, stk. 3, litra c¢), i den britisk-nederlandske
dobbeltbeskatningsoverenskomst.

23 — Artikel 10, stk. 3, litra b), i overenskomsten.

ogsd indkomstskattepligtige i Det Forenede
Kongerige, men med en begraenset sats, som
var fastsat i overenskomsten.

17. Derimod gav feks. den britisk-franske
dobbeltbeskatningsoverenskomst kun ret til
skattegodtgerelse, hvis udbyttemodtageren
kontrollerede mindre end 10% af stemme-
rettighederne i det relevante datterselskab.
Andre dobbeltbeskatningsoverenskomster,
som feks. overenskomsten mellem Det
Forenede Kongerige og Tyskland, gav ikke
ret til skattegodtggrelse.

18. Visse dobbeltbeskatningsoverenskom-
ster, som f.eks. overenskomsten mellem Det
Forenede Kongerige og Nederlandene, inde-
holdt desuden en sékaldt LOB-bestemmelse
(»limitation of benefit«) %, som indebar, at
der ikke (som der ellers ville veere) var ret til
skattegodtgorelse, hvis en ikke-hjemmeha-
rende aktioneer selv var ejet af et selskab
hjemmeherende i et land, som havde indgaet
en dobbeltbeskatningsoverenskomst med
Det Forenede Kongerige, hvorefter der ikke
blev givet skattegodtgarelse til selskaber, der
modtog udbytter fra Det Forenede Konge-
rige. Saledes bestemte artikel 10, stk. 3, litra

24 — Artikel 10, stk. 3, litra d), i overenskomsten.

I-11681



FORSLAG TIL AFG@ORELSE FRA GENERALADVOKAT GEELHOED — SAG C-374/04

d), nr. i), i den britisk-nederlandske dobbelt-
beskatningsoverenskomst i den affattelse, der
er relevant for sagen her, f.eks. at

»der ikke udbetales skattegodtgerelse, nar
den retmeessige ejer af udbyttet er et andet
selskab, som ikke er et selskab, hvis aktier er
officielt noteret pa en nederlandsk aktiebers
[...], medmindre selskabet godtger, at det
ikke er kontrolleret af en person eller af to
eller flere indbyrdes forbundne personer
tilsammen, som hver iser ikke ville have
haft ret til skattegodtgerelse, hvis vedkom-
mende havde veeret den retmeessige ejer af
udbyttet«.

5. Andringerne i 1999

19. ACT-skattesystemet blev afskaffet for
udlodninger foretaget den 6. april 1999 eller
derefter, siledes at selskaber ikke leengere
skulle betale ACT-skat af kvalificerede
udlodninger %,

25 — For selskaber, der havde fremfert og endnu ikke udnyttet
overskydende ACT-skat, blev der indfert en overgangsord-
ning for ACT-skatten (det sakaldte »shadow ACT«-system),
som indebar, at selskaberne havde adgang til deres over-
skydende ACT-skat.

I-11682

C — De relevante bestemmelser i den afledte
feellesskabsret

20. Den vigtigste afledte retsakt af relevans
for denne sag er moder-datterselskabsdirek-
tivet, som indeholder beskatningsregler for
forbindelserne mellem moder- og dattersel-
skaber fra forskellige medlemsstater, som
skal gore det lettere at sammenslutte sel-
skaber ¢, Artikel 5 i moder-datterselskabs-
direktivet bestemmer, at udbytte, som et
datterselskab udlodder til sit moderselskab,
er fritaget for kildeskat, nar moderselskabet
har en kapitalandel i datterselskabet pa
mindst 25%. I artikel 7 fastslas det imidlertid

»— at udtrykket »kildeskat«, saledes som det
anvendes i dette direktiv, ikke omfatter den
forskudsbetaling eller forudbetaling af sel-
skabsskat, der foretages til den medlemsstat,
hvor datterselskabet er hjemmeherende, i
forbindelse med udlodning af udbytte til
moderselskabet

— at direktivet ikke bergrer anvendelsen af
interne bestemmelser eller bestemmelser i
henhold til overenskomster, der har til
formal at opheeve eller lempe gkonomisk
dobbeltbeskatning af udbytter, iseer bestem-
melser om betaling af skattegodtgorelse til
udbyttemodtagerne«.

26 — Neevnt ovenfor i fodnote 5.
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III — De faktiske omstendigheder og de
prajudicielle sporgsmal

21. ACT-gruppesggsmalet vedrgrer sager
om godtgerelse og/eller tilbagebetaling
anlagt ved High Court of Justice (England
& Wales) af en raekke selskaber efter
afsigelsen af dommen i sagen Metallgesell-
schaft m.fl, hvori Domstolen fastslog, at
artikel 43 EF var til hinder for en skattelov-
givning i en medlemsstat (der var tale om
Det Forenede Kongerige), hvorefter datter-
selskaber, der var hjemmehgrende i denne
medlemsstat, havde mulighed for at udbetale
udbytte til deres moderselskab uden at skulle
betale ACT-skat, nir moderselskabet ogsa
var hjemmehorende i medlemsstaten
(»group income election«, dvs. frivillig sam-
beskatning), men ikke, nir moderselskabet
var hjemmehorende i en anden medlemsstat.

22. ACT-gruppesggsmalet omfatter fire
separate klasser og er defineret i en »Group
Litigation Order« (gruppespgsmalskendelse),
som fastseetter de spergsmal, der er ens for
de krav, der skal afgeres. Denne sag vedrerer
klasse IV i ACT-gruppesegsmalet, hvori
sagsogere fra 28 koncerner var parter pa
tidspunktet for foreleeggelsen. Parterne har
under opsyn af High Court of Justice udvalgt
fem provesager for denne klasse af gruppe-
spgsmilet, og fire af disse er relevante for
denne preejudicielle foreleeggelse. Disse pro-
vesager vedrgrer folgende: 1) Udbyttebeta-
linger, der blev foretaget fra januar 1974 til
maj 1989 af Pirelli UK PLC, som var
hjemmehgrende i Det Forenede Kongerige,

til Pirelli & C SpA, som var hjemmehgrende i
Italien. I hele denne periode ejede Pirelli SpA
mindst 10% af de udstedte ordineere aktier i
Pirelli UK PLC. 2) Udbyttebetalinger, der
blev foretaget fra september 1979 til decem-
ber 1998, af Essilor Limited, hjemmehgrende
i Det Forenede Kongerige, til Essilor Inter-
national SA, hjemmehegrende i Frankrig.
Essilor Limited var i den relevante periode
et helejet datterselskab af Essilor Internatio-
nal SA. 3) Udbyttebetalinger, der blev fore-
taget fra 1993 til 1994 af BMW (GB) Limited,
som var hjemmehgrende i Det Forenede
Kongerige, til det i Nederlandene hjemme-
hgrende selskab BMW Holding BV. BMW
(GB) var pa det relevante tidspunkt ejet af
BMW Holding BV, som igen var et direkte
helejet datterselskab af det tyske selskab
BMW AG. BMW Holding BV havde pa det
relevante tidspunkt ikke aktier noteret pa
den nederlandske fondsbers. 4) Udbyttebe-
talinger, der blev foretaget fra 1995 til 1998 af
det i Det Forenede Kongerige hjemmehg-
rende selskab Sony United Kingdom Limited
til det i Nederlandene hjemmehgrende sel-
skab Sony Europe Holdings BV, hvoraf Sony
United Kingdom Limited var et helejet
datterselskab. Sony Europe Holdings BV var
i sidste ende ejet af et selskab, der var
hjemmehgrende i Japan.

23. Efter et retsmgde den 9. juni 2004
besluttede High Court of Justice (England
& Wales), Chancery Division, med sag-
spgernes samtykke at udseette sagen og
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foreleegge Domstolen folgende sporgsmal i
medfer af artikel 234 EF:

»1) Er artikel 43 EF eller 56 EF (jf. artikel 57
EF og 58 EF) (eller de bestemmelser, der
gik forud for dem), til hinder for, at

a) medlemsstat A (eksempelvis Det
Forenede Kongerige)

i) indferer og opretholder en lov-
givning, hvorefter der gives fuld
skattegodtgerelse for udbytte,
som betales af selskaber, der er
hjemmeherende i medlemsstat A
(»relevant udbytte«), til indivi-
duelle aktioneerer, der er hjem-
mehegrende i medlemsstat A

ii) anvender en bestemmelse i dob-
beltbeskatningsoverenskomster
indgaet med visse andre med-
lemsstater og tredjelande, hvor-
efter der gives ret til fuld
skattegodtgerelse (med fradrag
af skat som fastsat i overens-
komsterne) for relevant udbytte
til individuelle aktioneerer, der er
hjemmehgrende i disse andre
medlemsstater eller tredjelande
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b)

<)

men ikke yder nogen skattegodtgo-
relse (hverken fuldt eller delvist) for
relevant udbytte, nar det udbetales
af et datterselskab, der er hjemme-
hgrende i medlemsstat A (eksem-
pelvis Det Forenede Kongerige), til
et moderselskab, der er hjemme-
hgrende i medlemsstat B (eksem-
pelvis Tyskland), hverken i henhold
til nationale bestemmelser eller til
dobbeltbeskatningsoverenskomsten
mellem disse stater?

medlemsstat A (eksempelvis Det
Forenede Kongerige) anvender en
bestemmelse i den dobbeltbeskat-
ningsoverenskomst, der finder
anvendelse, hvorefter et modersel-
skab, der er hjemmehgrende i
medlemsstat C  (eksempelvis
Nederlandene), gives ret til delvis
skattegodtgarelse  for relevant
udbytte, men ikke giver et moder-
selskab, der er hjemmehgrende i
medlemsstat B (eksempelvis Tysk-
land), en sédan ret, nir der ikke er
nogen bestemmelse om delvis godt-
gorelse i dobbeltbeskatningsover-
enskomsten mellem medlemsstat A
og medlemsstat B?

medlemsstat A (eksempelvis Det
Forenede Kongerige) ikke giver et
selskab, der er hjemmehgrende i
medlemsstat C (eksempelvis Neder-
landene) og kontrolleres af et sel-
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skab, der er hjemmehorende i med-
lemsstat B (eksempelvis Tyskland),
ret til delvis skattegodtgerelse for
relevant udbytte, nar medlemsstat A
anvender bestemmelser i dobbelt-
beskatningsoverenskomster, hvoref-
ter sdidan godtgorelse ydes til

i) selskaber, der er hjemmehgrende
i medlemsstat C og kontrolleres
af personer, der er hjemmehg-
rende i medlemsstat C

ii) selskaber, der er hjemmehgrende
i medlemsstat C og kontrolleres
af personer, der er hjemmehg-
rende i medlemsstat D (eksem-
pelvis Italien), nir der er en
bestemmelse, hvorefter der gives
ret til delvis skattegodtgarelse for
relevant udbytte, i dobbeltbe-
skatningsoverenskomsten mel-
lem medlemsstat A og
medlemsstat D

iii) selskaber, der er hjemmehgrende
i medlemsstat D, uanset hvem
der kontrollerer disse selskaber?

Gor det nogen forskel for besvarel-
sen af spergsmal 1 ¢), at det selskab,
der er hjemmehgrende i medlems-

2)

stat C, ikke kontrolleres af et
selskab, der er hjemmehgrende i
medlemsstat B, men af et selskab,
der er hjemmehgrende i et tredje-
land?

Hyvis spergsmaél 1 a)-c) helt eller delvist
besvares bekreaeftende; hvilke principper
fastseetter feellesskabsretten med hensyn
til feellesskabsrettigheder og retsmidler
under de i disse spgrgsmal omhandlede
situationer? Neermere bestemt gnskes
oplyst:

a) er medlemsstat A forpligtet til at
betale

i) fuld skattegodtggrelse eller et
belgb svarende hertil, eller

if) delvis skattegodtgerelse eller et
belgb svarende hertil, eller

iii) fuld eller delvis skattegodtgo-
relse, eller et belgb svarende
hertil

(1) med fradrag af yderligere
skyldig indkomstskat, eller
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som havde skullet betales,
hvis det udbytte, der blev
udbetalt til den relevante
sagspger, havde givet anled-
ning til skattegodtgprelse

(2) med fradrag af sddan skat,
beregnet pa en anden made?

b) Til hvem skal betalingen foretages:

i) Det relevante moderselskab i
medlemsstat B eller medlemsstat
C

eller

ii) Det relevante datterselskab i
medlemsstat A?

¢) Er retten til denne betaling

i) en ret til tilbagebetaling af belab,
der uretmeessigt er blevet opkree-
vet, saledes at tilbagebetaling er
en konsekvens af og et supple-
ment til den ret, som folger af
artikel 43 [EF] og/eller 56 [EF],
og/eller
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if) en ret til godtgerelse eller erstat-
ning, saledes at de erstatnings-
betingelser, der er fastsat i
forenede sager C-46/93 og
C-48/93, Brasserie du Pécheur
og Factortame, skal veere opfyldt,
og/eller

iii) en ret til tilbagesopgning af en
godtgerelse, der uretmeessigt er
blevet naegtet, og i sa fald

(1) er denne ret en konsekvens
af, og et supplement til den
ret, som folger af artikel 43
[EF] og/eller 56 [EF], eller

(2) skal de erstatningsbetingel-
ser, der er fastsat i forenede
sager C-46/93 og C-48/93,
Brasserie du Pécheur og Fac-
tortame, veere opfyldt, eller

(3) skal nogle andre betingelser
veere opfyldt?

d) Ger det nogen forskel med hensyn
til spergsmal 2 c¢) ovenfor, om
kravene efter national ret i med-
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lemsstat A fremseettes som krav om
tilbagebetaling eller fremseettes eller
skal fremsattes som erstatnings-
krav?

Er det en forudseetning for erstat-
ning, at det selskab, der ger krav
geeldende, godtger, at det, eller dets
moderselskab, ville have gjort krav
pa skattegodtgerelse (fuld eller del-
vis alt efter omstendighederne),
hvis det havde vidst, at det efter
feellesskabsretten var berettiget her-
til?

Ger det nogen forskel for besvarel-
sen af speorgsmal 2 a), at det
relevante datterselskab i medlems-
stat A i overensstemmelse med EF-
Domstolens afgorelse i forenede
sager C-397/98 og C-410/98,
Hoechst og Metallgesellschaft,
kunne have faet tilbagebetaling eller
i princippet kunne have veeret beret-
tiget til tilbagebetaling af, eller med
hensyn til, ACT-skat vedrgrende det
udbytte, der blev udbetalt til det
relevante moderselskab i medlems-
stat B eller medlemsstat C?

