CADBURY SCHWEPPES OCH CADBURY SCHWEPPES OVERSEAS

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 12 september 2006

I mal C-196/04,

angdende en begéran om férhandsavgérande enligt artikel 234 EG, som framstillts
av Special Commissioners of Income Tax, London (Férenade kungariket), genom
beslut av den 29 april 2004, som inkom till domstolen den 3 maj 2004, i malet

Cadbury Schweppes plc,

Cadbury Schweppes Overseas Ltd

mot

Commissioners of Inland Revenue,

meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena P. Jann och
A. Rosas samt domarna J.N. Cunha Rodrigues, R. Silva de Lapuerta, K. Lenaerts
(referent), E. Juhdsz, G. Arestis och A. Borg Barthet,

* Riittegdngssprik: engelska.
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generaladvokat: P. Léger,
justitiesekreterare: handliggaren C. Stromholm,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 13 december 2005,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Cadbury Schweppes plc och Cadbury Schweppes Overseas Ltd, genom J. Ghosh,
barrister, och J. Henderson, adviser,

— Forenade kungarikets regering, genom R. Caudwell, i egenskap av ombud,
bitradd av D. Anderson, QC, samt av M. Lester och D. Ewart, barristers,

— Belgiens regering, genom E. Dominkovits, i egenskap av ombud,

— Danmarks regering, genom J. Molde, i egenskap av ombud,

— Tysklands regering, genom A. Tiemann och U. Forsthoff, bada i egenskap av
ombud,

— Spaniens regering, genom L. Fraguas Gadea och M. Muiioz Pérez, béda i
egenskap av ombud,
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Frankrikes regering, genom G. de Bergues och C. Mercier, bida i egenskap av
ombud,

Irland, genom D. O’Hagan, i egenskap av ombud, bitridd av R. L. Nesbitt och
A. Collins, SC, samt av P. McGarry, BL,

Italiens regering, genom LM. Braguglia, i egenskap av ombud, bitridd av
A. Cingolo, avvocato dello Stato,

Cyperns regering, genom A. Pantazi, i egenskap av ombud,

Portugals regering, genom L. Fernandes och J. de Menezes Leitfio, bada i
egenskap av ombud,

Finlands regering, genom A. Guimaraes-Purokoski, i egenskap av ombud,

Sveriges regering, genom A, Kruse och I. Willfors, bada i egenskap av ombud,

Europeiska gemenskapernas kommission, genom R. Lyal, i egenskap av ombud,

och efter att den 2 maj 2006 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,
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foljande

Dom

Begiiran om forhandsavgérande avser tolkningen av artiklarna 43 EG, 49 EG och
56 EG.

Begiran har framstillts i ett mal mellan & ena sidan Cadbury Schweppes plc (nedan
kallat CS) och Cadbury Schweppes Overseas Ltd (nedan kallat CSO) och, & andra
sidan, Commissioners of Inland Revenue som avser beskattningen av sistnimnda
bolag fér den vinst som genererades ar 1996 av Cadbury Schweppes Treasury
International (nedan kallat CSTI), ett dotterbolag inom Cadbury Schweppeskon-
cernen som har sitt hemvist inom International Financial Services Center
(centrumet for internationella finansiella tjénster) i Dublin (Irland) (nedan kallat
IFSC).

Nationell lagstiftning

Enligt skattelagstiftningen i Férenade konungariket Storbritannien och Nordirland
ir ett bolag som enligt ndmnda lagstiftning har sitt hemvist i denna medlemsstat
(nedan kallat ett i landet hemmahérande bolag) skyldigt att erligga bolagsskatt i
denna stat for sin virldsvida vinst. I denna ingdr vinst som genereras av filialer eller
agenturer genom vilka det i landet hemmahorande bolaget bedriver sin verksamhet
utanfor Férenade kungariket.
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Déremot beskattas i princip inte i landet hemmahérande bolag fér vinst i
dotterbolag vid den tidpunkt ndr den genereras. De beskattas inte heller for
utdelning fran dotterbolag med hemvist i Forenade kungariket. Utdelning som ett
utlindskt dotterbolag limnar till ett i landet hemmahérande bolag beskattas
emellertid hos sistnimnda bolag. For att undvika dubbelbeskattning féreskrivs
emellertid i Férenade kungarikets skattelagstiftning att det i landet hemmahorande
bolaget far avrdkna skatt upp till ett belopp motsvarande vad som det utlindska
dotterbolaget har betalat i skatt pa sin vinst.

Forenade kungarikets lagstiftning om kontroll dver utlindska foretag innehaller ett
undantag fran huvudregeln att i landet hemmahérande bolag inte beskattas for vinst
i dotterbolag nir denna genereras.

Denna lagstiftning aterfinns i sections 747-756 och i bilagorna 24-26 i 1988 ars lag
om inkomstskatt och bolagsskatt (Income and Corporation Taxes Act 1988). Diri
foreskrivs, i den version av lagen som var tillimplig vid den tidpunkt da
omstindigheterna i mélet vid den nationella domstolen intriffade (nedan kallad
CFC-lagstiftningen), att vinsten i ett CFC-bolag — varmed avses ett utlindskt bolag
som égs till mer &n 50 procent av det i landet hemmahérande bolaget — hinfors till
sistndimnda bolag som beskattas for ndimnda vinst, dock med ritt till avidikning for
den skatt som CFC-bolaget har etlagt i sin hemviststat. Om samma vinst dérefter
delas ut till det i landet hemmahérande bolaget anses den skatt som detta bolag
redan har erlagt i Férenade kungariket pa vinsten i CFC-bolaget utgéra en extra
skatt som CFC-bolaget har erlagt i utlandet och som far avriiknas mot den skatt som
det i landet hemmahérande bolaget har att betala pa utdelningen.

