CADBURY SCHWEPPES OG CADBURY SCHWEPPES OVERSEAS

DOMSTOLENS DOM (Store Afdeling)
12. september 2006

I sag C-196/04,

angdende en anmodning om preejudiciel afgorelse i henhold til artikel 234 EF,
indgivet af Special Commissioners of Income Tax, London (Det Forenede
Kongerige), ved afgarelse af 29. april 2004, indgéet til Domstolen den 3. maj 2004,
i sagen:

Cadbury Schweppes plc,

Cadbury Schweppes Overseas Ltd

mod

Commissioners of Inland Revenue,

har

DOMSTOLEN (Store Afdeling)

sammensat af preesidenten, V. Skouris, afdelingsformendene P. Jann og A. Rosas
samt dommerne J.N. Cunha Rodrigues, R. Silva de Lapuerta, K. Lenaerts
(refererende dommer), E. Juhdsz, G. Arestis og A. Borg Barthet,

* Processprog: engelsk.
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generaladvokat: P. Léger
justitssekreteer: fuldmeegtig C. Strémholm,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmgdet den 13. december 2005,

efter at der er afgivet indleeg af:

— Cadbury Schweppes plc og Cadbury Schweppes Overseas Ltd ved barrister
J. Ghosh og adviser J. Henderson

— Det Forenede Kongeriges regering ved R. Caudwell, som befuldmaegtiget, bistaet
af D. Anderson, QC, og barristers M. Lester og D. Ewart

— den belgiske regering ved E. Dominkovits, som befuldmeegtiget

— den danske regering ved J. Molde, som befuldmeegtiget

— den tyske regering ved A. Tiemann og U. Forsthoff, som befuldmeegtigede

— den spanske regering ved L. Fraguas Gadea og M. Mufioz Pérez, som
befuldmeegtigede
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den franske regering ved G. de Bergues og C. Mercier, som befuldmegtigede

Irland ved D. O’Hagan, som befuldmeegtiget, bistdet af R.L. Nesbitt og A.
Collins, SC, og P. McGarry, BL

den italienske regering ved .M. Braguglia, som befuldmeegtiget, bistdet af
avvocato dello Stato A. Cingolo

den cypriotiske regering ved A. Pantazi, som befuldmaegtiget

den portugisiske regering ved L. Fernandes og J. de Menezes Leitdo, som
befuldmeegtigede

den finske regering ved A. Guimaraes-Purokoski, som befuldmaegtiget

den svenske regering ved A. Kruse og I. Willfors, som befuldmeegtigede

Kommissionen for De Europweiske Feellesskaber ved R. Lyal, som befuld-
maegtiget,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgorelse i retsmodet den 2. maj
2000,
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afsagt folgende

Dom

Anmodningen om prajudiciel afgorelse vedrarer fortolkningen af artikel 43 EF, 49
EF og 56 EE.

Anmodningen er indgivet under en sag anlagt af Cadbury Scheppes plc (herefter
»CS«) og Cadbury Schweppes Overseas Lid (herefter »CSO«) mod Commissioners
of Inland Revenue angdende det forhold, at sidstnzevnte selskab er blevet beskattet af
overskud optjent i 1996 i Cadbury Schweppes Treasury International (herefter
»CSTI«), der er et datterselskab i Cadbury Schweppes-koncernen og etableret i
International Financial Services Center (center for internationale finansielle
tjenesteydelser), Dublin (Irland) (herefter »IFSC«).

De nationale bestemmelser

Ifolge skattelovgivningen i Det Forenede Kongerige Storbritannien og Nordirland
bliver et selskab, der er hjemmehgrende i denne medlemsstat (herefter »det
hjemmehgrende selskab«) i henhold til neevnte lovgivning, palagt selskabsskat i
denne medlemsstat af sit globale overskud. Det globale overskud omfatter overskud,
der er optjent i filialer eller agenturer, hvorigennem det hjemmehgrende selskab
udever virksomhed uden for Det Forenede Kongerige.
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Det hjemmehgrende selskab beskattes derimod i princippet ikke af sine dattersel-
skabers overskud pa det tidspunkt, hvor det optjenes. Det hjemmeherende selskab
beskattes heller ikke af udbytte, der udloddes af et datterselskab, der er hjemme-
horende i Det Forenede Kongerige. Udbytte, der udloddes til et hjemmehgrende
selskab af et datterselskab, der er hjemmehgorende i udlandet, beskattes derimod hos
det hjemmehgrende selskab. For at undgd dobbeltbeskatning foreskriver Det
Forenede Kongeriges skattelovgivning imidlertid en skattegodtgerelse til det
hjemmehorende selskab svarende til den skat, det udenlandske datterselskab har
betalt ved optjeningen af overskuddet.

Det Forenede Kongeriges lovgivning om kontrollerede udenlandske selskaber
herefter (»CFC-selskaber«) indeholder en undtagelse fra hovedreglen om, at et
hjemmeherende selskab ikke beskattes af overskuddet i et datterselskab pa det
tidspunkt, hvor det optjenes.

Disse regler, der er indeholdt i section 747-756 i og tilleg 24-26 til Income and
Corporation Taxes Act 1988 (lov af 1988 om indkomst- og selskabsskat), bestemmer,
at overskud i et CFC-selskab — det vil i henhold til den udgave af disse regler, der
var geeldende pa tidspunktet for de faktiske omsteendigheder i hovedsagen (herefter
»CFC-lovgivningen), sige et udenlandsk selskab, hvori et hjemmehgrende selskab
ejer en andel pa over 50% — medregnes i det hjemmehorende selskabs indkomst og
beskattes hos dette selskab, idet der til gengeld ydes en godtgerelse for den skat, der
er betalt af CFC-selskabet i den stat, hvor dette er hjemmehgrende. Hvis det naevnte
overskud senere udbetales som udbytte til det hjemmeherende selskab, anses den
skat, som det hjemmeherende selskab har betalt til Det Forenede Kongerige af CFC-
selskabets overskud, for en tilleegsskat, som CFC-selskabet har betalt i udlandet, og
modregnes i den skat, som det hjemmehorende selskab skal betale af udbyttet.