Hyvilke retningslinjer, om nogen,
finder EF-Domstolen det passende
at give i denne sag for hvilke
omstendigheder den nationale ret
ber tage hensyn til ved vurderingen
af, om der foreligger en tilstreekkelig

kvalificeret overtraedelse i den for-
stand, hvori udtrykket er anvendt i
dommen i de forenede sager
C-46/93 og C-48/93, Brasserie du
Pécheur og Factortame, seerligt med
hensyn til, om overtreedelsen var
undskyldelig i betragtning af udvik-
lingstrinnet for retspraksis vedre-
rende fortolkningen af de relevante
feellesskabsbestemmelser?«

24. Der er i overensstemmelse med proces-
reglementets artikel 103, stk. 4, indgivet
skriftlige indleeg af sagsegerne i prgvesagen,
Det Forenede Kongeriges regering, de bri-
tiske skattemyndigheder og Kommissionen
samt af den finske, den tyske, den neder-
landske, den irske og den italienske regering.
Der blev afholdt mundtlig forhandling den
22. november 2005, hvorunder der blev
afgivet indleg af sagsegerne i provesagen,
Det Forenede Kongeriges regering, de bri-
tiske skattemyndigheder, Kommissionen og
den irske, den tyske, den franske og den
nederlandske regering.

IV — Stillingtagen

A — Sporgsmdl 1 a)

25. Med sporgsmaél 1 a) eonsker den natio-
nale ret neermere bestemt oplyst, om det i en
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situation, hvor et land, som feks. Det
Forenede Kongerige, yder fuld skattegodtgo-
relse for udbytte, som betales af selskaber,
der er hjemmeherende i Det Forenede
Kongerige, til individuelle aktioneerer, der er
hjemmehgrende i Det Forenede Kongerige,
og — nér en bestemmelse herom findes i en
dobbeltbeskatningsoverenskomst — til indi-
viduelle aktioneerer, der er hjemmehgrende i
tredjelande og andre medlemsstater (med
fradrag af skat som fastsat i den pageeldende
overenskomst), folger af artikel 43 EF eller 56
EE, at Det Forenede Kongerige ogsa skal yde
fuld eller delvis skattegodtgerelse for
udgiende udbytte, som et datterselskab, der
er hjemmehgrende i Det Forenede Konge-
rige, udbetaler til et moderselskab, der ikke
er hjemmehgrende i Det Forenede Konge-
rige.

1. Anvendelsen af artikel 43 EF og/eller
artikel 56 EF

26. Da den nationale ret i sit forste sporgs-
mal bade har henvist til artikel 43 EF og 56
EF, skal jeg forst undersege, hvilken af disse
artikler der finder anvendelse i denne sag.
Dette er i princippet vigtigt af to grunde. For
det forste omfatter artikel 43 EF kun
hindringer for udgvelsen af etableringsretten
mellem medlemsstaterne, mens artikel 56 EF
ogsa forbyder restriktioner for kapitalbevee-
gelser mellem medlemsstaterne og tredje-
lande. For det andet er det tidsmeessige
anvendelsesomrade for artikel 56 EF og 43
EF ikke det samme. Artikel 56 EF tradte
saledes i kraft og fik direkte virkning den
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1. januar 1994 og er undergivet en »stand-
still«-bestemmelse (artikel 57 EF) for s& vidt
angar restriktioner over for tredjelande (selv
om princippet om de frie kapitalbeveegelser
allerede var blevet indfert med Rédets
direktiv 88/361) *7.

27. Efter min opfattelse kan den omhand-
lede britiske lovgivning i princippet vere
omfattet af anvendelsesomradet for enten
artikel 43 EF eller artikel 56 EF, atheengigt af
karakteren af den pageldende sagsegers
andel af kapitalen i det hjemmehorende
selskab. Det fremgar af fast retspraksis, at
et selskab i en medlemsstat, som har en
kapitalandel i et selskab i en anden medlems-
stat, der giver det en »sadan indflydelse pa
beslutningerne i selskabet«, at det »kan
treeffe afgorelse om dets drift«, udever sin
etableringsret *®, Nar der er tale om ikke-
hjemmeherende selskaber, hvis kapitalandele
i hjemmehgrende selskaber opfylder dette
kriterium, er det folgelig den britiske lov-
givnings forenelighed med artikel 43 EF, som
skal undersoges.

28. Det tilkommer de nationale retter at
anvende dette kriterium pa grundlag af en

27 — Réadets direktiv 88/361/EQF af 24.6.1988 om gennemforelse
af traktatens artikel 67 (EFT L 178, s. 5).

28 — Dom af 13.4.2000, sag C-251/98, Baars, Sml. I, s. 2787,
preemis 22. Denne sag vedrerte ganske vist en kapitalandel,
som en statsborger i en medlemsstat, og ikke et selskab, var
indehaver af, men princippet finder anvendelse pd samme
made pa selskaber, der er etableret i den pageeldende
medlemsstat. Jf. ogsa artikel 58, stk. 2, EE, hvorefter
bestemmelserne om de frie kapitalbeveegelser »[ikke griber]
ind i muligheden for at anvende sidanne restriktioner for
etableringsretten, der er forenelige med denne traktat«.
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gennemgang af det sagspgende selskabs
situation, men det fremgar klart af foreleg-
gelseskendelsen, at visse af prevesagerne
tilhorer naevnte kategori®®. Jeg skal papege,
at selv om sadanne selskabers udovelse af
etableringsretten nedvendigvis involverer
kapitalbeveegelser til Det Forenede Konge-
rige, for sa vidt som kapital er nedvendig for
at etablere et datterselskab, er dette efter min
opfattelse en rent indirekte folge af udevel-
sen af etableringsretten. Jeg kan her henvise
til generaladvokat Albers bemeerkning i
Baars-sagen om, at »[i] det omfang, der er
tale om et direkte indgreb i etableringsfrihe-
den, som pa grund af, at det hindrer
etablering, indirekte forer til en formind-
skelse af kapitalstrommene mellem med-
lemsstaterne, finder kun bestemmelserne
om [etableringsfriheden] anvendelse« .
Det er derfor artikel 43 EF, der finder
anvendelse pd sidanne selskaber.

29. I tilfeelde, hvor ikke-hjemmehgrende
selskaber har andele i et hjemmeherende
selskab, der ikke giver dem »kontrollerende
indflydelse« pa sidstneevnte selskabs virk-
somhed eller tillader dem at treeffe afgarelse
om dets drift, skal det undersgges, om den
britiske lovgivning er forenelig med artikel 56
EF. Jeg bemeerker herved, at den omhandlede
britiske lovgivning klart falder inden for det
omride, som kan kaldes »kapitalbeveaegel-

29 — Navnlig provesag 2-4. Det kan ikke alene pa grundlag af
foreleeggelseskendelsen afgores, om en anden af provesagerne
— nemlig Pirelli-sagen — opfylder dette kriterium.

30 — Neevnt ovenfor i fodnote 28, punkt 26. Jf. ogsa mit forslag til
afgorelse isagen Reisch m.fl. (dom af 5.3.2002, forenede sager
C-515/99, C-519/99 — C-524/99 og C-526/99 — C-540/99,
Sml. I, s. 2157, punkt 59).

ser«. Traktaten indeholder ikke nogen defi-
nition af dette begreb, men Domstolen har
fastsldet, at selv om oppeborsel af aktie-
udbytte ikke i sig selv udger kapitalbevee-
gelser, forudseetter denne oppebersel altid
erhvervelse af kapitalinteresser i nye eller
bestdende virksomheder, som er transakti-
oner, der udger kapitalbevagelser *'.

30. Eftersom der i det foreliggende tilfselde
er tale om et gruppespgsmal, hvor der ikke er
forelagt Domstolen oplysninger om de seer-
lige forhold vedrerende og karakteren af de
enkelte sagsogeres kapitalandele, er det i
princippet ngdvendigt at undersege den
britiske lovgivnings forenelighed med bade
artikel 43 EF og 56 EF. I denne sag bliver
resultatet imidlertid det samme, ligesom det
er de samme speorgsmal, der opstr, uanset
hvilken artikel man anvender. Selv om det
efterfolgende kun er anvendelsen af artikel 43
EE jeg direkte skal behandle, vil min argu-
mentation felgelig ogsa geelde for anvendel-
sen af artike] 56 EF.

2. Forenelighed med artikel 43 EF

31. Som allerede nzevnt rejser denne sag det
nye spgrgsmil, om Det Forenede Kongerige,
henset til den ovenfor beskrevne nationale
lovgivning, i henhold til artikel 43 EF er

31 — Dom af 6.6.2000, sag C-35/98, Verkooijen, Sml. I, s. 4071. J£.
ogsd Manninen-dommen, neevnt ovenfor i fodnote 2, som
ikke udtrykkeligt omhandlede sporgsmalet.
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forpligtet til at yde skattegodtgerelse for
udgiende udbytte. Dette spargsmal bor efter
min opfattelse besvares benaegtende. En klar
og fyldestgorende redegerelse for, hvorfor
det forholder sig saledes, forudseetter, at jeg
endnu en gang redegor for de principper, der
ligger til grund for anvendelsen af bestem-
melserne om fri beveegelighed inden for
omréidet direkte skatter.

a) Anvendelsen af artikel 43 EF pa bestem-
melser om direkte skatter: indledning

32. Ved underspgelsen af anvendelsesomra-
det for artikel 43 EF skal jeg forst anfore, at
direkte beskatning som udgangspunkt hen-
horer under medlemsstaternes kompetence.
Harmonisering pa dette omrade kan som
bekendt kun ske gennem retsakter vedtaget
med hjemmel i artikel 94 EF, som kreever
enstemmighed i Radet*, og der findes til
dato kun en ubetydelig fellesskabslovgivning
pa omradet **,

32 — Artikel 95, stk. 2, EF bestemmer, at artikel 95 EF ikke finder
anvendelse pa fiskale bestemmelser. Denne artikel foreskriver
tilneermelse af lovgivningerne efter den feelles beslutnings-
procedure i artikel 251 EE, som kreever kvalificeret flertal.

33 — Den fellesskabslovgivning, som foreligger, udger ikke og
tilsigter ikke at udgere grundlaget for nogen beskatnings-
ordning i Feellesskabet med rang af positiv ret, men er
begreenset til bestemte omréader efter sken, som er seerligt
relevante i forbindelse med greenseoverskridende situationer.
Dette star naturligvis i skarp kontrast til den indirekte
beskatning, hvor Feellesskabet har opbygget en felles beskat-
ningsordning pa grundlag af det »stiende krav om harmo-
nisering« i artikel 93 EF.
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33. Ikke desto mindre fplger det af Dom-
stolens klassiske formulering, at »selv om
direkte beskatning henhgrer under med-
lemsstaternes kompetence, skal disse dog
udove denne under overholdelse af feelles-
skabsretten« **, Denne begreensning omfat-
ter naturligvis ogsa forpligtelsen til at over-
holde artikel 43 EF, som forbyder hindringer
for, at statsborgere i en medlemsstat, bosat
pa en medlemsstats omréde, opretter agen-
turer, filialer eller datterselskaber. Ifglge
artikel 43, stk. 2, EF indebeerer etablerings-
friheden adgang til at oprette og lede virk-
somheder i en medlemsstat pa de vilkar, som
i etableringslandet er fastsat for landets egne
statsborgere. I henhold til artikel 48 EF
omfatter etableringsfriheden en ret for sel-
skaber, som er stiftet i overensstemmelse
med en medlemsstats lovgivning, og hvis
vedtegtsmeessige hjemsted, hovedkontor
eller hovedvirksomhed er beliggende inden
for Feellesskabet, til at udeve virksomhed i
den péageeldende medlemsstat via et datter-
selskab, en filial eller et agentur >,

34. Ifplge Domstolens faste praksis indebee-
rer det omhandlede forbud, at nationale
skatteretlige foranstaltninger, som begreenser
eller udger en hindring for udgvelsen af
etableringsfriheden, er i strid med artikel 43
EF, medmindre hindringen forfalger et legi-
timt mal, som er foreneligt med traktaten, og

34 — Jf. f.eks. Marks & Spencer-dommen, neevnt ovenfor i fodnote
4, preemis 29 og den deri nasvnte retspraksis.

35 — Jf. Marks & Spencer-dommen, nevnt ovenfor i fodnote 4,
preemis 30, og dom af 21.9.1999, sag C-307/97, Saint-Gobain
ZN, Sml. 1, s. 6161, preemis 34.
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som er begrundet i tvingende almene hen-
syn. Desuden kreeves det, at hindringen er
egnet til at sikre gennemforelsen af det
pageeldende mal og ikke gar ud over, hvad
der er ngdvendigt for at na det ¢,

35. Domstolen henviser ogsa ofte til for-
buddet mod forskelsbehandling i forbindelse
med anvendelsen af artikel 43 EF pa direkte
beskatning. Det folger af fast retspraksis, at
artike] 43 EF forbyder forskelsbehandling,
uanset om den er direkte (dvs. foranstalt-
ninger, der indebeerer abenbar forskelsbe-
handling pa grundlag af nationalitet) eller
indirekte eller »skjult« (dvs. foranstaltninger,
som retligt anvendes ens, men som i
realiteten har diskriminerende virkninger) *’.
Domstolen har herved defineret forskelsbe-
handling som det forhold, »at der pa sam-
menlignelige situationer anvendes forskellige
bestemmelser, eller at den samme bestem-
melse anvendes pa forskellige situationer« *®,

36. Efter en nermere gennemgang er det
min opfattelse, at der inden for omradet
direkte skatter ikke i praksis er nogen forskel
pa disse to formuleringsmader, nemlig »hin-

36 — Jf. f.eks. Marks & Spencer-dommen, neevnt ovenfor i fodnote
4, preemis 35, Baars-dommen, neevnt ovenfor i fodnote 28,
dommen i sagen Saint-Gobain ZN, neevnt ovenfor i fodnote
35, dom af 16.7.1998, sag C-264/96, ICL, Sml. I, s. 4695, og af
15.5.1997, sag C-250/95, Futura Participations og Singer, Sml.
I, s. 2471.

37 — Jf. feks. dom af 29.4.1999, sag C-311/97, Royal Bank of
Scotland, Sml 1, s. 2651 og den deri neevnte retspraksis.

38 — Jf. Royal Bank of Scotland-dommen, neevnt ovenfor i fodnote
37, preemis 26 og den deri neevnte retspraksis.

dring« og »forskelsbehandling«. Derimod ma
der sondres mellem to betydninger af
begrebet »hindring« i forbindelse med
bestemmelser vedrerende direkte beskat-
ning.

37. Den fprste betydning henviser til de
hindringer, der uundgaeligt folger af den
samtidige eksistens af forskellige nationale
skattesystemer. Eftersom omradet pé feelles-
skabsrettens nuveerende udviklingstrin herer
under medlemsstaternes kompetence, er den
direkte beskatning i EU reguleret ved sam-
tidigt eksisterende, men adskilte og forskel-
lige nationale skattesystemer. For virksom-
heder med graenseoverskridende aktiviteter
indebeerer dette visse ulemper, som direkte
og uundgaeligt folger af denne situation med
sideordnede systemer, og navnlig af 1) eksi-
stensen af kumulative administrative byrder
for selskaber, der driver greenseoverskri-
dende virksomhed, 2) forskelle mellem de
nationale skattesystemer og 3) npdvendighe-
den af at fordele den beskatningsmeessige
kompetence, hvilket forer til flytning af
beskatningsgrundlaget. Disse spprgsmal skal
jeg senere behandle mere indgdende.