CFC-lagstiftningen dr tillimplig nir CFC-bolaget beskattas med "en ligre beskatt-
ningsnivd” i sin hemviststat. S& #r enligt CFC-lagstiftningen fallet for alla de
redovisningsperioder nir den skatt som CFC-bolaget har erlagt understiger tre
fiardedelar av den skatt som det skulle ha erlagt i Férenade kungariket pa den
skattepliktiga vinsten, sidan den skulle ha berdknats vid beskattningen i denna
medlemsstat.
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Fran beskattningen enligt CFC-lagstiftningen gors ett antal undantag. Enligt den
version av lagstiftningen som géllde vid den tidpunkt nér omstindigheterna i mélet
vid den nationella domstolen intriffade var CFC-beskattningen inte tillimplig i
foljande typfall:

— CFC-bolaget for en "godtagbar utdelningspolitik”, varmed avses att en bestdmd
procent (90 procent ar 1996) av dess vinst skall ha delats ut senast 18 manader
efter att den genererats och har beskattats hos ett i landet hemmahérande bolag.

— CFC-bolaget bedriver "skattefri verksamhet” enligt namnda lagstiftning, sésom
viss naringsverksamhet som bedrivs av ett rorelsedrivande foretag.

— CFC-bolaget uppfyller "kravet p4 offentligt noterade aktier”, vilket innebér att
“allminheten skall inneha 35 procent av rosterna, att dotterbolaget &r
bérsnoterat och att dess aktier omsitts pa en godkénd aktiebors,

— CFC-bolagets skattepliktiga vinst understiger 50 000 GBP (de minimis-
undantag). :

Beskattning enligt CFC-lagstiftningen far inte heller ske nidr det si kallade
"motivtestet” dr uppfyllt. Detta test omfattar tvd kumulativa villkor.
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For det forsta géller att om de transaktioner som genererat vinsten i CFC-bolaget
under den aktuella rikenskapsperioden leder till en minskning av skatten i Férenade
kungariket i forhéllande till den skatt som skulle ha erlagts om nimnda
transaktioner inte hade foretagits, och om minskningen till sitt belopp &verskrider
en viss griins, maste det i landet hemmahérande bolaget visa att en sddan minskning
inte var det huvudsakliga syftet eller ett av de huvudsakliga syftena med
transaktionerna.

For det andra skall det i landet hemmahérande bolaget visa att den huvudsakliga
anledningen eller en av de huvudsakliga anledningarna till att CFC-bolaget bildats
inte, under den aktuella rikenskapsperioden, var att minska skatten i Férenade
kungariket genom undanhallande av vinster. Enligt ndmnda lagstiftning foreligger
undanhallande av vinster om det rimligen kan antas att inkomsterna skulle ha
uppburits av och beskattats hos en person med hemvist i Férenade kungariket om
CFC-bolaget, eller varje annat nirstdende bolag med hemvist utanfér Férenade
kungariket, inte hade existerat.

I beslutet om hénskjutande preciseras dven att skattemyndigheterna i Férenade
kungariket &r 1996 publicerade en lista dver stater i vilka ett CEC-bolag under vissa
omstindigheter kan bildas och bedriva verksamhet samtidigt som det anses uppfylla
villkoren for att slippa den beskattning som foreskrivs i CFC-lagstiftningen.

Bakgrund till tvisten i mélet vid den nationella domstolen och tolkningsfriagan

CS ér ett bolag med hemvist i Férenade kungariket och utgér moderbolag i Cadbury
Schweppeskoncernen, som bestér av bolag hemmahérande i Férenade kungariket,
andra medlemsstater och i tredjelinder. 1 koncernen ingar bland annat tva
dotterbolag pa Irland, Cadbury Schweppes Treasury Services (nedan kallat CSTS)
och CSTI som CS dger indirekt via en kedja av dotterbolag, dir CSO befinner sig i
toppen.
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CSTS och CSTI ér bada hemmahérande i IFSC och de beskattades vid tidpunkten
for omstidndigheterna i malet efter en skattesats pa 10 procent.

CSTS’ och CSTILs verksamheter bestod i att anskaffa kapital och i att tillhandahalla
detta kapital till dotterbolagen i Cadbury Schweppeskoncernen.

Enligt beslutet om héinskjutande ersatte CSTS en liknande struktur i vilka ett bolag
hemmahérande pé Jersey ingick. CSTS bildades for ett tredelat &ndamal. For det
forsta gillde det att atgirda ett skattemissigt problem som kanadensiska
skattskyldiga personer med preferensaktier i CS hade stott pa. For det andra var
mdlet att slippa ansdka om tillstind frdn de brittiska myndigheterna for
lanetransaktioner i utlandet, och for det tredje géllde det att minska innehallen
killskatt p& koncerninterna utdelningar enligt det system som féreskrivs i radets
direktiv 90/435/EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem for
moderbolag och dotterbolag hemmahérande i olika medlemsstater (EGT L 225, s. 6;
svensk specialutgéva, omrade 9, volym 2, s. 25). Enligt ndmnda beslut skulle dessa
tre indamal ha kunnat uppfyllas om CSTS hade bildats i enlighet med lagstiftningen
i Forenade kungariket och forlagts till denna medlemsstat.

CSTI utgér dotterbolag till CSTS. Enligt den hinskjutande domstolen bildades CSTI
pd Irland for att inte omfattas av vissa brittiska skattebestimmelser avseende
valutaviixling.