CFC-lovgivningen skal finde anvendelse, nir CFC-selskabet i sin hjemstat »beskattes
pa et lavt niveau, hvilket i henhold til denne lovgivning er tilfeldet i ethvert
regnskabsar, hvori den skat, som CFC-selskabet har betalt, er mindre end tre
fjerdedele af den skat, der skulle have veeret betalt i Det Forenede Kongerige af de
skattepligtige overskud, som de ville have veeret beregnet med henblik pa beskatning
i denne medlemsstat.
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Der geelder en raekke undtagelser for den beskatning, der folger af anvendelsen af
CFC-lovgivningen. I henhold til den udgave af denne lovgivning, der var geeldende
pa tidspunktet for de faktiske omsteendigheder i hovedsagen, fandt denne beskatning
ikke anvendelse i falgende tilfeelde:

— ndr CFC-selskabet forfolger en »acceptabel udlodningspolitik«, hvilket inde-
beerer, at en bestemt procentdel (i 1996 90%) af CFC-selskabets overskud
udbetales inden for 18 méneder fra deres optjening og beskattes hos det
hjemmeherende selskab

— ndr CFC-selskabet udgver »fritaget virksomhed« som omhandlet i denne
lovgivning, sdsom visse handelsaktiviteter, der foretages fra et driftssted

— nér CFC-selskabet opfylder betingelsen om »public quotation«, hvilket
indebeerer, at 35% af stemmereitighederne ejes af offentligheden, og at
datterselskabet er noteret og handlet pa en anerkendt bars, og

— nar CFC-selskabets skattepligtige overskud ikke overstiger 50 000 GBP (de
minimis-undtagelsen).

Den beskatning, der er foreskrevet i CFC-lovgivningen, er ogsd udelukket, nir den
sakaldte »begrundelsestest« er opfyldt. Denne test indeholder to kumulative
betingelser.
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For det forste skal det hjemmeherende selskab — nér de transaktioner, der har givet
anledning til CFC-selskabets overskud i det pageeldende regnskabsér, forer til en
nedseettelse af skatten i Det Forenede Kongerige i forhold til den skat, der skulle
have veeret betalt, hvis disse transaktioner ikke var foretaget, og denne nedsattelse
belobsmaessigt overstiger en vis graense — godtgere, at en sddan nedsaettelse ikke var
hovedformalet eller et af hovedformalene med disse transaktioner.

For det andet skal det hjemmeherende selskab godtgere, at det ikke var
hovedformalet eller et af hovedformélene med CFC-selskabets eksistens i den
pigeeldende regnskabsperiode at opnd en nedsattelse af skatten i Det Forenede
Kongerige ved at flytte om pé overskud. I henhold til lovgivningen foreligger der
omflytning af overskud, hvis det er rimeligt at formode, at indteegterne ville have
veeret oppebaret af en person, der er hjemmehgrende i Det Forenede Kongerige, og
veere blevet beskattet hos denne, hvis CFC-selskabet eller et koncernforbundet
selskab, der er hjemmehgrende i et andet land end Det Forenede Kongerige, ikke
havde eksisteret.

Det fremgar ogsa af foreleeggelsesafgorelsen, at Det Forenede Kongeriges skatte-
myndigheder i 1996 har offentliggjort en liste over lande, hvori et CFC-selskab under
visse betingelser kan stiftes og udeve sin virksomhed og herved blive anset for at
opfylde betingelserne for fritagelse for den beskatning, der er foreskrevet i CFC-
lovgivningen.

Baggrunden for tvisten i hovedsagen og det prajudicielle spergsmal

CS, der er et hjemmehorende selskab, er moderselskabet i Cadbury Schweppes-
koncernen, der er sammensat af selskaber, der er hjemmeherende i Det Forenede
Kongerige, i andre medlemsstater og i tredjelande. Koncernen omfatter bla. to
datterselskaber i Irland, Cadbury Schweppes Treasury Services (herefter »CSTS«) og
CSTI, som CS ejer indirelcte gennem en kaede af datterselskaber med CSO i toppen.
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CSTS og CSTI, der begge er etableret i IFSC, blev pa tidspunktet for de faktiske
omstendigheder i hovedsagen beskattet med en skattesats pa 10%.

CSTS’ og CSTT’s virksomhed bestér i at rejse midler og stille disse midler til
radighed for datterselskaberne i Cadbury Schweppes-koncernen.

Ifolge forelseggelsesafgorelsen erstatter CSTS en tilsvarende struktur, der omfattede
et selskab hjemmehgrende pa Jersey. CSTS blev oprettet med tre formél for gje. For
det forste drejede det sig om at afhjelpe et skatteproblem, som skattepligtige
personer i Canada, der havde preeferenceaktier i CS, var stadt ind i, for det andet om
at undga at skulle indhente samtykke fra Det Forenede Kongeriges myndigheder til
udenlandsk langivning, og for det tredje om at nedseette kildeskatten af udbytte, der
betales inden for koncernen, under ordningen i Rédets direktiv 90/435/EQF af
23. juli 1990 om en felles beskatningsordning for moder- og datterselskaber fra
forskellige medlemsstater (EFT L 225, s. 6). I henhold til foreleeggelsesafgorelsen
kunne alle disse formal veere naet, hvis CSTS var blevet stiftet i henhold til Det
Forenede Kongeriges lovgivning og havde veeret hjemmehgrende i denne medlems-
stat.

