MARKS & SPENCER

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

M. POIARES MADURO
foredraget den 7 april 2005"

1. I férevarande méil skall domstolen proéva
vilken verkan EG-férdragets bestimmelser
om etableringsfrihet har pa en medlemsstats
bestimmelser om beskattning av koncerner.
Frigan i malet ror huruvida gemenskapsrit-
ten utgdr hinder for sddana bestimmelser
som de brittiska bestimmelserna om "kon-
cernavdrag”, enligt vilka det foreligger en ritt
att overfora forluster inom en koncern under
forutsitining att bolagen i denna koncern
har hemvist eller bedriver ndringsverksamhet
i Férenade kungariket,

2. For att besvara denna fragestillning har
domstolen att beakta Dbestimmelserna i
fordraget liksom de avgéranden i réttspraxis
som finns pé skatteriittens omrade, och som
redan dr mycket omfattande. Sekundérritten
pa detta omrade ger endast ringa vigledning.
Visserligen finns det ett radsdirektiv av den
23 juli 1990 om ett gemensamt beskattnings-
system for moderbolag och dotterbola§
hemmahérande i olika medlemsstater.

Detta direktiv visar tydligt att det finns en
vilja frdn gemenskapens sida att undanréja
den ogynnsamma behandling som féljer av
att skattebestimmelserna rérande forhillan-
det mellan moderbolag och dotterbolag
hemmahérande i olika medlemsstater i all-
miénhet & mindre f6rméanliga én de bestim-

1 — Originalsprdk: portugisiska,

2 — Dircktiv 90/435/EEG (svensk specialutgdva, omride 9, volym
2, 5. 25),

melser som rér forhallandet mellan moder-
bolag och dotterbolag hemmahérande i
samma medlemsstat, ® Detta direktiv reglerar
emellertid inte specifike hur grénsoverskri-
dande forluster inom en koncern skall
behandlas. *

3. Denna fraga ir emellertid inte okind for
gemenskapsinstitutionerna, Den 6 decem-
ber 1990 presenterade kommissionen ett
forslag till ett ridsdirektiv om regler for
foretags beaktande av forluster vid fasta
driftstillen och i dotterbolag beldgna i andra
medlemsstater.® Eftersom detta forslag inte
antogs beslutade kommissionen att aterkalla
det och inleda nya férhandlingar med med-
lemsstaterna. Kommissionen anser numera
att avsaknaden av gemenskapsbestdmmelser

3 — Domstolen erinrade om detta i dom av den 18 september 2003
i mal C-168/01, Bosal (REG 2003, s. 1-9409), punkt 22.

4 - Det skall erinras om alt Europeiska gemenskapernas kom-
mission redan dr 1969 foreslog regler for resultatutjamning
dir forluster i dottevbolag hemmahirande i olika medlems-
stater beaktades (forslag lﬁl ridets direktiv om ett gemensamt
beskattningssystem (6r moderholag och dotterbolag hemma-
hirande i olika medlemsstater (EGT C 39, 1969, s. 7).

91/K 53/03 (EGT C 53, 1991, 5. 30). I detta fiirslag forordas tvd
metader, sdvil f6r dotterbolag som fir fasta driftstillen, Enligt
den ena metoden medges avdrag for forluster mot framtida
vinster, vilket inncbir en méjlighet att frdn den skattepliktiga
inkomsten i elt foretag dra av forluster som uppkommit i
sckundira ctableringar 1 andva medlemsstater under forutsitt-
ning att vinsten firdn dessa driftstiflen — upp tll det belopp
som motsvarar de forluster som dragits av — senare riknas in
i nimnda foretags inkomst. Den andea metoden, avriknings-
metoden, innebiir att resultaten frén samtliga utlindska
driftstillen riknas in i foretagets resultat.

31
|

1-10839



FORSLAG TILL AVGORANDE AV M. POIARES MADURO — MAL C-446/03

angdende utjdmning for granséverskridande
forluster i koncerner inom gemenskapen
utgdr ett av de frimsta hindren for en vil
fungerande inre marknad.

4. Radet har antagligen goda skil att inte
vilja den vig som foreslagits av kommissio-
nen. Mot denna bakgrund kan domstolen
inte agera i gemenskapslagstiftarens stille.
Det forhallandet att medlemsstaternas lag-
stiftningar inte har harmoniserats kan emel-
lertid inte hindra domstolen fran att uppfylla
sin uppgift att 6vervaka att fordragets grund-
ldggande principer och syften sikerstills och
iakttas,

5. Den nederlindska regeringen, som har
intervenerat i malet, har gjort gillande att en
harmonisering av lagstiftningen #r det limp-
ligaste siittet att komma till ritta med denna
fraga. Mot detta synsitt skall féljande tva
punkter starkt framhéllas. For det forsta gar
det ur domstolens rittspraxis enkelt att
hirleda slutsatsen att en harmonisering av
medlemsstaternas skattelagstiftning inte skall
utgéra ett villkor for att etableringsfriheten

6 — Meddelande frin kommissionen till radet, Europaparlamentet
och Europeiska ekonomiska och sociala kommittén: En inre
marknad utan foretagsskattemissiga hinder -- uppnadda
resultat, pigdende initiativ och uppgifter som terstar att 1sa
(KOM(2003) 726 slutlig).
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enligt artikel 43 EG skall kunna tillimpas.’
For det andra medfor inte det faktiska
genomforandet av de grundliggande frihe-
terna i syfte att upprétta den inre marknaden
att en tillndrmning av de nationella lagstift-
ningarna #dr obefogad och irrelevant. En
harmoniserad lagstiftning kan nimligen syfta
till att underldtta utévandet av de fria
rorligheterna, men den kan dven syfta till
att ritta till snedvridningar som uppstar till
foljd av utovandet av dessa friheter.

6. For o6vrigt har domstolen redan provat
nirliggande fall. Dessa har rort frigan hur
utlindska forluster i gemenskapsforetag®
skall behandlas eller en precisering av vilka
skatterittsliga bestdmmelser som géller for
gemenskapsforetag som har sekundira eta-
bleringar i andra medlemsstater °. Det &r sant
att forevarande mal otvivelaktigt innehéller
vissa specifika omstidndigheter, men det delar
emellertid samma grundproblem med tidi-
gare mél, eftersom det dr friga om 4 ena
sidan den behorighet som medlemsstaterna
har att beskatta inkomster som erhalls inom
dess territorium och a andra sidan den friket
som gemenskapsmedborgarna har att eta-
blera sig inom gemenskapen. Hérav uppstér

7 — Se, analogt, angfiende artikel 39 EG, dom av den 28 januari
1992 i madl C-204/90, Bachmann (REG 1992, s. -249; svensk
specialutgava, tilligg s. 31), punkt 11, Se &ven dom av den
28 januari 1986 i mal 270/83, kommissionen mot Frankrike
(REG 1986, s. 273; svensk specialutgéva, volym 8, s. 389),
punkt 24, och av den 9 december 1981 i mél 193/80,
kommissionen mot Italien (REG 1981, s. 3019), punkt 17.

8 — Se, exempelvis, dom av den 15 maj 1997 i mal C-250/95,
Futura Participations och Singer (REG 1997, 5. 1-2471), av den
16 juli 1998 i mal C-264/96, ICI (REG 1998, s. 1-4695), den
18 november 1999 i mal C-200/98, X och Y (REG 1999,
s. [-8261), och av den 14 december 2000 i mal C-141/99,
AMID (REG 2000, s. [-11619).

9 — Se hirvid dom av den 13 juli 1993 i mal C-330/91,
Commerzbank (REG 1993, s, [-4017), av den 29 april 1999 i
mal C-311/97, Royal Bank of Scotland {REG 1999, s. 1-2651),
av den 21 september 1999 i mal C-307/97, Saint-Gobain ZN
(REG 1999, 5. -6161), av den 8 mars 2001 i de forenade malen
C-397/98 och 410/98, Metallgesellschaft m.fl. (REG 2001,
s. -1727), och domen i det ovannimnda malet Bosal (folnot



MARKS & SPENCER

siledes en konflikt mellan tvd motstiende
intressen och behovet av att uppritta en
jaimvikt vid fordelningen av behdrigheten
mellan medlemsstaterna och gemenskapen.

I — Malet vid den nationella domstolen
och tolkningsfragorna

7. Innan jag gir in pd de komplicerade
rittsfrigorna skall jag erinra om omsténdig-
heterna i malet, vilka dr enkla.

8. Bolaget Marks & Spencer plc (nedan
kallat M&S) har hemvist i Férenade kunga-
riket och #r moderbolag i en koncern som ar
specialiserad inom detaljhandel avseende
klider, livsmedel, hushéllsmaskiner och
finansiella tjiinster. M&S i#ger via ett hol-
dingbolag 1 Nederlinderna dotterbolag i
Tyskland, Belgien och Frankrike. Dessa
dotterbolag borjade fran och med mitten av
1990-talet att redovisa forlust och har dir-
efter fortsatt att gora det. Den 29 mars 2001
meddelade M&S att det avsig att upphéra
med sin verksamhet pd den europeiska
kontinenten. Den 31 december samma
ar overlits det franska dotterbolaget till
utomstiende, medan det tyska och det
belgiska dotterbolaget upphérde med all
affdrsverksamhet.

9. Aren 2000 och 2001 ansokte M&S hos
Halsey (HM Inspector of Taxes) (skatte-
myndigheten) om att fi gora koncernavdrag
for férluster som uppkommit i det tyska, det
franska och det belgiska dotterbolaget f6r de
rikenskapsar som avslutats 1998, 1999, 2000
och 2001. Den brittiska skattelagstiftningen
tillister nidmligen att ett moderbolag i en
koncern under vissa villkor kvittar forluster i
dotterbolagens verksamhet mot sin vinst.
Denna ans6kan avslogs emellertid i beslut av
den 13 augusti 2001 och den 2 novem-
ber 2001, med motiveringen att bestimmel-
serna om koncernavdrag inte var tillimpliga
pa dotterbolag som varken har hemvist i eller
bedriver ndringsverksamhet i Forenade
kungariket.

10, M&S 6verklagade omedelbart detta
avslagsbeslut till Special Commissioners of
Income Tax (skattedomstol i forsta instans).
M&S avsig siledes att fi faststillt att de
brittiska skattebestimmelserna var oforen-
liga med gemenskapsritten, och sirskilt
artiklarna 43 EG och 48 EG. Denna talan
ogillades i avgérande av den 17 decem-
ber 2002, I detta avgorande angav Special
Commissioners of Income Tax dels att
principerna enligt domstolens rittspraxis pa
omrédet dr tydliga och att det diirfor inte var
nédviindigt att stilla ndgra tolkningsfragor
till domstolen, dels att de brittiska skatte-
bestimmelserna inte stred mot gemenskaps-
ritten. Special Commissioners faststillde
dirfor skattemyndighetens beslut.

1-10841
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11, Det ar detta avgbrande som M&S har
overklagat till High Court of Justice (England
& Wales), Chancery Division, som fann det
nodvindigt att vilandeforklara malet och
stilla foljande fragor till domstolen:

— bestimmelserna i en medlemsstat,
sdsom de brittiska bestimmelserna
om koncernavdrag, forhindrar ett
moderbolag, som har sitt skatte-
missiga hemvist i den staten, att
minska sin skattepliktiga vinst i den
staten genom avdrag for forluster
som uppkommit i dotterbolag som
har sitt skattemissiga hemvist i
andra medlemsstater, nir dylika
avdrag skulle vara méjliga om for-
lusterna hade uppkommit i dotter-
bolag med skattemissig hemvist i
moderbolagets stat, och

— moderbolagets stat

— bolagsbeskattar bolag med hem-
vist inom dess territorium for
hela deras vinst, inklusive vinst i
filialer i andra medlemsstater,
enligt en modell med sirskilda
bestaimmelser for undvikande av
dubbelbeskattning genom beak-
tande av skatt som erlagts i en
annan medlemsstat, och genom

I-10842

att forluster i filialerna beaktas
vid faststéllandet av bolagets
beskattningsbara vinst,

— inte bolagsbeskattar ej utdelad
vinst i dotterbolag med hemvist i
en annan medlemsstat,

— bolagsbeskattar moderbolaget
for all vinst som det erhaller i
form av utdelning frin sina
dotterbolag med hemvist i andra
medlemsstater, medan moderbo-
laget inte bolagsbeskattas for
utdelning fran dotterbolag med
hemvist i samma medlemsstat
som moderbolaget,

— medger moderbolaget en skatte-
littnad i form av avrikning for
kallskatt p& utdelningarna och
utlindsk skatt pa den vinst fran
vilken utdelningarna frin dotter-
bolag med hemvist i andra med-
lemsstater harror,
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foreligger da en begrinsning i den mening
som avses i artikel 43 EG, jimférd med
artikel 48 EG? Om svaret dr jakande, dr detta
férenligt med gemenskapsritten?