38. Det er rigtigt, at disse konsekvenser,
generelt set, kan »hindre« graenseoverskri-
dende virksomhed. Selv om udtrykket »hin-
dring« ses anvendt i Domstolens praksis, er
det imidlertid misvisende at bruge det i
denne sammenheeng. Der er i virkeligheden
her tale om fordrejninger af ekonomiske
aktiviteter som folge af det forhold, at
forskellige retssystemer skal eksistere side
om side. I nogle tilfeelde er disse fordrej-
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ninger ufordelagtige for de okonomiske
akterer, i andre tilfeelde er de fordelagtige. I
det forste tilfeelde virker de »restriktive,
mens de i det andet tilfeelde stimulerer til
etablering af virksomhed pa tveers af green-
serne. Domstolen skal som regel undersoge,
hvad man kan beneevne de »kvasirestrikti-
oner«, der skyldes disse fordrejninger, men
jeg skal understrege, at den anden halvdel af
historien er, at der i visse tilfeelde opstar
seerlige fordele ved etablering pa tveers af
greenserne. I sidstneevnte tilfelde paberaber
den afgiftspligtige person sig normalt ikke
feellesskabsretten.

39. Arsagerne til og karakteren af disse
kvasirestriktioner indebeerer, at de kun kan
fiernes ved feellesskabslovgiveres indgriben i
form af en sammenheengende losning pa EU-
plan eller med andre ord indfgrelse af et EU-
skattesystem. Nar et sidant EU-skattesystem
ikke findes, ma disse kvasirestriktioner der-
for anses for ikke at veere omfattet af
anvendelsesomradet for artikel 43 EF. Jeg
kan tilfgje, at der i sagens natur kun findes
kasuistiske og fragmentariske retslige afga-
relser pd omridet. Domstolen méa derfor
udvise forsigtighed ved besvarelsen af
sporgsmal, der rejser problemer af systema-
tisk karakter. Lovgiver kan bedre behandle
sddanne speorgsmal, iser nar de rejser
problemer, der indebeere skatte- og erhvervs-
politiske hensyn.
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40. Den anden betydning af udtrykket hin-
dring henviser derimod til det, som man
kunne kalde »egentlige« hindringer, nemlig
hindringer, som ikke blot uundgieligt folger
af den samtidige eksistens af forskellige
nationale skattesystemer, og som falder ind
under anvendelsesomradet for artikel 43 EF.
Det forhold, at det er kriterier vedrerende
bopel og kilde, som afger, hvor den fiskale
kompetence med hensyn til direkte skatter
ligger, indebzerer nemlig, som jeg senere skal
forklare, at faktisk alle »egentlige« nationale
direkte skatteforanstaltninger, som virker
restriktive, i praksis ogsa vil veere at betragte
som foranstaltninger, der er udtryk for
direkte eller indirekte forskelsbehandling *°.

41. Jeg skal nu neermere behandle sondrin-
gen mellem kvasirestriktioner og foranstalt-
ninger, der er udtryk for forskelsbehandling
[henholdsvis punkt b) og <) nedenfor].

b) Uundgéelige restriktive virkninger af den
samtidige eksistens af nationale skattesyste-
mer (kvasirestriktioner)

i) Sterre administrativ byrde

42. Den forste konsekvens af sideordningen
af separate nationale skattesystemer er, at

39 — Jf. endvidere min gennemgang af de situationer, som har
veeret undersggt i Domstolens praksis, nedenfor i punkt IV,
del A, punkt 2 ¢).
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hvert enkelt system rent administrativt har
sin egen skattemyndighed, sin egen proce-
dure for indgivelse af selvangivelser og sin
egen efterfolgende kontrol heraf (om ned-
vendigt). Erhvervsdrivende, som driver virk-
somhed pa tveers af landegreenserne, vil
derfor lige fra begyndelsen have en storre
administrativ byrde end erhvervsdrivende,
der kun er aktive i én medlemsstat *°.

ii) Forskelle mellem skattesystemerne

43. Den neeste konsekvens af de samtidigt
eksisterende, men adskilte nationale skatte-
systemer er, at der vil veere forskelle eller
variationer mellem disse systemer. Henset til
at de nationale skattesystemer er tilpasset de
seerlige makropkonomiske forhold i den
pageeldende medlemsstat pa et givent tids-
punkt, er det klart, at sidanne forskelle er
uundgaelige. P4 det nuverende trin i inte-
grationen af de nationale skonomier er disse
forhold seerdeles forskellige i medlemssta-
terne. Der er feks. store forskelle mellem

40 — Jf. meddelelse til Radet, Europa-Parlamentet og Det @ko-
nomiske og Sociale Udvalg fra Kommissionen — P4 vej mod
et indre marked uden skattemeessige hindringer. I denne
meddelelse papeges en lang reekke skattemeessige hindringer
for greenseoverskridende gkonomiske aktiviteter i det indre
marked, og det konkluderes, at »[d]e fleste af disse problemer
skyldes, at virksomhederne i EU skal efterleve op til [p4 det
pageeldende tidspunkt] femten forskellige regelseet. [...] De
mange skattelove, konventioner og fremgangsmader inde-
beerer hgje efterlevelsesomkostninger og udger i sig selv en
hindring for grenseoverskridende gkonomisk aktivitet«
(KOM(2001) 582 endelig, s. 11).

medlemsstaterne med hensyn til vigtige
produktionsfaktorer (f.eks. strukturen og
storrelsen af deres arbejds- og kapitalmarke-
der). Medlemsstater med en stor arbejds-
styrke i forhold til kapital kan f.eks. veelge at
beskatte arbejde hardere end kapital.

44. Pa samme made kan der veere store
forskelle mellem medlemsstaterne med hen-
syn til gkonomisk-politiske valg. Disse valg
afspejles bla. i skattesatserne: Medlemssta-
terne kan velge at opkreeve forholdsvis hgje
skatter for at kunne tilbyde flere og bedre
offentlige ydelser eller for i hejere grad at
omfordele indkomst til lavindkomstgrupper.
Alle sddanne valg udger politiske beslutnin-
ger, som er en vigtig del af medlemsstaternes
kompetence pa omradet for direkte skatter.
Til gengeeld kan de samme valg ogsa udgere
faktorer, som bidrager til at skabe andre
forskelle mellem de nationale skattesystemer,
f.eks. med hensyn til lempelse af gkonomisk
dobbeltbeskatning. Medlemsstater med rela-
tivt lave skattesatser kan feks. veelge en
klassisk ordning med henblik pa dobbelt-
beskatningslempelse, mens medlemsstater
med hgjere skattesatser nok vil foretreekke
en godtgerelsesordning.

45. Medmindre de nationale ekonomier i
EU i hejere grad bliver integreret, er det
derfor logisk, at bade strukturen og indhol-
det af medlemsstaternes systemer for direkte
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beskatning og deres skattesatser vil forblive
seerdeles forskellige.

46. Forskellene har uundgaelige fordrejende
virkninger pa investeringer, beskeeftigelse og
— for virksomheder og selvsteendige —
etableringsbeslutninger. Det er klart, at
forskelle mellem medlemsstaterne med hen-
syn til det faktiske virksomhedsbeskatnings-
niveau, sterrelsen af de administrative byrder
og strukturen af de nationale skattesystemer
har betydning for placeringen af den eko-
nomiske aktivitet. Som Domstolen imidlertid
nyligt har fastsldet i dommen i Schempp-
sagen, og som jeg understregede i mit forslag
til afgorelse i denne sag, falder eventuelle
fordrejninger som folge af forskelle mellem
skattesystemerne ikke inden for anvendel-
sesomréadet for traktatens bestemmelser om
fri beveegelighed. I den pageeldende sag, hvor
sagspgeren paberabte sig traktatens bestem-
melser om unionsborgerskab, bemeerkede
Domstolen, at den »allerede [havde] fastsliet,
at traktaten ikke garanterer en unionsborger,
at overflytningen af hans virksomhed til en
anden medlemsstat end den, hvor han indtil
da havde bopeel, har neutrale virkninger med
hensyn til opkreevning af afgifter. Pa grund af
forskellene i medlemsstaternes lovgivninger
pa dette omrade kan en sadan overflytning
alt efter omsteendighederne veere mere eller
mindre fordelagtig eller ufordelagtig for
borgeren for sa vidt angar indirekte beskat-
ning«*'. Nojagtigt det samme princip geelder

41 — Dom af 12.7.2005, sag C-403/03, Sml. 1, s. 6421, preemis 45.
Jf. ogsa punkt 33 i mit forslag til afgerelse i denne sag og dom
af 15.7.2004, sag C-365/02, Lindfors, Sml. I, s. 7183, preemis
34.
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i tilfeelde, hvor det er artikel 43 EF, der
paberabes. Hindringer for udgvelsen af eta-
bleringsfriheden, som skyldes forskelle mel-
lem skattesystemerne i to eller flere med-
lemsstater, falder saledes uden for anvendel-
sesomradet for artikel 43 EF. Sadanne
hindringer adskiller sig fra hindringer, som
skyldes forskelsbehandling som fglge af
bestemmelser inden for én og samme skatte-
jurisdiktion **,

47. Jeg skal nzevne, at selv om hindringer
som folge af forskelle i skattesystemerne ikke
falder inden for anvendelsesomridet for
traktatens bestemmelser om fri beveegelig-
hed, er dette ikke ensbetydende med, at de
grundleeggende falder uden for anvendelses-
omradet for traktaten. Medlemsstaternes
kompetence inden for omridet direkte
skatter er tveertimod et omréde, der er gjort
til genstand for forst og fremmest harmoni-
seringsforanstaltninger vedtaget i medfer af
artikel 94 EF og derneest for foranstaltninger
truffet af Kommissionen i medfpr af artikel 96
EF eller 97 EF for at modyvirke fordrejninger
af konkurrencevilkirene **,

42 — Der kan her drages en passende parallel til det sociale
sikringsomrade, som ogsa grundleeggende er baseret pa
adskilte, men samtidigt eksisterende nationale ordninger.
Selv om Radets forordning (EQF) nr. 1408/71 af 14.6.1971
om anvendelse af de sociale sikringsordninger pa arbejds-
tagere og deres familiemedlemmer, der flytter inden for
Feellesskabet (EFT 1971 II, s. 366), som endret, i et vist
omfang forbinder disse ordninger med hinanden, kan
enkeltpersoner ikke pa feellesskabsrettens nuveerende udvik-
lingstrin flytte inden for Fellesskabet, uden at det far
konsekvenser for dem med hensyn til social sikring.

43 — Faktisk kan forskelle i sig selv have en positiv effekt pa
medlemsstaternes okonomier og gavne det indre marked.
Med undtagelse af visse ekstreme tilfeelde — som feks.
»skadelig skattekonkurrence« — er det et veegtigt argument,
at gennemsigtig lovgivningsmeessig konkurrence inden for
skatteomradet, ligesom inden for andre omréder, tilskynder
medlemsstaterne til at administrere og opbygge deres
skattesystemer og anvende indteegterne fra de direkte skatter
sa effektivt som muligt.
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iii) Fordeling af beskatningskompetencen
(flytning af beskatningsgrundlaget)

48. En tredje restriktiv virkning af det for-
hold, at de direkte skattesystemer er natio-
nale, ligger i nedvendigheden af at dele
beskatningskompetencen vedrerende inter-
nationale erhvervsdrivendes indkomst (flyt-
ning af beskatningsgrundlaget). Hindringer
som fplge heraf skal, ligesom forskelle i
skattesystemerne, ikke forveksles med for-
skelsbehandling, idet de ikke skyldes bestem-
melser, der geelder inden for en enkelt
skattejurisdiktion, men den samtidige eksi-
stens af to separate skattejurisdiktioner (dvs.
at man ikke kan give ét bestemt skattesystem
skylden for den skattemeessige ulempe). I
modseetning til forskelle i skattesystemerne
ville sddanne hindringer imidlertid ogsa
bestd, selv om de nationale skattesystemer
var fuldsteendigt ens med hensyn til opbyg-
ning og bestemmelser.

49. Karakteren af denne type hindring er let
at forklare. Den samtidige eksistens af
nationale skattesystemer indebeerer naturlig-
vis, at det i relation til erhvervsdrivende, der
driver virksomhed pa tveers af greenserne, er
ngdvendigt at fastleegge, hvorledes samspillet
mellem disse systemer skal veere. En stat skal
navnlig veelge det kriterium, der skal veere
afgorende for, hvor stor en del af en
erhvervsdrivendes indkomst der skal veere
omfattet af dens beskatningskompetence. Pa
den internationale skatterets nuveerende
udviklingstrin er en af de oftest anvendte
metoder til fordeling af beskatningskompe-
tencen baseret pa sondringen mellem »hjem-
statsbeskatning« (beskatning af hjemmeheo-

rende) og »kildestatsbeskatning« (beskatning
af ikke-hjemmehorende) **.

50. Ved hjemstatsbeskatning har den skatte-
pligtige persons bopelsstat som udgangs-
punkt beskatningsretten til den pageeldendes
samlede indkomst (»global« beskatning). En
vigtig grund for denne beskatningsform er, at
stedet, hvor den skattepligtige benytter flest
faciliteter (f.eks. offentlige ydelser, social
sikring, infrastruktur osv.), er hans bopeels-
stat. Ved kildestatsbeskatning har en stat,
hvor en skattepligtig person ikke er hjemme-
hgrende, kun beskatningsret til den del af
den pageeldendes indkomst, som er indtjent
pa kildestatens omrade (»territorial« beskat-
ning). En vigtig grund herfor er, at det er
kildestaten, der stiller den ekonomiske
mulighed for indtjeningen til radighed.

51. Denne made at fordele beskatningskom-
petencen pd indebeerer, at en erhvervsdri-
vende, der har udenlandsk indkomst, kan
blive udsat for juridisk dobbeltbeskatning,
nar de relevante stater ikke har fastsat
forrangsbestemmelser, I international skatte-
ret er den almindeligt anerkendte regel for
beskatningsretten »kildestatens ret«, dvs. at
den primeere beskatningsret til indkomst i

44 — Jf. OECD’s modelkonvention til undgéelse af dobbeltbeskat-
ning vedrgrende skatter af indkomst og formue, med
kommentarer til artiklerne, OECD, Paris, 1997, som aendret.

I-11695



FORSLAG TIL AFG@ORELSE FRA GENERALADVOKAT GEELHOED — SAG C-374/04

kildestaten er tillagt kildestaten. En eventuel
lempelse af den juridiske dobbeltbeskatning
skal derfor som udgangspunkt foretages af
hjemstaten, der selv bestemmer, om og
hvorledes den ensker at gore dette®, En
stat kan f.eks. veelge at lempe den juridiske
dobbeltbeskatning ensidigt eller gennem en
dobbeltbeskatningsoverenskomst og ved
hjeelp af en fritagelsesordning eller en
godtgorelsesordning *®, Det er derfor klart,
at sondringen mellem hjemmeherende
(hjemstat, globalbeskatning) og ikke-hjem-
mehgrende personer (kildestat, territorialbe-
skatning) er afgerende ved den nuvserende
fordeling af beskatningskompetencen mel-
lem staterne, siledes som denne kommer til
udtryk i international skatteret.

