
CADBURY SCHWEPPES OG CADBURY SCHWEPPES OVERSEAS 

FORSLAG TIL AFGØRELSE FRA GENERALADVOKAT 

PHILIPPE LÉGER 

fremsat den 2. maj 2006 1 

1. Formålet med nærværende præjudicielle 
sag er at bedømme, om en national lov­
givning som Det Forenede Kongerige og 
Nordirlands lovgivning om »controlled fo­
reign companies« 2 (kontrollerede udenland­
ske selskaber) er forenelig med EF-lovgiv-
ningen. 

2. Denne lovgivning har til formål at 
bekæmpe skatteunddragelse. Den tager nem­
lig sigte på at forhindre den praksis, der 
består i, at en virksomhed, der er hjemme­
hørende i Det Forenede Kongerige, overfører 
sit skattepligtige overskud til et selskab, som 
det kontrollerer, men som er etableret i en 
anden stat, hvor der gælder en langt lavere 
skattesats end den, der gælder i Det For­
enede Kongerige. 

3. Den pågældende lovgivning skal således 
finde anvendelse, når det overskud, som et 
CFC, der kontrolleres af et selskab med 
skattemæssigt hjemsted i Det Forenede 
Kongerige, er underlagt en beskatning, som 
er betydeligt lavere end i UK. I henhold til 
denne lovgivning skal dette overskud, som en 

undtagelse fra de almindelige regler og 
medmindre en af flere angivne undtagelser 
finder anvendelse, medregnes i modersel­
skabets beskatningsgrundlag, efterhånden 
som det opstår. 

4. Som anført af de mange medlemsstater, 
der har afgivet indlæg i denne sag, har flere af 
dem vedtaget en lovgivning af denne type. 
OECD (Organisationen for Økonomisk Sam­
arbejde og Udvikling) har anbefalet at ind­
føre en sådan lovgivning, navnlig med det 
formål at bekæmpe skadelig skattekonkur­
rence 3. Ifølge et studie, som denne organisa­
tion udgav i 1996, varierer indholdet af de 
gældende CFC-lovgivninger i organisatio­
nens medlemsstater, men de har det tilfælles, 
at de foreskriver, at hjemmehørende aktio­
nærer beskattes af hele eller en del af CFC-
selskabets overskud, når dette ikke udlod­
des 4. 

5. Det er første gang, Domstolen anmodes 
om at tage stilling til, om en sådan lovgivning 
er forenelig med EF-retten. 

1 — Originalsprog: fransk. 
2 — Herefter »CFC«. 

3 — Harmful Tax Competition — An Emerging Global Issue, 
OECD, Paris, 1998, s. 44. 

4 — Controlled Foreign Company Legislation, OECD, Paris, 1996, 
s. 19. 
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6. Der er tilsyneladende ingen bestemmelser 
i afledt ret, som er relevante for Domstolens 
behandling. Med hensyn til foranstaltninger 
til bekæmpelse af skatteunddragelse er de 
tiltag, der er gennemført på fællesskabsplan, 
meget begrænsede. Eftersom den direkte 
beskatning stadig hører under medlemssta­
ternes beføjelser, og skattesystemerne som 
følge heraf varierer inden for Den Europæ­
iske Union, synes det logisk, at foranstalt­
ninger med henblik på at bekæmpe skatte­
svig og skatteunddragelse også er forskellige 
fra stat til stat. Selv om Rådet for Den 
Europæiske Union i sin resolution af 
10. februar 1975 5 bekræftede sin hensigt 
om at bekæmpe skatteunddragelse og skatte­
svig, begrænsede det de planlagte foranstalt­
ninger på fællesskabsniveau til en forbedring 
af samarbejdet mellem de forskellige med­
lemsstaters skatteforvaltninger for at mulig­
gøre korrekt skattefastsættelse 6. 

7. For så vidt dernæst angår bestemmelserne 
i Rådets direktiv 90/435/EØF af 23. juli 1990 
om en fælles beskatningsordning for moder-
og datterselskaber fra forskellige medlems­
stater 7, er disse ikke relevante i denne sag, da 
de udelukkende har til formål at indføre en 
fælles ordning for beskatning af overskud, 
der udbetales af et datterselskab. Bestem­
melserne vedrører ikke en ordning som den, 

der er fastlagt i Det Forenede Kongeriges 
CFC-lovgivning, i henhold til hvilken over­
skud i udenlandske datterselskaber tilskrives 
moderselskabet, efterhånden som de opstår. 

8. Det er således i forhold til EF-traktatens 
regler om fri bevægelighed, at Special Com­
missioners (Det Forenede Kongerige) har 
anmodet Domstolen om at tage stilling til 
den pågældende lovgivnings forenelighed. 
Den forelæggende domstol har endvidere 
ønsket at få oplyst, om denne lovgivning 
udgør en forskelsbehandling eller en ind­
skrænkning af udøvelsen af den frie bevæge­
lighed, og om den i givet fald kan begrundes i 
bekæmpelse af skatteunddragelse. 

9. Inden jeg foretager denne analyse, vil jeg 
gøre rede for indholdet af den pågældende 
nationale lovgivning og de kendsgerninger, 
der ligger til grund for hovedsagen. 

I — Den nationale lovgivning 

10. I henhold til Det Forenede Kongeriges 
skattelovgivning betaler et selskab, der er 
hjemmehørende i denne medlemsstat i 
denne lovgivnings forstand, dvs. et selskab 
under britisk ret eller et selskab, hvis centrale 
ledelses- eller kontrolorganer befinder sig i 
denne stat, selskabsskat af sit globale over­
skud. Det beskattes således af det overskud, 

5 — Resolution om de foranstaltninger, der skal træffes af 
Fællesskabet med henblik på bekæmpelse af skattesvig og 
skatteunddragelse af international karakter (EFT C 35, s. 1). 

6 — Dette samarbejde blev indledt ved Rådets direktiv 77/799/EØF 
af 19.12.1977 om gensidig bistand mellem medlemsstaternes 
kompetente myndigheder inden for området direkte skatter 
(EFT L 336, s. 15). 

7 - EFT L 225, s. 6. 
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der er skabt uden for Det Forenede Kon­
gerige via et fast driftssted som f.eks. en filial 
eller et kontor. Det beskattes også af det 
udbytte, som det tildeles fra et udenlandsk 
selskab, som det ejer en andel i. 

11. For at undgå dobbeltbeskatning af over­
skud, der er opstået i udlandet, fastsættes det 
i Det Forenede Kongeriges lovgivning, at et 
hjemmehørende selskab indrømmes en godt­
gørelse (tax credit) for den udenlandske skat, 
det har betalt. 

12. Et moderselskab, der er hjemmehørende 
i Det Forenede Kongerige, beskattes ikke af 
sine datterselskabers overskud, når de opstår. 
Hvad angår overskud i et datterselskab, der 
er hjemmehørende i Det Forenede Konge­
rige, beskattes dette heller ikke, når det 
udloddes som udbytte til moderselskabet, 
der er hjemmehørende i denne stat. 

13. Det Forenede Kongeriges CFC-lovgiv-
ning indebærer en undtagelse fra reglen om, 
at et hjemmehørende moderselskab ikke 
beskattes af overskud i et datterselskab i 
udlandet, når det opstår. 

14. Disse regler findes i section 747-756 og i 
bilag 24, 25 og 26 til Income and Corpora­
tion Taxes Act 1988. I henhold til disse 

regler, i den udgave, der var gældende på 
tidspunktet for de faktiske omstændigheder, 
anses et udenlandsk datterselskab, i hvilket 
moderselskabet ejer en andel på over 50%, 
for at være en transparent enhed. Det 
overskud, der er optjent af dette udenlandske 
datterselskab, tilskrives således moderselska­
bet i Det Forenede Kongerige og indgår i 
dettes beskatningsgrundlag, selv om det ikke 
har modtaget det. Ved beskatningen ydes en 
godtgørelse for den skat, der er betalt af 
datterselskabet i den stat, hvor det er 
hjemmehørende. Hvis dette overskud senere 
udbetales som udbytte til moderselskabet, 
sidestilles den skat, som moderselskabet har 
betalt til Det Forenede Kongerige for datter­
selskabets overskud, med en tillægsskat, som 
datterselskabet har betalt i den stat, hvor det 
er hjemmehørende, og modregnes i den skat, 
der skal betales af udbyttet. 

15. Meningen er, at CFC-lovgivningen skal 
finde anvendelse, når det datterselskab, del­
er hjemmehørende i en anden stat end Det 
Forenede Kongerige, beskaltes efter en 
»lavere skattesats«. Der er tale om en »lavere 
skattesats« for hvert regnskabsår, i hvilket 
den skat, som er betalt af det udenlandske 
datterselskab, er under tre fjerdedele af det 
beløb, som skulle have været betalt i skat i 
Det Forenede Kongerige, hvis datterselska­
bets overskud var blevet beskattet der. 

16. CFC-lovgivningen indeholder dog en 
række undtagelser, som er blevet ændret 
gennem tiden. I henhold til den udgave, der 
var gældende på tidspunktet for de faktiske 
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begivenheder i hovedsagen, fandt reglerne 
ikke anvendelse, hvis en af følgende betin­
gelser var opfyldt: 

1) Det udenlandske datterselskab forfølger 
en »acceptabel udlodningspolitik«. 
Dette betyder, at en bestemt procentdel 
(i 1996 90%) af datterselskabets over­
skud udbetales inden for 18 måneder og 
beskattes hos et selskab, der er hjemme­
hørende i Det Forenede Kongerige. 

2) Det udenlandske datterselskab udøver 
en »fritaget virksomhed«. Dette betyder 
virksomhed af den art, der er reguleret i 
lovgivningen, såsom visse handelsakti-
viteter, der foretages fra et driftssted. 

3) Det udenlandske datterselskab opfylder 
betingelsen om »public quotation«. 
Dette betyder, at 35% af stemmerettig­
hederne ejes af offentligheden, og at 
datterselskabet er noteret og handlet på 
en anerkendt børs. 

4) Selskabets skattepligtige overskud over­
stiger ikke 50 000 GBP. 

5) Etableringen og driften af det uden­
landske datterselskab opfylder »begrun-
delsestesten«. Denne test indeholder to 
led, og den skattepligtige skal godtgøre, 
at begge led er opfyldt. 

— Det første led vedrører de transak­
tioner, der har fundet sted mellem 
CFC-selskabet og moderselskabet. 
Hvis de transaktioner, der afspejles 
i datterselskabets overskud i regn­
skabsperioden, bevirker en nedsæt­
telse af skatten i Det Forenede 
Kongerige (der er tale om en ned­
sættelse i forhold til, hvad skatten 
ville have været, hvis transaktionen 
ikke var blevet foretaget), og ned­
sættelsen overstiger et mindstebe­
løb, skal den skattepligtige godtgøre, 
at nedsættelsen af skatten i Det 
Forenede Kongerige ikke var hoved­
formålet eller et af hovedformålene 
med disse transaktioner. 

— Det andet led drejer sig om eta­
bleringen af CFC-selskabet. Den 
skattepligtige skal godtgøre, at det 
ikke var hovedformålet eller et af 
hovedformålene med datterselska­
bets eksistens i denne regnskabs­
periode at opnå en nedsættelse af 
skatten i Det Forenede Kongerige 
ved hjælp af overførsel af overskud. 
I henhold til lovgivningen foreligger 
der overførsel af overskud, hvis det 
er rimeligt at formode, at indtæg­
terne, hvis datterselskabet eller et 
koncernforbundet selskab, der ikke 
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er hjemmehørende i Det Forenede 
Kongerige, ikke havde foreligget, 
ville være oppebåret af og skatte­
pligtige for en person, der er hjem­
mehørende i denne stat. 

17. Den forelæggende ret har angivet, at hvis 
ingen af de fire første betingelser er opfyldt, 
giver begrundelsestesten skattemyndighe­
derne mulighed for at tage højde for den 
skattepligtiges særlige situation set i forhold 
til CFC-lovgivningens formål, som er, at 
overskud, som enten akkumuleres i udlandet 
eller føres ud af Det Forenede Kongerige til 
udlandet, skal beskattes. 

18. Den forelæggende ret har også frem­
hævet, at skattemyndighederne i 1996 til 
dette formål offentliggjorde en liste over 
lande, hvori et datterselskab, på visse nær­
mere betingelser, kunne stiftes og anses for at 
opfylde betingelserne for fritagelse for 
anvendelse af CFC-lovgivningen. 

II — De faktiske omstændigheder i hoved­
sagen 

19. Denne sag er rejst på baggrund af en 
tvist mellem selskaberne Cadbury Schwep-

pes plc 8 og Cadbury Schweppes Overseas 
Ltd på den ene side og Commissioners of 
Inland Revenue på den anden side, vedrø­
rende de britiske skattemyndigheders beskat­
ning af CSO for overskud i et af Cadbury-
koncernens datterselskaber i Irland. 

20. Cadbury er et selskab, der er hjemme­
hørende i Det Forenede Kongerige. Det er 
moderselskab i en selskabskoncern, som 
omfatter datterselskaber, der er hjemme­
hørende i denne stat og i andre medlems­
stater samt i tredjelande, og som ledes af 
CSO. Koncernen omfatter ligeledes to dat­
terselskaber, som indirekte ejes 100% af 
Cadbury, Cadbury Schweppes Treasury Ser­
vices 10 og Cadbury Schweppes Treasury 
International 11, som er oprettet i Internati­
onal Financial Services Centre i Dublin, 
Irland. 

21. På tidspunktet for de faktiske omstæn­
digheder blev disse to datterselskaber i Irland 
beskattet med en skattesats på 10%. 

22. CSTS' og CSTI's virksomhed består i at 
rejse midler og forsyne datterselskaberne i 
Cadbury-koncernen med disse midler. 