2) a) Vilken betydelse, om nigon, har det
for svaret pd fraga 1 att det,
beroende pi lagstiftningen i dotter-
bolagets medlemsstat, dr eller kan
vara mojligt att det i dotterbolagets
medlemsstat under vissa omstin-
digheter mot den skattepliktiga
vinsten dr mojligt att kvitta vissa
eller alla forluster som uppkommit
hos dotterbolaget?

b) Om svaret dr jakande, vilken vikt
skall d4 tillmétas det forhallandet att

— ett dotterbolag med hemvist i en
annan medlemsstat nu har lagt
ned sin verksamhet och det, trots
att det finns bestimmelser om
forlustavdrag pad vissa villkor i
den staten, inte finns bevis for att
ett sddant avdrag under de aktu-
ella omstindigheterna faktiskt
medgivits,

— ett dotterbolag med hemvist i en
annan medlemsstat har éverlatits
till en utomstiende och det, trots
att det finns bestimmelser i lag i
den staten om att férlusten
under vissa forhallanden far
overtas av den utomstiende for-

virvaren, inte klart framgar av
omstindigheterna att den Gver-
tagits pa detta sitt,

— den modell enligt vilken moder-
bolagets medlemsstat beaktar
forluster i bolag med hemwvist i
Forenade kungariket dr tillimp-
lig oberoende av om avdrag for
en forlust dven gors i en annan
medlemsstat?

c) Skulle svaret bli detsamma om det
fanns bevis for att forlustavdrag
hade medgivits i den medlemsstat
dar dotterbolaget har sitt hemvist
och skulle det, om s3 ir fallet, ha
nagon betydelse att avdraget senare
medgavs en annan koncern till
vilken dotterbolaget éverlatits?”

II — Den nationella lagstiftningen

12, Deita omride regleras i lag 1998 om
inkomstskatt och bolagsskait (Income and
Corporation Taxes Act 1988) (nedan kallad
ICTA). Det skall kort redogéras for de
bestimmelser i denna lag som #r relevanta
for den begiirda tolkningen.

I-10843
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13. Forenade kungariket har infért bestim-
melser for beskattning av vérldsvida bolags-
inkomster. Enligt artikel 8 i ICTA skall bolag
med hemvist i Férenade kungariket beskattas
for sina inkomster frin hela véirlden. Hirav
foljer att resultatet frn bolagets filialer och
fasta driftstdllen i utlandet direkt ingér i
bolagets beskattningsunderlag. For att und-
vika dubbelbeskattning medges avrikning
for den skatt som etlagts for inkomster i
utlandet. Didremot #r bolag som inte har
hemvist i Férenade kungariket endast fore-
mal for bolagsbeskattning i nimnda stat
savitt avser intikter som erhillits dir och
som &r att hinfora till inkomsterna i dess
filialer i Forenade kungariket.

14. Beskattningen av koncerner utgér ett
sarskilt skatteriittsligt regelverk. Inom en
koncern beskattas varje bolag for sin egen
vinst i enlighet med den skattesubjektsprin-
cip som tilldimpas pa skatteomradet. Enligt
brittisk skatterdtt sker i princip inte nigon
resultatutjgmning av koncernens resultat.

15. Denna princip innehdller emellertid tva
aspekter. '® For det forsta dr det tillitet for
utldndska dotterbolag att i form av utdelning
fora 6ver vinsten till ett moderbolag med

10 — Bestimmelserna angiende CFC (controlled foreign compa-
nies), vilka undantagsvis och pd vissa villkor tilliter att
vinsterna frin utlindska dotterbolag tas in i moderbolagets
resultat om detta bolag har hemvist i Férenade kungariket,
och detta oberoende av om nigon utdelning har skett, skall
inte behandlas hir. Tillimpningen av dessa bestimmelser har
ifragasatts i ett mél som #r anhingiggjort vid domstolen (mal
C-196/04, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes
Overseas).

I - 10844

hemvist i Forenade kungariket. I sidana fall
anses hela den vinst som delats ut av
dotterbolagen ha uppkommit i moderbolaget
med hemvist i Férenade kungariket. Dubbel-
beskattning undviks genom avrikning for
utlindsk skatt. For det andra har sérskilda
bestimmelser antagits for att hantera for-
luster inom en koncern. Enligt dessa bestim-
melser som betecknas "koncernavdrag”
(group relief) medges ait ett bolag inom en
koncern (det overforande bolaget) overfor
sina forluster till ett annat bolag inom
samma koncern (det mottagande bolaget)
sd att detta bolag kan dra av nidmnda
forluster fran sin skattepliktiga vinst. Det
overforande bolaget forlorar emellertid rit-
ten att utnyttja de overforda fortusterna i
skattehinseende och i synnerhet for att
kvitta dem mot vinster under kommande
rikenskapsir. Det dr dessa bestimmelser
som skall prévas i forevarande mal.

16. Vilket #r dé syftet med dessa avdragsbe-
stdimmelser? Det dr att begrinsa de negativa
skattemdssiga effekterna av koncernbild-
ningar. Det handlar om att inte bestraffa de
foretag som 1 stillet for att uppritta filialer
har beslutat utveckla sin verksamhet genom
att bilda dotterbolag. Méjligheten att Gver-
fora forluster avser just att gora beskatt-
ningen av koncerner sd neutral som mojligt
genom att under ett visst beskattningsar till-
l4ta en Gverféring av negativa resultat fran ett
bolag till ett annat inom samma koncern.

17. Aven om dessa bestimmelser neutrali-
serar vissa effekter av den rittsliga uppdel-
ningen av bolagen inom en koncern, utjdm-
nar de inte de villkor pd vilka olika slags
bolag beskattas. Till skillnad fran de bestim-
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melser som ir tillimpliga pa bolag som har
fasta driftstillen, medger koncernbestim-
melserna inte nigon mojlighet till skatte-
miissig konsolidering. En skattemissig resul-
tatutjimning innebdr ait alla resultat fran
verksamheterna inom koncernen, savil for-
luster som vinster, upptas i moderbolagets
resultat vid beskattningen. Koncernen kan
siledes ses som en fullstindig skattemissig
enhet. Detta giller inte vid ett system med
koncernavdrag. Detta system innebir endast
att dotterbolagens forluster kan belasta
moderbolagets resultat under ett visst
beskattningsir. Dessa dotterbolag méste
godkinna overféringen av forluster och
saknar dessutom ritt att dterfora overférda
forluster under kommande beskattningsar.
Om bestimmelserna om koncernavdrag
sdledes kan anses innebdra att koncernen
behandlas som en faktisk ekonomisk enhet,
skapar de emellertid inte nagon skatteméssig
enhet. Inom ramen for dessa bestimmelser
bevarar dotterbolagen inte bara sin stélining
som egna rittssubjekt, de behdller i viss man
sin stillning som sjilstindiga skattesubjekt.

18. Villkoren for att tillimpa dessa bestim-
melser har varit f6remél f6r fordndring. I det
system som gillde enligt ICTA kunde kon-
cernavdrag endast tillimpas pé villkor att de
berdrda bolagen hade hemvist i Forenade
kungariket. Enligt domen i malet ICI ansags
emellertid detta villkor strida mot
artikel 43 EG som garanterar bolag inom
gemenskapen en rétt till fri etablering. il
foljd av denna dom dndrades den brittiska

1 — Domen i milet ICl (ovan fotnot 8},

lagstiftningen si att detta avdrag kunde
beviljas bolag som inte har hemvist i
Férenade kungariket men som bedriver
niringsverksamhet dir genom en filial eller
en agentur.'” Enligt Iydelsen i den nya
artikel 402 ICTA beviljas avdraget endast
om det dverforande bolaget och det motta-
gande bolaget uppfyller villkoret att utgora
ett "bolag .. som har hemvist i Férenade
kungariket eller ett bolag som inte har
hemvist didr men som bedriver néringsverk-
samhet i Férenade kungariket via en filial
eller en agentw”. Bolag som varken har
hemvist i Férenade kungariket eller bedriver
niringsverksamhet dér har alltsa inte nagon
riitt att utnyttja dessa bestdimmelser. Detta dr
fallet betriffande M&S dotterbolag.

III — Beddmning

19. Den hinskjutancde domstolen har i fére-
varande mal i huvudsak stillt tre fragor till
domstolen: Utgor det forhallandet att bolag
med dotterbolag i andra medlemsstater
undantas frin tillimpningen av de bestim-
melser om skattemissig resultatutjdmning
som ir tillimpliga pd bolag som har filialer i
andra medlemsstater en inskrdnkning av
ritten till fri etablering? Utgdr det forhéllan-
det att bolag med dotterbolag i andra
medlemsstater inte omfattas av bestimmel-
serna om koncernavdrag, vilka dr tillimpliga
for bolag med dotterbolag i samma med-

12 — Vad giller detaljer angdende reformen se Hickley, ). J. B.,
Worldwide Groups and UK Taxation after the Finance Act
2000, European Taxation, 2000, s. 466.

I-10845
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lemsstat, en inskrinkning av etableringsfri-
heten? Om den brittiska lagstiftningen skulle
utgéra en inskrdnkning som dr forbjuden
enligt férdraget, dr di denna inskrinkning
motiverad med hinsyn till sddana legitima
skil som erkanns i gemenskapsritten?

20. De yttranden som inkommit till dom-
stolen visar pd en viss tvekan vad giller sittet
att angripa dessa frigor. Domstolen har
ndmligen stegvis utvecklat sitt sdtt att
angripa dmnet och det dr ddrfor lampligt
att i korthet erinra om de principer som
domstolen har tillimpat vid tolkningen av
grundldggande skatterittsliga fordragsbe-
staimmelser. Mot bakgrund av denna genom-
gang skall jag sedan i tur och ordning
behandla de tre frigor som den hinskjutande
domstolen har stllt.

A — Tolkningsprinciper

1. Forutséttningar

21. "Aven om frigor om direkta skatter, pa
gemenskapsrittens nuvarande stadium, i och
for sig inte faller inom gemenskapens
behérighetsomride, dr medlemsstaterna inte
desto mindre skyldiga att iaktta gemenskaps-
rdtten vid utévandet av sin behérighet.” Sa
lyder domstolens formulering i dom av den

I-10846

14 februari 1995 i malet Schumacker, som
numera blivit klassiskt, *2

22. Genom denna formulering har dom-
stolen faststéllt att den behdrighet som #r
forbehallen medlemsstaterna inte utgor
nagon obegriansad sidan, Denna behorighet
maste utévas med iakttagande av de skyldig-
heter som féljer av anslutningen till EG-
fordraget. Bland dessa skyldigheter aterfinns
exempelvis forbudet mot inskrinkningar for
medborgarna i en medlemsstat att fritt
etablera sig inom en annan medlemsstats
territorium. Denna frihet féljer av
artikel 43 EG som enligt domstolen "ir en
av gemenskapsrittens grundlidggande
bestaimmelser”, '* Nmnda frihet innebir en
ratt for gemenskapsmedborgarna att starta
och bedriva verksamhet som egenféretagare
samt ritt att bilda och driva foretag pa de
villkor som etableringslandets lagstiftning
foreskriver for egna medborgare, och med
stod av artikel 48 EG har bolag, som bildats i
overensstimmelse med en medlemsstats
lagstiftning och som har sitt siite, sitt huvud-
kontor eller sin huvudsakliga verksamhet
inom gemenskapen, ritt att bedriva sin
verksamhet i den berorda medlemsstaten
genom ett dotterbolag, en filial eller en
agentur. *

13 — Dom av den 14 februari 1995 i mal C-279/93 (REG 1995,
5. 1-225), punkt 21. Se, senast, dom av den 7 september 2004 i
mél C-319/02 (REG 2004, s. -0000), punkt 19,

14 — Dom av den 11 mars 2004 i mél C-9/02, De Lasteyrie du
Saillant (REG 2004, s, 1-2409), punkt 40).