CSTT er et datterselskab af CSTS. Ifplge den foreleeggende ret blev selskabet stiftet i
Irland for ikke at blive omfattet af visse bestemmelser om udenlandsk valuta i Det
Forenede Kongeriges skattelovgivning.

Ifolge foreleeggelsesafgorelsen star det fast, at CSTS og CSTI er etableret i Dublin
udelukkende med det formal, at overskuddene fra den interne finansieringsvirk-
somhed i Cadbury Scheppes-koncernen kunne blive beskattet efter ordningen i
IFSC-centret.
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Som folge af den skattesats, der anvendes pa selskaber, der er etableret i dette center,
bliver overskuddene i CSTS og CSTI »beskattet pi et lavt niveau« i CFC-
lovgivningens forstand. Hvad angir regnskabsiret 1996 fandt Det Forenede
Kongeriges skattemyndigheder, at ingen af betingelserne for at undgia den
beskatning, der er omhandlet i denne lovgivning, kunne anvendes pi disse
datterselskaber.

Commissioners of Inland Revenue afkraevede derfor ved afgorelse af 18. august 2000
i henhold til CFC-lovgivningen CSO et belob pa 8 638 633,54 GBP i selskabsskat af
overskud optjent i CSTI i det regnskabsar, der udlgb den 28. december 1996.
Skatteanseettelsen vedrerer kun overskud optjent i CSTI, da CSTS i samme
regnskabsar led tab.

Den 21. august 2000 har CS og CSO anlagt sag til provelse af denne skatteanseettelse
ved Special Commissioners of Income Tax, London. De har for denne ret gjort
geeldende, at CFC-lovgivningen er i strid med artikel 43 EF, 49 EF og 56 EF.

Den foreleeggende ret har anfert, at den star over for en raekke tvivlssporgsmal
angéende anvendelsen af fellesskabsretten pd den sag, der verserer for den.

Den stiller for det forste spargsmélet, om CS ved at stifte og indskyde kapital i
selskaber i en anden medlemsstat alene med det formal at drage fordel af en mere
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fordelagtig skatteordning end den, der er geldende i Det Forenede Kongerige, har
misbrugt de friheder, der er indfert ved EF-traktaten.

Séfremt CS ikke har foretaget andet end faktisk at gore brug af disse friheder, stiller
den for det andet det spgrgsmél, om CFC-lovgivningen under de i denne sag
foreliggende omsteendigheder mé anses for at udggre en hindring for udgvelsen af
disse friheder eller en forskelsbehandling.

For det tilfeelde, at neevnte lovgivning m4 anses for en hindring for de i traktaten
kneesatte friheder, stiller den foreleeggende ret for det tredje det spsrgsmal, om den
omsteendighed, at CS ikke skal betale mere skat, end CSTS og CSTI skulle have
betalt, hvis de havde veeret etableret i Det Forenede Kongerige, udelukker, at der
foreligger en sadan hindring. Den stiller ogsd sporgsmél om betydningen dels af
forskellen pa visse punkter mellem reglerne for skattetilsvarets beregning med
hensyn til CSTS’ og CSTT’s indteegter og de almindelige regler, der finder anvendelse
pa CS’ datterselskaber i denne medlemsstat, dels af den omsteendighed, at et CEC-
selskabs tab ikke kan fradrages i et andet CFC-selskabs overskud eller i overskud i
CS og dets datterselskaber i Det Forenede Kongerige, selv om der ville have veeret
ret til et sddant fradrag, hvis CSTS og CSTI havde veeret etableret i denne
medlemsstat.

For det tilfelde, at CFC-lovgivningen m& anses for at kunne indebaere en
forskelsbehandling, stiller retten for det fijerde det spgrgsmal, om der skal drages
en parallel mellem de faktiske omsteendigheder i hovedsagen og det tilflde, at CS
havde stiftet datterselskaber i Det Forenede Kongerige, eller det tilfelde, at selskabet
havde oprettet datterselskaber i en medlemsstat, hvor der ikke geelder en lavere
skattesats i denne lovgivnings forstand.
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For det tilfeelde, at CFC-lovgivningen matte anses for at udgere en forskelsbehand-
ling eller en hindring for etableringsfriheden, stiller retten for det femte det
spergsmal, om denne lovgivning kan veere begrundet i hensynet til bekeempelse af
skatteunddragelse, idet dens formal er at hindre, at overskud, der er skattepligtige i
Det Forenede Kongerige, formindskes eller flyttes veek, og i givet fald, om
lovgivningen kan anses for forholdsmeessig under hensyn til sit formal og den
undtagelse, som geelder for selskaber, der i modszetning til CS i forbindelse med
begrundelsestesten kan godtgere, at de ikke havde en skatteunddragelseshensigt.