8 — Herefter »Cadbury«. 
9 — Herefter »CSO« 
10 — Herefter »CSTS« 
11 — Herefter »CSTI« 
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23. Ifølge den forelæggende ret dannede 
Cadbury CSTS, som erstatter en tidligere 
struktur, der omfattede et selskab hjemme­
hørende på Jersey, med tre formål for øje. 
For det første drejede det sig om at løse et 
canadisk skatteproblem for visse af Cadburys 
præferenceaktionærer, der er hjemmehø­
rende i Canada, det andet formål var at 
undgå kravet om samtykke fra Det Forenede 
Kongeriges finansministerium for uden­
landsk långivning, og det tredje formål var 
ai nedsætte kildeskatten af udbytte, der 
betales inden for koncernen, ved at drage 
fordel af direktiv 90/435. Den forelæggende 
ret har påpeget, at alle disse formål kunne 
være gennemført, hvis CSTS var blevet 
dannet i Det Forenede Kongerige. 

24. Den forelæggende ret har desuden 
anført, at Cadbury har oprettet CSTS og 
CSTI som indirekte datterselskaber med 
skattemæssigt hjemsted i Irland, udeluk­
kende for at den koncerninterne finansielle 
lånevirksomhed kunne udnytte International 
Financial Services Centres ordning for finan­
sielle koncernselskaber i Irland og undgå 
beskatning i Det Forenede Kongerige. 

25. På baggrund af den skattesats, der er 
gældende for selskaber, som er stiftet inden 
for dette center, blev det overskud, som var 
opnået af CSTS og CSTI, pålagt en lavere 
skattesats i CFC-lovgivningens forstand. De 
britiske skattemyndigheder vurderede lige­
ledes, med hensyn til skatteåret 1996, at 
ingen af betingelserne for fritagelse for denne 
lovgivning var opfyldt. Skattemyndighederne 
ansatte CSO, det første selskab i Det 

Forenede Kongerige i rækken af selskaber, til 
et beløb af 8 638 633,54 GBP i selskabsskat 
for CSTI's overskud i det skatteår, der udløb 
den 28. december 1996. Skatteansættelsen 
vedrører kun CSTI's overskud, da CSTS 
havde underskud i det pågældende skatteår. 

26. Cadbury og CSO appellerede denne 
skattemeddelelse til Special Commissioners, 
som er appelret i spørgsmål om skatte­
myndighedernes afgørelser, og har over for 
denne ret gjort gældende, at CFC-lovgiv-
ningen var i strid med den frie etableringsret 
i medfør af artikel 43 EF, den frie udveksling 
af tjenesteydelser i medfør af artikel 49 EF 
samt de frie kapitalbevægelser i medfør af 
artikel 56 EF. 

III — Det præjudicielle spørgsmål 

27. Den forelæggende ret har angivet, at den 
står over for følgende tvivlspunkter: 

»Udøver [Cadbury] ved at stifte og kapita­
lisere selskaber i en anden medlemsstat alene 
fordi der var en gunstigere beskatningsord­
ning i den medlemsstat (sammenlignet med 
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Det Forenede Kongeriges beskatningsord­
ning) grundlæggende friheder, eller er det 
misbrug af sådanne friheder? 

Hvis [Cadbury] udøver grundlæggende fri­
heder, er den rette fremgangsmåde under de 
i sagen foreliggende omstændigheder at 
overveje, om Det Forenede Kongeriges 
CFC-lovgivning kan anses som en hindring 
for disse friheder, eller indebærer lovgivnin­
gen en forskelsbehandling? 

Hvis lovgivningen skal anses for at være en 
hindring, betyder den omstændighed, at 
[Cadbury] ikke skal betale mere skat, end 
CSTS og CSTI skulle have betalt, hvis de 
havde været etableret i Det Forenede Kon­
gerige, at der ikke foreligger en sådan 
hindring, og er følgende kendsgerninger af 
betydning: 

a) Reglerne for skattetilsvarets beregning 
med hensyn ti! CSTS' og CSTI's ind­
komst afviger på visse punkter fra de 
almindelige regler, der finder anvendelse 
på [Cadburys] datterselskaber i Det 
Forenede Kongerige, og 

b) der ydes ikke fradrag for et dattersel­
skabs tab i et andet datterselskabs 
overskud eller i overskud i [Cadbury] 

og dets datterselskaber i Det Forenede 
Kongerige (idet der ville have været et 
sådant fradrag for tab, hvis CSTS og 
CSTI havde været etableret i Det For­
enede Kongerige i stedet for i Irland)? 

Hvis lovgivningen er udtryk for forskelsbe­
handling, hvilken sammenligning skal der 
foretages, og er det muligt at foretage en 
sammenligning? Og skal de faktiske omstæn­
digheder navnlig sammenlignes med den 
situation, hvor [Cadbury] stiftede dattersel­
skaber i Det Forenede Kongerige (idet det er 
ubestridt, at der i [Cadburys] overskud ikke 
kan medregnes overskud i dets dattersel­
skaber i Det Forenede Kongerige), eller i en 
medlemsstat, der ikke opkræver en lavere 
skattesats. 

Hvis der enten foreligger en elableringshin-
dring eller forskelsbehandling, kan lovgiv­
ningen begrundes i hensynet til undgåelse af 
skatteunddragelse, idet lovgivningens formål 
er at undgå nedsættelse eller overførsel af 
overskud, der er skattepligtigt i Det Forenede 
Kongerige? Og hvis den kan begrundes heri, 
er lovgivningen faktisk begrundet som en 
forholdsmæssig foranstaltning, der gennem­
fører dette lovlige formål, når henses til 
lovgivningens og undtagelsernes rækkevidde 
og navnlig til den mulighed, som begrundel-
sestesten giver [Cadbury] for at godtgøre, at 
selskabet ikke havde en skatteunddragelses-
hensigt, hvis selskabet opfylder begge led i 
begrundelsestesten, hvilket [Cadbury] er ude 
af stand til?« 

I - 8003 



FORSLAG TIL AFGØRELSE FRA GENERALADVOKAT LÉGER - SAG C-196/04 

28. Det er på denne baggrund, at Special 
Commissioners ret har besluttet at udsætte 
sagen og at forelægge Domstolen følgende 
præjudicielle spørgsmål: 

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

IV — Retlig vurdering 

29. Ifølge fast retspraksis skal medlemssta­
terne, selv om direkte beskatning ikke som 
sådan henhører under Fællesskabets kom­
petence, dog overholde fællesskabsretten 
under udøvelse af deres kompetence 12. 
Denne begrænsning i medlemsstaternes 
udøvelse af deres beføjelser finder ligeledes 
anvendelse på foranstaltninger med henblik 
på at bekæmpe skattesvig og skatteunddra­
gelse. Selv om medlemsstaternes beføjelser 

til at træffe sådanne foranstaltninger er 
udtrykkeligt fremhævet i såvel traktaten 13 

som i afledt ret 14, gælder det dog, at disse 
foranstaltninger ikke må være i strid med de 
forpligtelser, de har indgået inden for ram­
merne af traktaten, og navnlig de frie 
bevægeligheder, der er indført ved denne. 

30. Den forelæggende ret ønsker i denne sag 
oplyst, om Det Forenede Kongeriges CFC-
lovgivning er forenelig med etableringsfrihe­
den, den frie udveksling af tjenesteydelser og 
de frie kapitalbevægelser. 

31. I lighed med de fleste af intervenienterne 
er jeg af den opfattelse, at den pågældende 
lovgivnings forenelighed skal vurderes i for­
hold til etableringsretten. 

12 — Dom af 4.10.1991, sag C-246/89, Kommissionen mod Det 
Forenede Kongerige, Sml. I, s. 4585, præmis 12, og af 
11.3.2004, sag C-9/02, De Lasteyrie du Saillant, Sml. I, 
s, 2409, præmis 44 og den deri nævnte retspraksis. 

13 — I henhold til artikel 58, stk. 1, litra b), EF griber 
bestemmelserne i artikel 56 EF om den frie bevægelighed 
for kapital ikke ind i medlemsstaternes ret til at træffe de 
nødvendige foranstaltninger for at hindre overtrædelser af 
deres nationale ret og forskrifter, især på skatte- og afgifts­
området. 

14 — Artikel 11, stk. 1, litra a), i Rådets direktiv 90/434/EØF af 
23. juli 1990 om en fælles beskatningsordning ved fusion, 
spaltning, tilførsel af aktiver og ombytning af aktier 
vedrørende selskaber i forskellige medlemsstater (EFT 
L 225, s. 1) bestemmer, at en medlemsstat kan afslå helt 
eller delvist at anvende bestemmelserne i direktivet, såfremt 
den pågældende transaktion har skattesvig eller skatte­
unddragelse som formål. Jf. ligeledes artikel 1, stk. 2, i 
direktiv 90/435, i henhold til hvilken dette direktiv ikke er til 
hinder for anvendelsen af interne bestemmelser eller over­
enskomster, som er nødvendige for at hindre svig eller 
misbrug, samt artikel 5, stk. 2, i Rådets direktiv 2003/49/EF af 
3.6.2003 om en fælles ordning for beskatning af renter og 
royalties, der betales mellem associerede selskaber i for­
skellige medlemsstater (EUT L 167, s. 49), i henhold til 
hvilken medlemsstaterne kan tilbagekalde fordele i henhold 
til dette direktiv eller nægte at anvende direktivet i tilfælde af 
transaktioner, der har skatteunddragelse, skatteundgåelse 
eller misbrug som væsentligste bevæggrund eller en af de 
væsentligste bevæggrunde. 
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32. I henhold til fast praksis gælder, at når en 
statsborger i en medlemsstat, der ejer en 
andel af kapitalen i et selskab i en anden 
medlemsstat, der giver en sådan indflydelse 
på beslutningerne i selskabet, at han kan 
træffe afgørelse om dets drift, er det trak­
tatens bestemmelser om etableringsfriheden, 
der finder anvendelse, og ikke bestemmel­
serne om den frie bevægelighed for kapital 15. 
Desuden udvides de rettigheder, som fast­
sættes i artikel 43 EF, ved artikel 48 EF til 
selskaber, som er stiftet i overensstemmelse 
med en medlemsstats lovgivning, og hvis 
vedtægtsmæssige hjemsted, hovedkontor 
eller hovedvirksomhed er beliggende inden 
for Fællesskabet. 

33. Det kan således udledes af disse faktorer, 
at Det Forenede Kongeriges CFC-lovgivning, 
hvori der fastsættes regler for beskatning af 
overskud i et udenlandsk datterselskab, hvis 
tilknytning til det indenlandske modersel­
skab ikke er begrænset til, at dette ejer en 
andel, men består i, at det er kontrolleret af 
dette, ikke er omfattet af reglerne om frie 
kapitalbevægelser, men om etableringsretten. 

34. Sagsøgerne har hævdet, at traktatens 
bestemmelser om den frie udveksling af 
tjenesteydelser også finder anvendelse i 
denne sag. De har gjort gældende, at den 
omstridte lovgivning gør det vanskeligere for 
CSTS og CSTI at levere finansielle tjeneste­

ydelser til deres moderselskab, der er hjem­
mehørende i Det Forenede Kongerige. De 
har som eksempel henvist til Safir-dom­
men 16 og dommen i sagen Eurowings Luft­
verkehr 17. 

35. Jeg er ikke overbevist af sagsøgernes 
argumenter. Denne sag vedrører spørgsmå­
let, om det er foreneligt med fællesskabs­
retten, at en medlemsstats lovgivning, i 
henhold til hvilken et hjemmehørende 
moderselskab tilskrives overskuddet i et 
datterselskab, som er stiftet i en anden 
medlemsstat, når datterselskabet i denne stat 
beskattes med en meget lavere skattesats. 
Den af CSTS og CSTI udøvede virksomhed 
er ikke specifikt omhandlet i denne lov­
givning. Der er således tale om en anden 
situation end i de sager, som gav anledning til 
ovennævnte domme i hhv. Safir-sagen og 
sagen Eurowings Luftverkehr 18. 

36. Selv om den omtvistede lovgivning 
medfører, at et hjemmehørende selskab 
afholdes fra et oprette et datterselskab i en 
anden medlemsstat, er det også korrekt, at 
den har den virkning, at et sådant dattersel­
skab hindres i at levere tjenesteydelser fra 
denne medlemsstat. Den sidstnævnte 
begrænsning fremstår dog som en konse-

15 — Dom af 21.11.2002, sag C-436/00, X og Y. Sml. I, s. 10829, 
præmis 37 og den deri nævnte retspraksis. 

16 — Dom af 28.4.1998, sag C-118/96, Sml. 1, s. 1897. 
17 — Dom af 26.10.1999, sag C-294/97, Sml. I, s. 7447. 
18 — Safir-dommen drejede sig om skattebestemmelser om 

kapitallivsforsikring, som var forskellige, alt efter om det 
selskab, forsikringen var tegnet hos, var hjemmehørende i 
medlemsstaten eller ikke. I dommen i sagen Eurowings 
Luftverkehr fastsalte den pågældende nationale lovgivning en 
skattefordel i form af en fritagelse for i beskatningsgrundlaget 
at medregne prisen for leje af goder til virksomheder, der 
lejede disse goder af udlejere med hjemsted på det nationale 
omrade. 
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kvens af hindringen af etableringsretten. I 
den foreliggende sag er det friheden til at 
oprette et datterselskab i denne medlemsstat, 
der er det centrale 19. Jeg mener derfor ikke, 
det er nødvendigt også at henvise til 
bestemmelserne om fri udveksling af tjene­
steydelser. Under alle omstændigheder tror 
jeg ikke, at en undersøgelse af den pågæl­
dende lovgivning på baggrund af denne 
frihed, ud over etableringsfriheden, kan 
ændre på resultatet af min bedømmelse. 