52. Efter feellesskabsretten er alene med-
lemsstaterne kompetente til at fastlegge
kriterierne for og fordele den skattemeessige
kompetence (i overensstemmelse med inter-
national skatteret). I gjeblikket findes der
ikke alternative kriterier i feellesskabsretten,

45 — Jf. OECD’s modelkonvention til undgaelse af dobbeltbeskat-
ning, neevnt ovenfor i fodnote 44.

46 — Efter fritagelsesordningen fritager bopelsstaten hjemme-
horende personers indkomst fra kilder i udlandet for
beskatning ud fra den betragtning, at denne indkomst
allerede er beskattet i kildestaten (dvs. den stat, hvor
indkomsten er indtjent). Undgéelse af dobbeltbeskatning
ved hjelp af godtgerelsesmetoden indebeerer derimod, at
skattepligtige personer, der har udenlandsk indkomst,
beskattes i bopelsstaten af deres globalindkomst, som ogsa
omfatter udenlandsk indkomst, men at der i den skat, der
beregnes af den udenlandske indkomst, indremmes et
nedslag svarende til den skat, der er betalt i kildestaten.
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ligesom der ikke er hjemmel til at fastloegge
sadanne kriterier. Dette har Domstolen
erkendt i en rwekke sager, I dommen i
Gilly-sagen bemerkede Domstolen feks., at
fordeling af den skattemsessige kompetence
pé grundlag af nationaliteten ikke som sddan
kan anses for at udgere forskelsbehandling,
hvorefter den fastslog, at dette »nemlig, da
der ikke og navnlig ikke i medfer af
traktatens artikel [293], andet led, pé felles-
skabsplan er truffet foranstaltninger med
henblik pa at forene eller harmonisere
reglerne, [er] et udtryk for de kontraherende
parters kompetence til med henblik pa at
undgd dobbeltbeskatning at fastleegge krite-
rierne for deres respektive beskatningsbefa-
jelser. Medlemsstaterne kan hensigtsmeessigt
med hensyn til fordelingen af beskatnings-
kompetencen stptte sig pa international
praksis og pad den af OECD udarbejdede
modelkonvention« *’. Domstolen har lige-
ledes i adskillige domme udtrykkeligt fast-
sldet, at den grundleeggende sondring mel-
lem hjemstat (globalbeskatning) og kildestat
(territorialbeskatning) er forenelig med feel-
lesskabsretten *°.

47 — Dom af 12.5.1998, sag C-336/96, Gilly, Sml. I, s. 2793, preemis
30 og 31. Jf ligeledes preemis 24: »Medlemsstaterne, der er
kompetente til at fastleegge kriterierne for indkomst- og
formuebeskatning med henblik pa eventuelt gennem ind-
gdelsen af overenskomster at afskaffe dobbeltbeskatning, har
afsluttet en reckke bilaterale overenskomster, der navnlig
bygger pa de modelkonventioner vedrgrende indkomst- og
formuebeskatning, som er udarbejdet af [OECD].«

48 — Jf. feks. dom af 12.6.2003, sag C-234/01, Gerritse, SmlL I,
s. 5933, preemis 45, hvori Domstolen fastslog, at »[bJopalen
udger [...] det skattemeessige tilknytningsmoment, som i
almindelighed leegges til grund i geeldende international
skatteret — herunder ogsa i den modelkonvention, som er
udarbejdet af Organisationen for @konomisk Samarbejde og
Udvikling (OECD) [...] — med henblik pa at fordele
beskatningskompetencen mellem staterne i tilfeelde, hvor
forholdene har tilknytning til udlandet«. Jf. ligeledes dom af
5.7.2005, sag C-376/03, D., Sml [ s. 5821, preemis 28, og af
12.12.2002, sag C-385/00, De Groot, Sml. I, s. 11819, preemis
93, Saint-Gobain ZN-dommen, navnt ovenfor i fodnote 35,
Futura Participations og Singer-dommen, neevnt ovenfor i
fodnote 36, preemis 20 og 21, og dom af 14.2.1995, sag
C-279/93, Schumacker, Sml. I, s. 225, preemis 34, hvori
Domstolen udtalte, at »det forhold, at en medlemsstat ikke
indremmer en ikke-hjemmehorende visse skattemeessige
fordele, som indremmes en hjemmehorende, ikke generelt
indebeerer en forskelsbehandling, idet de to kategorier af
skattepligtige ikke befinder sig i en sammenlignelig situa-
tion«.
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53. Ikke desto mindre har Domstolen ogsé
fastsldet, at sondringen mellem hjemme-
hgrende og ikke-hjemmehgrende personer
ikke altid kan begrunde en forskellig behand-
ling af skatteyderne. I Marks & Spencer-
dommen sammenfattede Domstolen sin
holdning og fastslog, at »i skatteretten kan
skatteydernes bopzlssted veere en faktor, der
kan begrunde nationale bestemmelser, der
indebaerer en forskelsbehandling mellem
hjemmeherende og ikke-hjemmehgrende
skatteydere. Bopeelssted kan imidlertid ikke
altid begrunde en sondring. Hvis man
anerkendte, at etableringsmedlemsstaten frit
kunne gennemfore en forskellig behandling
alene pa grund af, at et selskab har hjemsted i
en anden medlemsstat, ville artikel 43 EF
blive indholdslas [...]. Det skal i hver enkelt
konkret situation underspges, om begreens-
ningen af en skattefordel til at geelde for
hjemmehgrende skatteydere er begrundet i
relevante objektive forhold, der kan
begrunde den forskellige behandling« *°.

54. Domstolens argumentation i denne sag
viser, at den i tilfeelde af forskelsbehandling
ngje vil undersgge, om der foreligger objek-
tive forhold, der kan begrunde denne. Der er
med andre ord tale om en tilsidessettelse af
artikel 43 EF i tilfeelde, hvor en medlemsstats
forskellige behandling af skatteyderne ikke er
en direkte og logisk folge af, at der pa
feellesskabsrettens nuveerende udviklingstrin
kan geelde andre skattemeessige forpligtelser
for de skattepligtige i internationale situati-

49 — Marks & Spencer-dommen, nevnt ovenfor i fodnote 4,
preemis 37 og 38.

oner og i rent indenlandske situationer. Jeg
skal herved bemeerke, at de gkonomiske
aktgrer, som udnytter retten til fri beveege-
lighed, i princippet har kendskab til de for
dem relevante forskelle i de nationale skatte-
regler og til den relevante fordeling af
beskatningskompetencen pa grundlag af
dobbeltbeskatningsoverenskomster. 1 lyset
af det ovenfor anforte er spgrgsmalet fol-
gende: Hvilke forpligtelser péhviler med-
lemsstaterne i henhold til artikel 43 EF?

¢) Hindringer, som er omfattet af artikel 43
EF

55. Jeg skal endnu en gang bemeerke, at
hindringer, der alene skyldes den samtidige
eksistens af nationale skatteforvaltninger,
forskelle mellem de nationale skattesystemer
eller fordelingen af beskatningskompetencen
mellem to skattesystemer (en kvasirestrik-
tion), ikke er omfattet af anvendelsesomradet
for artikel 43 EF. Derimod er »egentlige«
hindringer, dvs. hindringer for etableringsfri-
heden, som ikke blot uundgaeligt folger af
eksistensen af flere nationale skattesystemer,
omfattet af forbuddet i artikel 43 EF,
medmindre de er begrundede. I overens-
stemmelse med den ovenfor anvendte termi-
nologi skal en mindre fordelagtig skatte-
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meessig behandling, for at veere omfattet af
artikel 43 EF, bero pa forskelsbehandling som
folge af bestemmelser, der geelder inden for
én og samme skattejurisdiktion, og ikke
forskelle eller fordeling af beskatningskom-
petencen mellem (to eller flere) skattesyste-
mer i medlemsstaterne.

56. Som tidligere neevnt ovenfor har Dom-
stolen fastslaet, at forskelsbehandling bestar i
det forhold, »at der pa sammenlignelige
situationer anvendes forskellige bestemmel-
ser, eller at den samme bestemmelse anven-
des pa forskellige situationer« >,

57. Efter min opfattelse indebeerer den
metode til fordeling af beskatningskompe-
tencen, som medlemsstaterne anvender —
nemlig sondringen mellem global (hjem-
stats-) og territorial (kildestats-)beskatning,
at begrebet forskelsbehandling ma anvendes
forskelligt pa staterne, alt efter om de er
hjemstat eller kildestat. Eftersom karakteren
af den udovede beskatningsbefpjelse er
grundleeggende forskellig i de to tilfeelde,
kan man ganske enkelt ikke uden videre anse
en erhvervsdrivende, som er undergivet
hjemstatens beskatningskompetence, for at
veere i en situation, der kan sammenlignes
med situationen for en erhvervsdrivende,
som er undergivet kildestatens beskatnings-

50 — Dommen i sagen Royal Bank of Scotland, neevnt ovenfor i
fodnote 37, preemis 26 og den deri neevnte retspraksis.
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befgjelse, og omvendt. Artikel 43 EF péleeg-
ger fplgelig staterne forpligtelser inden for to
kategorier, alt efter hvilken kompetence
staten udever i det enkelte tilfeelde.

i) Hjemstatens forpligtelser i henhold til
artikel 43 EF

58. Stater, der udever deres beskatnings-
kompetence som hjemstat, skal som deres
veesentligste forpligtelse behandle hjemme-
hgrende personers indkomst fra kilder i
udlandet i overensstemmelse med den made,
hvorpa de har fordelt beskatningsgrundlaget.
Hvis staten har fordelt beskatningsgrundla-
get siledes, at det omfatter den udenlandske
indkomst — f.eks. ved at betragte denne som
skattepligtig indkomst — mé den ikke
forskelsbehandle udenlandsk og indenlandsk
indkomst. Dette princip kommer til udtryk i
Domstolens praksis. I forbindelse med sel-
skabsbeskatning har Domstolen saledes fast-
slaet folgende:

— Hyvis en hjemstat, som har beskatnings-
retten til de hjemmehgrende personers
globale indkomst, veelger at lempe den
opkonomiske dobbeltbeskatning af
udbytte, skal den indremme den samme
lempelse for indgiende, udenlandsk
udbytte som for indenlandsk udbytte
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og herved tage hensyn til selskabsskat
betalt i udlandet *".

— En hjemstat, som tillader modregning af
indenlandske tab i indenlandsk over-
skud for forudgiende eller efterfalgende
ar, kan tilsvarende ikke neegte et selskab
denne mulighed alene med den begrun-
delse, at dette ogsd har indkomst i
udlandet >,

— Desuden skal en stat, som giver inden-
landske datterselskaber, der udlodder
overskud til indenlandske moderselska-
ber, mulighed for at veelge sambeskat-
ning, hvorved de fritages for pligten til
at betale ACT-skat, lade den samme
mulighed geelde for indenlandske dat-
terselskaber, som udlodder overskud til
udenlandske moderselskaber, og som

51 — Jf. Manninen-dommen, neevnt ovenfor i fodnote 2 (en
skattegodtgorelse, der indremmes med hensyn til inden-
landsk udbytte, skal ogsi indremmes med hensyn til uden-
landsk udbytte), Verkooijen-dommen, neevnt ovenfor i
fodnote 31 (hjemstaten skal indremme fysiske personer,
som modtager udenlandsk udbytte, den samme fritagelse for
indkomstskat, som geelder for indenlandsk udbytte), og dom
af 15.7.2004, sag C-315/02, Lenz, Sml I, s. 7063 (muligheden
for at veelge en bestemt skattemeessig behandling af inden-
landsk udbytte skal ogsa foreligge for udenlandsk udbytte). J£.
ogsd dom af 4.3.2004, sag C-334/02, Kommissionen mod
Frankrig, Sml I, s. 2229 (indeholdelse med frigerende
virkning — fordelen af den lave sats for den endelige
kildeskat gjaldt kun for afkast af tilgodehavender betalt af
hjemmehorende skyldnere; en tilsvarende fordel skulle
indremmes modtagere af betalinger fra udenlandske skyld-
nere), og generaladvokat Tizzanos forslag til afgorelse af
10.11.2005 i sag C-292/04, Meilicke (m.fl.).

52 — Dom af 14.12.2000, sag C-141/99, AMIB, Sml. I, s. 11619,
kendelse af 12.9.2002, sag C-431/03, Mertens, Sml. I, s. 7073
(krav om, at et indenlandsk selskab skulle modregne
indenlandske tab i udenlandsk fortjeneste), og ICI-dommen,
neevnt ovenfor i fodnote 36 (fradrag for indenlandske tab var
afheengigt af spergsmalet om, hvorvidt det indenlandske
selskab havde datterselskaber i udlandet).

ellers ville have pligt til at betale ACT-
skat >,

59. Omvendt fastslog Domstolen i Marks &
Spencer-dommen, at for s vidt som en
medlemsstat ikke har beskatningskompe-
tence med hensyn til et ikke-hjemmeherende
datterselskab af et hjemmehgrende moder-
selskab, skal medlemsstaten ikke indremme
fradrag for underskud®®. Udtrykt pa en
anden made er det i princippet logisk, at en
hjemstat, som har fordelt beskatningsgrund-
laget siledes, at den ikke har beskatnings-
kompetence med hensyn til et udenlandsk
datterselskab af et hjemmehgrende selskab,
neegter at tage hensyn til fradrag vedrerende
den pageeldende udenlandske indkomst ved
beregningen af det hjemmehgrende selskabs
skat.

60. Hvad angér indkomstbeskatning af fysi-
ske personer har Domstolen i princippet
anerkendt reglen i international skatteret
om, at det er bopeelsstaten, der — som folge
af dens beskatningsret til globalindkomsten
— fuldt ud skal tage hensyn til en arbejds-
tagers eller selvsteendig erhvervsdrivendes
personlige forhold®®, i det omfang der ikke

53 — Dommen i sagen Metallgesellschaft m.fl, neevnt ovenfor i
fodnote 3.

54 — Marks & Spencer-dommen, neevnt ovenfor i fodnote 4,
preemis 46. Domstolen begrundede bla. dette med, at
bestemmelserne om fri beveegelighed ikke giver selskaberne
mulighed for at veelge skattejurisdiktion, idet dette ville
bringe den afbalancerede fordeling af beskatningskompeten-
cen i fare.

55 — Som f.eks. bundfradrag, sambeskatning af zegtefeller efter
»splitting«-metoden og fradrag af underholdsbidrag.
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er taget hensyn til disse i kildestaten (f.eks. i
medfer af bestemmelser i en dobbeltbeskat-
ningsoverenskomst) *°. Desuden skal inve-
steringsincitamenter rettet mod hjemmehg-
rende, der investerer i bopelsstaten, ogsa
komme graenseoverskridende investeringer
til gode .