Special Commissioners of Income Tax, London, har i betragtning af disse forskellige
sporgsmal besluttet at udseette sagen og af foreleegge Domstolen folgende
preejudicielle spergsmal:

»Er artikel 43 EF, 49 EF og 56 EF til hinder for en national skattelovgivning som den i
hovedsagen omhandlede, der under angivne omsteendigheder bestemmer, at et
selskab, der er hjemmehorende i den pigeldende medlemsstat, skal beskattes af
overskud i et datterselskab, der er hjemmehgrende i en anden medlemsstat, hvor det
beskattes med en lavere skattesats?«

Om det prajudicielle sporgsmail

Den foreleeggende ret ensker med speorgsmalet neermere bestemt oplyst, om
artikel 43 EF, 49 EF og 56 EF er til hinder for en national skattelovgivning som den i
hovedsagen omhandlede, der under visse betingelser bestemmer, at moderselskabet
skal beskattes af overskud, der er optjent i et CFC-selskab.
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Dette sporgsmal ma fortolkes sledes, at det ogsa omfatter artikel 48 EF, hvorefter
selskaber, som er oprettet i overensstemmelse med en medlemsstats lovgivning, og
hvis vedteegtsmeessige hjemsted, hovedkontor eller hovedvirksomhed er beliggende
inden for Feellesskabet, med henblik pa anvendelsen af traktatens bestemmelser om
etableringsfriheden ligestilles med de i artikel 43 EF omhandlede fysiske personer,
der er statsborgere i medlemsstaterne.

I 'henhold til fast retspraksis er nationale bestemmelser, der finder anvendelse pa det
forhold, at en statsborger i den pageeldende medlemsstat ejer en andel af kapitalen i
et selskab i en anden medlemsstat, der giver ham mulighed for at udeve en vis
indflydelse pa beslutningerne i dette selskab og for at treeffe afgorelse om selskabets
drift, omfattet af det materielle anvendelsesomréde for traktatens bestemmelser om
etableringsfriheden (jf. i denne retning dom af 13.4.2000, sag C-251/98, Baars, Sml. I,
s. 2787, preemis 22, og af 21.11.2002, sag C-436/00, X og Y, Sml. I, s. 10829, preemis
37).

I den foreliggende sag vedrerer CFC-lovgivningen beskatningen under visse
betingelser af overskud i datterselskaber, der er oprettet uden for Det Forenede
Kongerige, og hvori et hjemmehgrende selskab ejer en andel, der sikrer det
kontrollen med datterselskaberne. Lovgivningen skal derfor undersgges med hensyn
til artikel 43 EF og 48 EF.

Under den antagelse, at denne lovgivning, saledes som sagsggerne i hovedsagen og
Irland har gjort geeldende, har restriktive virkninger for den frie udveksling af
tjenesteydelser og for de frie kapitalbeveegelser, er sddanne virkninger uundgaelige
konsekvenser af en eventuel hindring for etableringsfriheden og kan under alle
omstendigheder ikke begrunde en selvsteendig undersegelse af den neevnte
lovgivning med hensyn til artikel 49 EF og 56 EF (jf. i denne retning dom af
14.10.2004, sag C-36/02, Omega, Sml. I, s. 9609, preemis 27).
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For CFC-lovgivningen underseges med hensyn til artikel 43 EF og 48 EF, skal der
tages stilling til den foreleeggende rets indledende spergsmél om, hvorvidt den
omsteendighed, at et selskab, der er etableret i en medlemsstat, opretter og indskyder
kapital i selskaber i en anden medlemsstat alene med det formal at drage fordel af en
mere fordelagtig skatteordning, der er geeldende i denne anden medlemsstat, udger
et misbrug af etableringsfriheden.

Ganske vist kan en medlemsstats statsborgere ikke gennem misbrug af de ved
traktaten indrommede muligheder forsage at unddrage sig deres egen nationale
lovgivning. De kan ikke pa svigagtig vis eller med henblik pd misbrug gore
feellesskabsbestemmelserne geweldende (dom af 7.2.1979, sag 115/78, Knoors, Sml.
s. 399, praemis 25, af 3.10.1990, sag C-61/89, Bouchoucha, Sml. I, s. 3551, praemis 14,
og af 9.3.1999, sag C-212/97, Centros, Sml. I, s. 1459, praemis 24).

Den omsteendighed, at en feellesskabsborger, hvad enten det er en fysisk eller juridisk
person, har haft til hensigt at drage fordel af en fordelagtig skattelovgivning, der er
geeldende i en anden medlemsstat end den, hvori personen er hjemmehorende,
tillader imidlertid ikke i sig selv, at personen fratages muligheden for at paberabe sig
traktatens bestemmelser (jf. i denne retning dom af 11.12.2003, sag C-364/01,
Barbier, Sml. I, s. 15013, preemis 71).

Hvad angar etableringsfriheden har Domstolen allerede fastslaet, at den omsteen-
dighed, at et selskab er blevet oprettet i en medlemsstat med det formal at drage
fordel af en mere fordelagtig lovgivning, ikke i sig selv er tilstraekkelig til at
konkludere, at der foreligger misbrug af denne frihed (jf. i denne retning Centros-
dommen, preemis 27, og dom af 30.9.2003, sag C-167/01, Inspire Art, Sml I,
s. 10155, premis 96).

I-8043



38

39

41

DOM AF 12.9.2006 — SAG C-196/04

Heraf folger, som sagspgerne i hovedsagen og den belgiske regering samt den
cypriotiske regering under retsmadet har gjort geldende, at den omstaendighed, at
CS i det foreliggende tilfeelde har besluttet at oprette CSTS og CSTI i IFSC med det
erkleerede formal at drage fordel af den fordelagtige skatteordning, som opnas med
en sadan etablering, ikke i sig selv udger misbrug. Denne omsteendighed er derfor
ikke til hinder for, at CS kan paberabe sig artikel 43 EF og 48 EF (jf. i denne retning
Centros-dommen, preemis 18, og Inspire Art-dommen, preemis 98).

Det skal derfor undersgges, om artikel 43 EF og 48 EF er til hinder for anvendelsen
af en lovgivning som CFC-lovgivningen.