37. Jeg foreslår derfor, at behandlingen af det 
præjudicielle spørgsmål begrænses til 
spørgsmålet, hvorvidt artikel 43 EF og 
artikel 48 EF er til hinder for en national 
skattelovgivning, der bestemmer, at et hjem­
mehørende moderselskab skal beskattes af 
overskud i et datterselskab, der er etableret i 
en anden medlemsstat, når dette overskud 
her beskattes med en lavere sats end den, der 
er gældende i den stat, hvor moderselskabet 
er hjemmehørende. 

38. Bedømmelsen, som vil gøre det muligt at 
svare på dette spørgsmål, vil indebære en 
undersøgelse af hvert enkelt af de tre hoved­
spørgsmål, som den forelæggende ret har 
angivet, at den skal tage stilling til. Jeg vil 
først undersøge, om det forhold, at et 
moderselskab stifter et CFC-datterselskab i 
en anden medlemsstat med det formål at 
drage fordel af en mere fordelagtig skatte­
ordning end den, der er gældende i den stat, 

hvor det er hjemmehørende, i sig selv udgør 
misbrug af etableringsfriheden. Såfremt dette 
er tilfældet, vil jeg undersøge, om Det 
Forenede Kongeriges CFC-lovgivning er til 
hinder for udøvelsen af denne frihed. Til 
sidst vil jeg undersøge, om denne hindring 
kan begrundes. 

A — Spørgsmålet, om der er tale om misbrug 
af etableringsfriheden 

39. Det skal således for det første afgøres, 
om det forhold, at et moderselskab opretter 
et datterselskab i en anden medlemsstat med 
det formål at drage fordel af en mere 
fordelagtig skatteordning i denne anden 
medlemsstat, i sig selv udgør misbrug af 
etableringsfriheden. Ifølge den forelæggende 
ret er anledningen til, at den stiller dette 
spørgsmål, at Cadbury har oprettet CSTS og 
CSTI som indirekte datterselskaber med 
skattemæssigt hjemsted i Irland med det 
ene formål, at den finansielle långivning 
internt i koncernen kan drage fordel af The 
International Financial Services Centres ord­
ning. 

40. Jeg mener ikke, at den omstændighed i 
sig selv, at et moderselskab opretter et 
datterselskab i en anden medlemsstat med 
det erklærede formål at drage fordel af den 
mere fordelagtige skatteordning, der er 
gældende i denne stat, udgør misbrug af 
etableringsfriheden med den virkning, at 
dette selskab ikke kan udnytte de rettigheder, 
der følger af artikel 43 EF og 48 EF. Denne 
konklusion bygger jeg på rækkevidden af 
disse bestemmelser, som er præciseret i 
retspraksis. 19 — Jf. i denne henseende dom af 14.10.2004, sag C-36/02, 

Omega, Sml. I, s. 9609, præmis 26. 
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41. Det skal indledningsvis påpeges, at 
artikel 43 EF og 48 EF udtrykkeligt giver et 
selskab, der opfylder de krav, som er angivet i 
sidstnævnte artikel, ret til at oprette et 
agentur, en filial eller et datterselskab i en 
anden medlemsstat på de vilkår, som i denne 
medlemsstat er fastsat for landets egne 
statsborgere. Denne grundlæggende frihed, 
som er umiddelbart anvendelig fra over­
gangsperiodens udløb 20, har således til for­
mål at give et sådant selskab mulighed for at 
foretage en sekundær etablering i en hvilken 
som helst anden medlemsstat. Alle selskaber, 
der er oprettet i overensstemmelse med en 
medlemsstats lovgivning, kan således åbne et 
datterselskab hvor som helst i Fællesskabet. 

42. Herefter er det vigtigt at understrege, at 
begrebet »etablering« inden for denne sags 
rammer indebærer, at en fællesskabsstats-
borger på stabil og vedvarende måde kan 
deltage i det økonomiske liv i en hvilken som 
helst anden medlemsstat end sin oprindel­
sesmedlemsstat og få fordel heraf 21. Etable­
ringsfriheden har således til formål at give 
mulighed for udøvelse af en faktisk og 
effektiv økonomisk aktivitet i værtsmedlems­
staten 22. Som generaladvokat Darmon angav 
i punkt 3 i sit forslag til afgørelse i sagen 

Daily Mail og General Trust 23, vil »at 
etablere sig [...] sige at »indgå i en national 
erhvervsmæssig sammenhæng««. Det er 
således udøvelsen af en økonomisk aktivitet 
i værtsmedlemsstaten, der udgør etablerings­
frihedens eksistensberettigelse. 

43. Endelig fremgår det af retspraksis, at når 
det mål, som forfølges med etableringsfrihe­
den, er opnået, kan man ikke anfægte 
årsagerne til, at fællesskabsstatsborgeren 
eller det pågældende selskab har ønsket at 
udøve denne frihed, de har i medfør af 
traktaten. 

44. I Centros-dommen 24 var spørgsmålet, 
som skulle besvares, om de ansvarlige danske 
myndigheder kunne afslå at registrere en 
filial af et aktieselskab, som var oprettet 
lovligt i henhold til Det Forenede Kongerige, 
med den begrundelse, at selskabet ikke 
udøvede virksomhed i denne medlemsstat, 
og hensigten kun var at omgå de danske 
regler om oprettelse af et aktieselskab 25. 

45. Det skulle således afgøres, om værtssta-
ten kunne nægte et selskab, der opfyldte 
kravene i artikel 48 EF, at foretage en 

20 — Dom af 21.6.1974, sng 2/74, Reyners, Sml. s. 631, præmis 25, 
og af 5.11.2002, sag C-208/00, Überseering, Sml. I, s. 9919, 
præmis 60. 

21 — Jf. i denne henseende Reyners-dommen, præmis 21, og dom 
af 30.11.1995, sag C-55/9-1, Gebhard, Sml. I, s. 4165, præmis 
25. 

22 - Dom af 257.1991, sag C-221/89, Factortame m.fl.. Sml. I. 
s. 3905, præmis 20, og dommen i sagen Kommissionen mod 
Del Forenede Kongerige, præmis 21. 

23 - Dom af 27.9.1988. sag 81/87, Sml. s. 5483. 

24 - Dom af 9.3 1999, sag C-212/97, Sml. I, s. 1459. 

25 — Ifolge de danske regler krævedes en aktiekapital pi mindst 
200 000 DKK for at danne et aktieselskab, mens den i Det 
Forenede Kongerige gældende lovgivning ikke indeholdt 
noget minimumskrav om aktiekapital ved dannelsen af et 
sådant selskab. 
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sekundær etablering på dens område på 
baggrund af de bevæggrunde, som aktionæ­
rerne har haft for at vælge at oprette 
selskabet i en anden medlemsstat. Med 
andre ord var spørgsmålet, om de motiver, 
der havde drevet aktionærerne, kunne være 
til hinder for, at de udnyttede de rettigheder, 
som følger af artikel 43 EF, selv om denne 
bestemmelse var påberåbt i overensstem­
melse med dens formål, nemlig at gøre det 
muligt for et selskab, der var oprettet i 
henhold til en medlemsstats lovgivning, at 
udøve virksomhed på sekundært grundlag i 
en anden medlemsstat. 

46. Domstolen gav formålet med den eta­
bleringsret, som er hjemlet i traktaten, 
fortrinsret. Den anførte således i Centros-
dommen, at retten til at stifte et selskab i 
overensstemmelse med en medlemsstats 
lovgivning og at oprette filialer i andre 
medlemsstater inden for et enhedsmarked 
er et led i udøvelsen af den traktatsikrede 
etableringsfrihed. Den fastslog, at det for­
hold, at en statsborger i en medlemsstat, der 
ønsker at stifte et selskab, vælger at stifte det 
i den medlemsstat, hvis selskabsretlige regler 
forekommer den pågældende at være de 
mindst byrdefulde, og at oprette filialer i 
andre medlemsstater, ikke i sig selv udgør et 
misbrug af etableringsretten 26 . 

47. Denne løsning, som Domstolen vedtog i 
plenum, er ikke et isoleret tilfælde. Den er 

bekræftet i dommen i sagen Inspire Art 27, 
hvor den blev anvendt på nederlandsk lov­
givning, som, under omstændigheder sva­
rende til omstændighederne i Centros-sagen, 
ikke var til hinder for registreringen af en 
filial, men underlagde en sådan sekundær 
etablering bestemte betingelser, som var 
fastsat i den nationale lovgivning for opret­
telse af selskaber. 

48. I dommen i sagen Inspire Art anførte 
Domstolen udtrykkeligt, at årsagerne til, at et 
selskab stiftes i en bestemt medlemsstat, 
således, bortset fra tilfælde af svig, ingen 
konsekvenser har for anvendelsen af reglerne 
for etableringsfriheden 28. Den bekræftede, at 
den omstændighed, at et selskab, som 
påberåber sig artikel 43 EF og 48 EF, alene 
er blevet stiftet i en bestemt medlemsstat 
med henblik på at benytte en mere fordel­
agtig lovgivning, ikke udgør misbrug, heller 
ikke selv om det pågældende selskab udøver 
den overvejende del eller hele sin virk­
somhed i den stat, hvor den sekundære 
etablering er foretaget 29. 

49. Af denne praksis kan man, for nærvæ­
rende sags vedkommende, konkludere, at når 
blot det kontrollerede datterselskab udøver 
en faktisk og effektiv aktivitet i den med­
lemsstat, hvor det er stiftet, kan motiverne 

26 — Centros-dommen, nævnt ovenfor i fodnote 24, præmis 27. 

27 — Dom af 30.9.2003, sag C-167/01, Sml. I, s. 10155. 
28 — Dommen i sagen Inspire Art, nævnt ovenfor i fodnote 27, 

præmis 95. 
29 — Ibidem, præmis 96. 
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til, at moderselskabet har besluttet at oprette 
dette datterselskab i værtsstaten, ikke berøre 
de rettigheder, som hjemles dette selskab i 
traktaten 30. 

50. Om Cadbury har ret til at påberåbe sig 
den beskyttelse, som følger af artikel 43 EF 
og 48 EF, afhænger således af, om CSTS og 
CSTI udøver en faktisk og effektiv aktivitet i 
Irland. Det tilkommer den forelæggende ret 
at afgøre dette spørgsmål, som er genstand 
for stærk uenighed mellem sagsøgerne og 
Det Forenede Kongerige. Jeg tror dog, at jeg 
på nuværende tidspunkt kan bekræfte, at det 
forhold, at Cadbury har besluttet at stifte sine 
datterselskaber i Irland med det ene formål, 
at datterselskaberne skal være omfattet af 
den meget fordelagtige skatteordning i 
International Financial Services Centre, ikke 
i sig selv udgør misbrug af etableringsfrihe­
den. 

51. Beskatningsniveauet er et element, som 
et selskab har lov til at tage i betragtning i sit 
valg af den værtsstat, hvor den vil stifte et 
datterselskab. Et selskab kan, uden at til­
sidesætte anvendelsesområdet for og ånden i 
artikel 43 EF, beslutte at udøve sin sekun­
dære virksomhed i en anden medlemsstat for 
at drage fordel af den mere fordelagtige 
skatteordning i denne anden stat for så vidt 
angår beskatningen af den virksomhed, som 
er skattepligtig i denne stat. 

52. Denne konklusion bekræftes af fast 
retspraksis, i henhold til hvilken en med­
lemsstat ikke kan forhindre et selskab i at 
udøve sin ret til etablering i en anden 
medlemsstat med den begrundelse, at dette 
ville medføre et tab af den skat, som skulle 
være betalt på grund af en fremtidig virk­
somhed, hvis selskabet havde udøvet denne 
virksomhed i oprindelsesstaten 31. 

53. Det følger ligeledes af fast retspraksis, at 
den omstændighed i sig selv, at et hjemme­
hørende selskab foretager en sekundær 
etablering i en anden medlemsstat, ikke kan 
danne grundlag for en generel formodning 
for, at der er tale om skatteunddragelse eller 
skattesvig, og tjene som en begrundelse fol­
en foranstaltning, som krænker en grund-

30 — Såfremt formalene med etableringsfriheden ikke opnas, kan 
selskabet derimod ikke påberåue sig bestemmelserne i 
artikel 43 F.F. Jf. dommen i sagen Daily Mail og General 
Trust. I denne sag ville selskabet Daily Mail, som var oprettet 
i overensstemmelse med Det Forenede Kongeriges lov­
givning, flytte sit hovedsæde og hovedkontor uden for denne 
medlemsstat uden at miste sin status som juridisk person 
eller sin egenskab af britisk selskab som fastsat i denne 
medlemsstats lovgivning. Selskabet bestred imidlertid, at det 
var underlagt den betingelse, som var fastlagt i denne 
lovgivning, nemlig at der skulle indhentes tilladelse fra 
Skatteministeriet. Selskabet Daily Mail ville faktisk flytte sit 
hovedsæde til Nederlandene for, efter at have etableret 
skattemæssigt hjemsted i denne medlemsstat, at sælge en 
væsentlig del af sine ikke-permanente aktiver og med 
provenuet fra dette salg at tilbagekobe en del af sine egne 
aktier uden at skulle betale de skatter, som disse transakti­
oner ville medfore i henhold til den britiske skattelovgivning. 
Domstolen fastslog, at fællesskabsretten, i den aktuelle 
udformning, ikke var til hinder for en lovgivning som den 
pågældende, da den ikke gav selskaber, der var stiftet i 
overensstemmelse med national lovgivning, ret til at flytte 
deres hovedsæde og hovedkontor til en anden medlemsstat 
under bibeholdelse af deres egenskab af selskab i den 
medlemsstat, i henhold til hvis lovgivning de var stiftet. 