15 — Dom i mélet Saint-Gobain ZN (ovan fotnot 9), punkt 35.
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23. Genom denna formulering har dom-
stolen dessutom faststillt de grédnser som
hédrvid giller f6r medlemsstaterna. Hirav
foljer for det forsta att begrédnsningarna
enligt gemenskapsritten endast dr tillimp-
liga pad den behoérighet som utdvas av
medlemsstaterna. Medlemsstaterna far fritt
bestimma hur deras skatteszstem skall
organiseras och vara utformat '® och avgéra
behovet av att fordela beskattningsrétten
dem emellan,'” Av dessa begriinsningar
foljer for det andra att sidana svérigheter
som niringsidkare drabbas av enbart till f5ljd
av olikheter mellan medlemsstaternas skatte-
system inte omfattas av fordragets
tillimpningsomride eftersom de nationella
lagstiftningarna pd detta omrdde inte &r
harmoniserade.'® Det #r fastlagt att bland
annat olika behandling till foljd av skillnader
i medlemsstaternas lagstiftning inte utgor en
otillaten diskriminering enligt fordraget. '

24, Det ir siledes tydligt att medlemssta-
terna i princip behdller en vidstrackt beho-
righet p4 skatteomradet. *® Medlemsstaterna
kan emellertid inte lingre bortse fran de
begrinsningar som deras atgirder kan leda
till. De dr tvungna att kontrollera att de val
som de gor pd skatteomradet forenas med
vederborlig hiinsyn till foljderna av dessa val,

16 — Dom i milet Baclmann (ovan fotnot 7), punkt 23,

17 — Dom i malet Saint-Gobain ZN (ovan fotnot 9), punkt 57. Se
dven dom av den 21 mars 2002 i mal C-451/99, Cura Anlagen
(REG 2002, s. 1-3193), punkt 40,

18 — Se, analogt, angdende tekniska normer, dom av den 14 juli
1994 i mal C-379/92, Peralta (REG 1994, s, 1-3453; svensk
specialutgiva, volym 16, s. I-15), punkt 34. Se dven pi
sLaucomrﬁdct dom av den 12 maj 1998 § mal C-336/96, Gilly
(REG 1998, 5. 1-2793), punkt 47.

19 — Se, f6r ctt liknande resonemang, dom av den 28 juni 1978 i
mil 1/78, Keany (REG 1978, s. 1489; svensk specialutgva,
volym 4, s. 137), punkt 18. I den nya situation som ror
rittigheterna enligt i det europeiska medborgarskapet, se for
samma slags resonemang dom av den 15 juli 2004 i mat
C-365/02, Lindfors (REG 2001, 5. 1-7183), punkt 34.

20 — For ett allmint resonemang se dom av den 27 februari 1985 i
mil 55/83, lalien mot kommissionen (REG 1985, s. 683),
punkt 11,

sd att den inre marknaden fungerar vil
Domstolen har mot denna bakgrund att
sikerstilla att sidana "transnationella situ-
ationer” som har ett samband med utévandet
av de fria rérligheterna mellan medlemssta-
terna inte missgynnas pa grund av de val som
den nationella lagstiftaren gor, !

2. Domstolens riittspraxis pd omradet direkt
beskattning

25. Domstolen har, i sin anstréingning att pa
detta omrade uppritthédlla en jamvikt mellan
iakitagandet av den nationella behérigheten
och de krav som f8ljer av upprittandet av
den inre marknaden, valt ett angreppssitt
som grundas pa principen om férbud mot
diskriminering pd grund av nationalitet.
Enligt detta synsiitt utgor etableringsfriheten
i huvudsak endast en regel om nationell
behandling, vilken innebér att medlemssta-
terna skatteméssigt maste behandla medbor-
gare frain andra medlemsstater pd samma
siitt som de behandlar sina egna medbor-
gare, 2

21 — Av de skil som angivits i mitt forstag till avgdrande infor
domen i milet Carbonati Apuani (dom av den 9 september
200+ i mal C-72/03, REG 2001, s. 1-0000, punkterna 46 och
foljande), foredrar jag begreppet transnationella situationer i
detta sammanhang i slﬁl%ct for grinsoverskridande situatio-
ner eller grinsoverskridande verksamhet.

22 — Enligt domstolen syftar artikel 43 EG "huvudsakligen ... till att
inom omradet {6v verksamhet som egenforctagare genom-
fora likabelhandlingsprincipen som stadgas i artikel [12 EG]”
(domen i milet Royal Bank of Scotland (ovan fotnot 9),
punkt 21).
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26. Detta synsiitt dverensstimde linge med
det allménna synsitt som domstolen antagit
pad omradet for etableringsfrihet.®® Detta
innebar att all diskriminering, oberoende av
om den ér direkt eller indirekt kopplad till
nationalitet, var otillaten.?* Domstolen nd-
rade emellertid detta synsdtt &r 1993. I
domen av den 31 mars 1993 i malet Kraus
upphérde domstolen med att tolka
artikel 43 EG som enbart innebdrande en
skyldighet att inte diskriminera medlemssta-
ternas medborgare. Domstolen fastslog ndm-
ligen att "artiklarna 48 och 52 utgdr hinder
for varje nationell atgérd ... for det fall en
sddan atgird, dven om den tillimpas utan
diskriminering med avseende p4 nationalitet,
kan gora det svérare eller mindre attraktivt
for gemenskapens medborgare, diribland
medborgarna i den medlemsstat som vidtar
atgidrden, att utéva de grundlaggande friheter
som garanteras genom fordraget”,”® Det #r
dock anmirkningsvirt att domstolen drdjde
med att utstriicka denna réttspraxis till
omradet for direkt beskattning, *®

27. 1 dagsldget tilliter domstolen férekoms-
ten av skattemdssiga begrdnsningar for
etableringsfriheten, vilka emellertid inte far
utgéra en diskriminering pa grund av
nationalitet. Domstolen har séledes i domen
i milet ICI fastslagit att "dven om dessa

23 — Se exempelvis dom av den 21 juni 1974 i mal 2/74, Reyners
(REG 1974, s. 631; svensk specialutgiva, volym 2, s, 309),
unkt 16, och av den 18 juni 1985 i mal 197/84, Steinhauser
FREG 1985, 5. 1819; svensk specialutgiva, volym 8, s. 235),
punkt 14, Generaladvokaten Tesauro fann i sitt forslag till
avgorande i mélet Collectieve Antennevoorziening Gouda
{dom av den 25 juli 1991 i mal C-288/89, REG 1991,
s. 1-4007; svensk specialutgdva, volym 11, s. 1-331) att det
framgir av domstolens rittspraxis att forbudet mot dis-
kriminering p& grund av nationalitet spelar "en absolut och
avgorande roll” inom ramen for etableringsfriheten
(punkt 13),
24 — For ett liknande resonemang se sérskilt domen i mdlet
Schumacker (ovan fotnot 13), punkt 26.
25 — Dom av den 31 mars 1993 i mal C-19/92, Kraus (REG 1993,
5. 1-1663; svensk specialutgiva, volym 14, 5. 1-167), punkt 32.
26 — For ett liknande resonemang se generaladvokaten Légers
forslag till avgorande i malet Wielockx {(dom av den
11 augusti 1995 i mal C-80/94, REG 1995, s. 1-2493,
punkt 17).
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bestdimmelser om etableringsfrihet, enligt
ordalydelsen, i synnerhet syftar till att
siikerstélla nationell behandling i vérdstaten
utgor de samtidigt forbud mot att ursprung-
sstaten hindrar en av [sina] medborgare eller
ett bolag som bildats i Overensstimmelse
med dess lagstiftning och som i ovrigt
motsvarar definitionen i artikel 58, fran att

etablera sig i en annan medlemsstat”, %

28. 1 samtliga senare domar dér domstolen
har ansett det vara nddvindigt att gd utéver
principen om nationell behandling har icke-
diskrimineringsprincipen tillimpats. ?®
Denna princip dr emellertid inte lingre
kopplad till nationalitet. Den grundas i stérre
utstriickning pa tillimpningen av ritten till
fri rorlighet.” Det som har ifrigasatts
betriffande den ifrdgavarande nationella
atgirden dr att den medfor en specifik
nackdel for de néringsidkare som onskar
utnyttja sin fria rorlighet eller etablera sig
inom gemenskapen. Det handlar siledes om
att forhindra diskriminering av gemenskaps-
medborgare som Onskar utiva de réttigheter
som foljer av den fria rorligheten.

29. Aven om det finns skil for ett synsitt pa
detta omréde som i forsta hand grundar sig
pa principen om férbud mot diskriminering

27 — Domen i malet ICI (ovan fotnot 8), punkt 21. Se redan dom
av den 27 september 1988 i mél 81/87, Daily Mail och
General Trust (REG 1988, s. 5483; svensk specialutgdva,
volym 9, s. 693), punkt 16.

28 — Se bland annat domarna i malen X och Y (ovan fotnot 8),
punkt 27, Bosal (ovan fotnot 3), punkt 27, AMID (ovan
fotnot 8), punkt 23, De Lasteyrie du Saillant (ovan fotnot 14),
punkt 45, och betriiffande fii rorlighet for kapital dom av den
6 juni 2000 i mal C-35/98, Verkooijen (REG 2000, s. I-4071),
punkt 34, domen i mdlet Manninen (ovan fotnot 13),
punkt 22, och dom ay den 15 juli 2004 i mal C-315/02, Lenz
(REG 2004, s, 1-7063), punkt 20.

29 — Se, for ett liknande resonemang, punkt 21 i generaladvokaten
Fennellys forslag till avgorande i méilet Graf (dom av den
27 januari 2000 i mal C-190/98, REG 2000, s. [-493).
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pé& grund av nationalitet, dr detta emellertid
inte det enda synsiittet. Detta synsitt kan
visserligen tyckas bittre respektera integri-
teten i de nationella skattesystemen. Det
medfér inte fler begrénsningar 4n dem som
féljer redan av de inskrinkningar som
godtagits inom den internationella skatte-
ritten.?® Det framstir ndmligen som om
detta synsitt ligger néra den icke-diskrimi-
neringsklausul som férekommer i samtliga
internationella skatteavtal.® Det #r atmin-
stone mindre stringt &n vad som f6ljer av
begreppet hinder for etableringsfriheten.