Enligt beslutet om h#nskjutande ir det ostridigt att CSTS och CSTI etablerades i
Dublin med det uteslutande syftet att vinster fran den interna finansieringsverk-
samheten'i Cadbury Schweppeskoncernen skulle omfattas av den skattelagstiftning
som giller for IFSC.
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Med hénsyn till den skattesats som tillimpas pa bolag som 4r hemmahérande inom
detta centrum beskattas CSTS’ och CSTI:s vinster pa en "ligre beskattningsniva” i
den mening som avses i CFC-lagstiftningen. For rikenskapsaret 1996 bedémde de
brittiska skattemyndigheterna att inget av villkoren fér underlaten beskattning enligt
ndmnda lagstiftning kunde tillimpas for dessa dotterbolag,

Commissioners of Inland Revenue beslutade foljaktligen den 18 augusti 2000 att
med tillimpning av CFC-lagstiftningen kriva CSO pa 8 638 633,54 GBP avseende
bolagsskatt pa vinster som CSTI redovisade under det rikenskapsar som avslutades
den 28 december 1996. Taxeringsbeslutet avser endast vinster som sistnimnda bolag
redovisat eftersom CSTS under samma rikenskapsar for sin del redovisade
underskott,

Den 21 augusti 2000 6verklagade CS och CSO taxeringsbeslutet till Special
Commissioners of Income Tax i London. De har vid denna domstol &beropat att
CFC-lagstiftningen strider mot artiklarna 43 EG, 49 EG och 56 EG.

Enligt den hinskjutande domstolen foreligger en rad oklarheter nir det giller
tillimpningen av gemenskapstritten i det mal som den har att prova.

Den hiinskjutande domstolen fragar sig for det forsta huruvida CS har missbrukat de
friheter som foreskrivs i EG-fordraget genom att bilda och tillskjuta kapital till bolag
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i andra medlemsstater med enda syfte att kunna utnyttja ett skattesystem som é&r
mera formanligt dn det som giller i Forenade kungariket.

Om det antas att CS endast har faktiskt begagnat sig av ndmnda friheter frigar sig
domstolen for det andra huruvida CFC-lagstiftningen under de forhallanden som
rader i det forevarande malet skall anses medfora en inskrénkning av dessa friheter
eller en diskriminering.

For det fall namnda lagstiftning skall anses medfora en inskrankning av de friheter
som foreskrivs i fordraget, énskar den hinskjutande domstolen for det tredje fa
Kklarhet i huruvida den eventualiteten att CS inte betalar mer skatt &n vad CSTS och
CSTI skulle ha betalat om de hade haft hemvist i Forenade kungariket, innebir att
en sadan inskriinkning inte skall anses foreligga. Namnda domstol onskar &ven fa
svar pa dels vilken betydelse som skall tillméitas skillnader som i vissa avseenden
foreligger mellan bestaimmelserna for berdkning av skattskyldighetens omfattning
med avseende pa CSTS’ och CSTLs inkomster, samt de bestimmelser som normalt
4r tillimpliga pa CS dotterbolag i nimnda medlemsstat, dels vilken betydelse som
skall tillmitas det faktum att en forlust i ett CFC-bolag inte far dras av frdn en vinst i
ett annat CFC-bolag eller fran CS’ vinst eller frén vinster i dess dotterbolag i
Férenade kungariket, medan ett sadant avdrag skulle ha medgetts om CSTS och
CSTI hade varit hemmahorande i denna medlemsstat.

For det fall CFC-lagstiftningen skall anses medfora en diskriminering 6nskar den
hinskjutande domstolen for det fjirde fa svar p& huruvida det skall dras en parallell
mellan sakomsténdigheterna i méalet vid den nationella domstolen och det fallet att
CS skulle ha bildat dotterbolag i Férenade kungariket eller det fallet att CS skulle ha
etablerat dotterbolag i en medlemsstat dér inte nagon ligre beskattningsnivd, i den
mening som avses i denna lagstiftning, tillimpas.
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For det fall CFC-lagstiftningen skulle anses inneb#ra en diskriminering eller en
inskrankning av etableringsfriheten har den héinskjutande domstolen f6r det femte
bett att fa svar pa huruvida denna lagstiftning kan motiveras av behovet att férhindra
skatteflykt da den ju &r avsedd att hindra att vinster som #r skattepliktiga i Férenade
kungariket minskas eller undanhalls och, i forekommande fall, om CFC-lagstift-
ningen kan anses vara proportionerlig med hénsyn till indaméalet med densamma
och den skattefrihet som atnjuts av de bolag som till skillnad fran CS vid motivtestet
lyckas bevisa att de inte strédvar efter att vidta nigra skatteflyktsatgirder.

Med hénsyn till dessa olika frigor har Special Commissioners of Income Tax,
London, beslutat att vilandeforklara madlet och stilla féljande fraga till EG-
domstolen:

"Utgor artiklarna 43 EG, 49 EG och 56 EG hinder fér en sidan nationell
skattelagstiftning som den som ér i fraga i mélet vid den nationella domstolen, enligt
vilken ett bolag med hemvist i den medlemsstaten under vissa angivna omstindig-
heter skall beskattas for vinster i ett dotterbolag med hemvist i en annan
medlemsstat ddr beskattningsnivan ar ldgre?”

Provning av tolkningsfragan

Den hénskjutande domstolen har stillt sin tolkningsfraga for att fa klarhet i huruvida
artiklarna 43 EG, 49 EG och 56 EG utgoér hinder fér en sidan nationell
skattelagstiftning som den som ir i friga i malet vid den nationella domstolen, i
vilken det foreskrivs att ett modebolag under vissa omstindigheter skall beskattas
for vinster som genererats i ett CFC-bolag.
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Tolkningsfragan méaste forstds s, att den &ven avser artikel 48 EG, enligt vilken
bolag som bildats i 6verensstimmelse med en medlemsstats lagstiftning och som har
sitt site, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen, vid
tillimpningen av fordragets bestimmelser om etableringsfrihet skall likstéllas med
fysiska personer som dr medborgare i medlemsstaterna.

