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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

PHILIPPE LEGER
foredraget den 2 maj 2006

1. Det forevarande forfarandet fér férhand-
savgbrande avser en bedémning av huruvida
en sidan nationell lagstiftning som Férenade
konungariket Storbritannien och Nordir-
lands lagstiftning om "kontrollerade
utlindska foretag” dr forenlig med gemen-
skapsritten. 2

2. Denna lagstiftning #r avsedd att bekdmpa
skatteflykt. Den syftar ndmligen till att mot-
verka det handlande som bestir i att ett
bolag med hemvist i Férenade kungariket
overfor sin skattepliktiga vinst till ett bolag
som det kontrollerar och som har hemvist i
en annan stat, i vilken en skattesats tillimpas
som ir mycket ldgre &n den som ér tillimplig
i Forenade kungariket.

3. Den lagstiftning som avses i mélet kan
siledes tillimpas ndr vinsten for ett CFC-
bolag till ett bolag som har sitt skatterittsliga
hemvist i Forenade kungariket omfattas av
en beskattning som ir betydligt ligre in den
som tillimpas i den medlemsstaten, I
nimnda lagstiftning féreskrivs, som undan-
tag fran allminna réttsregler och férutom i

1 — Ouiginalsprik: franska.
2 — Nedan kallade CFC-bolag.

de fall d ett av undantagen ir tillimpligt, att
denna vinst skall ingd i moderbolagets
beskattningsunderlag sd snart den har gene-
rerats.

4. Sasom det ansenliga antal medlemsstater
som har intervenerat i det {6revarande malet
har uppgett, har flera av dem antagit lag-
stiftning av denna typ. OECD (Organisatio-
nen fér ekonomiskt samarbete och utveck-
ling) har rekommenderat att sidan lagstift-
ning antas, i synnerhet i syfte att motverka
skadlig skattekonkurrens.? Enligt en studie
som publicerades av denna organisation ar
1996 varierar innehallet i de gillande CFC-
lagstiftningarna i dess medlemsstater, men
de har det gemensamt att det i dem fore-
skrivs att aktiefigare med hemvist i de
staterna beskattas f6r hela eller delar av
CFC-bolagets vinst om denna inte delas ut.*

5. Detta dr forsta gngen som domstolen
anmodas att préva om en sidan lagstifining
ir forenlig med gemenskapsritten,

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

4 — Controlled Foreign Company Legislation, OECD, Paris. 1996,
5. 19,

1-7997



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT LEGER — MAL C-196/04

6. Sekundgrritten forefaller inte innehdlla
nagra bestimmelser som #r relevanta for
denna provning, Vad betriffar & ena sidan
atgirder for att bekdmpa skatteflykt, dr de
tgirder som har vidtagits pd gemenskaps-
niv fortfarande mycket begrinsade. Efter-
som den direkta beskattningen fortfarande
omfattas av medlemsstaternas behorighet
och skattesystemen foljaktligen skiljer sig &t
inom Europeiska unionen, framstar det som
logiskt att dven de atgirder som dr avsedda
att bekdmpa skattebrott och skatteundan-
dragande #r olika fér olika medlemsstater.
Aven om Furopeiska unionens rdd i sin
resolution av den 10 februari 1975 ° uttalade
sin avsikt att bekimpa skattebrott och
skatteundandragande, begrinsade det de
planerade atgirderna pd gemenskapsniva till
forbittring av samarbetet mellan medlems-
staternas skatteforvaltningar for att gora det
méjligt att faststilla skatten korrekt.®

7. Vad & andra sidan betriffar bestimmel-
serna i ridets direktiv 90/435/EEG av den
23 juli 1990 om ett gemensamt beskattnings-
system fér moderbolag och dotterbolag
hemmahérande i olika medlemsstater,” &r
de inte relevanta i det forevarande malet,
eftersom de endast dr avsedda att infora ett
gemensamt system for beskattning av dot-
terbolags utdelning av vinst. Dessa bestim-
melser avser inte ett sidant system som det

5 — Ridets resolution om de atgirder som skall vidtas av
gemenskapen for bekdmpning av internationella skattebrott
och skatteundandragande (EGT C 35).