30. En sidan beddmning &r emellertid fel-
aktig. Den tillndrmning som hiirvid sker dr
mer formell en reell. Den restriktiva héillning
som intas i internationella skatteavtal nir det
giller icke-diskriminering star ndmligen
langt ifrdn domstolens extensiva tillimpning
av denna princip i dess rittspraxis pa
skatteomradet. Det visar bland annat domen
i malet Schumacker, enligt vilken man skall
beakta "objektiva skillnader” mellan de
berdrda situationerna. > Domstolen néjer
sig inte med att gora en formell atskillnad
mellan personer bosatta i de aktuella med-
lemsstaterna och personer som inte r
bosatta i denna stat, utan kriver att med-

30 — Se betriffande denna friga den kritiska analys som gjorts av
Wattel, P, ], "The EC Cowl’s Attempts to Reconcilé the
Trealy Freedoms with International 'Tax Law", Conunon
Market Law Review, 1996, s, 223,

31 — 1 OECD:is modell fir skatteavial betriiffande inkomst och
formogenhet anges i artikel 241, i den version som
offenttiggjordes den 29 april 2000, att "medborgare i en
avtalsslutande stat skall inte i den andra avtalsslutande staten
bli firemdl for beskattning cller dirmed sammanhiingande
krav som ir av annat slag eller mer tyngande @n den
beskattning och dirmed sammanhiingande krav som med-
borgare i denna andra stat under samma f6rhdllanden,
sﬁrs%(ill sdvitt avser hemvist, dr eller kan bli underkastad”.

32 — Domen i mélet Schumacker (ovan fotnot 13), punkt 37. For
elt liknande resonemang, se domen i milet Wiclockx (ovan
fotnot 26), och dom av den 27 juni 1996 i mal C-107/94,
Asscher (REG 1996, s. 1-3089).

lemsstaterna beaktar de berérda personernas
faktiska situation. Detta medfér att gemen-
skapsprincipen om icke-diskriminering tycks
innebdra betydligt st6rre inskrdankningar én
vad som i allminhet fljer av skatteavtal, >

31. Det skall tilliggas att om man tillimpar
etableringsfriheten sdsom utgérande enbart
en regel om icke-diskriminering p& grund av
nationalitet, medf6ér det i praktiken tva
betydande nackdelar.

32. For det forsta 4 inte kontrollen av att
denna regel efterlevs nigon enkel teknik att
tillimpa. Den forutsitter att det kan fast-
stillas att det dr friga om jadmfoérbara
situationer. Principen forblir emellertid den
att "[n]ar det giller direkta skatter ...
[befinner sig] de som #r bosatta respektive
inte bosatta i en och samma stat generellt
sett inte ... i jimforbara situationer”. 3 For
det fall de berdrda personerna befinner sig i
jimforbara situationer, skall syftet med den
omtvistade atgirden undersdkas. Dirvid
skall det kontrolleras om den skillnad som

. atgérden ger upphov till {v nddviindig for att

uppnd det eftersiriivade syftet med atgérden
och att denna har varit foremdl foér en
bedémning i enlighet med proportionalitets-
principen vad giller den skillnad som kon-
staterats mellan de ifrigavarande situatio-
nerna. En sddan metod innebdr bide svara
beddémningar och att de skil som ligger till
grund for atgirden miste beddmas vid
faststiillandet av diskrimineringen. Dessutom

33 — For ett liknande resonemang, se Terra, B. . M., och Wattel, P.
1., European Tax Law, Deventen, tredje upplagan, 2001, s, 46,

34 — Se, for det senaste avgdrandet, dom av den 1 juli 2004 i mil
C-169/03, Wallentin (REG 2004, s, 1-6443), punkt 15,
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blir det sirskilt komplicerat i ett fall dér en
medlemsstat uppstéller hinder f6r en av sina
medborgare som har utdvat eller som énskar
utdva sina rittigheter enligt de grundlig-
gande friheterna. I ett sidant fall skall det
goras en jamforelse mellan olika medborgare
fran samma medlemsstat beroende p& huru-
vida de har stannat kvar i denna medlemsstat
eller har flyttat inom gemenskapen. S r
fallet i forevarande mal dir den péstidda
diskrimineringen rér de situationer som tvd
moderbolag med hemvist i Férenade kunga-
riket befinner sig i, och som endast skiljer sig
at vad giller den ort dir deras respektive
dotterbolag ér etablerade.

33. For det andra leder detta synsitt till en
viss forvirring vad géller systemet med de
skil som motiverar en lagstiftning som skulle
kunna utgéra hinder for den fria rérligheten.
Generaladvokaten Léger har erinrat om att
domstolen betrdffande skatter har godtagit
att "nationella diskriminerande foreskrifter i
fraga om skatter kan grundas pd tvingande
hénsyn till allménintresset som [inte ir
desamma som] de hidnsyn som anges i
fordraget, och sirskilt med hinvisning till
skattesystemens inre sammanhang”. ** Dessa
domar strider emellertid mot en mer allmén
rittspraxis som ocksd tillimpas pa skatte-
omradet, * enligt vilken en diskriminerande
atgird endast kan rittfardigas med st6d av

35 — Forslag till avgdrande i milet Wielockx (ovan fotnot 26),
punkt 31 (se diir angiven riittspraxis). Fér ett liknande
resonemang se punkt 49 i generaladvokaten Tesauros forslag
till avgérande i milet Decker (dom av den 28 april 1998 i mél
C-120/95, REG 1998, s. I-1831).

36 — Se exempelvis domen i milet Royal Bank of Scotland (ovan
fotnot 9), punkt 32. 1 sitt forslag till avgdrande i det malet
forklarar generaladvokaten Alber den réttspraxis som det dir
hiinvisades till, med att de ifrigasatta tgérderna utgjorde
indirekt diskriminering. 1 princip kan en direkt diskrimine-
ring inte motiveras med stdd av tvingande hiinsyn till
allménintresset (punkt 39).
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uttryckll7ga undantagsbestimmelser i for-
draget.® Det #r limpligt att domstolen soker
undanréja denna okarhet .

34. Oberoende av praktiska dvervdganden,
anser jag att principen om forbud mot
diskriminering pa grund av nationalitet inte
utgor ett tillrickligt skydd for alla de
dndamél som ligger till grund f6r upp-
rittandet av en inre marknad. Den inre
marknaden syftar till att garantera unions-
medborgarna samtliga fordelar som foljer av
ett faktiskt utévande av den fria rérligheten.
Den inre marknaden utgdr siledes en av
dimensionerna, den transnationella dimen-
sionen, av det europeiska medborgarskapet.

35. Samtliga dessa skal forklarar varfor det
pé skatteomridet dr nodvindigt att tillimpa
samma begrepp for inskrinkningar av etable-
ringsfriheten som tillimpas pd andra omré-
den. "[V]arje atgird som innebdr att uto-
vandet av denna frihet forbjuds, hindras eller
blir mindre attraktivt”® skall ddrmed anses
utgbra en inskrinkning. Det dr emellertid

37 — Se, for det forsta, i friga om fii rérlighet f6r varor dom av den
17 juni 1981 i mal 113/80, kommissionen mot Irland (REG
1981, 5. 1625; svensk specialutgdva, volym 6, s. 145), punkt 11.
Domstolens riittspraxis p detta omrade innehaller i och for
sig exempel pd resonemang som avviker frdn denna princip.
Se, betriffande avfall, dom av den 9 juli 1992 i mél C-2/90,
kommissionen mot Belgien (REG 1992, s, 1-4431; svensk
specialutgava, volym 8, s. I-31).

38 — Se, i detta av seende, de forslag som limnats av generaladvo-
katen Jacobs i hans forsleg till avgorande i malet Danner
(dom av) den 3 oktober 2002 i mal C-136/00, REG 2002,
s. -8147).

39 — For de senaste avgorandena, se dom av den 5 oktober 2004 i
mal C-442/02, CaixaBank France (REG 2004, s. 1-8961),
punkt 11, och beslut av den 17 februari 2005 i mél C-250/03,
Mauri (REG 2005, s. I-1267), punkt 40.
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nodvindigt att konkretisera detta begrepp
inom ramen for de olika rittigheterna till fri
rorlighet, *° samtidigt som man maste beakta
sirdragen inom de omriden didr dessa
friheter skall tillimpas.

36. 1 forevarande fall 4r det nédvéindigt att
sarskilt beakta medlemsstaternas beskatt-
ningsriitt. Enligt min mening finns det i
domstolens rittspraxis redan tillrdckliga
instrument foér att gora denna bedémning.
De bestar dels av avvdgda inskrédnknings-
kriterier, dels av en motivering som grundas
pa det inre sammanhanget i medlemsstater-
nas skattesystem, *!

3. Kriterierna for inskrinkning av etable-
ringsfriheten

37. Pa en inre marknad "som kénnetecknas
av att hindren for fri rérlighet fér varor,
personer, tjanster och kapital avskaffas mel-
lan medlemsstaterna” ** kan medlemssta-
terna inte lingre bortse fran de begriins-
ningar som denna marknad medfér vad
giller antagandet och tillimpningen av deras
nationella politik. I detta sammanhang &r det
inte domstolens uppgift att ifrigasitta varje
regel som en medlemsstat antar och som har

40 — Till formdn for et sirskilt synsatt betriffande etableringsfri-
heten, se Mischo, ], "Les restrictions & la liberté d'établisse-
ment: la néeessité d'une clarification”, Mélanges en honnnage
& F. Schackweiler, Nomos, Baden-Baden, 1999, s. 445,

41 — Se punkt 65 och filjande punkter i forevarande forslag till
avgorande.

42 — Artikel 3.1 ¢ EG.

en indirekt eller rent slumpartad inverkan pé
utévandet av den fria rorligheten.™ Det ir
inte domstolens uppgift att kontrollera de
politiska val som medlemsstaterna gor.
Domstolens kontroll av dtgirder som inne-
bir att utévandet av den fria rorligheten
férbjuds, hindras eller blir mindre attraktivt
syftar snarare till att garantera att valen gors
med beaktande av den inverkan som de kan
ha pé transnationella situationer. Den politik
som fors far inte leda till att transnationella
situationer behandlas pd ett mindre forméan-
ligt sdtt d@n renodlat nationella situationer.
Det #r enligt min mening syltet med och
ramen f6r domstolskontrollen. Endast en
sidan tolkning kan foérena principen om
jakttagande av medlemsstaternas behorig-
heter och sikerstiillandet av syftet att upp-
ritta en inre marknad inom vilken de euro-
peiska medborgarnas rittigheter skyddas.

38. Denna tolkningsram ger i sig inte nigot
konkret kriterium som kan tillimpas pa
bedémningen av inskrinkningar av etable-
ringsfriheten. Den stakar emellertid ut rikt-
ningen foér bildande och tolkning av de
kriterier som domstolen antagit.

39. Det verkar for ovrigt som de olika
kriterier som framgdr av domstolens ritts-
praxis kan omfattas av denna tolkningsram.

43 — Se, for ett liknande resonemang, generaladvokaten Tizzanos
forslag till avgorande i milet CaixaBank France (ovan fotnot
39).
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Det giller kriteriet om férbud mot diskrimi-
nering pa grund av nationalitet,** kriteriet
om forbud mot att belasta gemenskapsmed-
borgare med extra kostnader, * eller kriteriet
om tillging till marknaden“®. Dessa olika
kriterier #r tillimpliga i skilda sammanhang.
De har emellertid alla samma syfte, vilket
enligt min mening #r att hindra att med-
lemsstaterna vidtar eller bibehéller &tgirder
som gynnar handeln inom en medlemsstat
p& bekostnad av handeln mellan medlems-
staterna. En sddan inskrinkning kan ta sig
olika former. Den kan vara verkan av en
diskriminering som innebdr att de egna
medborgarna gynnas. Den kan vara resulta-
tet av en atgird som skyddar de ekonomiska
aktorernas stallning pd den nationella mark-
naden genom att begriinsa tillgingen till
marknaden for nya aktorer. En sadan
inskrankning kan ocksd vara foljden av en
lagstiftning som forsvarar handel mellan
medlemsstaterna jaimfort med handel inom
medlemsstaten. */

40. Enligt min mening &r det en sidan
inskrénkning av handeln mellan medlems-
staterna som domstolen hinvisar till nir den
avser att undanréja "varje tgird som inne-
bir att utévandet av den fria rirligheten
forbjuds, hindras eller blir mindre attraktivt”,

44 -~ Se exempelvis domen av den 28 januari 1986 i mélet
kommissionen mot Frankrike (ovan fotnot 7).

45 — Se exempelvis dom av den 6 juli 1995 i mél C-470/93, Mars
(REG 1995, s. 1-1923).