31 - If. bl.a. dom af 16.7.1998. sag C-264/96, ICI. Sml. I. s. 4695, 
præmis 28. dommen i sagen De Lasteyrie du Saillant, præmis 
60, og dom af 13.12.2005, sag C-446/03, Marks & Spencer. 
Sml. I, s. 10837, præmis 44. 
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lægeende frihed, som er sikret ved trakta­
ten 32. Som Domstolen har fastslået ved flere 
lejligheder, indebærer etableringen af et 
selskab i en anden medlemsstat ikke i sig 
selv en skatteunddragelse, idet det pågæl­
dende selskab under alle omstændigheder er 
omfattet af lovgivningen i denne stat 33. 

54. Endelig følger det af fast retspraksis, at 
en medlemsstat ikke kan hindre udøvelsen af 
de frie bevægeligheder i en anden medlems­
stat på grund af et lavt beskatningsniveau i 
denne stat 34. 

55. På baggrund af disse overvejelser og i 
mangel af en EF-harmonisering må det 
erkendes, at der er konkurrence mellem 
skatteordningerne i de forskellige medlems­
stater. Denne konkurrence, som især kom­
mer til udtryk som store forskelle i de satser, 
der gælder for beskatning af virksomheds­
overskud i de forskellige medlemsstater, kan 
have en betydelig indflydelse, når selskaberne 

skal vælge, hvor de vil udøve deres virk­
somhed i Den Europæiske Union 35. Det er 
beklageligt, at der på dette område er 
ubegrænset konkurrence mellem medlems­
staterne. Det er imidlertid et spørgsmål af 
politisk karakter. 

56. Det skal i denne henseende påpeges, at 
Rådets samling (økonomi og finans) har 
vedtaget en adfærdskodeks inden for virk­
somhedsbeskatning 36, der vedrører »foran­
staltninger, som har, eller kan have, en 
væsentlig virkning på lokaliseringen af 
erhvervsaktiviteter i Fællesskabet«, og i hen­
hold til hvilken medlemsstaterne har forplig­
tet sig til standstill og rollback med hensyn til 
sådanne foranstaltninger. Jeg synes også, det 
her skal understreges, at den irske skatte­
ordning, som er gældende for selskaber, der 
er etableret inden for International Financial 
Services Centre, var angivet som en skadelig 
foranstaltning i rapporten udarbejdet af den 
»adfærdskodeksgruppe«, der har til opgave 
at vurdere de nationale foranstaltninger, der 
kan omfattes af kodeksens anvendelsesom­
råde. Denne skatteordning måtte derfor 
gradvist afskaffes 37. 

32 — Jf. i denne henseende dom af 26.9.2000, sag C-478/98, 
Kommissionen mod Belgien, Smi. I, s, 7587, præmis 45. Jf. 
desuden dommen i sagen X og Y, nævnt ovenfor i fodnote 15, 
præmis 62. 

33 — ICI-dommen, nævnt ovenfor i fodnote 31, præmis 26, dom af 
8.3.2001, forenede sager C-397/98 og C-410/98, Metall­
gesellschaft m.fl„ Sml. I, s. 1727, præmis 57, og af 12.12.2002, 
sag C-324/00, Lankhorst-Hohorst, Sml. I, s. 11779, præmis 
37. 

34 — Dommen i sagen Eurowings Luftverkehr, nævnt ovenfor i 
fodnote 17, præmis 44. Jf. ligeledes, i denne henseende, dom 
af 26.6.2003, sag C-422/01, Skandia og Ramstedt. Sml. I, 
s. 6817, præmis 52, og af 11.12.2003, sag C-364/01, Barbier, 
Sml. I, s. 15013, præmis 71. 

35 — Jf., i denne henseende, Kommissionen for De Europæiske 
Fællesskabers arbejde med hensyn til virksomhedsbeskatning 
i EU, navnlig Kommissionens meddelelse til Rådet, Europa-
Parlamentet og Det Økonomiske og Sociale Udvalg — På vej 
mod et indre marked uden skattemæssige hindringer 
(KOM(2001) 582 endelig) og rapporten fra Kommissionens 
tjenestegrene om selskabsbeskatning i det indre marked 
(SEK(2001)) 1681 endelig). 

36 — Resolution vedtaget af Rådet og repræsentanterne for 
medlemsstaternes regeringer, forsamlet i Rådet den 
1.12.1997 om en adfærdskodeks for erhvervsbeskatning 
(EFT 1998 C 2, s. 2). 

37 — Rapporten kan ses på webstedet http://ue.eu.int/ueDocs/ 
cms_DATA/docs/pressdata/fr/misc/04901.f9.html. 
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57. Disse omstændigheder kan imidlertid 
ikke påvirke anvendelsesområdet for de 
økonomiske aktørers rettigheder i henhold 
til artikel 43 EF og 48 EF. Som det fremgår af 
indledningen til adfærdskodeksen, udgør den 
et tilsagn af politisk karakter og berører 
derfor hverken medlemsstaternes rettigheder 
og forpligtelser eller medlemsstaternes og 
Fællesskabets respektive beføjelser, som de 
følger af traktaten. Vedtagelsen af adfærds­
kodeksen og omtalen af den pågældende 
irske skatteordning som en af de nationale 
skalteforanstallninger, der er skadelige fol­
det indre marked, kan således ikke begrænse, 
og langt mindre med tilbagevirkende kraft 
indskrænke den ret, som alle selskaber, der er 
stiftet i overensstemmelse med artikel 48 EF, 
har til at foretage sekundær etablering i en 
medlemsstat efter eget valg, herunder en 
medlemsstat, hvor der gælder en skatteord­
ning, som vurderes at være skadelig for det 
indre marked. 

58. Den omstændighed, at denne skatteord­
ning også kan anses for statsstøtte, som er 
uforenelig med fællesmarkedet 38, ændrer 
ikke ved denne vurdering. Som Kommis­
sionen har anført i sit indlæg, indeholder 
traktaten særlige bestemmelser, i artikel 87 
EF og 88 EF, som har til formål at sikre 
kontrollen af, at en sådan foranstaltning er 
forenelig med fællesmarkedet, og at dens 
skadelige virkning herfor ophæves. Det for­
hold, at en sådan skatteordning ikke er i 

overensstemmelse med traktatens regler, kan 
således ikke give en medlemsstat ret til at 
træffe ensidige foranstaltninger, som har til 
formål at fjerne virkningerne af denne lov­
givning ved at begrænse den frie bevæge­
lighed. 

59. Man kan også indvende mod denne 
vurdering, at problemet fortsat eksisterer 
med hensyn til forskellen i de skattesatser, 
der er fastsat i medlemsstaternes alment 
gældende lovgivning. Dels har den evalue­
ring, som »adfærdskodeksgruppen« har fore­
taget af de skatteforanstaltninger, som anses 
for at være skadelige, og som skal afvikles, 
nemlig været begrænset til særlige eller 
specifikke ordninger. Dels er en tilnærmelse 
af de nationale lovgivninger om de gældende 
skatteordninger i medfør af artikel 94 EF 
fortsat omfattet af reglen om enstemmighed i 
Rådet. Indtil nu er der ikke truffet nogen 
foranstaltninger i denne henseende, og, som 
medlemsstaterne har anført i retsmødet, 
forekommer det ikke sandsynligt, at dette 
vil ske i den nærmeste fremtid. 

60. Som nævnt kræver de skadelige virk­
ninger af den fuldstændige mangel på 
harmonisering af skattesatserne for beskat­
ning af virksomhedsoverskud imidlertid en 
løsning af politisk karakter, og jeg mener 
ikke, at de kan begrunde, at man drager 
omfanget af de rettigheder, der følger af 
artikel 43 EF og 48 EF, i tvivl, som dette er 
fastlagt i retspraksis. Jeg mener således, det 
kan fastslås, at den omstændighed, at et 

38 — Det fremgår af rapporte» fra »adfærdsgruppen«, at Kom­
missionen i 1987 gav tilladelse til oprettelse af International 
Financial Services Centre, men at den senere vurderede, at de 
præferenceskattesatser, som var indfort inden for rammerne 
af centret, udgjorde driftsstøtte, som var i strid med 
traktatens bestemmelser, og indgik en aftale med de irske 
myndigheder om en gradvis afvikling af denne ordning. 
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selskab, der har skattemæssigt hjemsted i en 
medlemsstat, stifter et datterselskab i Inter­
national Financial Services Centre med det 
erklærede formål at drage fordel af den mere 
fordelagtige skatteordning, som er gældende 
her, ikke i sig selv udgør misbrug af 
etableringsfriheden. 

61. Jeg vil nu undersøge, om Det Forenede 
Kongeriges CFC-lovgivning er til hinder for 
etableringsfriheden. 

B — Spørgsmålet, om der er tale om en 
hindring af etableringsfriheden 

62. Det skal indledningsvis bemærkes, at 
artikel 43 EF ikke kun forbyder hindringer 
fra værtsstatens side mod oprettelse af et 
datterselskab i en anden medlemsstat, men 
også mod hindringer fra oprindelsesmed­
lemsstatens side. Selv om traktatens bestem­
melser om etableringsfriheden efter deres 
ordlyd særligt skal sikre national behandling 
i værtsmedlemsstaten, indebærer de i hen­
hold til fast praksis samtidigt et forbud mod, 
at oprindelsesstaten opstiller hindringer for, 
at en af dens statsborgere etablerer sig i en 
anden medlemsstat, eller at et selskab, som 
er stiftet i overensstemmelse med dens 
lovgivning, gør det39. Dette forbud mod 

hindringer for at forlade en medlemsstat 
gælder også vedrørende skattelovgivning40. 

63. Det fremgår ligeledes af retspraksis, at de 
begrænsninger, som er forbudt i henhold til 
artikel 43 EF, kan antage forskellige former. 
Der kan være tale om åbenlys forskelsbe­
handling begrundet i nationalitet eller hjem­
sted for så vidt angår selskaber. De kan også 
antage form af »indirekte forskelsbehand­
ling«, dvs. foranstaltninger, som ganske vist 
ikke er begrundet i hjemstedet, men anven­
des efter kriterier, der anvendes uden forskel, 
og som hovedsageligt bevirker, at statsbor­
gere fra andre medlemsstater defavoriseres, 
som f.eks. kriteriet om skattemæssigt hjem­
sted41. Endelig har Domstolen i sin nyeste 
praksis ikke undersøgt, om den pågældende 
foranstaltning skal anses for direkte eller 
indirekte forskelsbehandling. Den har kun 
fastslået, at der er en forskel i den skatte­
mæssige behandling, som er ufordelagtig for 
den økonomiske aktør, der har udøvet de 
rettigheder, der følger af artikel 43 EF, og som 
kan afholde denne fra at udøve disse 
rettigheder 42. 

39 — Dommen i sagen Daily Mail og General Trust, nævnt ovenfor 
i fodnote 30 39 præmis 16, og dommen i sagen Marks & 
Spencer, nævnt ovenfor i fodnote 31, præmis 31. 

40 — Forbuddet mod hindringer for at forlade en medlemsstat 
fandt for første gang anvendelse i ICI-dommen vedrørende 
Det Forenede Kongeriges lovgivning, i henhold til hvilken 
muligheden for at opnå en skattelettelse var forbeholdt 
selskaber, der var hjemmehørende i denne medlemsstat, og 
som alene eller hovedsageligt kontrollerede datterselskaber 
med hjemsted på denne medlemsstats område. Forbuddet er 
efter denne dom behandlet i flere tilfælde (jf. bl.a. dom af 
18.11.1999, sag C-200/98, X og Y, Sml. I, s. 8261, samt 
dommen i sagen De Lasteyrie du Saillant, nævnt ovenfor i 
fodnote 12, og, for nylig, dom af 23.2.2006, sag C-471/04, 
Keller Holding, Sml. I, s. 2107). 

41 — Dom af 13.7.1993, sag C-330/91, Commerzbank, Sml. I, 
s. 4017, præmis 14 og 15. 

42 — Jf. bl.a. dom af 14.12.2000, sag C-141/99, AMID, Sml. 1, 
s. 11619, præmis 22 og 23, dommen i sagen X og Y, nævnt 
ovenfor i fodnote 15, præmis 36-39, dommen i sagen 
Lankhorst-Hohorst, nævnt ovenfor i fodnote 33, præmis 
27-32, dom af 18.9.2003, sag C-168/01, Bosal, Sml. I, s. 9409, 
præmis 27, samt dommen i sagen Marks & Spencer, nævnt 
ovenfor i fodnote 31, præmis 32, 33 og 34, og dommen i 
sagen Keller Holding, nævnt ovenfor i fodnote 40, præmis 
31-35. 
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64. Den sidste omstændighed, som det vil 
være hensigtsmæssigt at nævne her, vedrø­
rende undersøgelsen i retspraksis af natio­
nale skatteordninger på baggrund af de frie 
bevægeligheder, vedrører mulige begrundel­
ser for en hindring. I princippet kan åbenlys 
forskelsbehandling på grund af nationalitet 
kun begrundes i et af de forhold, der er 
omhandlet i artikel 46, stk. 1, EF vedrørende 
den offentlige orden, den offentlige sikker­
hed eller den offentlige sundhed. Kun foran­
staltninger, der finder anvendelse uden for­
skel, kan anses for at være begrundet i et 
tvingende alment hensyn, dvs. et hensyn, der 
ikke er omhandlet i denne bestemmelse, men 
som i retspraksis anses for at følge et lovligt 
hensyn. Inden for rammerne af artikel 43 EF 
og 48 EF har selskabers hjemsted i øvrigt til 
formål at fastlægge deres tilknytning til en 
stats retssystem, som det er tilfældet med 
hensyn til fysiske personers nationalitet 4 3. I 
skattemæssig henseende udelukker en for­
skelsbehandling, der er begrundet i selska­
bernes hjemsted, imidlertid ikke, at denne 
forskelsbehandling er berettiget ud fra et 
tvingende alment hensyn 44. 

65. Jeg vil på baggrund af disse overvejelser 
undersøge, om den pågældende lovgivning 
udgør en hindring for etableringsfriheden. 

Den forelæggende ret har i denne henseende 
spurgt, om denne lovgivning skal ses som en 
begrænsning af udøvelsen af etableringsfri­
heden eller som forskelsbehandling. 