Ifolge fast retspraksis skal medlemsstaterne, selv om direkte beskatning henhgrer
under disses kompetence, dog udgve denne under overholdelse af feellesskabsretten
(dom af 29.4.1999, sag C-311/97, Royal Bank of Scotland, Sml. I, s. 2651, preemis 19,
af 7.9.2004, sag C-319/02, Manninen, Sml. I, s. 7477, preemis 19, og af 13.12.2005,
sag C-446/03, Marks & Spencer, Sml. 1., s. 10837, preemis 29).

Den ret til frit at etablere sig, som medlemsstaternes statsborgere har i henhold til
artikel 43 EF og som indeberer adgang til at optage og udgve selvstendig
erhvervsvirksomhed samt til at oprette og lede virksomheder pa de vilkér, som i
etableringsmedlemsstatens lovgivning er fastsat for landets egne statsborgere,
omfatter i henhold til artikel 48 EF en ret for selskaber, som er stiftet i
overensstemmelse med en medlemsstats lovgivning, og hvis vedtegtsmaessige
hjemsted, hovedkontor eller hovedvirksomhed er beliggende inden for Feellesskabet,
til at udeve virksomhed i den pégeeldende medlemsstat via et datterselskab, en filial
eller et agentur (jf. bl.a. dom af 21.9.1999, sag C-307/97, Saint-Gobain ZN, Sml. I,
s. 6161, preemis 35, Marks & Spencer-dommen, preemis 30, og dom af 23.2.2006, sag
C-471/04, Keller Holding, Sml. I, s. 2107, preemis 29).
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Selv om traktatbestemmelserne om etableringsfriheden ifelge deres ordlyd skal sikre
national behandling i veertsmedlemsstaten, indebeerer de samtidig et forbud mod, at
oprindelsesmedlemsstaten laegger hindringer i vejen for, at en af dens statsborgere
etablerer sig i en anden medlemsstat, eller at et selskab, som er stiftet i
overensstemmelse med dens lovgivning, gor det (jf. bla. dom af 16.7.1998, sag
C-264/96, ICI, Sml. 1, s. 4695, preemis 21, og Marks & Spencer-dommen, premis
31).

Det er i den foreliggende sag ubestridt, at CFC-lovgivningen indebaerer en forskellig
behandling af hjemmehorende selskaber afheengigt af beskatningsniveauet for det
selskab, hvori de ejer en andel, der sikrer dem kontrollen med dette.

Nar et hjemmeherende selskab har oprettet et CFC-selskab i en medlemsstat, hvori
CFC-selskabet beskattes pa et lavt niveau i CFC-lovgivningens forstand, henfores
overskud, der optjenes af et sidant kontrolleret selskab, i henhold til denne
lovgivning til moderselskabet, der beskattes af disse overskud. Nar det kontrollerede
selskab er oprettet og beskattes i Det Forenede Kongerige eller i en stat, hvor det
ikle beskattes pa et lavt niveau i den naevnte lovgivnings forstand, finder denne
lovgivning derimod ikke anvendelse, og det hjemmeharende selskab beskattes i sa
tilfeelde ikke af det kontrollerede selskabs overskud i henhold til Det Forenede
Kongeriges selskabsskattelovgivning.

Denne forskelsbehandling skaber en skattemeessig ulempe for det hjemmehgrende
selskab, som er omfattet af CFC-lovigningen. Selv om man, som Det Forenede
Kongeriges regering samt den danske, den tyske, den portugisiske, den finske og den
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svenske regering mener man bgr, tager hensyn til den af den foreleeggende ret
nzevnte eventuelle omstendighed, at et sddant hjemmehgrende selskab ved at blive
beskattet af overskuddet i et CFC-selskab, der er omfattet af nsevnte lovgivnings
anvendelsesomréade, muligvis ikke betaler en hgjere skat end den, der ville veere
palignet af disse overskud, hvis de var blevet optjent af et datterselskab, der var
etableret i Det Forenede Kongerige, stir det ikke desto mindre fast, at ved
anvendelsen af en sddan lovgivning beskattes dette hjemmehgrende selskab af
overskud i en anden juridisk person. Dette er imidlertid ikke tilfeeldet for et
hjemmehgrende selskab, der har et datterselskab, der beskattes i Det Forenede
Kongerige, eller hvis datterselskab, der er etableret uden for denne medlemsstat,
ikke beskattes pa et lavt niveau.

Som sagspgerne i hovedsagen, Irland og Kommissionen for De Europeiske
Feellesskaber har gjort geldende, kan den seerlige skattemaessige behandling, der
folger af CFC-lovgivningen, og den ulempe, der folger heraf for de hjemmehgrende
selskaber, der har et datterselskab, der i en anden medlemsstat beskattes pé et lavt
niveau, hindre udgvelsen af etableringsfriheden for disse selskaber ved at afholde
dem fra at oprette, erhverve eller opretholde et datterselskab i en medlemsstat, hvori
dette beskattes pd et sddant niveau. De udger sdledes en hindring for etablerings-
friheden som omhandlet i artikel 43 EF og 48 EF.

En sadan hindring vil kun veere tilladt, hvis den er begrundet i tvingende almene
hensyn. Hvis dette er tilfeeldet, kreeves det desuden, at hindringen er egnet til at sikre
gennemforelsen af det pageeldende mal og ikke gir ud over, hvad der er nedvendigt
for at nd det (dom af 15.5.1997, sag C-250/95, Futura Participations og Singer, Sml. I,
s. 2471, premis 26, og af 11.3.2004, sag C-9/02, De Lasteyrie du Saillant, Sml. I,
s. 2409, preemis 49, samt Marks & Spencer-dommen, preemis 35).
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Det Forenede Kongeriges regering har, stettet af den danske, den tyske, den franske,
den portugisiske, den finske og den svenske regering, gjort geldende, at CFC-
lovgivningen har til formil at bekeempe en serlig form for skatteunddragelse, der
bestar i, at et hjemmehorende selskab kunstigt overferer overskud fra den
medlemsstat, hvori overskuddet er optjent, til en stat, der beskatter pi et lavt
niveau, ved at oprette et datterselskab i sidstnevnte stat og ved at foretage
transaktioner, hvis hovedformél er at gennemfore en sidan overforsel til gavn for
dette datterselskab.