46 — Se exempelvis domen i méilet CaixaBank France (ovan fotnot
39).

47 — Betriffande fri rdrlighet for tjdnster, se exempelvis dom av
den 26 juni 2001 i mal C-70/99, kemmissionen mot Portugal
(REG 2001, s. 1-4845), punkterna 25-27,
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Det skall erinras om att inte alla inskrink-
ningar av den ekonomiska eller kommersiella
friheten begré’msar utdvandet av den fria
rorligheten.®® En inskrinkning av den fria
rorligheten innebir alltid en slags “diskrimi-
nering” till f6ljd av att medlemsstaterna
utformar sina atgérder utan att beakta verkan
av dessa pa transnationella situationer, och
det dr bara siddana som &r forbjudna enligt
fordraget.

B — Tillimpning av kriterierna for inskrink-
ning av etableringsfriheten

41. 1 forevarande fall ifragasitts den brittiska
skattelagstiftningen av tvd anledningar. For
det forsta foreskrivs i denna lagstiftning inte
samma formaner fér moderbolag med dot-
terbolag i utlandet som for moderbolag med
filialer i utlandet. For det andra missgynnar
lagstiftningen koncerner som énskar etablera
sig i utlandet i forhéllande till koncerner med
hemvist i Forenade kungariket. For att
tillimpa de kriterier som domstolen har
uppstillt pd ett korrekt sitt, méste man
sdrskilja dessa tva fragor.

48 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 24 november
1993 i de forenade mélen C-267/91 och C-268/91, Keck och
Mithouard (REG 1993, s. I-6097; svensk specialutgéva, volym
14, s. 1-431), generaladvokaten Tesauros forslag till avgo-
rande i malet Hiinermund m.l. {dom av den 15 december
1993 i mal C-292/92, REG 1993, s. [-6787; svensk
specialutgdva, volym 14, s, 1-467), samt generaladvokaten
Tizzanos forslag till avgorande i méalet CaixaBank France
(ovan fotnot 39), punkterna 62 och 63.
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1. Den nackdel som dr kopplad till valet av
juridisk form for etableringen i utlandet

42. En del av den forsta frigan som stillts av
High Court of Justice i detta mal ror den
nackdel som féljer av att M&S valde att
etablera sig i de andra medlemsstaterna
genom att bilda dotterbolag i stillet for att
uppriitta filialer.

43, Det skall erinras om att domstolen redan
har faststillt att etableringsfriheten kan
innebira en skyldighet att tillse att det inte
forekommer nagon diskriminering mellan de
olika foretagsformer som de ekonomiska
aktérerna kan komma att vilja. Detta foljer
bland annat av domarna i mélen kommis-
sionen mot Frankrike,” Royal Bank of
Scotland *° och Saint-Gobain ZN. *' Det skall
emellertid pépekas att de olika berdrda
foretagsformerna likstilldes i beskattnings-
hiinseende enligt de nationella lagstiftningar
som var i friga i dessa mal,

44, Det forsta malet rovde villkoren i den
ifrigasatta franska lagstiftningen for att
bevilja mottagarna av utdelning fran franska
foretag ett skattetillgodohavande kallat "avoir
fiscal”. Det stdr klart att det i det franska
systemet inte gors ndgon dtskillnad mellan
franska bolag och franska filialer och agen-
turer till utlindska bolag vad giller villkoren

49 — Ovan fotnot 7.
50 — Ovan fotnot 9.
51 — Ovan fotnot 9.

for och sittet att beskatta vinst. Under
sadana omstindigheter, som styrs av princi-
pen om beskattningens territoriella begréins-
ning, skall de bada etableringsformerna
behandlas p& samma sétt vid beviljandet av
skattetillgodohavandet. I detta sammanhang
angav domstolen att de ekonomiska akto-
rernas mdjlighet att "fritt vilja den juridiska
form som dr limplig f6r att bedriva [sin]
verksamhet i en annan medlemsstat ... [inte
fir] begrinsas genom diskriminerande skat-
tebestammelser”. 5>

45. 1 domen i malet Royal Bank of Scotland,
vilket gillde den grekiska lagstiftningen om
beskattning av bolagsvinster, inledde dom-
stolen med att erinra om att "den grekiska
skattelagstiftningen stadgar f6r inkomstbe-
skattning inte nigon skillnad mellan bolag
som har hemvist i Grekland och sidana som
har hemvist i en annan medlemsstat, men
har ett fast driftstille i Grekland, som —
avseende sddan beskattning — dr av den
arten att den ger upphov till en skillnad i
behandlingen av dessa bada kategorier av
bolag”. Aven om dessa bolag hade olika
skattemissiga skyldigheter i Grekland stod
det klart att sittet att faststdlla beskatt-
ningsunderlaget var identiskt. Skillnader
vad giller skattesatsen var siledes forbjuden
och argument som grundades pa att bolagen
hade olika juridisk form godtogs inte. %

52 — Domien i milet kommissionen mot Frankrike (ovan fotnot 7),
punkt 22,

53 — Domen i malet Royal Bank of Scotland (ovan fotnat 9),
punkterna 29 och 30.
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46. I domen i det tredje mdlet, Saint-
Gobain ZN, fann domstolen i likhet med
ovanndmnda dom att "[d]en sdrbehandling
som filialer till utlindska bolag erhaller
jamfort med inhemska bolag och inskrink-
ningen i friheten att vilja vilken form som en
sekundér etablering skall ha skall betraktas
som en enda 6vertrddelse av artiklarna 52
och 58 i fordraget”.®® Enligt den tyska
lagstiftningen kunde vissa skatteférmaner
betriffande beskattning av andelar och aktie-
utdelning endast utnyttjas av bolag med
hemvist i Tyskland, vilket innebar att bolag
som inte hade hemvist i Tyskland, men som
hade filialer dir, inte omfattades av skatte-
féorménerna. En sédan sdrbehandling ir
diskriminerande, eftersom bolag som har
hemvist i den aktuella medlemsstaten och
bolag som inte har hemvist dér befinner sig i
objektivt jamforbara situationer vad giller
erhéllandet av aktieutdelningar som ir skat-
tepliktiga i Tyskland. *®

47. Det framgar tydligt att den diskriminer-
ing som hénfor sig till valet av foretagsform i
samtliga dessa fall dr ouppldsligen forenad
med den diskriminering som &r hinforlig till
valet av etableringsort. Detta foljer av att den
berérda staten vad giller beskattning inom
dess territorium har valt att behandla olika
foretagsformer lika. Om det i ett sdant fall
dndock kan konstateras att det foreligger en
sdrbehandling, beror det pé att denna stirbe-
handling i sjilva verket doljer en diskrimi-
nering till f6ljd av nationalitet hos de bolag
som driver dessa driftstillen.

54 — Domen i milet Saint-Gobain ZN (ovan fotnot 9), punkt 44.
55 — Punkt 48,
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48. 1 forevarande fall regleras utlindska
filialer och dotterbolag i tvd skilda skatte-
rittsliga regelverk. Att de behandlas olika
beror dock inte enbart pa att filialer och
dotterbolag har olika skattemdssiga forplik-
telser. Skillnaden f6ljer av det sitt pa vilket
det brittiska systemet for bolagsbeskattning
dr utformat. I detta system é&r skillnaden i den
skattemissiga behandlingen direkt kopplad
till valet av juridisk form for den sekundéira
etableringen. Koncerner har inte rétt att
tillimpa de bestimmelser om skattemissig
resultatutjgmning som &r tillimpliga pa de
fasta driftstdllenas intikter. Bestimmelserna
om koncernavdrag leder inte till att dotter-
bolagens och filialernas situation likstalls,
dven om dessa bestimmelser utgdr ett
undantag frén principen om separat beskatt-
ning av respektive bolag i en koncern. Enligt
dessa bestimmelser sérbehandlas nimligen
overforingar av forluster. Det forekommer
inte ndgon samlad beskattning efter resultat-
utjimning. Detta beror pa att dotterbolag
alltid behandlas som sjilvstindiga juridiska
personer och var for sig enskilda skatte-
subjekt. Av detta foljer att skillnaden i
behandling av de bada etableringstyperna
inte enbart medf6r att det bolag som valt att
etablera sig genom att bilda dotterbolag i
utlandet beskérs en specifik formén. Den
medfér dven att olika skatterdttsliga regel-
verk 4r tillimpliga pa olika foretagsformer.

49. Bestimmelserna om etableringsfrihet
hindrar emellertid inte ait det gors en
atskillnad i den skattemissiga behandlingen
av fysiska eller juridiska personer som
befinner sig i olika riittsliga situationer. Dessa
bestdmmelser syftar inte till att skapa enhet-
lighet fér de regelverk som ir tillimpliga pa
olika etableringsformer. De syftar endast till
att i detta sammanhang sikerstilla en skatte-
neutralitet vid utévandet av etableringsfri-
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heten inom gemenskapen. En annan l6sning
skulle leda till att de mest inskridnkande
skattesystemen bland medlemsstaterna ifrd-
gasitts trots att det inte dr fraga om nagon
specifik transnationell situation. Detta kan
inte vara syftet med fordragets bestimmelser
om fii rorlighet.

50. For ovrigt dr det enligt min mening
faststillt att den brittiska skattelagstiftningen
inte innehdller nigot forbud for ett brittiskt
bolag att etablera sig i andra medlemsstater
genom dotterbolag. Den enda relevanta
fragan i detta mal dr siledes huruvida det
forhallandet att etableringen har skett genom
dotterbolag i en annan medlemsstat innebér
en specifik nackdel for koncernen och dess
moderbolag med hemvist i Férenade kunga-
riket, som den inte hade drabbats av om
moderbolaget hade valt att bilda dotterbolag
i hemviststaten.

2. Nackdelen rérande etableringsorten for
dotterbolagen

51. Det framgdr av domstolens réttspraxis
alt en vigran att bevilja en skatteférman kan
anses utgdra en inskrinkning som strider
mot fordraget, om det visar sig att denna
viigran i huvudsak dr kopplad till utévandet
av etableringsfriheten. %

56 — Se hiirvid dom av den 13 april 2000 i mal C-251/98, Baars
(REG 2000, s. 1-2787), punkterna 30 och 31, och domen i
milet Asscher {(ovan fotnot 32), punkt 42,

52. Aven om de frigor som stillts av den
hinskjutande domstolen enbart rér situatio-
nen for det moderbolag som &r sékande i
malet vid den nationella domstolen, &r det
koncernens situation som skall provas vid
bedémningen av om en sidan lagstiftning

_som den som iir aktuell i férevarande mal ar

forenlig med etableringsfriheten. I detta
hinseende rider det ingen tvekan om att
tillimpningen av de brittiska bestimmel-
serna om koncernavdrag utgér en skattefor-
mén fér den koncern som beviljas ett sidant.
Den férmén som tillkommer det stkande-
bolag som tar emot 6verforda forluster ar
endast en foljd av en forman som beviljats
koncernen. Koncernen kan saledes under ett
visst beskattningsér minska den skatteplik-
tiga vinsten i de bolag som ingér i denna. En
koncern med moderbolag i Férenade kunga-
riket som 6nskar etablera dotterbolag i en
annan medlemsstat beviljas inte denna for-
mén enligt den ifrdgavarande nationella lag-
stiftningen. Under de omstindigheter som
rdder i férevarande mal dr denna vigran
uteslutande en foljd av att M&S har utnyttjat
sin etablevingsfrihet.