66. I det første tilfælde spørger den forelæg­
gende ret, om spørgsmålet, om der er tale 
om en hindring, påvirkes af den omstændig­
hed, at Cadbury ikke betaler en højere skat 
end den, CSTS og CSTI skulle have betalt, 
hvis de havde haft hjemsted i Det Forenede 
Kongerige, eller af den omstændighed, at de 
udenlandske datterselskabers underskud 
ikke kan fradrages det overskud, der er 
skattepligtigt i Det Forenede Kongerige, når 
et sådant fradrag havde kunnet foretages, 
hvis datterselskaberne havde hjemsted i 
denne medlemsstat. 

67. I det andet tilfælde har den forelæggende 
ret spurgt, hvilken sammenligning der skal 
drages for at fastslå, at der er tale om 
forskelsbehandling. Den har således spurgt, 
om Cadburys situation skal sammenlignes 
med situationen for et hjemmehørende 
selskab, der har stiftet et datterselskab i Det 
Forenede Kongerige, eller med situationen 
for et hjemmehørende selskab, der har 
foretaget en sekundær etablering i en anden 
medlemsstat, hvor skattesatsen ikke er for­
delagtig nok til, at CFC-lovgivningen finder 
anvendelse. 

68. Det Forenede Kongerige har anført, at 
den omtvistede lovgivning ikke udgør for­
skelsbehandling, der er til hinder for etable-

43 — ICl-dammen, nævnt ovenfor i fodnote 31, præmis 20 og den 
deri nævnte praksis. 

44 — Jf. bl.a. ICI-dommen, nævnt ovenfor i fodnote 31, præmis 23 
og 24, vedrorende Det Forenede Kongeriges lovgivning, i 
henhold til hvilken indenlandsk etablerede selskaber, der 
deltager i et konsortium, og som udelukkende eller hoved­
sagelig ejer datterselskaber med hjemsted på det nationale 
område, indrommes en skattefordel, og dommen i sagen 
Lankhorst-Hohorst om en lysk ordning om beskatning af den 
rente, som datterselskaber betaler til moderselskabet, som 
foreskrev forskellig behandling alt efter, om moderselskabet 
havde hjemsted på det nationale område eller ikke. 
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ringsfriheden. Det har for det første gjort 
gældende, at Cadburys situation udeluk­
kende bør sammenlignes med situationen 
for et hjemmehørende selskab, hvis datter­
selskab er stiftet på det nationale område. 
Det har herefter anført, med støtte fra den 
danske, den tyske, den franske, den portugi­
siske, den finske og den svenske regering, at 
den pågældende lovgivning ikke kan anses 
for at være forskelsbehandling, da den skat, 
som Cadbury skal betale, ikke er højere end 
den skat, som selskabet og dets dattersel­
skaber skulle have betalt, hvis de sidstnævnte 
havde haft hjemsted i Det Forenede Kon­
gerige. Den økonomiske effekt på Cadburys 
aktiver er således den samme i begge tilfælde. 

69. Ifølge disse medlemsstater er formålet 
med CFC-lovgivningen således at opnå 
skatteneutralitet, således at den samlede 
skattebyrde for den økonomiske enhed, 
som udgøres af det britiske moderselskab 
og dets datterselskaber, er den samme, hvad 
enten datterselskaberne har hjemsted i Det 
Forenede Kongerige eller i en anden med­
lemsstat. 

70. Endelig har den tyske og den franske 
regering anført, at den forskel i behand­
lingen, som foreskrives i den pågældende 
lovgivning, på grundlag af det sted, hvor 
filialerne er etableret, objektivt set er begrun­
det i forskellen mellem de skattesatser, som 
gælder for disse datterselskaber i deres 
respektive etableringsstater. 

71. Af nedenstående årsager er jeg ikke enig 
i denne analyse. 

72. Som det er fremgået, indføres med den 
pågældende lovgivning en særlig ordning, 
der kun finder anvendelse på selskaber med 
hjemsted i Det Forenede Kongerige, som har 
stiftet et datterselskab i en medlemsstat, der 
anvender en skattesats for virksomhedsover­
skud, som er meget lavere end den, der 
gælder i Det Forenede Kongerige. CFC-
lovgivningen finder som nævnt ikke anven­
delse, hvis datterselskabet er etableret i Det 
Forenede Kongerige eller i en anden med­
lemsstat, hvis skatteordning ikke medfører 
en beskatning af datterselskabets overskud 
på under tre fjerdedele af den skat, der ville 
være pålagt det samme overskud i Det 
Forenede Kongerige. 

73. Den pågældende lovgivning foreskriver, 
at det kontrollerede datterselskabs overskud 
kan indgå i moderselskabets beskatnings­
grundlag, så snart det er opstået. 

74. Den er således ufordelagtig for det 
moderselskab, den anvendes på, sammen­
lignet med dels et hjemmehørende selskab, 
som har stiftet et datterselskab i Det 
Forenede Kongerige, dels et hjemmehørende 
selskab, som har stiftet et datterselskab i en 
medlemsstat, hvis skatteordning ikke er 
fordelagtig nok til, at lovgivningen finder 
anvendelse. I det første tilfælde beskattes det 
hjemmehørende selskab aldrig af overskud­
det i sit nationale datterselskab. I det andet 
tilfælde beskattes det hjemmehørende sel­
skab ikke af overskuddet i sit udenlandske 
datterselskab, når dette opstår. Modersel­
skabet må først beskattes, når overskuddet 
udbetales til dette i form af dividende. 
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75. Der er således tale om en differentieret 
skattebehandling, der er ufordelagtig for 
selskaber, der som Cadbury har stiftet et 
datterselskab i Irland, i International Finan­
cial Services Centre, og en sådan behandling 
kan afholde et selskab, der er hjemme­
hørende i Det Forenede Kongerige, i at 
udøve sin etableringsret der. 

76. Den omstændighed, at den skat, som 
pålægges Cadbury, ikke er større end det 
samlede beløb, som den økonomiske enhed 
bestående af moderselskabet og dets datter­
selskab skulle have betalt, hvis de sidst­
nævnte var hjemmehørende i Det Forenede 
Kongerige, ændrer ikke på denne analyse. 
Det ændrer nemlig ikke ved det forhold, at 
der er tale om ulige behandling af moder­
selskaberne. 

77. Selv om man antog, at den omtvistede 
lovgivning var skatteneutral i forhold til en 
rent intern situation, kunne man imidlertid 
ikke sætte spørgsmålstegn ved, at der er tale 
om ulige behandling, som er ufordelagtig for 
Cadbury sammenlignet med den situation, 
hvor et selskab, der er hjemmehørende i Det 
Forenede Kongerige, har stiftet et dattersel­
skab i en anden medlemsstat, hvor skatte­
lovgivningen er mindre fordelagtig end lov­
givningen i International Financial Services 
Centre. 

78. I modsætning til Det Forenede Konge­
rige kan jeg ikke se, hvorfor Cadburys 
situation ikke kan sammenlignes med et 
sådant selskabs situation. Jeg mener, at 
bedømmelsen af den pågældende lovgivnings 

forenelighed med EF-retten bør omfatte en 
undersøgelse af alle lovgivningens følger. 
Begrebet »forskelsbehandling« er som 
bekendt defineret således, at der på sam­
menlignelige situationer anvendes forskellige 
bestemmelser, eller at den samme bestem­
melse anvendes på forskellige situationer 45. 
Det eneste spørgsmål, der skal besvares, for 
at det kan afgøres, om den forskellige 
behandling i de to situationer udgør for­
skelsbehandling, er, om de to situationer er 
sammenlignelige. Jeg er af den opfattelse, at 
Cadburys situation er sammenlignelig med 
situationen for et hjemmehørende selskab, 
som har stiftet et datterselskab i en anden 
medlemsstat, hvor skattelovgivningen er 
mindre fordelagtig end den, der er gældende 
i International Financial Services Centre, da 
der i begge tilfælde er tale om et selskab, som 
er hjemmehørende i Det Forenede Konge­
rige, der har stiftet et datterselskab i en 
anden medlemsstat. 

79. Det er mod denne konklusion blevet 
anført, at forskellene mellem de skattesatser 
inden for EU, der anvendes for selskabsover-
skud, udgør en objektiv forskel mellem 
forskellige situationer, der begrunder den 
differentierede behandling, som foreskrives i 
den pågældende lovgivning. 

80. Hvis man skulle følge dette argument, 
blev man nødt til at erkende, at en medlems­
stat uden at tilsidesætte traktatens bestem­
melser havde ret til at vælge i hvilke andre 
medlemsstater nationale selskaber kan 

45 — Dom af 29.4.1999, sag C-311/97, Royal Bank of Scotland, 
Sml. I, s. 2651, præmis 26 og den deri nævnte retspraksis. 
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oprette datterselskaber og drage fordel af den 
skatteordning, der finder anvendelse i værts-
staten. Som sagsøgerne og Irland har hævdet, 
ville en sådan løsning dog tydeligvis føre til et 
resultat, som er i strid med selve begrebet 
» enhedsmarked«. 

81. Som bekendt hører fastsættelsen af 
skattesatsen for selskabsoverskud under de 
enkelte medlemsstaters enekompetence, og 
artikel 43 EF og 48 EF medfører for alle 
selskaber i overensstemmelse med sidst­
nævnte artikel retten til at stifte et dattersel­
skab, hvor som helst de ønsker det i EU. En 
medlemsstat kan således ikke behandle 
selskaber, der er hjemmehørende i denne 
stat, og som stifter datterselskaber i andre 
medlemsstater, anderledes på grundlag af 
den skattesats, der er gældende i værtsstaten. 

82. En sådan løsning ville også være i strid 
med Domstolens holdning i Eurowings Luft-
verkehr-dommen og Barbier-dommen, hvori 
den fastslog, at en lav skatteprocent i en 
medlemsstat ikke kan tjene som begrundelse 
for en mindre fordelagtig behandling fra en 
anden medlemsstats side 46, og at en fælles-
skabsstatsborger ikke må fratages mulighe­
den for at gøre bestemmelser i traktaten 
gældende, med den begrundelse, at han 
drager skattemæssige fordele, som han 
retmæssigt har ifølge de gældende bestem­
melser i en anden medlemsstat end den, hvor 
han er bosat 47. 

83. Den forskel i behandling, som foreskri­
ves i Det Forenede Kongeriges CFC-lov-
givning på grundlag af skattesatsen i etable-
ringsstaten, er efter min opfattelse tilstræk­
keligt til, at denne lovgivning kan anses fol­
en hindring for etableringsfriheden, og til, at 
dens forenelighed med traktatens bestem­
melser nødvendigvis må forelægges Dom­
stolen til kontrol. 

84. Jeg vil nu undersøge, om denne hindring 
kan begrundes. 

C — Spørgsmålet, om den nationale lov­
givning kan begrundes i bekæmpelse af 
skatteunddragelse 

85. Som det fremgår af sagens akter, er Det 
Forenede Kongeriges CFC-lovgivning vedta­
get for at bekæmpe en særlig form for 
skatteunddragelse, som foregår ved en kun­
stig omledning af overskud, som er skabt i 
Det Forenede Kongerige. Ifølge denne med­
lemsstat er der tale om at bekæmpe omled­
ning af overskud i et hjemmehørende 
selskab, ved at det stifter et datterselskab i 
et land med en lavere skattesats og foretager 
koncerninterne transaktioner med det 
hovedformål at overføre dette overskud til 
datterselskabet. Den forelæggende ret har 
spurgt, om den pågældende nationale lov­
givning kan begrundes i dette formål. 

46 — Dommen i sagen Eurowings Luftverkehr, nævnt ovenfor i 
fodnote 17, præmis 44. 

47 — Barbier-dommen, nævnt ovenfor i fodnote 34, præmis 71. 

I - 8016 



CADBURY SCHWEPPES OG CADBURY SCHWEPPES OVERSEAS 

86. Bekæmpelse af skatteunddragelse udgør 
et af de tvingende almene hensyn, der kan 
påberåbes som begrundelse for en hindring 
for de frie bevægeligheder. Domstolen har 
ved flere lejligheder erkendt dette, idet den 
har accepteret at undersøge, om den 
begrænsning af etableringsfriheden, som 
den pågældende nationale lovgivning med­
fører, kan begrundes i et sådant hensyn 48. 
Som jeg også har nævnt, har Domstolen, i 
ICI-dommen, foretaget en sådan undersø­
gelse vedrørende Det Forenede Kongeriges 
lovgivning, hvor de kontrollerede dattersel­
skabers hjemsted blev anvendt som krite­
rium ved en differentieret skattemæssig 
behandling af selskaber i et konsortium, 
som var hjemmehørende i denne medlems­
stat. 

87. Muligheden for, at en sådan begrundelse 
faktisk kan anvendes, er imidlertid holdt 
inden for temmeligt snævre grænser. I hen­
hold til en formulering, som flere gange er 
anvendt i retspraksis, kan en hindring af den 
frie bevægelighed, som er sikret ved trak­
taten, kun begrundes i bekæmpelse af skatte­
unddragelse, hvis den pågældende lovgivning 
har det konkrete formål at udelukke en 
skattemæssig fordel som følge af rent fiktive 
arrangementer, der har til formål at omgå 
den nationale lovgivning 49. 

88. Denne formulering, som anvender den 
samme ordlyd som for begrebet »misbrug af 
rettigheder« 50, kan forstås som et ønske om 
at undgå, at bekæmpelsen af skatteunddra­

gelse tjener som påskud for at antage en 
protektionistisk holdning. Anvendelsen af 
fællesskabsretten kan kun nægtes, når det 
pågældende selskab misbruger denne, fordi 
det har iværksat et fiktivt arrangement med 
henblik på at undgå beskatning. 