Det folger herved af fast retspraksis, at den omstendighed, at der foreligger en fordel
pa grund af en lav beskatning af et datterselskab, der er etableret i en anden
medlemsstat end den, hvor moderselskabet er etableret, ikke i sig selv tillader
sidstnaevnte medlemsstat at opveje denne fordel ved hjelp af en mindre fordelagtig
skattebehandling af moderselskabet (jf. i denne retning dom af 28.1.1986, sag
270/83, Kommissionen mod Frankrig, Sml. s. 273, preemis 21, jf. ogsd analogt dom af
26.10.1999, sag C-294/97, Eurowings Luftverkehr, Sml. I, s. 7447, preemis 44, og af
26.6.2003, sag C-422/01, Skandia og Ramstedt, Sml. I, s. 6817, preemis 52). Hensynet
til at undga et tab af skatteindtaegter herer ikke til de hensyn, der er anfort i
artilkel 46, stk. 1 EF, og kan heller ikke anses for at veere et af de tvingende almene
hensyn, som kan begrunde en restriktion for en ved traktaten indfert frihed (jf. i
denne retning dom af 3.10.2002, sag C-136/00, Danner, Sml. 1, s. 8147, praemis 56,
samt Skandia og Ramstedt-dommen, preemis 53).

Det folger ligeledes af fast retspraksis, at den omsteendighed i sig selv, at et
hjemmehorende selskab opretter en sekundeer etablering, sdsom et datterselskab, i
en anden medlemsstat, ikke kan danne grundlag for en generel formodning for, at
der er tale om skattesvig, og tjene som en begrundelse for en foranstaltning, som
kraenker en grundleggende frihed, som er sikret ved traktaten (jf. i denne retning
ICI-dommen, praemis 26, dom af 26.9.2000, sag C-478/98, Kommissionen mod
Belgien, Sml. I, s. 7587, preemis 45, dommen i sagen X og Y, preemis 62, samt dom af
4.3.2004, sag C-334/02, Kommissionen mod Frankrig, Sml. I, s. 2229, premis 27).

En national foranstaltning, der begrenser etableringsfriheden, kan derimod veere
begrundet, nér den specifikt sigter pa rent kunstige arrangementer, hvis formal er at

I- 8047



52

53

54

DOM AF 12.9.2006 — SAG C-196/04

omgé den pageldende medlemsstats lovgivning (jf. i denne retning ICI-dommen,
praemis 26, dom af 12.12.2002, sag C-324/00, Lankhorst-Hohorst, Sml. I, s. 11779,
preemis 37, De Lasteyrie du Saillant-dommen, preemis 50, samt Marks & Spencer-
dommen, premis 57).

Der skal ved vurderingen af den skattepligtige persons adfeerd seerligt tages hensyn
til det formal, der forfolges med etableringsfriheden (jf. i denne retning Centros-
dommen, praemis 25, og dommen i sagen X og Y, praemis 42).

Dette formal er at abne mulighed for, at en statsborger i en medlemsstat kan foretage
en sekundzer etablering i en anden medlemsstat for at udeve sin virksomhed dér og
séledes inden for Feellesskabet at begunstige det skonomiske og sociale samarbejde
inden for omrédet selvsteendig erhvervsvirksomhed (jf. dom af 21.6.1974, sag 2/74,
Reyners, Sml. s. 631, preemis 21). Etableringsfriheden har i denne henseende til
formal at give en feellesskabsstatsborger mulighed for p4 stabil og vedvarende made
at kunne deltage i det gkonomiske liv i en anden medlemsstat end sin egen og fa
fordel heraf (dom af 30.11.1995, sag C-55/94, Gebhard, Sml. I, s. 4165, preemis 25).

I betragtning af dette integrationsformal i veertsmedlemsstaten forudseetter begrebet
etablering som omhandlet i traktatens bestemmelser vedrorende etableringsfrihe-
den, at der rent faktisk udeves erhvervsmassig virksomhed ved hjelp af en fast
indretning i denne medlemsstat i et ikke neermere angivet tidsrum (jf. dom af
25.7.1991, sag C-221/89, Factortame m.fl,, Sml. I, s. 3905, preemis 20, og af 4.10.1991,
sag C-246/89, Kommissionen mod Det Forenede Kongerige, Sml. I, s. 4585, praemis
21). Begrebet forudseetter derfor, at det pageldende selskab faktisk befinder sig i
veertsmedlemsstaten og faktisk udgver erhvervsmassig virksomhed i denne.
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Heraf folger, at for at en restriktion for etableringsfriheden vil kunne veere begrundet
i hensynet til bekeempelse af misbrug, skal det specifikke formél med en sidan
restriktion veere at hindre adfeerd, der bestdr i at oprette rent kunstige
arrangementer, der ikke bygger pa nogen skonomisk realitet, med henblik pa at
undgd den normalt skyldige skat af overskud, der optjenes ved virksomhed, der
udferes pa det nationale omrade.