Enligt fast rittspraxis omfattar det materiella tillimpningsomradet for de fordrags-
bestimmelser som avser etableringsfriheten nationella bestimmelser som &r
tillampliga pa den andel som en medborgare i den ber6rda medlemsstaten innehar
i kapitalet i ett bolag som #r etablerat i en annan medlemsstat, vilken andel ger
namnde medborgare ett betydande inflytande éver detta bolags beslut och méjlighet
att bestimma 6ver bolagets verksamhet (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 13 april 2000 i mal C-251/98, Baars, REG 2000, s. I-2787, punkt 22, och dom av
den 21 november 2002 i mal C-436/00, X och Y, REG 2002, s. I-10829, punkt 37).

1 forevarande fall rér CFC-lagstiftningen den beskattning som under vissa
forhallanden sker av vinster i dotterbolag som #r hemmahérande utanfor Férenade
kungariket och i vilka ett bolag med hemvist i Forenade kungariket dger en andel

_som ger det bolaget kontrollen éver nimnda dotterbolag. Lagstiftningen skall dérf6r

provas mot artiklarna 43 EG och 48 EG.

Om man, i likhet med vad sékanden i malet vid den nationella domstolen och Irland
hévdat, antar att denna lagstiftning verkar inskrinkande pa friheten att till-
handahalla tjinster och den fria rérligheten for kapital, s dr en sidan verkan en
oundyviklig foljd av ett eventuellt hinder for etableringsfriheten och den skulle under
inga omstindigheter kunna motivera att nimnda lagstiftning prévades sjilvstindigt
med beaktande av artiklarna 49 EG och 56 EG (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 14 oktober 2004 i mal C-36/02, Omega, REG 2004, s. [-9609, punkt 27).
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Innan CFC-lagstiftningen prévas mot artiklarna 43 EG och 48 EG skall EG-
domstolen besvara den hinskjutande domstolens inledande friga huruvida det
faktum att ett bolag hemmahérande i en medlemsstat bildar och tillskjuter kapital
till ett bolag i en annan medlemsstat uteslutande i syfte att kunna utnyttja ett mera
forménligt skattesystem som tillimpas i sistnimnda stat utgér ett missbruk av
etableringsfriheten.

Medborgarna i en medlemsstat far visserligen inte utnyttja de méjligheter som
instiftas genom fordraget for att pa ett otillborligt sitt férsoka undandra sig den
nationella lagstiftningen. De har inte heller ritt att &beropa bestimmelser i
gemenskapsritten ndr det #r frdga om missbruk eller bedrigeri (dom av den
7 februari 1979 i mal 115/78, Knoors, REG 1979, s. 399, punkt 25, svensk
specialutgava, volym 4, s. 297, av den 3 oktober 1990 i mal C-61/89, Bouchoucha,
REG 1990, s. I-3551, punkt 14, och av den 9 mars 1999 i mal C-212/97, Centros,
REG 1999, s. I-1459, punkt 24).

Det faktum att en gemenskapsmedborgare, oavsett om denne dr en fysisk eller
juridisk person, har avsett att dra férdel av den foérménliga skattelagstiftning som
giller i en annan medlemsstat 4n den, i vilken denne medborgare har sitt hemvist,
innebdr inte i sig att medborgaren kan frintas sin rdtt att aberopa fordrags-
bestdmmelserna (se, for ett liknande resonemang, dom av den 11 december 2003 i
mél C-364/01, Barbier, REG 2003, s. I-15013, punkt 71).

Nér det giller etableringsfriheten har domstolen redan slagit fast att den
omsténdigheten att bolaget har bildats i en medlemsstat fér att ett mera formanligt
skattesystem skall kunna utnyttjas inte i sig ricker for ett konstaterande av att denna
frihet har missbrukats (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda
mdlet Centros, punkt 27, och dom av den 30 september 2003 i mal C-167/01, Inspire
Art, REG 2003, s. I-10155, punkt 96).
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Av detta foljer, sisom sékandena i mélet vid den nationella domstolen, den belgiska

regeringen liksom #ven Cyperns regering under den muntliga forhandlingen har
papekat, att den omstindigheten att CS i forevarande mél har beslutat att etablera
CSTS och CSTI i IFSC i det av dem erkiinda syftet att kunna utnyttja det formanliga
skattesystem som en sadan inrittning erbjuder, inte i sig utgér nagot missbruk.
Denna omstindighet utesluter alltsa inte att CS kan &beropa artiklarna 43 EG och
48 EG (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovanndmnda malen Centros,
punkt 18, och Inspire Art, punkt 98).

Dirmed skall det provas huruvida artiklarna 43 EG och 48 EG utgor hinder for
tillimpning av en sddan lagstiftning som CFC-lagstiftningen.

Av fast rittspraxis foljer att dven om fragor om direkta skatter i och for sig inte faller
inom medlemstaternas behérighetsomride, dr dessa inte desto mindre skyldiga att
jaktta gemenskapsritten vid utévandet av sin behérighet (se dom av den 29 april
1999 i mal C-311/97, Royal Bank of Scotland, REG 1999, s. I-2651, punkt 19, av den
7 september 2004 i mél C-319/02, Manninen, REG 2004, s. 1-7477, punkt 19, och av
den 13 december 2005 i mal C-446/03, Marks & Spencer, REG 2005, s. I-10837,
punkt 29).