89. Domstolen har således ikke accepteret, 
at en restriktiv national bestemmelse kan 
begrundes i bekæmpelse af skatteunddra­
gelse, når denne lovgivning anvendes på en 
situation, der er defineret i for generelle 
vendinger. For at denne begrundelse kan 
finde anvendelse, må den omtvistede natio­
nale lovgivning, ifølge Domstolen, ikke 
»generelt tage [...] sigte på enhver situation, 
i hvilken flertallet af en koncerns dattersel­
skaber af en eller anden grund er blevet 
etableret uden for Det Forenede Konge­
rige« 51, og heller ikke »tage[...] generelt 
sigte på enhver situation, hvor overdragelsen 
til underpris af en eller anden grund sker til 
et selskab, der er stiftet i henhold til 
lovgivningen i en anden medlemsstat, og 
hvori overdrageren ejer en andel, eller til et 
datterselskab, der er stiftet i Kongeriget 
Sverige af et sådant selskab« 52. 

90. Den må heller ikke »generelt tage[...] 
sigte på enhver situation, i hvilken moder­
selskabet, uanset af hvilken grund, har 
hjemsted uden for Forbundsrepublikken 
Tyskland« 53 eller »generelt omfatte[...] en-

48 — ICI-dommen, nævnt ovenfor i fodnote 31, præmis 26, 
dommen i sagen X og Y, nævnt ovenfor i fodnote 15, præmis 
60 og 61, dommen i sagen Lankhorst-Hohorst, nævnt 
ovenfor i fodnote 33, præmis 37, og dommen i sagen De 
Lasteyrie du Saillant, nævnt ovenfor i fodnote 12, præmis 50. 

49 — Idem. 

50 - Jf. bla. dom af 14.12.2000, sag C-110/99, Emsland-Stärke, 
Sml. I, s. 11569, præmis 56. 

51 — ICI-dommen, nævnt ovenfor i fodnote 31, præmis 26. 

52 — Dommen i sagen X og Y, nævnt ovenfor i fodnote 15, præmis 
37. 

53 — Dommen i sagen Lankhorst-Hohorst, nævnt ovenfor i 
fodnote 33, præmis 37. 
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hver situation, hvor en skattepligtig, der 
besidder en væsentlig andel i et selskabsskat-
tepligtigt selskab, uanset af hvilken grund 
flytter sit skattemæssige hjemsted fra Fran­
krig« 54. 

91. De nationale domstole kan derimod på 
grundlag af objektive elementer tage de 
pågældende personers misbrug eller svig­
agtige adfærd i betragtning som grundlag for 
i konkrete tilfælde at afvise, at vedkommende 
kan drage fordel af de påberåbte fællesskabs­
retlige forskrifter 55. 

92. Det følger af det ovenstående, at for at 
den nationale lovgivning kan være begrundet 
i hensynet til bekæmpelse af skatteunddra­
gelse, må den ikke begrænses til at vedrøre 
en alment defineret situation, men skal give 
den nationale domstol mulighed for i kon­
krete tilfælde at afvise at anvende fælles­
skabsretten på visse skattepligtige personer 
eller visse selskaber, som har anvendt fiktive 
arrangementer for at undgå beskatning. 

93. I dommen i sagen Marks & Spencer 
foretog Domstolen for første gang, så vidt jeg 
er bekendt, en videre anvendelse af begrun­
delsen vedrørende bekæmpelse af skatte­
unddragelse. Denne anvendelse fandt sted i 

en særlig sammenhæng, nemlig vedrørende 
Det Forenede Kongeriges lovgivning om 
»koncernlempelse«. I henhold til denne lov­
givning kan selskaber inden for den samme 
koncern, som er hjemmehørende i Det 
Forenede Kongerige, indbyrdes modregne 
deres overskud og underskud. Denne mulig­
hed gives imidlertid ikke et hjemmehørende 
moderselskab i forbindelse med underskud, 
der i en anden medlemsstat er pådraget af et 
datterselskab med hjemsted i denne stat. 
Denne forskelsbehandling af datterselskaber 
på grundlag af deres hjemsted blev, som det 
kunne forudses, anset for en hindring for 
etableringsfriheden. 

94. Der var anført tre begrundelser som 
forklaring på den pågældende forskel i 
behandling. For det første blev det hævdet, 
at overskud og tab skulle behandles symme­
trisk inden for rammerne af det samme 
skattesystem for at sikre en afbalanceret 
fordeling af beskatningskompetencen mel­
lem de forskellige berørte medlemsstater. For 
det andet skulle det undgås, at der blev taget 
hensyn til underskuddene to gange. Den 
tredje begrundelse vedrørte forebyggelse 
mod risikoen for skatteunddragelse. 

95. Domstolens undersøgelse af de forhold, 
der var påberåbt som begrundelse, inde­
holder nogle elementer, som jeg finder 
relevante for nærværende sag. Det synes 
formålstjenligt her at ridse indholdet op. 

54 — Dommen i sagen De Lasteyrie du Saillant, nævnt ovenfor i 
fodnote 12, præmis 50. 

55 — Centros-dommen, nævnt ovenfor i fodnote 24, præmis 25, og 
dommen i sagen X og Y, nævnt ovenfor i fodnote 15, præmis 
42. 
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96. Hvad angår det første forhold gjorde 
Domstolen opmærksom på sin faste praksis, 
i henhold til hvilken et lavere skatteprovenu 
ikke kan anses for et tvingende alment 
hensyn, der kan påberåbes som begrundelse 
for en foranstaltning, som i princippet er i 
strid med en grundlæggende frihed . 

97. Domstolen gav dog en nærmere forkla­
ring, idet den tilføjede, at opretholdelsen af 
fordelingen af beslutningskompetencen mel­
lem medlemsstaterne ikke desto mindre vil 
kunne gøre det nødvendigt, at man på den 
økonomiske virksomhed i et selskab, der har 
hjemsted i en af disse stater, kun anvender 
denne stats skatteregler med hensyn til såvel 
overskud som underskud. Det vil således, 
ifølge Domstolen, »bringe den afbalancerede 
fordeling af beslutningskompetencen mel­
lem medlemsstaterne i alvorlig fare, hvis 
selskaberne gives mulighed for at vælge, om 
der skal tages hensyn til deres underskud i 
deres etableringsmedlemsstat eller i en 
anden medlemsstat, idet beskatningsgrund­
laget ville blive forhøjet i den første stat og 
nedsat i den anden med de overførte under­
skud«57. 

98. Med hensyn til risikoen for dobbelt 
fradrag for underskud angav Domstolen, at 
medlemsstaterne skal kunne hindre dette 58. 

99. Endelig anerkendte Domstolen hvad 
angår risikoen for skatteunddragelse, at 
muligheden for at overføre underskud pådra­
get af et ikke-hjemmehørende datterselskab 
til et hjemmehørende moderselskab indebæ­
rer en risiko for, at overførslerne af under­
skud bliver organiseret inden for en koncern 
af selskaber i retning mod de selskaber, der 
har hjemsted i de medlemsstater, der anven­
der den højeste skattesats, og hvor skatte­
værdien af underskuddene derfor er størst. 
Den angav, at udelukkelse af koncernlem­
pelse for underskud pådraget af ikke-hjem­
mehørende datterselskaber er til hinder for 
sådanne former for praksis, der kan være 
inspireret af den konstatering, at der er 
betydelige forskelle mellem de skattesatser, 
der anvendes i forskellige medlemsstater 59. 

100. Med hensyn til de tre begrundelser som 
helhed vurderede Domstolen, at den pågæl­
dende hindring forfulgte legitime mål og var 
egnet til at sikre gennemførelsen af disse. 
Herefter undersøgte den hindringens for­
holdsmæssighed og afgjorde, under hvilke 
omstændigheder den kunne begrundes. 

101. Af dette ræsonnement drager jeg to 
konklusioner, som jeg synes er relevante for 
nærværende sag. 

56 — Dommen i sagen Marks & Spencer, nævnt ovenfor i fodnote 
31. præmis 44. 

57 — Ibidem, præmis 45 og 46. 
58 — Ibidem, præmis 47 og 48. 59 — Ibidem, præmis 49 og 50. 
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102. Den første vedrører det forhold, at de 
frie bevægeligheder, der er indført ved 
traktaten, ikke har til hensigt at gøre det 
muligt for selskaber at overføre deres under­
skud eller overskud fra en medlemsstat til en 
anden alt efter, hvad der er bekvemt for dem. 
Domstolen bekræftede med andre ord, at 
disse regler hverken skal sætte spørgsmåls­
tegn ved fordelingen af beskatningskompe-
tencen mellem medlemsstaterne, eller ved 
den enkelte stats ret til at beskatte den 
økonomiske virksomhed, der finder sted på 
dens område. Medlemsstaterne kan således 
modsætte sig sådanne overførsler, der har til 
formål at drage fordel af de forskellige 
skattesatser, der gælder ved beskatning af 
overskud, som allerede er opstået. 

103. Den anden konklusion, som kan udle­
des af dommen i sagen Marks & Spencer, 
vedrører det forhold, at den første konklu­
sion ikke må røre ved anvendelsesområdet 
for artikel 43 EF og 48 EF, som jeg har 
beskrevet i første del af denne analyse. I 
denne doms præmis 44 bekræftede Dom­
stolen nemlig sin faste praksis, i henhold til 
hvilken et lavere skatteprovenu ikke kan 
anses for et tvingende alment hensyn, som 
kan anvendes som begrundelse for en hin­
dring for udøvelsen af de traktatsikrede 
friheder. Den medlemsstat, hvor modersel­
skabet er etableret, kan således ikke hindre, 
at dette stifter et datterselskab i en anden 
medlemsstat, f.eks. under påskud af, at den 
virksomhed, det udøver, kan udøves på dens 
eget område og høre under dens skatte­
kompetence. 

104. Spørgsmålet, om, og i hvilket omfang, 
transaktioner mellem et CFC-selskab og dets 
moderselskab, der indebærer, at modersel­
skabets skattepligtige overskud reduceres, 
udgør skatteunddragelse, må besvares ved 
at finde den rigtige ligevægt mellem de to 
principper. 

105. Herved må man der efter min opfat­
telse tage udgangspunkt i det kriterium, der 
anvendes ved bedømmelsen af, om der er 
tale om misbrug, idet det skal undersøges, 
om det mål, der forfølges ved den pågæl­
dende fællesskabsretlige bestemmelse, er 
opfyldt 60. Det skal således vurderes, om 
dannelsen af et CFC-selskab i en stat, hvor 
der gælder en lavere skattesats, og de 
transaktioner, der udføres mellem dette og 
dets moderselskab, og som medfører, at 
moderselskabet skal betale en lavere skat i 
oprindelsesstaten, udgør transaktioner, som 
er omfattet af formålet med etableringsfri­
heden. 

106. Som bekendt indebærer begrebet 
»etablering«, som omhandlet i artikel 43 EF 
ff., en faktisk udøvelse af erhvervsmæssig 
virksomhed i værtsmedlemsstaten. Hvis dat­
terselskabet faktisk udøver en sådan virk­
somhed i denne stat og i denne forbindelse 

60 — Dom af 2.5.1996, sag C-206/94, Paletta, Sml. I, s. 2357, 
præmis 25, af 23.3.2000, sag C-373/97, Diamantis, Sml. I, 
s, 1705, præmis 34, og dommen i sagen Emsland-Stärke, 
nævnt ovenfor i fodnote 50, præmis 52. 
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leverer reelle tjenesteydelser til modersel­
skabet, mener jeg ikke, at denne situation i 
sig selv kan anses for skattesvig eller skatte­
unddragelse, heller ikke selv om den medfø­
rer, at moderselskabets skattepligtige over­
skud i oprindelsesmedlemsstaten reduceres. 

107. Hvad angår formålet med etablerings­
friheden er der ingen forskel mellem levering 
af tjenesteydelser til tredjepart og levering af 
de samme tjenesteydelser til selskaber, der 
tilhører den samme koncern som dattersel­
skabet, hvis datterselskabet udøver en faktisk 
økonomisk aktivitet i værtsstaten. 

108. Desuden udgør et datterselskabs leve­
ring af tjenesteydelser til moderselskabet en 
økonomisk virksomhed, der har form af 
transaktioner mellem selvstændige juridiske 
personer. Den omstændighed, at disse sel­
skaber er knyttet til hinanden, er ikke til 
hinder for, at prisen for disse transaktioner 
fastsættes på normale konkurrencevilkår 61. 

Risikoen for skatteunddragelse inden for 
rammerne af denne form for transaktioner 
kan således ikke sammenlignes med den 
risiko, der er i forbindelse med overførsel af 
underskud fra udenlandske datterselskaber 
til et hjemmehørende moderselskab som i 
sagen Marks & Spencer, da en sådan over­
førsel af underskud ville foregå udelukkende 
med regnskabsmæssige justeringer. Transak­
tioner mellem et CFC-selskab og modersel­
skabet, som medfører, at sidstnævntes skatte­
pligtige overskud reduceres, kan således kun 
anses for skatteunddragelse, hvis oprettelsen 
af dette datterselskab og disse transaktioner i 
henhold til ovennævnte retspraksis udgør et 
rent fiktivt arrangement, der har til formål at 
omgå den nationale lovgivning. 

109. På samme måde mener jeg heller ikke, 
at det forhold i sig selv udgør misbrug, at et 
selskab samler visse aktiviteter, som anven­
des i hele koncernen, i en anden medlemsstat 
med en lavere skattesats og på denne måde 
forsøger at nedsætte den samlede skatte­
byrde for den pågældende koncern. Såfremt 
det datterselskab, der står for disse koncern­
interne ydelser, udøver en faktisk økonomisk 
aktivitet i værtsstaten, hvis skattekompetence 
den er underlagt, berøres medlemsstaternes 
territoriale fordeling af skattekompetencen 
ikke i første omgang. Tabet af skattepligtigt 
overskud, der berører oprindelsesstaten, er 
nemlig resultat af den økonomiske virk­
somhed, som udøves og beskattes i værts­
staten. 