I lighed med de transaktioner, der er omhandlet i Marks & Spencer-dommens
preemis 49, og hvorved overforsler af underskud inden for en koncern tilretteleegges
sdledes, at de henfares til selskaber, der har hjemsted i de medlemsstater, der
anvender de hgjeste skattesatser, og hvor skatteveerdien af underskuddene derfor er
storst, kan den type transaktioner, der er beskrevet i foregiende premis, gore
indgreb i medlemsstaternes ret til at udeve deres beskatningskompetence med
hensyn til virksomhed, der udeves pa deres omréde, og dermed bringe den
afbalancerede fordeling af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne i fare
(jf. Marks & Spencer-dommen, premis 46).

Det skal i lyset af det anforte undersoges, om den restriktion for etableringsfriheden,
der folger af CFC-lovgivningen, kan veere begrundet i hensynet til bekeempelsen af
rent kunstige arrangementer, og om den i sé fald fremtraeder som forholdsmaessig i
betragtning af dette formal.

CFC-lovgivningen omhandler de situationer, hvor et hjemmehgrende selskab har
oprettet et CFC-selskab, der i den anden medlemsstat, hvor det er hjemmeheorende,
beskattes pd et niveau, der er under tre fjerdedele af det skattebelsb, der havde
skullet betales i Det Forenede Kongerige, hvis CFC-selskabets overskud var blevet
beskattet i denne medlemsstat.

Ved at foreskrive, at overskud i et CFC-selskab, der er omfattet af en meget lempelig
beskatningsordning, medregnes i moderselskabets skattegrundlag, ger CFC-lov-
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givningen det muligt at modvirke foranstaltninger, der ikke har andet formal end at
undgé den normalt skyldige skat af overskud, som optjenes ved virksomhed, der
udfpres pa det nationale omrdde. Som den franske, den finske og den svenske
regering har gjort geeldende, er en sddan lovgivning séledes egnet til at ni det mal,
med henblik pé hvilket den er blevet vedtaget.

Det skal yderligere undersgges, om lovgivningen gar ud over, hvad der er ngdvendigt
for at n& dette mal

CFC-lovgivningen indeholder et vist antal undtagelser, hvor beskatningen af
overskud i CFC-selskaber ikke finder sted hos det hjemmehgrende selskab. I
henhold til visse af disse undtagelser er det hjemmehgrende selskab fritaget for
beskatning i situationer, hvor det forekommer udelukket, at der foreligger et rent
kunstigt arrangement, der udelukkende har et skattemeessigt formal. Et CFC-
selskabs udlodning af neesten hele overskuddet til et hjemmehgrende selskab viser
saledes, at det hjemmehgrende selskab ikke har til hensigt at undg beskatning i Det
Forenede Kongerige. CFC-selskabets udgvelse af erhvervsmeessig virksomhed
udelukker pé sin side, at der foreligger et kunstigt arrangement, der ikke har nogen
reel gkonomisk forbindelse med veertsmedlemsstaten.

Selv om ingen af disse undtagelser finder anvendelse, kan den beskatning, der er
foreskrevet i CFC-lovgivningen, undlades, hvis oprettelsen af CFC-selskabet og
dettes virksomhed opfylder begrundelsestesten. Betingelserne herfor er i det
veesentlige, at det hjemmehgrende selskab godtger dels, at den veesentlige
nedsattelse af skatten i Det Forenede Kongerige, der folger af transaktionerne
mellem dette selskab og CFC-selskabet, ikke var hovedformaélet eller et af
hovedformalene med disse transaktioner, dels at opndelsen af en nedseettelse af
denne skat ved at flytte om pa overskud i denne lovgivnings forstand ikke var
hovedformalet eller et af hovedformalene med oprettelsen af CFC-selskabet.
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Som sagsegerne i hovedsagen, den belgiske regering og Kommissionen har anfort,
kan den omstendighed, at ingen af undtagelserne i CFC-lovgivningen finder
anvendelse, og at gnsket om at opna en skattelettelse har veeret beveeggrunden for
oprettelsen af CFC-selskabet samt for udfgrelsen af transaktioner mellem dette
selskab og det hjemmehorende selskab, ikke veere tilstraekkelig til, at det ma fastslas,
at der foreligger et rent kunstigt arrangement, der udelukkende har til formal at
undgé denne beskatning.

For at konstatere, at der foreligger et sidant arrangement, kreeves det siledes ud
over et subjektivt forhold, der bestar i hensigten om at opné en skattemeessig fordel,
at det fremgar af de objektive omstendigheder, at det mal, der forfolges ved
etableringsfriheden, saledes som det er beskrevet i denne doms premis 54 og 55,
ikke er néet, til trods for, at feellesskabsrettens betingelser formelt er opfyldt (jf. i
denne retning dom af 14.12.2000, sag C-110/99, Emsland-Stirke, Sml. I, s. 11569,
preemis 52 og 53, og af 21.2.2006, sag C-255/02, Halifax m.fl,, Sml. I, s. 1609, praemis
74 og 75).

Det er saledes en betingelse for, at CFC-lovgivningen er forenelig med feellesskabs-
retten, at den beskatning, der er foreskrevet i denne lovgivning, skal vere udelukket,
nar oprettelsen af CFC-selskabet svarer til en skonomisk realitet, uanset at der
foreligger skattemaessige beveeggrunde.

Denne oprettelse skal svare til en reel etablering, der faktisk har til formal at udeve
okonomisk virksomhed i veertsmedlemsstaten, siledes som det fremgar af den
retspraksis, der er neevnt i denne doms premis 52-54.

Som Det Forenede Kongerige og Kommissionen har anfert under retsmedet, skal
dette konstateres pa grundlag af objektive omstendigheder, som kan efterproves af
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tredjemand, angdende bl.a. graden af CFC-selskabets fysiske eksistens med hensyn
til lokaler, personale og udstyr.