53. I detta fall dr det enkelt att kvalificera
inskriinkningen. Detta slags inskrinkning
forekommer redan i domstolens réttspraxis.
Den forekommer i en serie domar i vilka de
dtgirder som vidtagits av en medlemsstat for
att inskriinka dess medborgares utnyttjande
av mdojligheten att fritt réra sig inom
gemenskapen har underkints, *” Det hinder
som #r i friga i forevarande mal utgoérs av

57 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 31 januari 1984
i de forenade mailen 286/82 och 26/83, Luisi och Carbone
(REG 1984, 5. 377; svensk specialutgdva, volym 7, s. 473), av
den 7 juli 1988 i mdl 143/87, Stanton (REG 1988, s. 3877;
svensk specialutgdva, volym 9, s, 527), domen i milet Dail
Mail and General Frust 30v.1n fotnot 27), dom av den 7 juli
1992 { mal C-370/90, Singh (REG 1992, s. 1-42065; svensk
specialutgdva, volym 13, s. 1-19), av den 26 januari 1999 i mil
C-18/95, Terhoeve (REG 1999, s, 1-345), och av den 11 juli
2002 i mal C-224/98, D'Hoop (REG 2002, s. I-6191).
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"utflyttnings restriktion”, vilken kénneteck-
nas av en ogynnsam behandling av bolag
som Onskar bilda dotterbolag i andra med-
lemsstater. *® I detta skede saknas skil att ta
reda pd huruvida M&S dotterbolag erhiller
andra formaner till f6ljd av deras etablering i
de berdrda vérdstaterna. Det ar tillrickligt att
konstatera att den brittiska lagstiftningen i
sig medfor hinder som kan avskricka bolag i
Forenade kungariket frén att bilda dotterbo-
lag i andra medlemsstater.

54. Det dr séledes inte heller nddvindigt att
undersoka huruvida denna lagstiftning utgér
en indirekt diskriminering pd grund av
nationalitet. Det har redan faststillts vilket
slags inskrédnkning det &r fraga om och det &r
darfor inte nddvindigt att frdga sig, sdsom de
olika parterna i madlet vid den nationella
domstolen har gjort, huruvida de dotterbolag
som inte har hemvist i den berdérda med-
lemsstaten befinner sig i en situation som i
fraga om forhallandet till moderbolaget &r
jamforbar med situationen for dotterbolag
etablerade i Férenade kungariket nir forst-
ndmnda dotterbolag delar ut en del av sin
vinst till moderbolaget.

55. Det aterstdr emellertid att understka
huruvida denna inskrdnkning kan vara bert-
tigad i enlighet med gemenskapsritten. Det
foljer ndmligen av fast rittspraxis att en
inskrdnkande atgdrd inte dr forbjuden enligt
artikel 43 EG om étgérden fyller ett legitimt
syfte som dr forenligt med férdraget och
grundas pa tvingande hinsyn till allménin-
tresset. Dessutom skall dtgdrden under dessa

58 — Se generaladvokaten Tesauros forslag till avgorande i malet
ICI (ovan fotnot 8), punkt 18.
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omstindigheter vara &dgnad att sékerstilla
genomforandet av det ifrdgavarande syftet
och den fir inte gi lingre dn vad som &r
nédvindigt for att uppna detta syfte. >

C — Huruvida den inskrinkande dtgirden
dr berdttigad

56. Inledningsvis vill jag avfirda det argu-
ment som anforts av den tyska regeringen,
enligt vilket ett beaktande av forlusterna i
den berorda medlemsstaten inte kan godtas
eftersom det skulle leda till en minskning av
skatteintdkterna och dérigenom innebéra
svara budgetproblem for denna medlemsstat.
Domstolen har vid upprepade tillfillen
fastslagit att "en minskning av skatteintékter
inte kan anses utgdra saddana tvingande
hénsyn till allménintresset som kan dberopas
for att réttfirdiga en atgird som i princip

strider mot en grundliggande frihet”. ®

57. Diremot mdste de argument allvarligt
overvigas som grundas pa risken for beho-
righetsforluster eller en minskad kontroll
Gver skattesystemet i de berérda medlems-
staterna. Tvd grunder for berittigande har
anforts i detta hdnseende. Den forsta ror
tillimpningen av den skatterdttsliga territo-
rialitetsprincipen och den andra rér behovet
av att sikerstilla de brittiska skattesystemens
inre sammanhang,

59 — Domen i milet Futura Participations och Singer (ovan fotnot
8), punkt 26,

60 — Se bland annat domen i méalet Manninen (ovan fotnot 13),
punkt 49.
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1. Berdttigande pa grundval av den skatte-
ritisliga territorialitetsprincipen

58. Forenade kungarikets regering har gjort
gillande att vdgran att bevilja den ifrdga-
varande skatteforméinen #r forenligt med
territorialitetsprincipen, vilken godtas i inter-
nationell skattepraxis och erkdnns i dom-
stolens rittspraxis. Enligt den brittiska rege-
ringen innebdr denna princip att den inte
kan bevilja ndgra skatteférméner nir den
saknar beskattningsriitt. Eftersom den inte
kan beskatta intdkterna i dotterbolag som
inte har hemvist i Férenade kungariket, kan
den inte heller beakta forluster i dessa
dotterbolag for att bevilja den koncern som
de ingdr i en f6rman. Denna regering drar
hirav slutsatsen att avdraget endast kan
beviljas bolag som #r etablerade eller bedri-
ver en ekonomisk verksamhet inom dess
territorium.

59. Ett sddant resonemang grundar sig pa en
felaktig tolkning av den gemenskapsrittsliga
territorialitetsprincipen. Det #dr riktigt att
domstolen i sin dom i malet Futura Partici-
pations och Singer®' slog fast att den
skatterittsliga territorialitetsprincipen ér till-
amplig i gemenskapsritten. P4 grundval av
denna princip fann domstolen att de luxem-
burgska bestimmelserna — som innebar att
ett skattesubjekt som har en filial i denna
medlemsstat utan att ha sitt hemvist dér, och
som begir att forluster skall skjutas upp,
maste uppfylla villkoret att de forluster som
skall skjutas upp har ett ekonomiskt sam-
band med de intikter som den skattskyldige
har uppburit i denna medlemsstat — inte

61 — Ovan fotnot 8.

utgjorde en diskriminering som var forbju-
den enligt fordraget.

60. Man far emellertid inte missta sig
betriffande den exakta betydelse som dom-
stolen har velat ge denna princip. Domstolen
har hérvid enbart fastslagit att det finns ett
behov att beakta de krav som foljer av att
medlemsstaternas suveriina skattesystem
méste samexistera, °* Dessa krav tvingar alla
medlemsstater att kompromissa med kon-
kurrerande suveridna skattesystem. %3 1 enlig-
het med internationell rétt fordrar medlems-
staternas utévande av beskattningsritten att
det finns en anknytning till skattesubjektets
nationalitet eller platsen for killan till de
inkomster som dr skattepliktiga inom denna
stats territorium . Hérav foljer att dven om en
stat har ritt att foreskriva en obegrinsad
skattskyldighet for personer som har sitt
hemvist inom dess territorium, kan den
endast beskatta utlindska personer savitt
avser inkomster som har sin killa inom dess
territorium. Det dr mot denna bakgrund som
domstolen i domen i malet Royal Bank of
Scotland preciserade att skilet till att bolagen
med hemvist i Grekland och bolagen som
inte har hemvist déi, men som bedriver
ekonomisk verksamhet i Grekland, inte
omfattas av samma skattskyldighet helt
enkelt féljer av "den begrinsade skattemiis-
siga suverdniteten for den stat dir inkomsten
har sin killa i forhallande till den skatte-

62 — Betriffande grinserna {or K issig
suveriinitet, se idiven domen i milet Gilly (ovan fotnot 18),
punkt 48,

63 — "En stat som dtnjuter politisk och skattemissig suverénitet
kan utiva en absolut beskattningsritt inom sitt tervitorium,
vilken utgor ett slags jakt pa egna marker. En stat kan bland
annat besluta att det pd dess territorium samtidigt skall
forekomma vl eller flera skattesystem som stir mer cller
mindre fria frin varandra. Forhdllandet dem emellan kan i
forckommande fall regleras i avtal eller dverenskommelser
enligt nationell ritt. Daremot kan staten inte utéva ndgon
beskattningsritt utanfor sitt territorium, Delta iir de positiva
och negativa aspekterna pad begreppet skattemiissig suverd-
nitet.” (Gest, G., och Texier, G., Droit fiscal interuational,
PUF, Paris, andra upplagan, 1990, 5. 17).

1sstaternas
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missiga suverdniteten for den stat dir
bolaget har hemvist”,®* Avsikten med och
uppgiften for gemenskapsritten #r inte att
ifragasitta grinserna for beskattningsritten i
sig eller att forindra den férdelning som
giller for medlemsstaternas beskattningsriitt.
Det skall erinras om att domstolen i
avsaknad av gemenskapsrittslig harmoniser-
ing saknar behérighet att préva frigor som
ror det sitt pd vilket medlemsstaternas
skattesystem dr utformade och organise-
rade.®

61. I det ovanndmnda mélet Futura Partici-
pations och Singer ifrgasattes utformningen
av inkomstbeskattningen i Luxemburg.
Enligt det luxemburgska systemet kan ett
skattesubjekt skjuta upp forluster for att
senare dra av dessa mot framtida vinster.
Enligt viletablerade regler i internationell
ritt har ingen medlemsstat rétt att beskatta
personer som inte har sitt hemvist i denna
stat for intdkter som uppkommit utomlands.
Foljaktligen medgav denna medlemsstat inte
att dessa skattesubjekt fick skjuta upp
forluster som var hénforliga till utlandet.
Luxemburg uppstillde séledes ett villkor om
att det skulle foreligga ett ekonomiskt sam-
band mellan de forluster som skulle skjutas
upp och de inkomster som uppkommit i den
stat dér beskattning skall ske. Detta villkor
var fullstindigt motiverat. Det hade namli-
gen uppstillts i syfte att samordna beskatt-
ningsritten mellan den stat dér beskattning
skall ske och den stat dir dessa skattesubjekt
var etablerade.

62. Den skattemissiga territorialitetsprinci-
pen hindrar att det uppkommer skattemis-
siga behorighetskonflikter mellan medlems-

64 — Ovan fotnot 9, punkt 29.
65 — Se domen i mélet Bachmann (ovan fotnot 7), punkt 23,
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staterna. Medlemsstaterna far emellertid inte
utnyttja denna princip for att undgé sina
skyldigheter enligt gemenskapsritten. Ett
iakttagande av den skattemissiga suverdni-
teten far enligt gemenskapsritten inte tolkas
sd, att det ger uttryck for principen om
"skattemiissig autarki”. Genom att ansluta sig
till fordraget har medlemsstaterna étagit sig
en skyldighet att iaktta reglerna for fri
rorlighet for personer inom gemenskapen,
och detta medfor specifika krav. Dessa regler
omfattar bland annat en skyldighet for
medlemsstaterna att beakta transnationella
situationer nér de tilldimpar sina skattesystem
och ait anpassa systemen i enlighet hiirmed.

63. Mot denna bakgrund kan Férenade
kungariket inte med fog gora gillande att
det méste foreligga en motsvarande beskatt-
ningsritt, och en mdojlighet att utnyttja denna
ritt, for att den skall kunna bevilja en
skatteforman, En sddan tolkning strider
mot den grundliggande principen om eta-
bleringsfrihet. I detta skede skall det emeller-
tid endast prévas huruvida beviljandet av
denna formén skulle kunna dventyra samexi-
stensen mellan medlemsstaternas suverdna
skattesystem. 1 forevarande fall finns det
ingenting som hindrar Forenade kungariket
frén att bevilja avdraget betriffande ett
moderbolag som har dotterbolag i andra
mediemsstater. Begidran om avdrag gors
némligen enligt bestimmelser som antagits
av Forenade kungariket avseende koncerner.
Begiran ror saledes inte beskattningen av ett
enda skattesubjekt som har hemvist i landet
och som bedriver sin huvudsakliga verksam-
het i utlandet, utan den rér overféringen av
forluster mellan bolag som ingdr i samma
koncern. ®® Inom koncernen framstills begi-

66 — Se, for ett liknande resonemang, domen i malet Bosal (ovan
fotnot 3), punkterna 38-40.
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ran av det moderbolag som har hemvist i
Férenade kungariket och som dirigenom &r
obegrinsat skattskyldigt i detta land.®’
Beskattningsritten for denna medlemsstat
dr i detta hdnseende inte begrinsad. Mot
denna bakgrund har Férenade kungariket
inte ritt att med stdd av territorialitetsprin-
cipen neka ett bolag — som ingar i en
koncern som har hemvist inom dess territo-
riim — en férman i form av overforing av
forluster.