6 — Detta samarbete inleddes genom radets direktiv 77/799/EEG
av den 19 december 1977 om &msesidigt bistind av
medlemsstaternas behtriga myndigheter pa - direktbeskatt-
ningens omrade (EGT L 336, 27.12.1977, s. 15; svensk
specialutgiva, omrade 9, volym 1, s, 64).

7 — EGT L 225, 20.8.1990, s. 6; svensk specialutgava, omride 9,
volym 2, 5. 25.
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som foreskrivs i Férenade kungarikets CFC-
lagstiftning, vilket gdr ut pa att vinster i
utlindska dotterbolag skall ingé i moderbo-
lagets beskattningsunderlag si snart de har
genererats.

8. Det ar saledes i férhallande till EG-
fordragets regler om fri rérlighet som Special
Commissioners (Férenade kungariket) har
begirt att domstolen skall granska forenlig-
heten av den i malet avsedda lagstiftningen.
Den hinskjutande domstolen vill dérmed
veta om denna lagstiftning utgor en diskri-
minering eller en begrinsning av utévandet
av dessa fria rorligheter och, i forekommande
fall, om den kan anses berittigad pa grund av
bekiampningen av skatteundandragande.

9. Innan jag gér vidare till denna analys, skall
det redogéras for innehallet i den ifragasatta
nationella lagstiftningen samt for bakgrun-
den till tvisten i mailet vid den nationella
domstolen.

I — Den nationella lagstiftningen

10. Enligt Férenade kungarikets skattelag-
stiftning beskattas ett bolag med hemvist i
den medlemsstaten enligt nimnda lagstift-
ning, det vill siga ett bolag bildat enligt
brittisk ritt eller vars centrala lednings- eller
kontrollorgan befinner sig i ndimnda stat, for
sin globala vinst. Bolaget beskattas ddrmed
for vinst som genereras utanfér Forenade
kungariket genom ett fast driftstille, som en
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filial eller ett kontor. Bolaget beskattas fven
for den utdelning som delas ut av ett
utldndskt bolag som det dger en andel av.

11, For att undvika att den vinst som
kommer frin utlandet dubbelbeskattas fére-
skrivs det i Forenade kungarikets skattelag-
stiftning att bolaget med hemvist i landet far
gora en avridkning motsvarande den
utléindska skatt som har betalats,

12. Ett moderbolag med hemvist i Férenade
kungariket beskattas inte fér sina dotterbo-
lags vinster nér dessa genereras. Betriffande
vinster i ett dotterbolag hemmahérande i
Forenade kungariket beskattas dessa inte
heller nér de delas ut som utdelning till ett
moderbolag med hemvist i den staten,

13. Férenade kungarikets CFC-lagstiftning
utgér ett undantag frin den regel som
innebdr att ett moderbolag med hemvist i
den medlemsstaten inte beskattas for vinster
i ett dotterbolag hemmahérande i utlandet
nér dessa genereras.

14. Denna lagstifining aterfinns i artiklarna
747-756 och i bilagorna 24-26 i 1988 &rs lag
om inkomst- och féretagsbeskattning

(Income and Corporation Taxes Act 1988).
Med tillimpning av denna lagstiftning, i den
version som gillde vid tidpunkten fér de
faktiska omstéindigheterna i malet, behandlas
inte utlindska dotterbolag i vilket moderbo-
laget innehar en andel som dverstiger 50
procent som skattesubjekt. Saledes aterfors
den vinst som genererats i det utlindska
dotterbolaget till moderbolaget i Férenade
kungariket och ingdr i dettas beskattnings-
underlag trots att moderbolaget inte har
erhallit denna vinst. De beskattas med till-
lampning av en avrikning fér den skatt som
dotterbolaget har betalat i den stat diir det 4r
hemmahorande. Om denna vinst senare
betalas ut som en utdelning till moderbola-
get jamstills den skatt som detta har betalat i
Forenade kungariket for dotterbolagets vins-
ter med en extra skatt som dotterbolaget har
betalat i den stat dér det & hemmahdrande
och ger upphov till en avrikning mot den
skatt som skall betalas p& utdelningen.