Den etableringsfrihet som gemenskapsmedborgare har enligt artikel 43 EG, och som
for dem innefattar en ritt att starta och utova verksamhet som egenforetagare samt
ritt att bilda och driva foretag pa samma villkor som dem som foreskrivs i
etableringsstatens lagstiftning for dess egna medborgare, inbegriper i enlighet med
artikel 48 EG en ritt for bolag som bildats i dverensstimmelse med en medlemsstats
lagstiftning, och som har sitt sdte, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga
verksamhet inom gemenskapen, att utéva verksamhet i den berérda medlemsstaten
genom ett dotterbolag, en filial eller en agentur (se, bland annat, dom av den
21 september 1999 i mal C-307/97, Saint-Gobain ZN, REG 1999, s. [-6161, punkt 35,
domen i det ovannimnda maélet Marks & Spencer, punkt 30, och dom av den
23 februari 2006 i mél C-471/04, Keller Holding, REG 2006, s. 1-2107, punkt 29).
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Aven om syftet med bestimmelserna om etableringsfrihet enligt ordalydelsen ir att
sikerstdlla nationell behandling i vérdstaten utgér de samtidigt ett férbud mot att
ursprungsstaten hindrar en av sina medborgare eller ett bolag som bildats i
dverensstimmelse med dess lagstiftning fran att etablera sig i en annan medlemsstat
(se, bland annat, dom av den 16 juli 1998 i mal C-264/96, ICI, REG 1998, s. I-4695,
punkt 21, och domen i det ovannimnda mélet Marks & Spencer, punkt 31).

Det dr i forevarande fall ostridigt att CFC-lagstiftningen medfér en skillnad i
behandlingen av bolag med hemvist inom landet nidr det giller nivin pa
beskattningen av det bolag i vilket de andelar som ger ett betydande inflytande
innehas.

Nir det i landet hemmahorande bolaget bildar ett CFC-bolag i en medlemsstat dr
det senare bolaget ar foremal for en ldgre beskattningsniva pa det sitt som avses i
CFC-lagstiftningen, skall nidmligen vinsten i ett sddant kontrollerat bolag enligt
ndmnda lagstiftning hinforas till det i landet hemmahérande bolaget som beskattas
for denna vinst. Nir ddremot det kontrollerade bolaget har bildats, och beskattas, i
Forenade kungariket eller i en stat i vilken det inte &r féremal for en lagre
beskattningsnivé i den mening som avses i nimnda lagstiftning, ir denna lagstiftning
inte tillimplig, och enligt bolagsskattelagstiftningen i Férenade kungariket beskattas
i ett sidant fall inte det déir hemmahérande bolaget for det kontrollerade bolagets
vinst.

Denna skillnad i behandling skapar en skatteméssig nackdel for det i landet
hemmahéorande bolaget péd vilket CFC-lagstiftningen ir tillimplig. Aven om man,
sdsom Forenade kungarikets regering, den danska, den tyska, den franska, den
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portugisiska, den finska och den svenska regeringen har foreslagit, beaktar den av
den hinskjutande domstolen pipekade eventuella omsténdigheten att ett sidant i
landet hemmahérande bolag inte, fér vinst i ett CFC-bolag som omfattas av
tillimpningsomradet fér nimnda lagstiftning, betalar en skatt som &r hogre &n den
skatt som skulle ha paférts fér denna vinst om den hade genererats i ett dotterbolag
med hemvist i Férenade kungariket, giller likafullt att sddan lagstiftning innebdr att
det i landet hemmahérande bolaget beskattas for vinster i en annan juridisk person.
S& 4r emellertid inte fallet betriffande ett i landet hemmahorande bolag med ett
dotterbolag som beskattas i Forenade kungariket, eller vars dotterbolag med hemvist
utanfor denna medlemsstat inte dr foremal for en ldgre beskattningsniva.

Som s6kandena i malet vid den nationella domstolen liksom Irland och Europeiska
gemenskapernas kommission har gjort géllande kan den sérskilda beskattning som
foljer av CFC-lagstiftningen och den nackdel som foljer dédrav foér i landet
hemmahérande bolag med dotterbolag som ér féremél for en ldgre beskattningsniva
i en annan medlemsstat, hindra sidana bolag fran att utdva sin etableringsfrihet,
eftersom de kan avhallas fran att bilda, férviirva eller bibehalla ett dotterbolag i en
medlemsstat dér detta #r foremal for en sddan beskattningsniva. De innebir alltsa en
inskrankning av etableringsfriheten i den mening som avses i artiklarna 43 EG och
48 EG.

En sddan inskriinkning av etableringsfriheten ér bara tilliten om den &r motiverad av
tvingande hénsyn till allménintresset. Det krévs i ett sidant fall dessutom att
inskrankningen #r dgnad att sikerstilla att det efterstrivade dndamalet uppnés och
att den inte gar utéver vad som ér nédvéndigt for att uppna detta dndamal (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 15 maj 1997 i mal C-250/95, Futura
Participations och Singer, REG 1997, s. 1-2471, punkt 26, och av den 11 mars
2004 i mal C-9/02, De Lasteyrie du Saillant, REG 2004, s. I-2409, punkt 49, samt
domen i det ovannimnda malet Marks & Spencer, punkt 35).
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Forenade kungarikets regering har med stdd av den danska, den tyska, den franska,
den portugisiska, den finska och den svenska regeringen hivdat att CFC-
lagstiftningen &r avsedd att forhindra en sirskild form av skatteflykt, som bestar i
att ett i landet hemmahérande bolag fiktivt 6verfor vinst fran den medlemsstat i
vilken den har genererats till en stat med I4g beskattning, nagot som sker genom att
ett dotterbolag bildas i sistndmnda stat och genom att transaktioner genomfors i det
huvudsakliga syftet att dstadkomma en sidan 6verféring till forman for detta
dotterbolag.