64. 1 sjilva verket tycks Forenade kunga-
rikets argument avse att forménen inte kan
beviljas moderbolaget, som ir sokande i den
nationella domstolen, eftersom denna stat
inte kompenseras genom en mojlighet att
beskatta dotterbolaget fran vilket Gverfor-
ingen sker. Aven enligt Férenade kungarikets
regering mening grundas detta argument
angéende territorialitetsprincipen i realiteten
pa principen om skaltesystemens inre sam-
manhang, vilken godtagits av domstolen i
domen i det ovanndmnda mélet Bachmann.
Denna fraga skall behandlas inom ramen fér
den andra berittigandegrund som anférts.

2. Berittigande pd grundval av behovet att
siikerstilla skattesystemets inre ssmmanhang

65. Enligt domstolens rittspraxis kan beho-
vet av att siikerstilla skattesystemels inre
sammanhang rittfirdiga en lagstiftning som

67 — Se, for ett liknande resonemang, domen i méilet Maninnen
(ovan fotnot 13), punkt 38.

eventuellt inskrianker friheterna enligt
gemenskapsritten.

66. Begreppet skattesystemets inre samman-
hang har en viktig korrigerande funktion i
gemenskapsritten. Detta begrepp anvinds
for att korrigera verkan av att den fria
rorligheten utstriicks till att omfatta skatte-
systemen, vilkas utformning i princip ute-
slutande avgérs av medlemsstaterna. Det
maste ndmligen undvikas att tillimpningen
av den f{ria rorligheten anviinds for oberitti-
gade angrepp pé de nationella skattesystem-
ens inneboende systematik. Enligt domstolen
"ankommer det pa varje medlemsstat” att
utforma sitt skattesystem.%® Mot denna
bakgrund #r det uppenbart att medlemssta-
terna har ett legitimt intresse av att siker-
stilla att deras skattesystem utgor en helhet
och &r skiliga, Av detta féljer emellertid inte
att detta begrepp kan anvindas som ett
argument for att foérhindra de syften som
efterstrivas inom ramen for den inre mark-
naden, Det ir inte godtagbart att ett skatte-
system iir utformat pa ett sidant sitt att det
gynnar nationella situationer eller nationella
aktorer. Det inre ssmmanhanget i ett skatte-
system ir alltsd avsett att bevara hellieten i de
nationella skattesystemen, forutsatt att det
inte utgér ett hinder foér att dessa system
integreras i den inre marknaden.

67. Denna kiinsliga jamvikt 6versitts i en
regel om "dubbel neutralitet”. Nationella
skattebestimmelser skall & ena sidan vara

68 — Domen i mdlet Bachmann (ovan fotnot 7) och dom av den
28 januari 1992 i mdl C-300/90, kommissionen mot Belgien
(REG 1992, s. 1-305).

69 — Domen i milet Bachmann (ovan fotnot 7), punkt 23,
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neutrala i forhéllande till utévandet av de fria
rorligheterna, I detta sammanhang kan det
erinras om att artikel 43 EG innehdller en
skyldighet att iaktta skatteneutralitet vid
foretagsetableringar inom gemenskapen.
Men 4 andra sidan skall utévandet av de fria
rorligheterna vara si neutralt som mdjligt i
forhallande till de skattedtgérder som anta-
gits av medlemsstaterna. Etableringsfriheten
far inte anvindas av de ekonomiska aktd-
rerna enbart i syfte att rubba jamvikten i de
nationella skattesystemen och deras inre
sammanhang. Detta blir fallet om etable-
ringsfriheten anvénds antingen for att pa ett
oegentligt sitt undgd tillimpningen av de
nationella lagstiftningarna eller for att pa ett
konstruerat sdtt utnyttja skillnaderna mellan
dessa lagstiftningar. " Begreppet skattesys-
temens inre sammanhang syftar till att
sdkerstilla att gemenskapsmedborgarna inte
utnyttjar gemenskapsbestimmelserna for att
tilligna sig fordelar som saknar samband
med utévandet av den fria rérligheten. 7

68. Det dr mot denna bakgrund som dom-
stolen har erinrat om att ett "argument som
avser att det inre sammanhanget i ett
skattesystem maste uppritthéllas skall pro-
vas med beaktande av det dndamél som
efterstrdvas genom den aktuella skattelag-
stiftningen”.”” Om det framgir av systema-
tiken i denna lagstiftning att det finns ett
direkt och nodvindigt samband mellan
beviljandet av en skatteférmén och kompen-
sationen for denna formén genom uttag av
viss skatt, kan beviljandet av férménen

70 — Se bland annat generaladvokaten Fennellys forslag till
avgbrande i malet Metallgesellschaft m.fl. (ovan fotnot 9).

71 — Med andra ord handlar det om att undvika att fiee movers
forvandlas till fiee riders till foljd av de friheter som utgdr det
efterstrivade syftet med den inre marknaden (enligt Corde-
wener, A, Dahlberg, M,, Pistone, P, Reimer, E.,, Romano, C,,
"The Tax Treatment of Foreign Losses: Ritter, M & S, and the
Way Ahead”, Eurapean Taxation, 2004, s. 221).

72 — Domen i mélet Lenz (ovan fotnot 28), punkt 37.
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vigras med motiveringen att ndimnda kom-
pensation inte kan tas ut. I domen i malet
Bachmann kunde domstolen saledes kon-
statera att det i den belgiska lagstiftningen
forelag ett direkt samband mellan avdraget
for forsikringspremierna och beskattningen
av de belopp som forsikringsbolagen skulle
betala i enlighet med forsikringsavtalen.
Eftersom Bachmann hade tecknat forsak-
ringsavtal i Tyskland, vilka inte kunde bli
foremal for beskattning i Belgien, var de
belgiska myndigheternas vigran att bevilja
ett skatteavdrag for de forsiakringspremier
som betalats i enlighet med dessa avtal
beriittigad.

69. Hur forhéller det sig i forevarande fall?
Samtliga regeringar som har intervenerat i
malet anser att det bara dr konsekvent att
bevilja ett koncernavdrag ndr det finns en
mojlighet att beskatta vinsterna i de bolag
som omfattas av avdraget. De anser att det
for bestimmelserna i frdga foreligger ett
samband mellan det avdrag som beviljas
sbkandebolaget och mojligheterna att
beskatta inkomsterna i det bolag fran vilket
Sverforingen sker.

70. Sékanden i malet vid den nationella
domstolen har tillbakavisat denna argumen-
tation. Ndmnda s6kande har dberopat dom-
stolens fasta rittspraxis enligt vilken det
framgér att ett direkt samband endast kan
foreligga inom ramen fér en och samma
beskattning och betriffande ett och samma
skattesubjekt.”® I forevarande fall foreligger

73 — Se bland annat domen i mélet Bosal (ovan fotnot 3), punkt 30
(och dér angiven rdttspraxis).
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inte nigot sddant samband. Den formén som
beviljas moderbolagen och den beskattning
som eventuellt kan ske av dotterbolagen
avser olika skattesubjekt inom ramen for
olika skattesystem. ”*

71. Om detta dr de grinser inom vilka
argumentet om skattesystemens inre sam-
manhang kan anvindas, rader det ingen
tvekan om att detta argument kan avfirdas
i férevarande fall. Det finns emellertid anled-
ning att friga sig hur begreppet skatte-
systemens inre sammanhang anvinds, Sisom
generaladvokaten Kokott har papekat i sitt
forslag till avgérande infér domen i det
ovannimnda mélet Manninen vilar den sent
utvecklade principen om skattesystemens
inre sammanhang pa alltfor rigida kriterier,
vilka inte alltid dr relevanta i férhallande till
det syfte som efterstriivas med de lagstift-
ningar som ifragasitts.”® Av denna anled-
ning ir medlemsstaternas handlingsutrymme
for att berittiga sina skattesystem alltfor
begriinsat. Dirfor dr det enligt min mening
nddvindigt, vilket dven foreslogs av general-
advokaten Kokott, att mjuka upp dessa
kriterier. Jag foreslar hirvid att domstolen
skall atergd till att tilliimpa det kriterium
enligt vilket syltet med de berérda lagstift-
ningarna beaktas. Det inre sammanhanget
skall férst beddmas med hénsyn till syftet
och systematiken i den skattelagstiftning som
ifrdgasitts.

74 — Se, mutatis mutandis, domen i milet Bosal (ovan fotnot 3),
punkt 31,

75 — Generaladvokaten Kokott erinrade i sitt forstag till avgérande
i detta mal {ovan fotnot 13) i detta hinscende om att
domstolen har inskriinkt begreppet skatlesystemens inve
sammanhang efter domen i malet Bachmann (ovan fotnot 7),
l)unkl 53. Generaladvokaten angav att "det steiinga fasthal-
andet vid kriteriet att det skall rdra sig om samma
skattskyldig [leder] eventuellt till godtycklipa resultat”
(punkt 57 och de i {6ljande punkicr angivia exemplen).

72. Det skall erinras om att syftet med de
brittiska bestdmmelserna om koncernavdrag
ar att skattemiissigt neutralisera effekterna av
bildandet av en koncern. Det férhallandet att
man viljer att bilda en koncern skall inte

*medféra ndgra sirskilda nackdelar i forhal-

lande till de allminna bestimmelserna om
bolagsbeskattning. For att 16sa detta kan man
tillita 6verforingar av forluster inom kon-
cernen, nigot som dock dven innebér att
koncernen inte fir ges en extra fordel. Det dr
av denna anledning som det réder ett forbud
mot att anviinda den dverforda forlusten tva
ginger. Enligt dessa bestimmelser skall det
dirfor finnas en korrelation inom koncernen
mellan éverforingen av forluster inom kon-
cernen och det forhallandet att det &r
omdjligt att anvinda samma forluster i
skattesammanhang. Forlusterna overfors
fran ett bolag till formén for ett annat bolag,
och i gengild forlorar det overférande
bolaget riitten att pa nytt anvinda forlusterna
inom ramen for bolagsbeskattningssystemet.
Den férdel som beviljas det mottagande
bolaget antas kunna neutraliseras genom
den beskattning som sker av det verférande
bolaget.

73. Det ankommer séledes pd Forenade
kungariket att visa att en systematisk vigran
att beakta forluster i utlindska dotterbolag
inom ramen for bestdimmelserna om kon-
cerner #r dgnad att siikerstilla lagstiftningens
systematik.

74. 1 detta hinseende #r det uppenbart att,
for det fall frluster fran utlindska dotterbo-
lag kan overforas eller skjutas upp i etable-
ringsstaten, syftet med bestimmelserna om
koncerner kan dventyras om ett avdrag
beviljas i Férenade kungariket. En dverforing
eller ett uppskjutande av forluster i etable-
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ringsstaten kan ndmligen innebdra en mot-
svarande forman for hela koncernen. Detta
skulle kunna leda till att koncernen till-
godoriknas f6rmanen av att forlusterna
beaktas tvd ginger. En sidan f6rmén strider
mot den neutralitet som efterstrivas med
bestimmelserna. I sddant fall ar forbudet att
fora over utlindska forluster till moderbola-
gets resultat beréttigat.

75. Det miste emellertid understkas om det
foreligger en sddan risk. Den berérda med-
lemsstaten fir inte férbjuda éverférandet av
forluster enbart med motiveringen att det dr
omojligt att beskatta utlindska dotterbolag.
Om det ligger till pa det sittet gir inskrink-
ningen betydligt lingre 4n vad som ér
nddvindigt f6r att skydda koncernbestim-
melsernas inre sammanhang. Denna
inskrénkning leder i sjilva verket iill att
andra syften beaktas som inte har ett sam-
band med bestimmelsernas systematik,
exempelvis i friga om att skydda den berérda
medlemsstatens skatteintikter eller att gynna
koncerner som bedriver all sin ekonomiska
verksamhet pa denna medlemsstats territo-
rium. Sadana syften strider under alla
omstindigheter mot gemenskapsritten.