61. Jeg skal bemeerke endelig, at selv om en
hjemstat lovligt kan kreeve, at skatteydere,
som forlader landet permanent, opger deres
skattemeessige stilling (udrejsebeskatning af
feks. urealiserede kapitalgevinster), kan den
ikke paleegge sidanne udrejseskatter pd en
made, som er uforholdsmeessig i forhold til
gnsket om at sikre sammenhszengen i beskat-
ningsordningen eller forhindre misbrug *®,

62. Hvad angdr hjemstatens forpligtelser i
forbindelse med selskabsbeskatning skal jeg
knytte en kort bemseerkning til Domstolens
dom i Bosal-sagen™. I denne sag fastslog
Domstolen, at en nederlandsk bestemmelse,
hvorefter hjemmeherende moderselskaber
kun kunne fradrage udgifter i forbindelse

56 — Jf. f.eks. De Groot-dommen, naevnt ovenfor i fodnote 48,
premis 99 og 100, dom af 14.9.1999, sag C-391/97,
Gschwind, Sml 1, s. 5451, preemis 22, og af 27.6.1996, sag
C-107/94, Asscher, Sml I, s. 3089, preemis 44. Den
almindeligt anerkendte grund til dette er, at bopeelsstaten,
som beskatter globalindkomsten, bedst er i stand til at skaffe
oplysninger om disse forhold. Jf. ogsa den sikaldte Schu-
macker-undtagelse til dette princip, som undersgges neden-
for.

57 — Dom af 14.11.1995, sag C-484/93, Svensson og Gustavsson,
Sml I, s. 3955, og Verkooijen-dommen, neevnt i fodnote 31.

58 — Dom af 11.3.2004, sag C-9/02, De Lasteyrie du Saillant, Sml.
1, s. 2409.

59 — Dom af 18.9.2003, sag C-168/01, Bosal, Sml. I, s. 9409.
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med kapitalandele i et datterselskab, hvis det
pageeldende datterselskab var skattepligtigt
til Nederlandene, eller hvis udgifterne indi-
rekte tjente til erhvervelse af overskud, der
var skattepligtigt i Nederlandene, var i strid
med artikel 43 EF. Domstolen drog denne
konklusion ved hjeelp af en argumentation,
som grundleggende bestod af tre trin.
Domstolen fastslog, at begreensningen af
fradragsretten for udgifter i princippet var
forenelig med moder-datterselskabsdirekti-
vet®®, hvorefter den for det forste bemeer-
kede, at en saddan begreensning kunne fa et
(nederlandsk) moderselskab til at »aftholde«
sig fra at udeve sin virksomhed via et
datterselskab, der havde hjemsted i en anden
medlemsstat, og dermed udgjorde en hin-
dring for oprettelse af datterselskaber i andre
medlemsstater som omhandlet i artikel 43
EF. Domstolen afviste for det andet, at
bestemmelsen kunne begrundes under hen-
visning til argumentet om den sakaldte
sammenheeng i beskatningsordningen (dvs.
ngdvendigheden af at sikre sammenheengen i
den nederlandske beskatningsordning).
Domstolen fastslog, at der ikke i sagen forela
nogen direkte sammenheeng mellem ind-
rommelsen af en skattemeessig fordel —
nemlig moderselskabets ret til at fradrage
udgifter i forbindelse med kapitalandele i
datterselskaber — og beskatningen af datter-
selskaberne. Domstolen fastslog desuden
under henvisning til dommen i Baars-
sagen®, at der ikke foreligger en direkte
sammenheeng, nir det drejer sig om ser-
skilte former for beskatning eller om skatte-
meessig behandling af forskellige skatteplig-
tige. For det tredje forkastede Domstolen
argumentet om, at nederlandske modersel-
skaber med datterselskaber, der opnir over-
skud, der er skattepligtigt i Nederlandene, og
nederlandske moderselskaber med dattersel-
skaber, der ikke har siddanne overskud, pa

60 — Pa grund af artikel 4, stk. 2, heri.
61 — Neevnt ovenfor i fodnote 28.
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grund af territorialprincippet ikke befinder
sig i sammenlignelige situationer som
omhandlet i artikel 43 EF. Domstolen hen-
viste her alene til sin dom i sagen Metall-
gesellschaft m.fl.®* og bemerkede, at den
anvendelse af territorialprincippet, der var
foretaget i Futura Participations og Singer-
dommen , vedrorte beskatning af én skatte-
pligtig (som udgvede virksomhed i en anden
medlemsstat via en filial), hvorimod Bosal-
sagen vedrerte beskatning af moderselskab
og datterselskab (dvs. to serskilte juridiske
personer, der beskattes hver for sig).

63. Med al respekt mener jeg ikke, at
Domstolen i denne dom i tilstraekkeligt
omfang anerkender medlemsstaternes forde-
ling af beskatningskompetencen i den pageel-
dende sag. Jeg teenker her iseer pa, at
Domstolen néede frem til det resultat, at
der var tale om situationer, som opfyldte
kriteriet om sammenlignelighed. Det er efter
min opfattelse af afgprende betydning, at
Nederlandene altid fritog »indgidende« over-
skud fra datterselskaber i udlandet fra
beskatning. Dvs. at fordelingen af beskat-
ningskompetencen mellem Nederlandene og
datterselskabernes hjemstater var foretaget
siledes, at beskatningsretten til de uden-
landske datterselskabers overskud helt og
holdent tilfaldt kildestaten. Jeg mener derfor,
at det vil veere helt i overensstemmelse med
denne fordeling af kompetencen, at Neder-
landene henfgrer det nederlandske moder-
selskabs udgifter i forbindelse med erhver-
velsen af det skattefrie overskud i de uden-
landske datterselskaber, til den medlemsstat,
hvor datterselskaberne er hjemmehgrende.
Det forekommer med andre ord klart, at et

62 — Neevnt ovenfor i fodnote 3.
63 — Neevnt ovenfor i fodnote 36.

hjemmeherende moderselskab med et dat-
terselskab, som er skattepligtigt af sit over-
skud i den pageeldende medlemsstat, og et
ligeledes hjemmehgrende moderselskab med
et datterselskab, hvis overskud ikke er
skattepligtigt (fritaget) i denne medlemsstat,
ikke befinder sig i sammenlignelige situati-
oner. Der synes kort sagt her at veere tale om
et klassisk eksempel pa en forskellig behand-
ling, som folger direkte af flytningen af
beskatningsgrundlaget. Efter min opfattelse
indebzerer dommen, at der ikke tages hensyn
til medlemsstaternes valg med hensyn til
fordelingen af beskatningskompetencen og
den primeere beskatningsret, og som tidligere
neevnt henhgrer dette valg under medlems-
staterne kompetence.

64. Jeg skal herved tilfgje, at Bosal-dommen
i princippet ogsa indebeerer, at — de samme
— udgifter ligeledes vil kunne fradrages i
datterselskabets hjemstat. Det mé formodes,
at Domstolen ikke enskede at tillade »dob-
beltfradrag«, men dommen afklarer ikke,
hvilken af de to stater — moderselskabets
eller datterselskabets hjemstat — der har den
primzere beskatningsret i forbindelse med
dette fradrag for udgifter. Dette var faktisk,
hvad Hoge Raad onskede oplyst med det
andet af de sporgsmal, den forelagde i sagen,
men dette spergsmal besvarede Domstolen
ikke udtrykkeligt. Jeg skal alene her
bemeerke, at feellesskabsretten som allerede
neevnt ikke giver hjemmel til at fastleegge
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beskatningskompetencen og den primeere
beskatningsret *,

65. Som et seerskilt punkt skal jeg under-
strege, at Domstolen — med hensyn til
selskabsbeskatning — i Marks & Spencer-
dommen tog et forbehold vedrgrende prin-
cippet om, at hjemstater skal behandle
hjemmeherende selskabers indtegter fra
kilder 1 udlandet i overensstemmelse med
méaden, hvorpa de har fordelt beskatnings-
grundlaget. Domstolen fastslog, at en hjem-
stat i seerlige tilfeelde, hvor det er helt
umuligt for datterselskaber, som er hjemme-
herende i en anden medlemsstat, at fradrage
deres underskud, skal indremme koncer-
nlempelse for sidanne underskud, selv om
hjemstaten i alle andre henseender ikke har
beskatningskompetence med hensyn til disse
datterselskaber °®>. Domstolen begrundede
denne undtagelse med, at en naegtelse af at
indremme koncernlempelse for underskud
under sidanne omstendigheder ville ga »ud
over, hvad der er ngdvendigt for at na det
veesentlige« i det forfulgte mal, nemlig at
sikre en afbalanceret fordeling af beskat-
ningskompetencen ¢, Uanset hvad der ligger

64 — Jeg kan i gvrigt vanskeligt indse, hvorledes dommen i sagen
Metallgesellschaft m.fl. (neevnt ovenfor i fodnote 3) skulle
veere relevant for Bosal-sagen (naevnt ovenfor i fodnote 59). I
dommen i forstneevnte sag fastslog Domstolen neermere
bestemt, at koncerner med et ikke-hjemmeherende moder-
selskab ikke kunne neegtes adgang til en sambeskatningsord-
ning, som koncerner med et hjemmehgrende moderselskab
kunne bengtte, og som indebar, at britiske datterselskaber
ikke skulle betale den ACT-skat, som de ellers skulle betale af
udbyttebetalinger til deres moderselskab. I denne sag var det
som udgangspunkt Det Forenede Kongerige, som havde
beskatningsretten til britiske datterselskabers overskud, og
Det Forenede Kongerige havde derfor ved udevelsen af sin
beskatningsbefgjelse pligt til at indremme alle hjemme-
horende datterselskaber de samme fordele, uanset deres
moderselskabs hjemsted. I denne henseende kan sagen ses
som den modsatte situation af den, som foreld i Bosal-sagen,
hvor Nederlandene, som hjemstat for moderselskabet, havde
valgt ikke at udgve sin beskatningskompetence med hensyn
til ikke-hjemmeherende datterselskabers overskud.

65 — Marks & Spencer-dommen, nevnt ovenfor i fodnote 4,
preemis 55 og 56.

66 — Ibid.
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bag denne undtagelse, ma den efter min
opfattelse anvendes yderst forsigtigt. Den
virker asymmetrisk, idet den pa den ene side
giver mulighed for fradrag i tilfeelde, hvor en
kildestats skattelovgivning medfgrer under-
skud for datterselskaber, mens ekstraordi-
nere overskud i datterselskaber, der er
undergivet et mere fordelagtigt skattesystem,
pa den anden side ikke beskattes i hjem-
staten. Slutresultatet kan blive, at Domstolen
gennem denne undtagelse har skabt endnu
en skeevhed i forholdet mellem de nationale
skattesystemer og dermed yderligere fordre-
jet vilkarene for udgvelsen af etableringsfri-
heden og for de frie kapitalbeveegelser inden
for Feellesskabet. Udtrykt pa en lidt anden
mide kan jeg ikke se nogen grund til, at
selskaber, som velger at flytte deres aktivi-
teter til en anden medlemsstat — og som har
fuldt kendskab til den lokale skattelovgivning
— skal indremmes en seerdeles selektivt
virkende og fordrejende skattelempelse i
hjemstaten i tilfeelde, hvor deres virksomhed
i kildestaten har givet underskud, som ikke
kan fradrages i denne stat.

ii) Kildestatens forpligtelser i henhold til
artikel 43 EF

66. Eftersom kildestater kun har beskat-
ningsret til den indkomst, som er indtjent
af den ikke-hjemmehgrende person inden
for kildestatens jurisdiktion, er deres forplig-
telser i henhold til artikel 43 EF mere
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begreensede. Der er i det veesentlige tale om
en forpligtelse til at behandle alle ikke-
hjemmeherende personer pa tilsvarende
made som hjemmeherende personer (forbud
mod forskelsbehandling), for sa vidt som
disse ikke-hjemmehgrende henhgrer under
deres skattejurisdiktion (idet der er forskelle i
beskatningskompetencen med hensyn til
hjemmeherende og ikke-hjemmehgrende
personer).

67. Hvad angar selskabsbeskatning er denne
forpligtelse blevet anset for bl.a. at indebeere
folgende:

—  Skattemeessige fordele, som indrgmmes
hjemmehorende selskaber, herunder
fordele, der er hjemlet ved dobbelt-
beskatningsoverenskomster ¢7, skal pa
de samme betingelser indremmes ikke-
hjemmeherende selskabers filialer (faste
driftssteder), safremt disse filialer i
andre henseender er selskabsskatteplig-
tige pa samme betingelser som dem, der
geelder for hjemmehgrende selskaber %,
Saledes har ikke-hjemmehgrende sel-
skabers filialer feks. ret til skattegodt-
gorelse for udbytte, safremt
udbyttemodtageren er skattepligtig af
udbyttet pa samme vilkar som hjemme-
herende selskaber .

67 — Saint-Gobain ZN-dommen, neevnt ovenfor i fodnote 35.

68 — Dom af 28.1.1986, sag 270/83, Kommissionen mod Frankrig,
»avoir fiscal«-dommen, Sml. s. 273, og af 13.7.1993, sag
C-330/91, Commerzbank, Sml. I, s. 4017 (en filial af et ikke-
hjemmehorende selskab havde ret til samme rente af
tilbagebetalt overskydende skat), samt Futura Participations
og Singer-dommen, neevnt ovenfor i fodnote 36 (en filial af et
ikke-hjemmehgrende selskab skulle have samme muligheder
for fremfersel af underskud).

69 — »Avoir fiscal«<-dommen, nsevnt ovenfor i fodnote 68.

— Desuden kan en kildestat, som har
beskatningskompetence med hensyn til
en udenlandsk filial, ikke anvende en
hgjere selskabsskattesats pa denne filial,
end den anvender pd hjemmehgrende
selskaber 7°,

— En kildestat kan heller ikke anvende
f.eks. minimumskrav til kapitalsituatio-
nen (regler om tynd kapitalisering) pa
udgéende rentebetalinger vedrerende et
lan, som en kontrollerende, ikke-hjem-
mehgrende selskabsdeltager har ydet et
hjemmeherende datterselskab, hvis et
sadant krav ikke geelder for indenland-
ske rentebetalinger, medmindre dette er
begrundet "'

— Domstolen har omvendt fastslaet, at det
ikke er i strid med traktaten, at en
kildestat ved opgarelsen af ikke-hjem-
mehprendes skattepligtige indkomst
alene medregner overskud og under-
skud, der hidrgrer fra disses virksomhed
i kildestaten, og ikke f.eks. underskud,
de har haft i hjemstaten 7>,

70 — Dommen i sagen Royal Bank of Scotland, neevnt ovenfor i
fodnote 37.

71 — Dom af 12.12.2002, sag C-324/00, Lankhorst-Hohorst, Sml. I,
s. 11779, og den verserende sag C-524/04, Test Claimants in
the Thin Cap Group Litigation (EUT 2005 C 57, s. 20).

72 — Futura Participations og Singer-dommen, neevnt ovenfor i
fodnote 36, preemis 21.
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— Kildestater ma endvidere ikke palegge
udenlandske selskaber, der udgver virk-
somhed pa deres omrade, uforholds-
meessigt byrdefulde administrative eller
regnskabsmaessige krav (dvs. krav, som
ikke blot kan tilskrives det forhold, at
skatteforvaltningerne er nationale) og
ikke forlange sadanne krav opfyldt som
betingelse for opndelse af en skatte-
meessig fordel vedrerende indkomst i
kildestaten ">,

68. Hvad angar indkomstbeskatning af fysi-
ske personer indebzerer det omhandlede
princip bl.a. felgende:

— Kildestater ma ikke sondre mellem
hjemmehgrende og ikke-hjemmehg-
rende ved indremmelsen af indkomst-
afheengige fradrag i indkomstskatten,
som »umiddelbart heenger sammen
med«”* den virksomhed, der har givet
anledning til den indkomst, der er
skattepligtig i kildestaten (f.eks. udgifter
til erhvervelse af indkomsten) 7>, Det er i
denne forbindelse virkningen af de
forskellige regler og ikke deres form,
der er afgerende’®. Som Domstolen

73 — Dom af 28.4.1998, sag C-118/96, Safir, Sml. [, s. 1897, og
Futura Participations og Singer-dommen, neevnt ovenfor i
fodnote 36.