Domstolen erinrar i detta avseende om att det utgér fast rittspraxis att forekomsten
av en férdel som féljer av den laga beskattning som tillimpas pa ett dotterbolag som
&r hemmahorande i en annan medlemsstat én den i vilken moderbolaget bildats, inte
i sig ger sistndimnda medlemsstat ritt att kompensera denna fordel med att
moderbolaget fir en simre behandling i skattemissigt hinseende (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 28 januari 1986 i mal 270/83, kommissionen mot
Frankrike, REG 1986, s. 273, punkt 21; se éven analogt dom av den 26 oktober 1999 i
mal C-294/97, Eurowings Luftverkehr, REG 1999, s. I-7447, punkt 44, samt av den
26 juni 2003 i mal C-422/01, Skandia och Ramstedt, REG 2003, s, I-6817, punkt 52).
Behovet av att forebygga minskade skatteintikter férekommer inte bland de
dndamdl som réiknas upp i artikel 46.1 EG, och inte heller bland de tvingande hinsyn
till allménintresset som kan motivera en inskrinkning av den frihet som foreskrivs i
fordraget (se, for ett liknande resonemang, dom av den 3 oktober 2002 i mal
C-136/00, Danner, REG 2002, s. 1-8147, punkt 56, och domen i det ovannimnda
malet Skandia och Ramstedt, punkt 53).

Av rittspraxis foljer dven att endast den omstindigheten att ett i landet
hemmahérande bolag skaffar sig en sekundér etablering i en annan medlemsstat,
exempelvis i form av ett dotterbolag, inte kan grunda en allmén presumtion om
skattebedrégeri och motivera en dtgird som medfér ett asidosittande av utévandet
av en grundliggande frihet som garanteras i fordraget (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda mélet ICI, punkt 26, av den 26 september
2000 i mal C-478/98, kommissionen mot Belgien, REG 2000, s. 1-7587, punkt 45,
domen i det ovanndmnda mélet X och Y, punkt 62, samt dom av den 4 mars 2004 i
mal C-334/02, kommissionen mot Frankrike, REG 2004, s. [-2229, punkt 27).

Diremot kan en atgérd som inskriinker etableringsfriheten vara motiverad nér den
specifikt avser rent konstlade upplédgg som gérs i syfte att kringgd lagstiftningen i
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den berérda medlemsstaten (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovannimnda malet ICI, punkt 26, dom av den 12 december 2002 i mal C-324/00,
Lankhorst-Hohorst, REG 2002, s. I-11779, punkt 37, domen i det ovannémnda mélet
de Lasteyrie du Saillant, punkt 50, samt domen i det ovanndmnda mélet
Marks & Spencer, punkt 57).

For bedémningen av den skattskyldiges beteende méste sirskilt det mdl som
efterstrivas med etableringsfriheten beaktas (se, for ett liknande resonemang,
domarna i de ovannimnda malen Centros, punkt 25, och X och Y, punkt 42).

Detta andamal bestar i att mdjliggora f6r en medborgare i en medlemsstat att inréitta
en sekundir etablering i en annan medlemsstat for att dér bedriva sin verksamhet
och att dirigenom frimja det ekonomiska och sociala utbytet inom gemenskapen pa
den fria yrkesutévningens omrade (se dom av den 21 juni 1974 i mal 2/74, Reyners,
REG 1974, 5. 631, punkt 21; svensk specialutgéva, volym 2, s. 309). Etableringsfri-
heten ir i detta avseende avsedd att ge medborgare i gemenskapen en méjlighet att
stadigvarande och kontinuerligt delta i det ekonomiska livet i en annan medlemsstat
4n ursprungsstaten och dra fordel av detta (dom av den 30 november 1995 i mél
C-55/94, Gebhard, REG 1995, s. I-4165, punkt 25).

Med begreppet etablering i férdragets bestimmelser om etableringsfrihet avses, mot
bakgrund av denna malsittning avseende integration i vérdstaten, en faktiskt
bedriven ekonomisk verksamhet via ett fast driftstille i denna stat for obestdmd tid
(se dom av den 25 juli 1991 i mal C-221/89, Factortame m.fl., s. I-3905, punkt 20;
svensk specialutgiva, volym 11, s. I-313, och av den 4 oktober 1991 i mél C-246/89,
kommissionen mot Férenade kungariket, REG 1991, s. I-4585, punkt 21). Begreppet
forutsitter alltsa att det aktuella bolaget verkligen etablerats i virdmedlemsstaten
och att det bedrivs en faktisk ekonomisk verksamhet i denna stat.
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Av detta foljer att en inskrdnkning av etableringsfriheten inte kan motiveras av
behovet att bekdmpa missbruk annat 4n om den sérskilt tjinar indamalet att hindra
beteenden som bestér i att rent konstlade upplégg som inte har nigon ekonomisk
forankring skapas i syfte att undvika skatt som normalt skall betalas pa vinst fran
verksamhet som bedrivs inom det nationella territoriet.