76. 1 ett fall som det forevarande skall alltsd
den berdérda medlemsstaten beakta hur
dotterbolagens forluster behandlas i de stater
dir dessa dotterbolag har hemvist.”® En
motivering som grundas pa avdragsbestim-
melsernas inre sammanhang kan endast

76 — For ett analogt resonemang se domen i milet Manninen
(ovan fotnot 13), punkt 54, och generaladvokaten Fennellys
forslag till avgdrande i milet Metallgesellschaft m.l. (ovan
fotnot 9), punkt 32.
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godtas om de utlindska forlusterna kan bli
foremal for en liknande behandling i den stat
ddr forlusterna har uppkommit.

77. Domstolen har redan kommit fram till
en liknande l6sning inom omradet for sjuk-
vardsférméner som beviljas enligt de natio-
nella trygghetssystemen.”’ Denna losning
grundas pé en jamforelse av huruvida mot-
svarande behandling erbjuds i olika med-
lemsstater. Jag anser att denna 16sning dven
kan tillimpas pa skatteomridet ddr samma
forutsittningar tillimpas.”’® For att
artikel 43 EG skall ges en dndamalsenlig
verkan krivs att de behdriga myndigheterna
vid beviljandet av den skatteférmén som ér i
fraga i detta mél tar hiinsyn till de férméner
som kan beviljas enligt lagstiftningen i den
stat dér dotterbolagen har hemvist.” Om
det i vissa fall 4r konsekvent att inte medge
ett koncernavdrag, méste ett avslag motive-
ras med och grundas pa ett beaktande av
situationen for dotterbolagen i deras hem-
viststat.

78. Konungariket Nederldnderna har emel-
lertid invéint mot en sidan l6sning och
papekat att om &verféringar av utlindska
forluster tillats inom ramen for de koncern-

77 — Se hirvid dom av den 23 oktober 2003 i mal C-56/01, Inizan
(REG 2003, s. 1-12403), och av den 12 juli 2001 i mal
C-157/99, Smits och Peerbooms (REG 2001, s. 1-5473),

78 — Det vill siga: den behorighet som medlemsstaterna behaller,
avsaknad av gemenskapsharmonisering, de krav som féljer av
de grundliggande friheterna i gemenskapstiitten (se punk-
terna 21-24 1 forevarande forslag till avgorande).

79 — Se, analogt, generaladvokaten Lenz forslag till avgérande i
milet Halliburton Services (dom av den 12 april 1994 i mal
C-1/93 (REG 1994, s. I-1137; svensk specialutgava, volym 15,
s, I-71), punkt 40,
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bestimmelser som antagits av medlemssta-
terna, skulle det kunna leda till dn allmén
- omvilvning av de nationella systemen. Det &r
tinkbart att Gverforingen av forluster syste-
matiskt skulle ordnas sd inom koncernerna
att de enbart styrdes o6ver till siddana
koncernbolag som #r etablerade i de med-
lemsstater som har den hogsta skattesatsen.
Skilet till detta dr att de dverforda forlus-
terna dr mest vérda i dessa stater. Det finns
siledes skil att frukta att det skulle uppsta en
verklig "handel med forluster” pa gemen-
skapsniva.® En sidan 16sning skulle enligt
Konungariket Nederlinderna inte bara ris-
kera att gbra bestimmelserna om koncern-
avdrag mindre tillforlitliga utan den skulle
dven riskera att stora budgetbalansen i de
berérda staterna. Ldésningen skulle rycka
undan grundvalarna fér dessa staters eko-
nomiska och sociala system.

79. Det dr riktigt att man inte skall bortse
frén denna risk, men man bor heller inte
dverdriva den. Losningen dterfinns i kravet
att ett avdrag endast beviljas under f6rutsitt-
ning att forlusterna i utlindska dotterbolag
inte kan bli foremdl for en gynnsam skatte-
behandling i dotterbolagens hemviststat, Om
den stat dédr de utlindska dotterbolagen har
hemvist tilliter att dessa dverfor sina for-
luster till en annan person eller att forlus-
terna far skjutas upp for att beaktas vid ett
kommande beskattningsér, har Foérenade
kungariket ritt att inte medge en grinsover-
skridande dverforing av dessa forluster. Man

80 — Uttrycket @r himtat frin Goldsmith, J.-C., "Intégration ct
consolidation des résultats en droit fiscal comparé (angiende
koncernbeskattning och beskattning av internationella
bolag)”, La Semaine juridique (édition commerce et indust-
rie), 1971, s. 456,

miste saledes kontrollera om avdrag skett i
den stat ddr dotterbolagen har hemvist.
Hirigenom kan bolagen inte fritt vilja var
forlusterna skall redovisas.

80. Ett sddant villkor kan vara berittigat
med stéd av artikel 43 EG. Det dr ndmligen
berittigat att ge foretriide 4t bestdmmelserna
i etableringsstaten om dessa bestimmelser
medger en motsvarande behandling av for-
lusterna for koncernen. Det ér for det forsta
faststiillt att etableringen, som innebir ett
"stadigvarande och kontinuerligt [delta-
gande] i det ekonomiska livet i en
medlemsstat” ', medfér vissa specifika
inskrinkningar som néringsidkaren fortfa-
rande i princip dr underkastad.®® Under
forutsittning att forluster behandlas pa mot-
svarande sitt i koncernen, paverkar dessa
inskrinkningar inte etableringsfriheten.
Under dessa omstiindigheter édr det forhél-
landet att dessa inskrdnkningar leder till att
koncernen blir féremél for olika behandling
endast en foljd av de skillnader som fore-
ligger mellan de nationella skattelagstift-
ningarna. For det andra kan ett sidant villlor
medfora att de nationella skattesystemens
inre sammanhang och helhet uppritthalls da
koncernavdrag beviljas.

81. Man kan eventuellt invdnda att det ér
overdrivet svart for Forenade kungariket att
kontrollera om det foreligger en avdragsmoj-
lighet i en annan medlemsstat. 1 detta
avseende skall det erinras om att medlems-

81 — Dom av den 30 november 1995 i mal C-55/94, Gebhard (REG
1995, 5. I-4165) punkt 25.

82 — Se, for ctt liknande resonemang, domen i mélet Perafta (ovan
fotnot 18), punkt 52.
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staterna forfogar 6ver forstirkta samarbets-
mojligheter med stéd av radets
direktiv 77/799/EEG av den 19 decem-
ber 1977 om omsesidigt bistdnd av med-
lemsstaternas behdriga myndigheter pa
direktbeskattningens omrade. * Enligt dessa
bestimmelser har de behériga myndighe-
terna i en medlemsstat mdjlighet att begira
att de behoriga myndigheterna i en annan
medlemsstat skall dverlimna alla uppgifter
som mojliggor en korrekt bolagsbeskattning.
Detta instrument for administrativt sam-
arbete "6ppnar mdjligheter att erhélla ngd-
vindig information som &r jamférbar med
den som finns mellan olika skattemyndig-
heter pa nationell niva”, #* Enligt min mening
dr det dessutom inte uteslutet att den
berérda medlemsstaten kan kréva att bolag
som ansbker om koncernavdrag skall redo-
gora for den skattemissiga situationen for
den koncern i vilken bolaget ingér och i
synnerhet for mojligheten att utnyttja dot-
terbolagens forluster i den stat dir de har
hemvist. I ett sadant fall méste det emellertid
sikerstillas att dessa krav inte gir utéver vad
som 4r nddvindigt for att uppni det
efterstrivade informationssyftet, 3

IV — Resultatet av bedomningen

82. Det foljer av denna beddmning att
artiklarna 43 EG och 48 EG inte utgér

83 — EGT L 336, s. 15; svensk specialutgdva, omrade 9, volym 1,
s. 64. Detta direktiv @ndrades nyligen genom radets direktiv
2004/56/EG av den 21 april 2004 (EUT L 127, s. 70).

84 — Domen i mélet Schumacker (ovan fotnot 13), punkt 45.

85 — Domen i mélet Futura Participations och Singer (ovan fotnot
8), punkt 36.
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hinder for en sidan lagstiftning i en med-
lemsstat, som den som 4r aktuell i malet vid
den nationella domstolen, enligt vilken
moderbolag med dotterbolag i andra med-
lemsstater inte far utnyttja de bestimmelser
som 4r tillimpliga for bolag med filialer i
utlandet. Diremot utgdr dessa bestimmelser
hinder for en sadan skattelagstiftning i en
medlemsstat, som den som &r aktuell i
maélet vid den nationella domstolen, i den
man den hindrar ett bolag som ér etablerat i
denna medlemsstat fran att utnyttja rétten
till koncernavdrag med motiveringen att dess
dotterbolag har hemvist i andra medlems-
stater, medan situationen skulle vara annor-
lunda om néimnda dotterbolag hade hemvist
eller bedrev ekonomisk verksamhet inom
denna medlemsstats territorium. Dessa
bestdimmelser utgor emellertid inte hinder
fér en nationell lagstiftning enligt vilken
ritten att erhdlla ett sddant avdrag forut-
sitter att det kan faststillas att férlusterna i
dotterbolag som har hemvist i andra med-
lemsstater inte kan bli foremél for en mot-
svarande skattemissig behandling i dessa
andra medlemsstater. Det skall preciseras
att denna skattemissiga behandling antingen
kan bestd i en dverforing av forluster till en
annan person eller i att den skattskyldige
sjilv skjuter upp forlusterna for att redovisa
dessa under ett annat beskattningsar.

83. Denna losning framstir onekligen som
komplicerad. Den utgbér en losning som
kriver att myndigheterna i den berorda
medlemsstaten beaktar den skattemissiga
situationen for bolag som inte har hemvist
inom dess territorjum. I avsaknad av en
gemenskapsharmonisering synes mig dock
en sidan losning vara den enda som gér det
mojligt att bevara jimvikten mellan med-
lemsstaternas beskattningsritt och de krav
pa frihet som foljer av den inre marknaden.
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Mot denna bakgrund ankommer det inte pa
domstolen att utforma enhetliga bestimmel-
ser for samtliga medlemsstater, ddr dom-
stolen skulle anviinda en modell himtad fran
nagot nationellt skattesystem eller frdn nagot

V — Forslag till avgorande

eventuellt férslag som antagits av gemen-
skapens institutioner. Domstolens uppgift dr
endast att avgrinsa de skyldigheter som den
berérda medlemsstaten har till f6ljd av sitt
dtagande inom gemenskapen.

84. Mot bakgrund av ovanstiende overvidganden foreslar jag att domstolen skall
besvara de fragor som High Court of Justice (England & Wales), Chancery Division
(Férenade kungariket) har stillt i detta mél pa foljande satt:

"1) Artiklarna 43 EG och 48 EG utgér hinder for en sadan lagstiftning i en
medlemsstat, som den som 4r aktuell i malet vid den nationella domstolen,
enligt vilken ett moderbolag som é&r etablerat i en medlemsstat inte har rétt till
koncernavdrag p& grund av att dess dotterbolag dr etablerade i andra
medlemsstater, medan samma avdrag skulle medges om némnda dotterbolag

hade hemvist i denna medlemsstat.

2) Dessa bestimmelser utgér emellertid inte hinder for en nationell lagstiftning
enligt vilken riitten att erhélla ett sédant koncernavdrag, som foreskrivs av den
medlemsstat som &r i friga i mélet vid den nationella domstolen, forutsitter att
det kan faststillas att forlusterna i dotterbolag som har hemvist i andra
medlemsstater inte kan bli féremal for en motsvarande skattemissig behandling

i dessa medlemsstater.”
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