74 — Gerritse-dommen, neevnt ovenfor i fodnote 48, preemis 27.

75 — Gerritse-dommen og Schumacker-dommen, begge neevnt
ovenfor i fodnote 48. Jf. ogsi Asscher-dommen, neevnt
ovenfor i fodnote 56 (der ma ikke anvendes en hgjere
skattesats for ikke-hjemmehgrende), og dom af 11.8.1995, sag
C-80/94, Wielockx, Sml. I, s. 2493 (kildestater skal tillade, at
ikke-hjemmehgrende personer, pa samme vilkir som hjem-
mehorende personer, fradrager pensionsbidrag i indkomst,
der er indtjent pa kildestatens omrade, medmindre hensynet
til sammenheengen i beskatningsordningen kan péberibes).

76 — Gerritse-dommen, neevnt ovenfor i fodnote 48, preemis 54.
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nyligt har fastslaet i Bouanich-dommen,
skal der herved ogsa tages hensyn til
virkningerne af eventuelle dobbeltbe-
skatningsoverenskomster i det omhand-
lede tilfeelde””. Derimod kan kildestater
i princippet neegte at indremme ikke-
hjemmehorende sadanne personlige
skattemeessige fordele, som indremmes
hjemmehorende, da det i henhold til
international skatteret er hjemstaten,
der skal tage hensyn til personlige
forhold ved indkomstbeskatningen af
fysiske personer ’®,

Domstolen har dog fastsat en undta-
gelse til dette princip, saledes forstaet at
en kildestat kan vere nedt til at
»optraede« som hjemstat og tage hensyn
til de personlige forhold, nar mindst
90% af en persons indkomst er indtjent
og undergivet beskatning i kildesta-
ten ””. Baggrunden for denne undtagelse
er gnsket om at undga tilfeelde, hvor en
skatteyders indkomst i hjemstaten ikke
er tilstreekkelig stor til, at denne kan
tage hans personlige forhold i betragt-
ning, siledes at der ikke i nogen af de
bergrte stater tages hensyn til disse.
Uanset hvilken greense i procent der
geelder som kriterium for, om undta-

77 — Dom af 19.1.2006, sag C-265/04, Sml. I, s. 923, preemis 51-55.
78 — Jf. feks. dommen i sagen D., neevnt ovenfor i fodnote 48,

preemis 38 (vedrerende formueskat).

79 — Schumacker-dommen, naevnt ovenfor i fodnote 48, dommen

i sagen D., neevnt ovenfor i fodnote 48, preemis 30, dom af
1.7.2004, sag C-169/03, Wallentin, Sml. I, s. 6443, Wielockx-
dommen, neevnt ovenfor i fodnote 75, preemis 22, og
Gschwind-dommen, naevnt ovenfor i fodnote 56.
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gelsen finder anvendelse, er det efter
min opfattelse afggrende, at skatteyde-
rens personlige forhold ellers ikke kan
tages i betragtning *°.

69. Kildestatens forpligtelse til ikke at udgve
forskelsbehandling indebzerer endvidere, at
en kildestat, som veelger at lempe gkonomisk
dobbeltbeskatning i indlandet for hjemme-
herende (feks. i forbindelse med beskatning
af udbytte), ogsa skal indremme ikke-hjem-
mehgrende en sddan lempelse, i det omfang
de bliver ramt af en tilsvarende gkonomisk
dobbeltbeskatning i indlandet pa grund af
statens udovelse af sin beskatningskompe-
tence med hensyn til dem (feks. nar
kildestaten forst selskabsbeskatter overskud
og dernzest indkomstbeskatter det udloddede
overskud). Dette folger af princippet om, at
kildestaten skal indremme ikke-hjemmehg-
rende skattemeessige fordele, som svarer til
dem, den indremmer hjemmehgrende, for sa
vidt som den i gvrigt udever en tilsvarende
beskatningskompetence med hensyn til
begge grupper *'.

70. En medlemsstat kan imidlertid veelge at
sikre opfyldelsen af de forpligtelser, der folger

80 — Jf. f.eks. Gschwind-dommen, neevnt ovenfor i fodnote 56,
preemis 29, og De Groot-dommen, neevnt ovenfor i fodnote
48, preemis 101. Den pligt, som undtagelsesvis bestir for
kildestaten til at tage de personlige forhold i betragtning,
geelder ogsd med hensyn til formueskat, der er en anden
direkte beskatning, der opkreeves i forhold til den skatteplig-
tiges skatteevne, jf. dommen i sagen D., neevnt ovenfor i
fodnote 48, preemis 31-34. Jf endvidere generaladvokat
Légers forslag til afgorelse af 1.3.2005 i Ritter-Coulais-sagen
(dom af 21.2.2006, sag C-152/03, Sml. I, s. 1711, pa s. 1713),
hvori der argumenteres for, at undtagelsen ud over »typiske«
fordele i tilknytning til personlige forhold ogsa ber gelde
med hensyn til fradrag af tab, der er lidt i hjemstaten ved
udlejning og bortforpagtning.

81 — Jf. de i fodnote 67 og 68 ovenfor neevnte domme.

af traktatens bestemmelser om fri beveege-
lighed, ved hjeelp af dobbeltbeskatningsover-
enskomster. Saledes har feks. en kildestat,
hvor ikke-hjemmehgrende og hjemmehg-
rende udseettes for den samme gkonomiske
dobbeltbeskatning i indlandet, efter min
opfattelse mulighed for via en dobbeltbeskat-
ningsoverenskomst at give ikke-hjemmehg-
rende den samme dobbeltbeskatningslem-
pelse som hjemmehgrende. [ et sadant
tilfeelde skal omfanget af den dobbeltbeskat-
ningslempelse, som indrgmmes ikke-hjem-
mehorende, imidlertid svare til den, der
indrgmmes hjemmehgrende. Jeg kan herved
tilslutte mig det synspunkt, som Domstolen
anlagde i Bouanich-dommen, hvorefter det i
tilfeelde, hvor en stat udever den samme
beskatningsmeessige kompetence med hen-
syn til ikke-hjemmehorende og hjemme-
hagrende aktioneerer, tilkommer den natio-
nale ret, under hensyntagen til den relevante
dobbeltbeskatningsoverenskomst, at tage
stilling til, om hjemmehgrende behandles
mere fordelagtigt end ikke-hjemmehg-
rende ¥,

71. Ved vurderingen af, om medlemssta-
terne overholder traktatens bestemmelser
om fri beveegelighed, mener jeg, at der af to
grunde ber tages hensyn til virkningerne af
dobbeltbeskatningsoverenskomster. For det
forste kan medlemsstaterne som tidligere
neaevnt bade frit fordele beskatningskompe-
tencen og fastlegge, hvem der har den
primeere beskatningsret. I et tilfeelde som
det ovenfor beskrevne kan en kildestat, hvor

82 — Neevnt ovenfor i fodnote 77, preemis 51.
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udbytte bliver gkonomisk dobbeltbeskattet,
siledes via en dobbeltbeskatningsoverens-
komst sikre, at hjemstaten lemper dobbelt-
beskatningen. Manglende hensyntagen til
virkningerne af en dobbeltbeskatningsover-
enskomst i en konkret situation vil for det
andet svare til at ignorere de gkonomiske
realiteter bag den pageeldende skattepligtige
persons aktiviteter og incitamenter i en
greenseoverskridende sammenheeng. Det vil
med andre ord kunne fore til en fordrejning
af den faktiske virkning af kombinationen af
hjemstatens og kildestatens forpligtelser for
denne skattepligtige person. Jeg skal under-
strege, at kildestaten i en sddan situation som
led i sine forpligtelser i henhold til traktaten
skal sikre, at dette resultat er néet. En
tilsideseettelse af denne forpligtelse ville
feks. ikke kunne begrundes med, at hjem-
staten har tilsidesat sine forpligtelser i hen-
hold til dobbeltbeskatningsoverenskomsten
ved ikke at lempe den pageeldende gkono-
miske dobbeltbeskatning **.

83 — Jeg skal herved bemeerke, at EFTA-Domstolen har anlagt et
andet synspunkt i dommen af 23.11.2004 i sagen Fokus Bank
mod Norge (sag E-1/04). I denne sag skulle der bla. tages
stilling til foreneligheden med bestemmelserne om de frie
kapitalbeveegelser (E@S-aftalens artikel 40, svarende til
artikel 56 EF) af en norsk lovgivning, hvorefter selskabsover-
skud forst blev selskabsbeskattet og derneest, nar det blev
udloddet som udbytte til 1) hjemmehgorende aktioneerer, blev
indkomstbeskattet (idet aktioneerer med bopzel i Norge blev
indremmet et fuldsteendigt skattefradrag med hensyn til
udbyttet for at forhindre okonomisk dobbeltbeskatning
heraf), og nar det blev udloddet til 2) ikke-hjemmehgrende
aktioneerer, blev palagt en kildeskat pa 15%. I henhold til den
relevante dobbeltbeskatningsoverenskomst gav denne kilde-
skat pa 15% imidlertid nedslag i skat, som blev opkreevet i
hjemstaten. EFTA-Domstolen fandt, at denne bestemmelse
var i strid med princippet om de frie kapitalbeveegelser, og
den ligestillede herved beskatning af udgdende udbytte
(kildestatsbeskatning) med beskatning af indgaende udbytte
(hjemstatsbeskatning). EFTA-Domstolen henviste i denne
forbindelse til Domstolens dom i Lenz-sagen og i Manninen-
sagen (preemis 30) og udtalte, at en kildestat som udgangs-
punkt ikke kan henholde sig til bestemmelser i en dobbelt-
beskatningsoverenskomst med henblik pa at afhjelpe
dobbeltbeskatning i kildestaten (preemis 37). Af de tidligere
anfarte grunde er jeg ikke enig i denne vurdering.
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72. Mere generelt mener jeg, at de forplig-
telser, som tilsammen péahviler hjemstaten og
kildestaten i henhold til bestemmelserne om
fri beveegelighed, retteligt skal betragtes som
en helhed eller som udtryk for en form for
ligeveegt. Hvis en erhvervsdrivendes situation
kun underseges i relation til en af disse stater
— og uden hensyntagen til den anden stats
forpligtelser i henhold til artikel 43 EF — kan
resultatet blive et skaevt og misvisende
billede, der ikke afspejler den gkonomiske
virkelighed, som den erhvervsdrivende be-
finder sig i.

73. Jeg skal endelig tilfgje, at selv om en
skatteregel i en medlemsstat i princippet er
omfattet af forbuddet i artikel 43 EF (som
udtryk for forskelsbehandling eller en
wegentlig« hindring), kan den muligvis vere
begrundet i f.eks. hensynet til at sikre sam-
menheengen i de nationale beskatningsord-
ninger ® og behovet for at forhindre mis-
brug *.

84 — Dom af 28.1.1992, sag C-204/90, Bachmann, Sml. I, s. 249.

85 — Jf. feks. Lankhorst-Hohorst-dommen, nzevnt ovenfor i
fodnote 71, og ICI-dommen, neevnt ovenfor i fodnote 36.
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d) Princippernes anvendelse i denne sag

74. Den foreleeggende ret gnsker med
spergsmalet neermere oplyst, om det forhold,
at Det Forenede Kongerige ikke har ydet
skattegodtgorelse med hensyn til
»udgdende« udbytte betalt af et hjemme-
horende datterselskab til et ikke-hjemme-
herende moderselskab, udger en hindring
for det ikke-hjemmehgrende moderselskabs
frihed til at etablere et datterselskab i Det
Forenede Kongerige, nar Det Forenede Kon-
gerige har indremmet fuld skattegodtgerelse
med hensyn til udbytte betalt af hjemme-
horende selskaber til hjemmehgrende indi-
viduelle aktionserer og, nar en bestemmelse
herom fandtes i en dobbeltbeskatningsover-
enskomst, til individuelle aktioneerer hjem-
mehgrende i tredjelande og andre medlems-
stater (med fradrag af skat som fastsat i den
pageeldende overenskomst).

75. For at kunne besvare dette sporgsmal
skal jeg feorst foretage en praecisering,
Spergsmalet er ikke, om Det Forenede
Kongerige burde have ydet ikke-hjemme-
horende moderselskaber til hjemmehgrende
datterselskaber den samme skattegodtge-
relse, som den ydede hjemmehgrende
moderselskaber til hjemmeherende datter-
selskaber. Spergsmélet vedrgrer altsa ikke
det forhold, at en selskabsdeltager, der var
hjemmehgrende i Det Forenede Kongerige,
blev indremmet en skattegodtgerelse sva-
rende til den ACT-skat, som dets dattersel-
skab i Det Forenede Kongerige havde betalt
(det forste »niveau« i lempelsen af den

gkonomiske dobbeltbeskatning i det britiske
system). Sagsggerne i prevesagen har der-
imod anfert, at individuelle aktioneerer i
ikke-hjemmehgrende moderselskaber burde
have faet den samme skattegodtgorelse som
individuelle aktioneerer i hjemmehgrende
moderselskaber. Spergsmalet vedrerer sile-
des det forhold, at individuelle aktioneerer i
et hjemmehorende selskab, for selskabsskat,
som allerede var betalt af udbyttet, blev
indremmet en skattegodtgerelse, som kunne
modregnes i deres indkomstskattetilsvar eller
udbetales til dem kontant, hvis godtgerelsen
oversteg skattetilsvaret (det andet »niveau« i
lempelsen af den gkonomiske dobbeltbeskat-
ning i det britiske system).

76. Sagsegerne i prevesagen har med andre
ord gjort geeldende, at individuelle aktionse-
rer i et ikke-hjemmehgrende moderselskab
— som ikke modtog skattegodtgorelse i Det
Forenede Kongerige (undtagen i medfor af
visse dobbeltbeskatningsoverenskomster) —
burde have haft ret til den samme skatte-
godtgerelse for britisk selskabsskat af
udbytte indtjent i britiske datterselskaber
som individuelle aktionserer i et hjemme-
hgrende moderselskab — som modtog en
godtgerelse i Det Forenede Kongerige, der i
realiteten neutraliserede deres indkomstskat-
tetilsvar i Det Forenede Kongerige. Argu-
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mentet er siledes baseret pd en sammen-
ligning af hjemmehgrende og ikke-hjemme-
herende moderselskaber med hensyn til den
skattemeessige behandling af deres individu-
elle aktionzerer i Det Forenede Kongerige.