I likhet med det handlande som avses i punkt 49 i domen i det ovanndmnda malet
Marks & Spencer — vilket bestér i att dverforingen av férluster inom koncernen
organiseras pa ett sadant sitt att forluster éverfors till bolag som dr hemmahérande i
de medlemsstater som tillimpar de hogsta skattesatserna och i vilka virdet pa
forlusterna ur skattesynpunkt féljaktligen dr hégst — kan det slags beteende som
beskrivs i foregiende punkt hindra medlemsstaterna fran att utéva sina beskatt-
ningsbefogenheter pa verksamhet som bedrivs inom deras territorier och dirmed
dventyra den vilavvdgda fordelningen av beskattningsbefogenheterna mellan
medlemsstaterna (se domen i det ovannimnda malet Marks & Spencer, punkt 46),

Domstolen skall mot denna bakgrund bedéma huruvida den inskrinkning av
etableringsfriheten som foljer av CFC-lagstiftningen kan motiveras av behovet att
motverka rent konstlade uppligg och, i férekommande fall, om den kan anses st& i
proportion till detta dndamal.

Nidmnda lagstiftning avser situationer i vilka ett bolag med hemvist i Foérenade
kungariket har bildat ett CFC-bolag som i den medlemsstat dir det har sitt hemvist
ar foremal for en beskattning som understiger tre fjirdedelar av den skatt som skulle
ha paforts bolaget i Forenade kungariket om vinsten i detta CFC-bolag hade
beskattats i denna medlemsstat,

Genom bestdimmelsen att vinsten i ett CFC-bolag som omfattas av en mycket
formanlig skattelagstiftning skall inkluderas i det i landet hemmahérande bolagets
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beskattningsunderlag, gér CFC-lagstiftningen det mdojligt att motverka handlanden
som inte foretas i annat syfte #n att undvika den skatt som normalt skulle ha paférts
den vinst som genererats i den inom landet bedrivna verksamheten. Som betonats av
den franska, den finska och den svenska regeringen ér ddrmed en sadan lagstiftning
dgnad att uppna det dndamal for vilket den antagits.

Domstolen skall ocksa préva om nimnda lagstiftning gar utover vad som krévs for
att detta d&ndamal skall uppnas.

CFC-lagstiftningen innehéller ett visst antal undantag enligt vilka det i landet
hemmahorande bolaget inte beskattas for vinsten i CFC-bolaget. Enligt vissa av
dessa undantag beskattas inte det i landet hemmahorande bolaget i situationer dér
det synes uteslutet att det #r fraga om ett rent konstlat upplagg for skatteindamal.
Nir ett CFC-bolag delar ut i stort sett hela sin vinst till ett i Férenade kungariket
hemmahérande bolag skall detta sdledes anses ge uttryck for att det senare bolaget
saknar alla intentioner att undgd beskattning i Férenade kungariket. Om ett CFC-
bolag bedriver kommersiell verksamhet dr det ocksé uteslutet att det foreligger ett
rent konstlat uppligg utan nagon verklig ekonomisk koppling till virdmedlems-
staten.

For det fall inget av dessa undantag #r tillimpligt kan beskattning enligt CFC-
lagstiftningen undvikas om etableringen av CFC-bolaget och dess verksamhet
uppfyller motivtestet. Fér detta krdvs i huvudsak att det i Forenade kungariket
hemmahérande bolaget visar dels att den betydande skatteminskning i Férenade
kungariket som foljer av de transaktioner som utforts mellan det bolaget och CFC-
bolaget inte var det huvudsakliga syftet eller ett av de huvudsakliga syftena med
dessa transaktioner, dels att astadkommandet av en minskning av nimnda skatt
genom undandragande av vinster i den mening som avses i ndmnda lagstiftning inte
var det huvudsakliga syftet eller ett av de huvudsakliga syftena med bildandet av
CFC-bolaget.
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Det faktum att inget av de undantag som foreskrivs i CFC-lagstiftningen #r
tillimpligt och att viljan att uppné en skatteminskning har bidragit till bildandet av
CFC-bolaget samt utférandet av transaktionerna mellan det senare bolaget och det i
landet hemmahérande bolaget ér, i likhet med vad sokandena i malet vid den
nationella domstolen, den belgiska regeringen och kommissionen har hivdat, inte
tillrdckligt for att det skall kunna anses foreligga ett rent konstlat uppligg som
uteslutande &r avsett for undvikande av nimnda skatt.

Konstaterandet att det foreligger ett sidant uppldgg forutsitter nimligen, forutom
ett subjektivt element i form av en avsikt att uppna en skattemissig férdel, att det av
de objektiva omstindigheterna framgér att det dndamal som efterstrivas med
etableringsfriheten, sddant det beskrivits i punkterna 54 och 55 i férevarande dom,
inte har uppnatts trots att kraven i gemenskapsritten formellt sett har iakttagits (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 14 december 2000 i mal C-110/99,
Emsland-Stirke, REG 2000, s. I-11569, punkterna 52 och 53 och av den 21 februari
2006 i mal C-255/02, Halifax m.fl., REG 2006, s. I-1609, punkterna 74 o6ch 75).

For att CFC-lagstiftningen skall overensstimma med gemenskapsritten krivs att
beskattning enligt denna lagstiftning under nu beskrivna férhallanden inte kan ske
ndr bildandet av ett CFC-bolag har en ekonomisk forankring, oavsett om det fven
finns skattebetingade skl for bildandet.

Detta bolagsbildande maste utgora en verklig etablering i syfte att bedriva faktisk
ekonomisk verksamhet i form av rorelse i virdmedlemsstaten sisom framgar av i
punkterna 52-54 i forevarande dom némnd rittspraxis.

Som Forenade kungarikets regering och kommissionen foreslog under den muntliga
forhandlingen, skall konstaterandet hidrav grundas pa objektiva omstindigheter som
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kan kontrolleras av utomstdende, déribland i vilken grad CFC-bolaget existerar
fysiskt i form av lokaler, personal och utrustning.