61 — Denne form for koncerninterne transaktioner har bevirket, at 
OECD har udarbejdet principper gældende for interne 
afregningspriser, hvori det fastsættes, hvordan priserne for 
sådanne transaktioner skal fastsættes af de nationale 
myndigheder, for at der kan forelage en korrekt skatte­
ansættelse i de enkelte lande, så man undgår dobbelt­
beskatning (jf. bla »The OECD project on harmful tax 
practices — consolidated application note — Guidance in 
applying the 1998 report to preferential tax regimes« (s. 30 
ff.). som kan ses pa webstedet http://www.oecd.org/ 
dataoecd/60/31/30901141.pdf). 

I - 8021 



FORSLAG TIL AFGØRELSE FRA GENERALADVOKAT LÉGER — SAG C-196/04 

110. Heraf konkluderer jeg, at vurderingen 
af, om der er tale om et rent fiktivt 
arrangement, der har til formål at omgå 
den nationale skattelovgivning inden for 
rammerne af et moderselskabs relationer 
med et CFC-selskab, nødvendigvis må fore­
tages ved hjælp af en undersøgelse, i hvert 
enkelt tilfælde, af forholdene omkring datter­
selskabets oprettelse i værtsstaten og af, om 
dets aktiviteter i denne stat er reelle i forhold 
til de ydelser, som det leverer til modersel­
skabet, og hvis betaling har medført, at dette 
betaler mindre skat i oprindelsesstaten. 

111. Det Forenede Kongerige og Kommis­
sionen har i denne henseende henvist til tre 
kriterier, som forekommer mig relevante. 
Det drejer sig dels om niveauet af dattersel­
skabets fysiske tilstedeværelse i værtsstaten, 
dels om det faktiske indhold af den virk­
somhed, som udøves af datterselskabet, og 
endelig om den økonomiske værdi af denne 
virksomhed set i forhold til moderselskabet 
og hele koncernen. 

112. Det første af disse kriterier vedrører 
spørgsmålet, om datterselskabet rent faktisk 
er etableret i værtsstaten. Det indebærer en 
undersøgelse af, om datterselskabet råder 
over lokaler, personale og det nødvendige 
udstyr til at udføre de tjenesteydelser, der 
leveres til moderselskabet, og som har 
medført en reduktion af den skat, som skal 
betales i oprindelsesstaten. Hvis dette ikke er 
tilfældet, synes disse tjenesteydelsers tilknyt­
ning til den pågældende stats skattekom­

petence at være et rent fiktivt arrangement, 
der har til formål at unddrage skat. 

113. Det andet af kriterierne drejer sig om 
den faktiske karakter af de tjenesteydelser, 
som leveres af datterselskabet. Der skal i 
denne forbindelse foretages en undersøgelse 
af datterselskabets personales kompetence, 
hvad angår de tjenesteydelser, der udføres, og 
af det niveau, beslutningerne træffes på, i 
forbindelse med udførelsen af tjenesteydel­
serne. Hvis datterselskabet f.eks. viser sig kun 
at være et redskab til udførelse af beslut­
ninger, fordi de beslutninger, som kræves i 
forbindelse med udførelsen af de tjeneste­
ydelser, der betales for, træffes på et andet 
niveau, er det også begrundet at anse disse 
tjenesteydelsers tilknytning til værtsstatens 
skattekompetence for et rent fiktivt arrange­
ment. 

114. Det tredje kriterium, som vedrører den 
merværdi, som tilføjes ved datterselskabets 
virksomhed, er uden tvivl vanskeligere at 
anvende, hvis de tjenesteydelser, dattersel­
skabet udfører, reelt svarer til udøvelsen af 
faktisk virksomhed i værtsstaten. Jeg finder 
dog dette kriterium relevant, for så vidt det 
kan give mulighed for at tage hensyn til den 
objektive situation, hvor de tjenesteydelser, 
som udføres af datterselskabet, er helt uden 
økonomisk interesse i forhold til modersel­
skabets virksomhed. Hvis dette er tilfældet, 
mener jeg, det kan medgives, at der er tale 
om et rent fiktivt arrangement, fordi moder­
selskabets betaling af de pågældende tjene-
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steydelser på sin vis synes at være uden 
vederlag. Betalingen af sådanne tjeneste­
ydelser kan således anses for en ren over­
førsel af overskud fra moderselskab til 
datterselskab. 

115. Derimod mener jeg i lighed med 
Kommissionen, og til forskel fra Det For­
enede Kongerige, ikke, at bevæggrundene for 
at stifte datterselskabet og for valget af det 
land, hvor det etableres, kan udgøre et 
relevant kriterium. Det kan med andre ord 
ikke udledes af moderselskabets erklærede 
hensigt om at opnå en skattelettelse i 
oprindelsesstaten, at der er tale om et rent 
fiktivt arrangement. 

116. Som jeg har konstateret, kan de sub­
jektive årsager til, at en økonomisk aktør har 
udøvet sin traktatsikrede ret til bevæge­
lighed, ikke medføre, at der sættes spørgs­
målstegn ved den beskyttelse, som følger af 
disse rettigheder, når det mål, som forfølges 
ved disse, er opnået. Når dette er tilfældet, er 
det forhold, at et moderselskab har besluttet 
at flytte visse tjenester, som er nødvendige 
for udøvelsen af dets virksomhed, til en stat 
med en lavere skattesats med det formål at 
nedsætte skattebyrden, ikke relevant for 
konstateringen af, om der er tale om skatte­
unddragelse. 

117. Om der foreligger et rent fiktivt arran­
gement, der har til formål at undgå den 
nationale skattelovgivning, kan altså kun 
fastslås på grundlag af objektive faktorer. 

118. Den samme konklusion kommer jeg 
også til, hvis jeg igen sammenholder med 
Domstolens praksis vedrørende begrebet 
»misbrug af rettigheder«. Ifølge denne prak­
sis skal det på grundlag af objektive omstæn­
digheder fastlås, om der er tale om mis­
brug 62. Som Domstolen fastslog for nylig i 
dommen i sagen Halifax m.fl., kræver kon­
statering af et sådant misbrug, at det på 
baggrund af en »samlet række objektive 
omstændigheder« fastslås, at formålet med 
de pågældende transaktioner er at opnå en 
afgiftsfordel, hvilket ville stride mod formålet 
med denne lovgivning 63. 

119. De kompetente nationale myndigheder, 
som skal foretage denne konstatering, skal 
således ikke undersøge, hvad der var parter­
nes subjektive hensigt, hvilket ville være 
meget svært at bevise og ville give anledning 
til retsusikkerhed. De skal tage højde for 
omstændigheder som et samarbejde mellem 
en eksportør og en importør 64 eller de 

62 — Jf. dommen i sagen Emsland-Slarke, nævnt ovenfor i fodnote 
50. præmis 52 og 53. og generaladvokat Poires Maduros 
analyse af de i dommen anforte kriterier i hans forslag til 
afgorclse i sagen Halifax nifi, (dom af 21.2.2006. sag 
C-255/02, Sml. I, s. 1609). 

63 — Dommen i sagen Halifax m.fl., nævnt ovenfor i fodnote 62, 
præmis 74 og 75. 

64 — Dommen i sagen Emsland-Stärke, nævnt ovenfor i fodnote 
50, præmis 53. F.msland-Stärke havde eksporteret varer til et 
tredjeland, som næsten umiddelbart efter var blevet gen-
importeret til Fællesskabet ved hjælp af betaling af en 
tilsvarende importtold, som dog var lavere end eksportorens 
eksporlbidrag. I denne sag var spørgsmålet, om eksporteren 
kunne kræve eksportbidrag. 
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pågældende transaktioners rent fiktive 
karakter tillige med juridiske, økonomiske 
og/eller personlige forbindelser mellem de 
aktører, der tager del i planen vedrørende 
lettelse af afgiftsbyrden 65. 

120. Hvis denne konklusion overføres til den 
aktuelle sag, møder vi igen de objektive 
kriterier, som er foreslået af Det Forenede 
Kongerige og Kommissionen. Vi står nemlig 
med en situation, hvor et hjemmehørende 
selskab har stiftet et datterselskab, som det 
kontrollerer, i en medlemsstat, hvor beskat­
ningen er mere fordelagtig end i oprindel­
sesstaten, og som har udført transaktioner 
med dette datterselskab, der har medført en 
nedsættelse af skatten i oprindelsesstaten. 

121. I et sådant tilfælde må man for at 
bevise, at oprettelsen af dette datterselskab 
og de pågældende transaktioner udeluk­
kende havde til formål at opnå en nedsæt­
telse af skatten, som ville være i strid med 
formålet med etableringsfriheden, som jeg 
allerede har nævnt, foretage en undersøgelse 

af, om datterselskabet rent faktisk er eta­
bleret i værtsstaten, og af indholdet af disse 
transaktioner, uden at man behøver beskæf­
tige sig med bevæggrunde og hensigter. 

122. Ud fra disse overvejelser vil jeg under­
søge, om Det Forenede Kongeriges CFC-
lovgivning er egnet til at bekæmpe skatte­
unddragelse, og om den går ud over, hvad 
der er nødvendigt for at opnå dette mål 66. 

123. Den pågældende lovgivning har, som 
jeg har angivet, til formål at hindre, at 
overskud, der er skabt i et selskab med 
skattemæssigt hjemsted i Det Forenede 
Kongerige, omledes ved hjælp af oprettelsen 
af et datterselskab i et land med en lavere 
beskatningssats og ved koncerninterne trans­
aktioner, hvis hovedformål er at overføre 
overskud til dette datterselskab. 

124. Den anfægtede adfærd består således i, 
at et moderselskab reducerer sit skatteplig­
tige overskud ved at betale sit datterselskab 
for tjenesteydelser på grundlag af det forhold, 
at datterselskabets overskud pålægges en 
lavere skattesats i værtsstaten end den, der 
gælder i oprindelsesstaten. 

65 — Dommen i sagen Halifax m.fl., nævnt ovenfor i fodnote 62, 
præmis 81. I denne sag var der tale om en praksis hos 
skattepligtige personer, som udførte momsfritagne transak­
tioner, hvorfor de ikke, helt eller delvist, kunne fratrække den 
merværdiafgift (moms), som var betalt i forbindelse med 
opførelsen af bygninger. Denne praksis bestod i at overføre 
lejemålet til den opførte bygning til en af dem kontrolleret 
enhed, som havde ret til at vælge at betale afgift af leje af 
ejendommen og derved få ret til at fradrage den fulde betalte 
indgående moms vedrørende byggeudgifter. 

66 — Dom af 15.5.1997, sag C-250/95, Futura Participations og 
Singer, Sml. I, s. 2471, præmis 26 og den deri nævnte 
retspraksis, samt dommen i sagen X og Y, nævnt ovenfor i 
fodnote 15, præmis 49, og dommen i sagen De Lasteyrie du 
Saillant, nævnt ovenfor i fodnote 12, præmis 49. 
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125. Ved at lade det overskud, der er skabt i 
CFC-selskabet, indgå i moderselskabets skat­
tegrundlag, fjerner den pågældende lovgiv­
ning uden tvivl virkningen af denne praksis. 
Denne lovgivning er derfor egnet til at sikre, 
at formålet med dens vedtagelse er opnået. 

126. Det skal herefter undersøges, om lov­
givningen går ud over, hvad der er nødven­
digt for at opnå dette mål. 

127. Som jeg har angivet, finder Det For­
enede Kongeriges CFC-lovgivning anven­
delse, når et datterselskab af et hjemme­
hørende selskab, som det er kontrolleret af, 
er etableret i en stat, hvor dets overskud 
beskattes med en sats, der er under tre 
fjerdedele af den skat, som skulle være betalt, 
hvis overskuddet var blevet beskattet i Det 
Forenede Kongerige. 

128. Lovgivningen indeholder ligeledes fem 
undtagelser, hvor den ikke finder anvendelse. 
Som nævnt gælder disse undtagelser, hvis 
datterselskabet udbetaler en større del af sit 
overskud til moderselskabet, hvis det udøver 
en vis form for virksomhed som f.eks. 
handelsaktiviteter, hvis det opfylder betin­
gelsen om »public quotation«, eller hvis 
CFC-selskabets skattepligtige overskud ikke 

overstiger et vist beløb. Hvis ingen af disse 
fire undtagelser kommer på tale, finder CFC-
lovgivningen anvendelse, medmindre det 
hjemmehørende selskab opfylder »begrun-
delsestesten«. 

129. Denne test indeholder to kumulative 
betingelser, som for den førstes vedkom­
mende drejer sig om de transaktioner, der 
foretages mellem CFC-selskabet og moder­
selskabet, og for den andens vedkommende 
om datterselskabets hjemsted. 

130. For det første gælder, at hvis de 
transaktioner, der afspejles i datterselskabets 
overskud i den pågældende regnskabsperi­
ode, medførte en nedsættelse af skatten i Det 
Forenede Kongerige i forhold til, hvad 
skatten ville have været, hvis disse transak­
tioner ikke var blevet foretaget, og denne 
nedsættelse overstiger et vist beløb, skal den 
skattepligtige godtgøre, at nedsættelsen af 
skatten i Det Forenede Kongerige ikke var 
hovedformålet eller et af hovedformålene 
med disse transaktioner. 

131. For det andet skal den skattepligtige 
godtgøre, at det ikke var hovedformålet eller 
et af hovedformålene med datterselskabets 
eksistens i denne regnskabsperiode at opnå 
en nedsættelse af skatten i Det Forenede 
Kongerige ved at omlede overskud fra denne 
medlemsstat. 
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132. Der findes også en liste over lande, i 
hvilke anvendelsen af CFC-lovgivningen, på 
visse betingelser, er udelukket. 