77. Sagsegerne i prevesagen har anfert, at
den forskellige behandling af individuelle
aktioneerer stiller ikke-hjemmeherende
moderselskaber med et hjemmehorende
datterselskab ringere end hjemmeherende
moderselskaber med et hjemmehorende
datterselskab. Sagsegerne i prevesagen har
understreget, at det britiske system indebee-
rer, at den samlede skattebyrde med hensyn
til overskud, der udloddes gennem et moder-
selskab i Det Forenede Kongerige, bliver
mindre, fordi den gkonomiske dobbeltbe-
skatning fjernes eller lempes, hvorimod dette
ikke sker, nir der er tale om overskud (i
selskaber i Det Forenede Kongerige), der
udloddes gennem et moderselskab uden for
Det Forenede Kongerige. Dette kan efter
deres opfattelse gore det mere attraktivt at
investere i et britisk moderselskab end i et
ikke-britisk moderselskab, da det pageel-
dende moderselskab ikke vil skulle »forhgje«
udbyttebetalingerne for at kompensere for
den hojere samlede skattebyrde i det sidst-
neevnte tilfelde. Denne ulempe for moder-
selskaber uden for Det Forenede Kongerige
kan efter sagspgernes opfattelse ogsa atholde
et sadant selskab fra at etablere et dattersel-
skab i Det Forenede Kongerige.

78. Atheengigt af skattesystemet i det land,
hvor det ikke-britiske moderselskab er hjem-
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mehgrende, er det muligt, at den samlede
skattebyrde pa overskud, der udloddes af et
datterselskab i Det Forenede Kongerige
gennem et moderselskab uden for Det
Forenede Kongerige, kan blive storre end
den samlede skattebyrde pa overskud, der
udloddes af et datterselskab i Det Forenede
Kongerige gennem et moderselskab i Det
Forenede Kongerige *.,

79. Det relevante spergsmal i denne sam-
menheeng er imidlertid, om denne mulige
ulempe for moderselskaber uden for Det
Forenede Kongerige folger af britiske
bestemmelser, som udger en egentlig hin-
dring for etableringsfriheden i artike] 43 EF’s
forstand.

80. Efter min opfattelse er det klart, at dette
ikke er tilfeeldet. En sddan ulempe vil, nar
den opstdr, veere det perfekte eksempel pa
det, som jeg tidligere har kaldt en kvasire-
striktion, som skyldes forskellene mellem
skattesystemerne og fordelingen af beskat-
ningskompetencen. Ulempen vil ikke folge
af, at Det Forenede Kongerige ved anven-
delsen af sine egne skatteregler forskelsbe-
handler skattepligtige, som er underlagt Det
Forenede Kongeriges skattejurisdiktion. Nar
et datterselskab i Det Forenede Kongerige
udlodder overskud til individuelle aktionzerer

86 — Hvis den pageeldende stat feks. valgte ikke (fuldsteendigt) at
lempe den skonomiske dobbeltbeskatning af udbytte, ville
den samlede skattebyrde pa overskud udloddet af et britisk
datterselskab til et ikke-britisk moderselskab blive stgrre end
skattebyrden pé overskud udloddet af et britisk datterselskab
til et britisk moderselskab.
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i Det Forenede Kongerige gennem et moder-
selskab i Det Forenede Kongerige, foretager
Det Forenede Kongerige hjemstatsbeskat-
ning (globalbeskatning) pa alle tre trin. Ved
udgvelsen af denne beskatningskompetence
har Det Forenede Kongerige som allerede
neevnt valgt at lempe den ekonomiske
dobbeltbeskatning af udlodninger af over-
skud i datterselskaber ved a) at indremme
det britiske moderselskab en skattegodtge-
relse, siledes at der kun betales ACT-skat af
siddanne overskud én gang, og b) at ind-
rgmme aktionzerer i Det Forenede Kongerige
en skattegodtggrelse, som udligner hele eller
en del af deres indkomstskattetilsvar i Det
Forenede Kongerige. Nar et datterselskab i
Det Forenede Kongerige udlodder overskud
til en individuel aktioneer gennem et moder-
selskab uden for Det Forenede Kongerige,
foretager Det Forenede Kongerige derimod i
princippet kildestatsbeskatning (territorial-
beskatning).

81. Denne forskel i karakteren af beskat-
ningskompentencen skyldes méden, hvorpa
staterne i overensstemmelse med internatio-
nal skatteret har valgt at fordele beskatnings-
retten ved udevelsen af deres kompetence.

82. I det sidstneevnte tilfelde opkreever Det
Forenede Kongerige faktisk kun skat én gang
af overskuddet fra Det Forenede Kongerige,
nemlig i form af ACT-skat opkreevet hos det
britiske datterselskab ved udlodning af over-
skud. Det britiske skattesystem bevirkede, at
udgiende udbytte ikke blev beskattet endnu
en gang ved opkreevning af indkomstskat,

medmindre udbyttebetalingerne udlgste en
skattegodtgorelse i Det Forenede Kongerige.

83. Udgéende udbytte blev siledes behand-
let pd ngjagtigt samme made som inden-
landsk udbytte, hvis det var undergivet
britisk beskatningskompetence. I begge til-
feelde udleste udbyttebetalingen forst et
ACT-skattetilsvar. Indenlandsk udbytte blev
i princippet indkomstbeskattet hos aktionee-
rer, men Det Forenede Kongerige ydede en
skattegodtgorelse, som helt eller delvist
udlignede dette indkomstskattetilsvar.
Udgdende udbytte skulle imidlertid ikke
indkomstbeskattes i Det Forenede Konge-
rige, medmindre andet var bestemt i en
dobbeltbeskatningsoverenskomst. Der var
derfor ikke noget indkomstskattetilsvar i
Det Forenede Kongerige at udligne med en
skattegodtgerelse.

84. Det Forenede Kongeriges beskatningsret
til sidanne udbytter bestod kort sagt i
befgjelsen til at opkraeve ACT-skat, og denne
befgjelse udevede Det Forenede Kongerige
uden forskelsbehandling og dermed i over-
ensstemmelse med sine forpligtelser i hen-
hold til artikel 43 EF.

85. Det er muligt, at overskud fra Det
Forenede Kongerige kunneblive beskattet
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pd ny i det ikke-britiske moderselskabs
hjemstat (skonomisk dobbeltbeskatning) og
i den individuelle aktioneers bopelsstat
(skonomisk tredobbelt beskatning). Som
anfort ovenfor fglger dette imidlertid af
forrangsbestemmelserne i den internationale
skatteret, at det som udgangspunkt er Det
Forenede Kongerige, der har den primeere
beskatningsret til overskud i britiske selska-
ber.

86. Til gengeeld kan det ikke-britiske moder-
selskabs hjemstat veelge at lempe den gko-
nomiske dobbeltbeskatning af overskuddet
fra Det Forenede Kongerige. I forbindelse
med udgvelsen af denne befpjelse som
hjemstat palsegger artikel 43 EF som neevnt
den péageeldende stat en forpligtelse til ikke at
behandle denne udenlandske indkomst og
indenlandsk indkomst forskelligt. Tilsva-
rende er det pa aktionserniveau, i overens-
stemmelse med Domstolens dom i Manni-
nen-sagen *’, aktionzerens bopzlsstat, der —
safremt den gnsker det — lemper den
gkonomiske dobbelte (eller tredobbelte)
beskatning af det modtagne udbytte. Ved
udgvelsen af denne kompetence pahviler der
som neevnt den pageldende stat en forplig-
telse i henhold til artikel 43 EF til ikke at
behandle udenlandsk og indenlandsk ind-
komst forskelligt. I det omfang de ikke-
britiske moderselskaber i denne sag har
aktioneerer, som er bosiddende i Det For-
enede Kongerige, er Det Forenede Kongerige

87 — Neevnt ovenfor i fodnote 2.
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naturligvis i overensstemmelse med Manni-
nen-dommen undergivet denne forpligtelse
til ikke at udeve forskelsbehandling. Dette er
ikke blevet bestridt, og spergsmalet er ikke
genstand for den preejudicielle forelseggelse.

87. Med hensyn til udgaende udbytte, som
var omfattet af en dobbeltbeskatningsover-
enskomst, fremgir det imidlertid klart af de
oplysninger, som er blevet forelagt Domsto-
len i sagen, at Det Forenede Kongerige i visse
tilfeelde i medfer af dobbeltbeskatningsover-
enskomsterne bevarede retten til at ind-
komstbeskatte dette udbytte (med en
begrenset sats). Tilsvarende havde den
udbyttemodtagende individuelle aktioneer i
visse tilfeelde ret til fuld eller delvis skatte-
godtgerelse. Det Forenede Kongerige har
anfort, at der foreligger en direkte sammen-
heng mellem den britiske indkomstskatte-
sats, hvormed dette udbytte blev beskattet,
og (omfanget af) retten til skattegodtgerelse.

88. Jeg skal herved gentage, at den forplig-
telse, der pahviler Det Forenede Kongerige
som kildestat med hensyn til udgiende
udbytte som allerede anfort bestir i, at det
— i det omfang det udgver beskatnings-
kompetence med hensyn til ikke-hjemme-
herendes indkomst — skal behandle denne
indkomst p4 tilsvarende made som hjemme-
hgrendes indkomst. Med andre ord skal Det
Forenede Kongerige, i det omfang der
opkreeves britisk indkomstskat af udbytte,
der udloddes til ikke-hjemmehgarende, sikre,
at disse ikke-hjemmehorende — ogsa hvad
angar skattegodtgorelser — behandles pa
tilsvarende made, som hjemmehorende, der
ogsd indkomstbeskattes i Det Forenede
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Kongerige, ville blive behandlet. Omfanget af
Det Forenede Kongeriges forpligtelse skal
altsa afspejle den fordeling af beskatnings-
kompetencen og beskatningsgrundlaget, som
folger af den relevante bilaterale dobbelt-
beskatningsoverenskomst. Som det fremgar
af Domstolens dom i Bouanich-sagen, til-
kommer det den nationale ret i de konkrete
sager at afggre, om denne forpligtelse, i lyset
af bestemmelserne i den relevante dobbelt-
beskatningsoverenskomst, er opfyldt %%,

89. Jeg skal tilfgje, at Det Forenede Konge-
rige efter min opfattelse allerede ma anses
for at have opfyldt sine forpligtelser i hen-
hold til artikel 43 EF, safremt det kan
godtgere, at det af selve den relevante
dobbeltbeskatningsoverenskomst felger, at
det er selskabsdeltagerens eller den indivi-
duelle aktioneers hjemstat, som skal lempe
den gkonomiske dobbeltbeskatning som
folge af paleeggelsen af ACT-skat og britisk
indkomstskat. Dette folger som allerede
nevnt af det forhold, at medlemsstaterne
indbyrdes frit kan fordele beskatningskom-
petencen og den primeere beskatningsret,
samt af ngdvendigheden af at tage hensyn til
den greenseoverskridende gkonomiske virke-
lighed, hvori den skattepligtige befinder sig.
Som allerede neevnt hgrer det til Det
Forenede Kongeriges forpligtelser i henhold
til artikel 43 EF at sikre, at dette resultat er
néet, og en tilsideseettelse af denne forplig-

88 — Jf. Bouanich-dommen, nzvnt ovenfor i fodnote 77, preemis
54 og 55.

telse ville ikke kunne begrundes med, at
hjemstaten har tilsidesat sine forpligtelser i
henhold til dobbeltbeskatningsoverenskom-
sten ved ikke at lempe den pageldende
gkonomiske dobbeltbeskatning.

90. Som neevnt har denne argumentation
den samme gyldighed og farer til det samme
resultat ved undersogelsen af den britiske
lovgivnings forenelighed med artikel 56 EF.

91. P4 denne baggrund ber spergsmal 1 a)
besvares med, at i en situation, hvor Det
Forenede Kongerige i medfer af en lov-
givning som den i hovedsagen omhandlede
yder fuld skattegodtgarelse for udbytte, som
betales af selskaber, der er hjemmehgrende i
Det Forenede Kongerige, til individuelle
aktioneerer, der er hjemmehorende i Det
Forenede Kongerige, er Det Forenede Kon-
gerige ikke i henhold til artikel 43 EF eller 56
EF forpligtet til ogsa at yde fuld eller delvis
skattegodtggrelse for udgiende udbytte, som
et datterselskab, der er hjemmehgrende i Det
Forenede Kongerige, udbetaler til et moder-
selskab, der ikke er hjemmehgrende i Det
Forenede Kongerige, nar dette udbytte ikke
indkomstbeskattes i Det Forenede Konge-
rige. I det omfang Det Forenede Kongerige
udgver sin kompetence i medfer af en
dobbeltbeskatningsoverenskomst til at
opkreeve britisk indkomstskat af udbyttebe-
talinger til ikke-hjemmeherende, skal Det
Forenede Kongerige imidlertid sikre, at disse
ikke-hjemmeherende — ogsia hvad angir
skattegodtgorelser — behandles péd tilsva-
rende méde, som hjemmehgrende, der ogsa

I-11711



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT GEELHOED — SAG C-374/04

indkomstbeskattes i Det Forenede Konge-
rige, ville blive behandlet.

B — Sporgsmdl 1 b)

92. Med spergsmél 1 b) ensker den natio-
nale ret oplyst, om det er i strid med
artikel 43 EF eller 56 EF, at en medlemsstat,
som f.eks. Det Forenede Kongerige, anvender
en bestemmelse i en dobbeltbeskatnings-
overenskomst, hvorefter et moderselskab,
der er hjemmehorende i en bestemt med-
lemsstat (eksempelvis Nederlandene), gives
ret til delvis skattegodtgarelse for relevant
udbytte, men ikke giver et moderselskab, der
er hjemmehgrende i en anden medlemsstat
(eksempelvis Tyskland), en sddan ret, nér der
ikke foreligger nogen bestemmelse om delvis
skattegodtgerelse i dobbeltbeskatningsover-
enskomsten mellem Det Forenede Kongerige
og Tyskland.

93. Dette speorgsmal er neermere bestemt,
om traktatens bestemmelser om fri beveege-
lighed, og herunder navnlig princippet om
forbud mod forskelsbehandling, palegger
medlemsstaterne en forpligtelse til at
udstraekke de fordele, som den i medfer af
en dobbeltbeskatningsoverenskomst ind-
rommer hjemmeherende i én medlemsstat,
til hjemmehgrende i andre medlemsstater.
Spogrgsmalet er med andre ord, om en
medlemsstat i Det Forenede Kongeriges
situation skal indremme hjemmehorende i

1-11712

andre medlemsstater »mestbegunstigelsesbe-
handling«.