Hyvis efterprovelsen af sidanne omstendigheder forer til den konklusion, at CFC-
selskabet svarer til en fiktiv etablering, hvorfra der ikke faktisk udeves nogen
gkonomisk virksomhed pé veertsmedlemsstatens omréde, mé oprettelsen af CFC-
selskabet anses for at udgere et rent kunstigt arrangement. Dette kunne bla. veere
tilfeeldet for et datterselskab, som er et »postkasse«- eller »skeerm«-selskab (jf. dom
af 2.5.2006, sag C-341/04, Eurofood IFSC, Sml. I, s. 1609, preemis 34 og 35).

Som generaladvokaten har anfert i punkt 103 i forslaget til afgorelse, kan den
omstendighed, at de aktiviteter, der har fort til CFC-selskabets overskud, lige sa godt
kunne have veeret udfert af et selskab, der var etableret pd den medlemsstats
omrade, hvor det hjemmehgrende selskab er etableret, derimod ikke lede til den
konklusion, at der foreligger et rent kunstigt arrangement.

Det hjemmehorende selskab, der i denne henseende er bedst placeret, skal have
adgang til at fremleegge dokumentation for, at CFC-selskabets etablering er reel, og
at det udgver en faktisk virksomhed.

I betragtning af de oplysninger, som det hjemmehgrende selskab har fremlagt, har de
kompetente nationale myndigheder mulighed for med henblik pid at fa de
ngdvendige oplysninger vedrgrende CFC-selskabets faktiske situation at anvende
de mekanismer for samarbejde og udveksling af oplysninger mellem de nationale
skattemyndigheder, der er indfert ved retlige instrumenter, sdsom dem, Irland har
nevnt i sine skriftlige bemeerkninger, dvs. Radets direktiv 77/799/EQF af
19. december 1977 om gensidig bistand mellem medlemsstaternes kompetente
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myndigheder inden for omradet direkte skatter (EFT L 336, s 15), og hvad angér den
foreliggende sag, overenskomsten indgiet den 2. juni 1976 mellem Det Forenede
Kongerige Storbritannien og Nordirland og Irland til undgaelse af dobbeltbeskatning
og forhindring af skatteunddragelse for si vidt angar beskatning af indkomst og
kapitalgevinster.

Det tilkommer i den konkrete sag den foreleeggende ret at undersege, om
begrundelsestesten, som den er defineret i CFC-lovgivningen, siledes som Det
Forenede Kongeriges regering har gjort geeldende, kan fortolkes saledes, at
anvendelsen af den beskatning, der er foreskrevet i henhold til denne lovgivning,
kan begreaenses til rent kunstige arrangementer, eller om de kriterier, hvorpé denne
test hviler, modsat betyder, at det hjemmehorende moderselskab, da ingen af de
undtagelser, der er omhandlet i denne lovgivning, finder anvendelse, og hensigten
om at opnd en nedseettelse af skatten i Det Forenede Kongerige spiller en central
rolle i de begrundelser, der har fort til oprettelsen af CFC-selskabet, er omfattet af
anvendelsesomréidet for denne lovgivning, selv om der ikke foreligger objektive
omstendigheder, der viser, at der foreligger et arrangement af denne art.

I det forste tilfeelde mé CFC-lovgivningen anses for forenelig med artikel 43 EF og 48
EF.

[ det andet tilfeelde ma det derimod, siledes som sagsegerne i hovedsagen,
Kommissionen og under retsmedet den cypriotiske regering har gjort geeldende,
fastslas, at lovgivningen er i strid med artikel 43 EF og 48 EF.

Det forelagte spergsmal ma i lyset af det anforte besvares med, at artikel 43 EF og 48
EF skal fortolkes siledes, at de er til hinder for, at der i beskatningsgrundlaget for et
hjemmeherende selskab, der er etableret i en medlemsstat, medregnes overskud, der
er optjent af et CFC-selskab i en anden medlemsstat, nar disse overskud dér
beskattes p& et lavere niveau end det, der finder anvendelse i den forste stat,
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medmindre en sddan medregning kun angar rent kunstige arrangementer, der har til
formdl at undgd den normalt skyldige nationale skat. Anvendelsen af en sidan
skattemaessig foranstaltning skal derfor undlades, nar det pa grundlag af objektive
omstendigheder, som kan efterpreves af tredjemand, fremgir, at CFC-selskabet,
uanset at der foreligger skattemaessige beveeggrunde, reelt er etableret i veertsmed-
lemsstaten og dér faktisk udever gkonomisk virksomhed.

Sagens omkostninger

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

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

Artikel 43 EF og 48 EF skal fortolkes siledes, at de er til hinder for, at der i
beskatningsgrundlaget for et hjemmehorende selskab, der er etableret i en
medlemsstat, medregnes overskud, der er optjent af et kontrolleret udenlandsk
selskab i en anden medlemsstat, nar disse overskud dér beskattes pa et lavere
niveau end det, der finder anvendelse i den forste stat, medmindre en sidan
medregning kun angér rent kunstige arrangementer, der har til formal at undga
den normalt skyldige nationale skat. Anvendelsen af en sadan skattemassig
foranstaltning skal derfor undlades, nir det pa grundlag af objektive
omstendigheder, som kan efterproves af tredjemand, fremgar, at det
kontrollerede udenlandske selskab, uanset at der foreligger skattemeessige
beveggrunde, reelt er etableret i veertsmedlemsstaten og dér faktisk udever
okonomisk virksomhed,

Underskrifter
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