133. Endelig skal jeg minde om, at Det 
Forenede Kongeriges CFC-lovgivning inde­
holder et system for modregning af den skat, 
som datterselskabet har betalt i værtsstaten, 
for at undgå, at dette overskud bliver gen­
stand for dobbeltbeskatning, fordi det til­
skrives moderselskabet. 

134. Irland har hævdet, at det mål, der 
forfølges ved den pågældende lovgivning, 
kunne opnås med mindre restriktive midler 
som f.eks. udveksling af information inden 
for rammerne af direktiv 77/799. Irland har 
ligeledes gjort gældende, at en sådan udveks­
ling også kan finde sted inden for rammerne 
af den aftale, der er indgået den 2. juni 1976, 
mellem Det Forenede Kongerige og Nordir­
land og Irland med henblik på at undgå 
dobbeltbeskatning og forebygge skatteund­
dragelse i forbindelse med beskatning af 
indkomst- og kapitalgevinster. Endelig har 
Irland hævdet, at anvendelsen af den pågæl­
dende lovgivning lægger en betydelig og 
uforholdsmæssig byrde på moderselskaber, 
der er hjemmehørende i Det Forenede 
Kongerige og har et datterselskab i Irland. 

135. Jeg er ikke helt overbevist af Irlands 
vurdering. Det er korrekt, at udvekslingen af 
informationer inden for rammerne af direk­

tiv 77/799 kan gøre det muligt at bekæmpe 
skatteunddragelse, og at Domstolen ofte har 
henvist til dette direktiv, fordi det giver 
medlemsstaterne tilstrækkelige muligheder 
for at overvinde de administrative problemer, 
der er forbundet med at opnå kendskab til 
skattepligtige ikke-hjemmehørendes situa­
tion 67. Det er også korrekt, at Det Forenede 
Kongeriges CFC-lovgivning opstiller en for­
modning. Når ingen af de ovennævnte fire 
første forudsætninger er opfyldt, og de 
transaktioner, der er udført mellem datter­
selskabet og moderselskabet, har medført en 
nedsættelse på over et vist mindstebeløb af 
den skat, som skulle have været betalt af 
moderselskabet, hvis disse transaktioner ikke 
var blevet udført, er det således den skatte­
pligtige, der skal bevise, at der ikke er tale om 
skatteunddragelse. 

136. På baggrund af den særlige situation, 
som er omhandlet i den pågældende lov­
givning, er jeg dog ikke overbevist om, at 
udveksling af oplysninger inden for rammer­
ne af direktiv 77/799 kan give en effektivitet, 
der kan sammenlignes med den, der følger af 
den pågældende lovgivning. Jeg er heller ikke 
enig i den vurdering, at lovgivningen pålæg­
ger de selskaber, den gælder for, en urimelig 
byrde på grund af den formodning, den 
opstiller. 

67 — Jf. bl.a. dom af 14.2.1995, sag C-279/93, Schumacker, Sml. I, 
s. 225, præmis 45, og af 28.10.1999, sag C-55/98, Vestergaard, 
Sml. I, s. 7641, præmis 26. Jf., som et nyere eksempel, dom af 
4.3.2004, sag C-334/02, Kommissionen mod Frankrig, Sml. I, 
s. 2229, præmis 31. 
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137. Dels kan Det Forenede Kongeriges 
CFC-lovgivning med hensyn til alle betingel­
serne for dens anvendelse og undtagelserne 
nemlig kun finde anvendelse under visse 
nøje definerede omstændigheder, som svarer 
til de tilfælde, hvor risikoen for skatteund­
dragelse er mest sandsynlig. 

138. Som Kommissionen anførte i retsmø­
det, er det således meget nemmere at oprette 
et fiktivt CFC-selskab, når det har til formål 
at levere tjenesteydelser, end når dets virk­
somhed består i produktion af en vare til 
forbrug. Når de pågældende tjenesteydelser, 
som her således består i at rejse midler og 
levere disse til datterselskaber i hele Cad-
bury-koncernen, kan sådanne tjenesteydelser 
ved hjælp af moderne kommunikationsmid­
ler varetages på CFC-selskabets vegne af 
personale og it-værktøjer, som rent fysisk 
befinder sig uden for Irland. Når der er tale 
om sådanne tjenesteydelser, kan det selskab, 
der formelt er stiftet i Dublin, være helt uden 
fysisk indhold, og der kan udelukkende være 
tale om det, der normalt kaldes et »post­
kasseselskab«. 

139. Desuden er der sandsynligvis større 
risiko for, at der er tale om sådanne 
arrangementer, når CFC-selskabet er stiftet 
i en stat med et meget lavt beskatnings­
niveau. Endelig udgør den konstatering, at de 

transaktioner, der er foregået mellem sel­
skabet og dets moderselskab, har bevirket, at 
den skat, der skal betales i Det Forenede 
Kongerige, er reduceret med et beløb, der er 
større end et vist mindstebeløb, og det 
forhold, at der ikke er udbetalt dividende, 
som er skattepligtig i oprindelsesstaten, 
objektive faktorer, som kan understøtte den 
antagelse, at der er tale om skatteunddra­
gelse. 

140. Under disse omstændigheder mener jeg 
ikke, henset til hvor let det er at flytte 
sådanne tjenesteydelser, at en medlemsstat 
går for vidt, når den opstiller en formodning 
for skatteunddragelse i stedet for at gøre 
brug af efterfølgende udveksling af oplys­
ninger. 

141. For det andet bidrager en sådan lov­
givning til de økonomiske aktørers retssik­
kerhed. Den gør det nemlig muligt for dem 
på forhånd at vide, at der i det ovennævnte 
tilfælde er en formodning for skatteunddra­
gelse. Disse aktører er således underrettet 
om, at de skal kunne bevise, at deres 
datterselskab er faktisk etableret i værtssta-
ten, og at der er tale om reelle transaktioner 
med datterselskabet. 

142. Jeg mener dog ikke, at dette krav om 
bevis udgør en urimelig arbejdsbyrde. Det er 
et rimeligt synspunkt, at et sådant bevis også 
kan fremlægges som led i den »almindelige« 
skattekontrol, der udføres på grundlag af den 
alment gældende nationale skattelovgivning, 
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der skal bekæmpe skatteunddragelse 68. Idet 
den pågældende lovgivning på forhånd 
angiver de tilfælde, hvor der skal fremlægges 
sådanne beviser, forekommer den mig sna­
rere at være til fordel for de økonomiske 
aktører. 

143. Det, der er vigtigt, er derimod, at den 
formodning, den pågældende lov opstiller, 
faktisk kan afkræftes. Som flere medlems­
stater og Kommissionen med rette har 
påpeget, er det forhold, at ingen af de fire 
første undtagelser finder anvendelse, og at de 
transaktioner, der er udført mellem datter­
selskabet og moderselskabet, har medført en 
væsentlig nedsættelse af den skat, der skal 
betales i Det Forenede Kongerige, ikke 
tilstrækkeligt til at bevise, at der er tale om 
et rent fiktivt arrangement. 

144. Det kan ikke udelukkes, at de tjeneste­
ydelser, som var formålet med de pågæl­
dende transaktioner, svarer til en faktisk 
virksomhed, der er udøvet af datterselskabet 
i værtsstaten. På samme måde kan et 
datterselskab have gyldige grunde til ikke at 
foretage udlodning af overskuddet med et 
beløb svarende til det beløb, der er fastsat i 

den pågældende lovgivning. Det er således 
vigtigt, at den formodning, som er indført 
ved den omtvistede lovgivning, kan afkræf­
tes, og at anvendelsen af reglerne således kan 
begrænses til rent fiktive arrangementer, der 
har til formål at omgå den nationale skatte­
lovgivning. 

145. I henhold til retspraksis er det den 
skattepligtige, der skal godtgøre dette i 
henhold til de nationale bevisregler, hvorved 
anvendelsen af national ret imidlertid ikke 
må begrænse fællesskabsrettens række­
vidde 69. 

146. Det er begrundelsestesten, som i den 
omtvistede lovgivning skal gøre det muligt 
for de nationale myndigheder at tage hensyn 
til den enkelte skattepligtiges særlige situa­
tion. 

147. Kommissionen har med støtte fra den 
belgiske og cypriotiske regering hævdet, at 
denne test ikke er helt fyldestgørende, fordi 
der dels ikke er noget, der tyder på, at de 
britiske skattemyndigheder foretager en ana­
lyse af datterselskabets faktiske virksomhed, 
dels medfører testen, at selskaber, som 
ønsker at drage fordel af en lavere skattesats 
i værtsstaten, stadig omfattes af anvendel­
sesområdet for CFC-lovgivningen. Kommis-

68 — Den forelæggende ret har ikke fremlagt nogen oplysninger i 
denne henseende. Man kan dog formode, at oprettelsen afet 
fiktivt CFC-selskab med det formål at undgå national 
beskatning ville kunne falde ind under det princip, som blev 
fastlagt af House of Lords i sagen W. T. Ramsay Ltd mod 
Inland Revenue Commissioners, 1982, AC. 300, i henhold til 
hvilket den fremgangsmåde, der bør anvendes i det tilfælde, 
hvor en skattetransaktion består i en række fiktive trans­
aktioner, som udelukkende har til formål at reducere skatten, 
er at beskatte den samlede effekt af denne transaktion 
(Simon's Direct Tax Service, Butterworths, London, 2005, vol. 
7, punkt 12.203-12.211). 

69 — Jf. i denne henseende dommen i sagen Emsland-Stärke, 
nævnt ovenfor i fodnote 50, præmis 52-54 og den deri 
nævnte retspraksis. 
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sionen har gjort opmærksom på, at et sådant 
valg ikke udgør et rent fiktivt arrangement. 

148. Hvis der skulle vise sig at være grundlag 
for Kommissionens fortolkning af begrun-
delsestesten, mener jeg også, at Det Forenede 
Kongeriges CFC-lovgivning går ud over, hvad 
der er nødvendigt for at bekæmpe skatte­
unddragelse. Som jeg har nævnt ovenfor, 
beviser den omstændighed, at et selskab har 
besluttet at samle udførelsen af tjeneste­
ydelser i en medlemsstat med en meget 
fordelagtig skattelovgivning med det formål 
at mindske sin skattebyrde, ikke, at der er 
tale om et rent fiktivt arrangement. 

149. Ud fra den forelæggende rets beskri­
velse af de juridiske rammer er det dog ikke 
sikkert, at begrundelsestesten skal fortolkes 
på denne måde. Vi ved således ikke med 
sikkerhed, om det første led i testen, som 
drejer sig om de tjenesteydelser, der har 
medført en væsentlig nedsættelse af skatten i 
Det Forenede Kongerige, giver den skatte­
pligtige mulighed for at blive fritaget herfra 
ved at godtgøre, at der er tale om faktiske 
tjenesteydelser. Det fremgår heller ikke klart, 
om det andet led vedrører de involveredes 
subjektive bevæggrunde, eller om det er 
opfyldt, når den skattepligtige kan godtgøre, 
at datterselskabet rent faktisk er etableret i 
værtsstaten. 

150. Jeg er på dette stadium af den opfat­
telse, at det tilkommer den forelæggende ret, 
som har til opgave at efterprøve, om den 
nationale CFC-lovgivning er forenelig med 
EF-retten, at tage stilling til, om begrundel­
sestesten kan fortolkes således, at anvendel­
sesområdet for denne lovgivning kan 
begrænses til rent fiktive arrangementer, 
der har til formål at omgå den nationale 
skattelovgivning. 

151. På baggrund af ovenstående betragt­
ninger mener jeg, at det præjudicielle 
spørgsmål skal besvares således, at artikel 43 
EF og 48 EF ikke er til hinder for en national 
skattelovgivning, der bestemmer, at beskat­
ningsgrundlaget for et moderselskab, der er 
hjemmehørende i den pågældende medlems­
stat, også omfatter overskud i et CFC-
selskab, der er hjemmehørende i en anden 
medlemsstat, hvor det beskattes med en 
meget lavere skattesats end den, der er 
gældende i den stat, hvor moderselskabet er 
etableret, hvis denne lovgivning udelukkende 
finder anvendelse på rent fiktive arrange­
menter, der har til formål at omgå den 
nationale lovgivning. En sådan lovgivning 
bør således give mulighed for, at den skatte­
pligtige fritages for dens anvendelse, når det 
godtgøres, at det kontrollerede datterselskab 
faktisk er etableret i den stat, hvor det har 
hjemsted, og at de transaktioner, der har 
medført en nedsættelse af den skat, som 
moderselskabet skal betale, svarer til tjene­
steydelser, som faktisk er udført i denne stat 
og ikke var uden økonomisk betydning fol­
det pågældende selskabs virksomhed. 
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V — Forslag til afgørelse 

152. På baggrund af disse overvejelser foreslår jeg, at Domstolen besvarer det 
spørgsmål, der er stillet af Special Commissioners, således: 

»Artikel 43 EF og 48 EF er ikke til hinder for en national skattelovgivning, der 
bestemmer, at beskatningsgrundlaget for et moderselskab, der er hjemmehørende i 
den pågældende medlemsstat, også omfatter overskud i et controlled foreign 
company, der er hjemmehørende i en anden medlemsstat, hvor det beskattes med 
en meget lavere skattesats end den, der er gældende i den stat, hvor moderselskabet 
er etableret, hvis denne lovgivning udelukkende finder anvendelse på rent fiktive 
arrangementer, der har til formål at omgå den nationale lovgivning. En sådan 
lovgivning bør således give mulighed for, at den skattepligtige fritages for dens 
anvendelse, når det godtgøres, at det kontrollerede datterselskab faktisk er etableret i 
den stat, hvor det har hjemsted, og at de transaktioner, der har medført en 
nedsættelse af den skat, som moderselskabet skal betale, svarer til tjenesteydelser, 
som faktisk er udført i denne stat og ikke var uden økonomisk betydning for det 
pågældende selskabs virksomhed.« 
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