94. Domstolen har senest behandlet dette
sporgsmal i dommen i sagen D*. Denne sag
vedrorte en i Tyskland hjemmehorende
person, D., som havde en formue, hvoraf
10% bestod af fast ejendom beliggende i
Nederlandene. Nederlandene formuebeskat-
tede disse 10%, men afslog at indremme D.
det bundfradrag i forbindelse med formue-
beskatning, som personer hjemmeherende i
Nederlandene havde ret til, og som ogsa
personer hjemmehprende i Belgien blev
indremmet i henhold til den belgisk-neder-
landske dobbeltbeskatningsoverenskomst. D.
gjorde bla. geeldende, at denne forskellige
behandling af belgiske og tyske hjemme-
harende udgjorde forskelsbehandling, der er
forbudt i henhold til artikel 56 EF, og at
Nederlandene derfor skulle indremme ham
et tilsvarende bundfradrag. Domstolen for-
kastede dette argument og anfarte herved, at
ikke-hjemmeherende, som er omfattet af en
dobbeltbeskatningsoverenskomst, ikke befin-
der sig i en situation, der kan sammenlignes
med situationen for en ikke-hjemmehg-
rende, som ikke er omfattet af denne over-
enskomst. Der var derfor ikke tale om
diskrimination af de to kategorier af skatte-
pligtige. Til stette for denne konklusion
fremforte Domstolen tre hovedargumenter.
Domstolen bemeerkede for det forste, at
dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem
Belgien og Nederlandene er udtryk for en
fordeling af beskatningskompetencen mel-
lem disse to medlemsstater *°. For det andet
var den omstendighed, at de »gensidige
rettigheder og forpligtelser«, som folger af
dobbeltbeskatningsoverenskomster, kun fin-

89 — Neevnt ovenfor i fodnote 48.
90 — Dommen i sagen D., neevnt ovenfor i fodnote 48, preemis 60.
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der anvendelse pa personer bosiddende i en
af de to kontraherende medlemsstater, »en
naturlig fglge af bilaterale dobbeltbeskat-
ningsoverenskomster«. For det tredje kunne
en gensidigt forpligtende bestemmelse —
som feks. den i sagen omhandlede bestem-
melse, hvorefter hjemmeherende i Belgien
har ret til det nederlandske bundfradrag —
efter Domstolens opfattelse ikke anses for en
fordel, der kan isoleres fra resten af den
belgisk-nederlandske dobbeltbeskatnings-
overenskomst, idet den derimod er »en del
af overenskomsten« og bidrager til dens
»overordnede balance«.

95. Denne argumentation, som jeg er enig i,
geelder i lige sa hgj grad for den situation,
som spergsmal 1 b) vedrgrer. I det eksempel,
som den nationale ret anferer, kan situati-
onen for et nederlandsk moderselskab, der i
medfer af den nederlandsk-britiske dobbelt-
beskatningsoverenskomst modtager en delvis
skattegodtgorelse fra Det Forenede Konge-
rige, ikke med rette sammenlignes med
situationen for et tysk moderselskab, som
ikke modtager nogen skattegodtgorelse. Jeg
skal understrege, siledes som ogsd Domsto-
len gjorde det i dommen i sagen D., at hver
enkelt dobbeltbeskatningsoverenskomst
indeholder en specifik fordeling af beskat-
ningskompetencen og den primeere beskat-
ningsret mellem de kontraherende stater **.
Denne fordeling er udtryk for en overordnet
balance, der er forhandlet som en helhed og

91 — Jf. analogt generaladvokat Ruiz-Jarabo Colomers forslag til
afgorelse i Gilly-sagen, neevnt ovenfor i fodnote 47, hvori
generaladvokaten bemeerkede, at »[flormalet med en dob-
beltbeskatningsoverenskomst er at undgd, at indteegter, der
allerede er blevet beskattet af en af de kontraherende stater,
beskattes pa ny i den anden. Det er naturligvis ikke at give
sikkerhed for, at den beskatning, som den skattepligtige
person udszettes for i en af de kontraherende stater, ikke —
uanset hvor indkomsten er erhvervet, og uanset hvem der
udbetaler den — er hgjere end den, han ville veere undergivet
i den anden kontraherende stat« (punkt 66).

indbyrdes under hensyntagen til de seerlige
treek ved de pageeldende to nationale skatte-
systemer og ekonomier, i overensstemmelse
med medlemsstaternes kompetence og som
udtrykkeligt fastsat i artikel 293 EF. For-
skellene i den ligeveegt, man nar frem til efter
sadanne bilaterale forhandlinger, afspejler de
nationale skattesystemers og ekonomiers
forskelligartethed — ogsé, som bemserket
ovenfor, inden for EU. Ikke-hjemmehgrende
personer, som er omfattet af forskellige
dobbeltbeskatningsoverenskomster, hvori
balancen med hensyn til beskatningskom-
petence og forrangsbestemmelser ikke er den
samme, kan ikke anses for at befinde sig i
sammenlignelige situationer. Som jeg alle-
rede har redegjort for, er forskellig behand-
ling, der alene skyldes medlemsstaternes
fordeling af beskatningskompetencen eller
deres forrangsbestemmelser, ikke omfattet af
anvendelsesomréadet for hverken artikel 43
EF eller artikel 56 EF. En kildestats forplig-
telser i forhold til ikke-hjemmehgrende
bestér i, at den — for s& vidt som den udgver
sin beskatningskompetence — skal behandle
disse pa tilsvarende méade som hjemme-
herende.

96. Pa denne baggrund ber spergsmal 1 b)
efter min opfattelse besvares med, at det ikke
er i strid med artikel 43 EF eller 56 EF, at en
medlemsstat, som f.eks. Det Forenede Kon-
gerige, anvender en bestemmelse i en dob-
beltbeskatningsoverenskomst, hvorefter et
moderselskab, der er hjemmehorende i en
bestemt medlemsstat (eksempelvis Neder-
landene), gives ret til delvis skattegodtgorelse
for relevant udbytte, men ikke giver et
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moderselskab, der er hjemmehgrende i en
anden medlemsstat (eksempelvis Tyskland),
en sadan ret, nar dobbeltbeskatningsover-
enskomsten mellem Det Forenede Kongerige
og Tyskland ikke indeholder bestemmelse
om delvis skattegodtgarelse.

C — Sporgsmdl 1 ¢) og d)

97. Med spergsmél 1 c) gnsker den natio-
nale ret oplyst, om det er i strid med
artikel 43 EF eller 56 EE at Det Forenede
Kongerige ved anvendelsen af sine dobbelt-
beskatningsoverenskomster ikke giver sel-
skaber, der er hjemmeherende i Nederlan-
dene, ret til delvis skattegodtggrelse, hvis de
kontrolleres af en hjemmehorende i Tysk-
land, men yder delvis skattegodtgorelse for
relevant udbytte til i) selskaber, der er
hjemmeherende i Nederlandene og kontrol-
leres af en anden person, der er hjemme-
horende i Nederlandene, ii) selskaber, der er
hjemmehgrende i Nederlandene og kontrol-
leres af en person, der er hjemmeherende i
en medlemsstat, f.eks. Italien, nar en bestem-
melse i den italiensk-nederlandske dobbelt-
beskatningsoverenskomst giver ret til delvis
skattegodtgorelse, eller iii) selskaber, der er
hjemmeherende i Italien, uanset hvem der
kontrollerer dem. Med spergsmal 1 d)
gnsker den nationale ret oplyst, om det ville
have betydning for besvarelsen af spergsmal
1 ¢), hvis der var tale om et i Nederlandene
hjemmehgrende selskab, der var kontrolle-
ret, ikke af en hjemmeherende i Tyskland,
men af en hjemmeherende i et tredjeland.
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98. Disse sporgsmél vedrgrer nsermere
bestemt foreneligheden med artikel 43 EF
af sidkaldte LOB-bestemmelser i medlems-
staternes dobbeltbeskatningsoverenskom-
ster, hvorefter retten til skattegodtgerelser
for selskaber, der er hjemmehgrende i de
kontraherende stater, afthsenger af, hvor de
personer, som kontrollerer disse selskaber, er
hjemmehgrende. I den i sagen her omhand-
lede situation ydes der feks. ikke delvis
skattegodtgorelse i Det Forenede Kongerige
til selskaber, der er hjemmehgrende i Neder-
landene, hvis de er kontrolleret af en
hjemmehegrende i en medlemsstat, feks.
Tyskland, og den tysk-britiske dobbeltbe-
skatningsoverenskomst ikke indeholder
bestemmelse om ret til delvis skattegodtge-
relse i Det Forenede Kongerige.

99. Disse spergsmal ma efter min opfattelse
besvares ud fra et reesonnement svarende til
det allerede anferte vedrerende sporgsmal
1 b).

100. Som anfert kan den situation, som
ikke-hjemmehgorende, der er omfattet af en
dobbeltbeskatningsoverenskomst, befinder
sig i, ikke sammenlignes med situationen
for ikke-hjemmehgrende, som ikke er omfat-
tet af denne overenskomst, eftersom hver
enkelt dobbeltbeskatningsoverenskomst er
udtryk for en specifik balance vedrgrende
beskatningskompetencen og den primeere
beskatningsret, som de kontraherende stater
har fastsat. En forskellig behandling af
sddanne ikke-hjemmehgrende er ikke udtryk
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for diskrimination, eftersom de befinder sig i
forskellige situationer. Spergsmalet er nu,
om det er lovligt at opstille en sondring
mellem ikke-hjemmehgrende, som er hjem-
mehgrende i den samme medlemsstat og
dermed omfattet af den samme dobbelt-
beskatningsoverenskomst, alt efter om den
ikke-hjemmeherende kontrolleres af en
hjemmehgrende i en medlemsstat (eller et
tredjeland), der i sin dobbeltbeskatnings-
overenskomst med Det Forenede Kongerige
ikke har fastsat en bestemmelse om delvis
skattegodtgorelse. Kan sidanne ikke-hjem-
mehgrende anses for at befinde sig i sam-
menlignelige situationer ved anvendelsen af
princippet om forbud mod forskelsbehand-
ling?

101. Svaret pa dette spergsmal ma efter min
opfattelse veere bensegtende. Safremt deri en
dobbeltbeskatningsoverenskomst foretages
en sondring mellem ikke-hjemmeherende
pa grundlag af den kontrollerende aktioneers
bopeelsstat (og dermed den geldende over-
enskomst), indgdr dette i den ovenfor
omtalte afbalancerede fordeling af beskat-
ningskompetencen og den primeere beskat-
ningsret, som de kontraherende stater har
foretaget som led i udevelsen af deres
befgjelser. En neermere undersggelse af bag-
grunden og begrundelsen for den ligeveegt,
man har valgt — som kun vil kunne
bedeommes i lyset af den mere overordnede
balance i det omfattende system af geeldende
bilaterale dobbeltbeskatningsoverenskomster
— skal derfor ikke foretages inden for
rammerne af traktatens bestemmelser om
fri beveegelighed.

102. Sporgsméal 1 ¢) og d) ber derfor
besvares med, at det ikke er i strid med
artikel 43 EF eller 56 EE at Det Forenede
Kongerige ved anvendelsen af sine dobbelt-
beskatningsoverenskomster ikke giver sel-

skaber, der er hjemmehgrende i Nederlan-
dene, ret til delvis skattegodtgarelse, hvis de
kontrolleres af en hjemmehgrende i Tysk-
land eller et tredjeland, men yder delvis
skattegodtgorelse for relevant udbytte til i)
selskaber, der er hjemmehgrende i Neder-
landene og kontrolleres af en anden person,
der er hjemmeherende i Nederlandene, ii)
selskaber, der er hjemmehgrende i Neder-
landene og kontrolleres af en person, der er
hjemmehorende i en medlemsstat, f.eks.
Italien, nar en bestemmelse i den italiensk-
nederlandske dobbeltbeskatningsoverens-
komst giver ret til delvis skattegodtgerelse,
eller iii) selskaber, der er hjemmehgrende i
Italien, uanset hvem der kontrollerer dem.

D — Sporgsmdl 2

103. Dette sporgsmal vedrorer de rettighe-
der og retsmidler, der folger af faellesskabs-
retten, safremt der i de situationer, der er
omhandlet i spprgsmal 1, foreligger en
tilsidesaettelse af artikel 43 EF eller 56 EF.
Som det klart vil vere fremgiet af det
anforte, er det efter min opfattelse sa
dbenbart, at spprgsmél 1 a)-c) skal besvares
bengegtende, at jeg ikke finder det hverken
nagdvendigt eller hensigtsmeessigt at besvare
dette sporgsmal. Jeg skal dog bemserke, at
der i den preejudicielle foreleeggelse i den
parallelle sag Test Claimants in the FII
Group Litigation** er rejst lignende sporgs-
mal vedrerende retsmidler.

92 — Neevnt ovenfor i fodnote 2.
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V — Forslag til afgorelse

104. Sammenfattende foreslar jeg Domstolen at besvare de spergsmal, der er
forelagt af High Court of Justice (England & Wales), Chancery Division, som falger:

»— I en situation, hvor Det Forenede Kongerige i medfor af en lovgivning som den i
hovedsagen omhandlede yder fuld skattegodtgerelse for udbytte, som betales af
selskaber, der er hjemmeherende i Det Forenede Kongerige, til individuelle
aktioneerer, der er hjemmeherende i Det Forenede Kongerige, er Det Forenede
Kongerige ikke i henhold til artikel 43 EF eller 56 EF forpligtet til ogsd at yde
fuld eller delvis skattegodtgarelse for udgiende udbytte, som et datterselskab,
der er hjemmehgrende i Det Forenede Kongerige, udbetaler til et moderselskab,
der ikke er hjemmehgrende i Det Forenede Kongerige, nar dette udbytte ikke
indkomstbeskattes i Det Forenede Kongerige. I det omfang Det Forenede
Kongerige udever sin kompetence i medfer af en dobbeltbeskatningsover-
enskomst til at opkreeve britisk indkomstskat af udbyttebetalinger til ikke-
hjemmeherende, skal Det Forenede Kongerige imidlertid sikre, at disse ikke-
hjemmehgrende — ogsd hvad angdr skattegodtgerelser — behandles pa
tilsvarende made, som hjemmehgrende, der ogsd indkomstbeskattes i Det
Forenede Kongerige, ville blive behandlet.

— Det er ikke i strid med artikel 43 EF eller 56 EF, at Det Forenede Kongerige
anvender en bestemmelse i en dobbeltbeskatningsoverenskomst, hvorefter et
moderselskab, der er hjemmehgarende i en bestemt medlemsstat (eksempelvis
Nederlandene), gives ret til delvis skattegodtgerelse for relevant udbytte, men
ikke giver et moderselskab, der er hjemmehgrende i en anden medlemsstat
(eksempelvis Tyskland), en sddan ret, nir dobbeltbeskatningsoverenskomsten
mellem Det Forenede Kongerige og Tyskland ikke indeholder bestemmelse om
delvis skattegodtgerelse.
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Det er ikke i strid med artikel 43 EF eller 56 EF, at Det Forenede Kongerige ved
anvendelsen af sine dobbeltbeskatningsoverenskomster ikke giver selskaber, der
er hjemmehgrende i Nederlandene, ret til delvis skattegodtgerelse, hvis de
kontrolleres af en hjemmehorende i Tyskland eller et tredjeland, men yder
delvis skattegodtgarelse for relevant udbytte til i) selskaber, der er hjemme-
hgrende i Nederlandene og kontrolleres af en anden person, der er hjemme-
hgrende i Nederlandene, ii) selskaber, der er hjemmehgarende i Nederlandene og
kontrolleres af en person, der er hjemmehegrende i en medlemsstat, f.eks.
Italien, ndr en bestemmelse i den italiensk-nederlandske dobbeltbeskatnings-
overenskomst giver ret til delvis skattegodtgerelse, eller iii) selskaber, der er
hjemmeharende i Italien, uanset hvem der kontrollerer dem.«
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