Om kontrollen av sidana omstindigheter utmynnar i konstaterandet att CFC-
bolaget utgér en fiktiv etablering och inte bedriver nigon faktisk ekonomisk
verksamhet inom virdmedlemsstatens territorium, maste bildandet av detta CFC-
bolag anses utgdra ett rent konstlat uppligg. Detta skulle kunna vara fallet med
bland annat ett brevladeforetag (se dom av den 2 maj 2006 i mal C-341/04; Eurofood
IFSC, REG 2006, s. I-3813, punkterna 34 och 35).

Som generaladvokaten papekade i punkt 103 i sitt forslag till avgorande kan ddremot
inte den omstindigheten, att den verksamhet som svarar mot CFC-bolagets vinst
lika vil hade kunnat bedrivas av ett bolag med hemvist i den medlemsstat dér det i
landet hemmahérande bolaget #r beldget, leda till slutsatsen att det foreligger ett
rent konstlat uppligg.

Det i landet hemmahérande bolaget skall, eftersom det 4r bist skickat i detta
avseende, ges tillfille att ligga fram de omsténdigheter som ror det verkliga skalet till
varfor CFC-bolaget etablerats och som visar huruvida sistndmnda bolags verksam-
het utgor en faktisk verksamhet.

Mot bakgrund av de omstindigheter som det i landet hemmahorande bolaget har
presenterat har de behériga myndigheterna méjlighet att begagna sig av mekanismer
for samarbete och utbyte av information mellan nationella skattemyndigheter for att
inhimta nédvindig information om CFC-bolagets reella situation. Exempel hirpa ar
de mekanismer som har inrittats via de réttsliga instrument som Irland ndmnt i sitt
skriftliga yttrande, ndmligen radets direktiv 77/799/EEG av den 19 december 1977
om 6msesidigt bistand av medlemsstaternas behériga myndigheter pa direktbeskatt-
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ningens omrade (EGT L 336, 1977, s. 15; svensk specialutgiva, omrade 9, volym 1,
s. 64) och, med avseende pi forevarande mal, avtalet av den 2 juni 1976 mellan
Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland och Irland fér att undvika
dubbelbeskattning och forhindra skatteflykt betriffande skatter pa inkomst och
kapitalvinst.

Det ankommer i forevarande mél pd den hinskjutande domstolen att préva
huruvida motivtestet, sidant det definieras i CFC-lagstiftningen, i likhet med vad
Forenade kungarikets regering har hévdat kan tolkas s3, att beskattningen enligt
ndmnda lagstiftning dr begrénsad till rent konstlade uppligg eller huruvida de
kriterier som testet vilar pd tvirtom innebér att det i landet hemmahérande
moderbolaget omfattas av CFC-lagstiftningens tillimpningsomréde nir inget av de i
lagen foreskrivna undantagen #r tillimpligt och viljan att uppni en minskning av
skatten i Forenade kungariket dr ett av huvudskilen till att CFC-bolaget bildats, trots
att det inte foreligger nagra objektiva omstindigheter som kan pavisa att det
foreligger ett uppligg av detta slag.

I forstndmnda fall bér CFC-lagstiftningen anses vara forenlig med artiklarna 43 EG
och 48 EG.

Vad avser det andra fallet strider diremot nimnda lagstiftning mot artiklarna 43 EG
och 48 EG, i likhet med vad sdkandena i malet vid den nationella domstolen,
kommissionen och, vid den muntliga forhandlingen, Cyperns regering har gjort
gillande.

Med hénsyn till vad som anforts ovan skall den stillda fragan besvaras med att
artiklarna 43 EG och 48 EG skall tolkas s8, att de utgér hinder for att en vinst som
genererats i ett CFC-bolag i en medlemsstat skall inkluderas i beskattningsunderla-
get for ett i en annan medlemsstat hemmahérande moderbolag nér denna vinst #r
foremal for en lagre beskattningsniva &n den som tillimpas i sistnimnda land, savida
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inte ett sidant inkluderande endast skall ske vid fall av rent konstlade uppligg som
sker i syfte att undvika den nationella skatt som normalt skall betalas. En sddan
beskattningsatgird far ddrmed inte vidtas nir det pd grundval av objektiva
omstindigheter som kan kontrolleras av utomstiende framgar att nimnda CFC-
bolag verkligen har etablerats i virdmedlemsstaten, oavsett huruvida det foreligger
skattemissiga skél till etableringen, och att det bedriver faktisk ekonomisk
verksamhet dér.

Riittegingskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella
domstolen att besluta om rittegingskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande
till domstolen som andra dn ndmnda parter har haft r inte erséttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

Med hiinsyn till vad som anférts ovan skall den stiillda fraigan besvaras med att
artiklarna 43 EG och 48 EG skall tolkas sa, att de utgor hinder for att en vinst
som genererats i ett CFC-bolag i en medlemsstat skall inkluderas i beskatt-
ningsunderlaget for ett i en annan medlemsstat hemmahérande moderbolag
nir denna vinst dr féremal for en lidgre beskattningsniva én den som tillimpas i
sistnimnda land, savida inte ett sddant inkluderande endast skall ske vid fall av
rent konstlade uppléigg som sker i syfte att undvika den nationella skatt som
normalt skall betalas, En sidan beskattningsatgird far dirmed inte vidtas nér
det pa grundval av objektiva omstindigheter som kan kontrolleras av
utomstaende framgar att nidmnda CFC bolag verkligen har etablerats i
virdmedlemsstaten, oavsett huruvida det foreligger skattemiissiga skél till
etableringen, och att det bedriver faktisk ekonomisk verksamhet diir.

Underskrifter
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