15. CFC-lagstiftningen dr avsedd att till-
limpas nir ett dotterbolag som dr hemma-
hérande i en annan stat &n Férenade kunga-
riket dr foremdl for en "ligre skatteniva” i
denna andra stat. Det anses féreligga en
"ligre skattenivd” for varje rikenskapsar
under vilket den skatt som det utlindska
dotterbolaget betalar understiger tre fjirde-
delar av den skatt som skulle ha betalats i
Forenade kungariket om dotterbolagets vinst
skulle ha beskattats i denna medlemsstat,

16, I CFC-lagstiftningen foreskrivs emeller-
tid ett antal undantag som har varierat 6ver
tiden. Enligt den version av lagstiftningen
som gillde vid tidpunkten fér de faktiska
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omstindigheterna i mélet vid den nationella
domstolen, skulle den inte tillimpas om ett
av foljande villkor var uppfyllt:

2)

4)

Det utlindska dotterbolaget har en
"godtagbar utdelningspolicy”. Detta
innebdr att en viss procentuell andel
(90 procent ar 1996) av dotterbolagets
vinst delas ut inom 18 manader och
beskattas hos ett bolag med hemvist i
Forenade kungariket.

Det utlindska dotterbolaget utdvar
"andantagen verksamhet”. Det avser
verksamheter som anges i lagstift-
ningen, sisom viss kommersiell verk-
samhet utdvad av en kommersiell
inrdttning.

Det utlindska dotterbolaget uppfyller
"villkoret om offentligt noterade aktier”.
Detta innebér att 35 procent av rost-
rittigheterna skall innehas av allmén-
heten, att dotterbolaget ér bérsnoterat
och att dess aktier omsiitts pa en
godkénd aktiebors.

Bolagets skattepliktiga vinst skall inte
overstiga 50 000 GBP.
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5)

Dotterbolagets site och verksamhet
skall klara "motivtestet”. Detta test
bestir av tva delar och den skattskyldige
skall visa att han uppfyller bdda delarna
av testet.

— Den forsta delen avser transaktioner
mellan CFC-bolaget och dess
moderbolag. Om de transaktioner
som avser dotterbolagets vinst for
rakenskapsaret i fraga leder till en
ldgre beskattning i Férenade kunga-
riket (det vill siiga ldgre i férhéllande
till den skatt som skulle ha betalats i
Forenade kungariket om transaktio-
nerna inte skulle ha &gt rum) och
om denna skillnad i beskattning &r
stérre dn ett visst minimibelopp, s&
mdste den skattskyldige visa att
denna siinkning av skatten i For-
enade kungariket inte utgjorde det
huvudsakiiga syftet eller ett av de
huvudsakliga syftena med dessa
transaktioner.

— Den andra delen avser etablerandet
av CFC-bolaget. Den skattskyldige
skall visa att det huvudsakliga syftet
eller ett av de huvudsakliga syftena
med dotterbolaget inte var att for
rikenskapséret i friga uppnd en
sinkning av skatten i Foérenade
kungariket genom en omfordelning
av vinsterna. Enligt lagen foreligger
en omfdrdelning av vinsterna om
det rimligen kan antas att om
dotterbolaget eller varje dérmed
forbundet bolag som inte har sitt
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hemvist i Férenade kungariket inte
hade funnits, sa skulle dessas
inkomster ha erhallits av en person
med hemvist i den medlemsstaten
och ha beskattats hos denna person.

17. Den hidnskjutande domstolen har angett
att om inget av de fyra forsta villkoren #r
uppfyllda, si ger motivtestet skattemyndig-
heterna en mdjlighet att beakta den skatt-
skyldiges situation i det enskilda fallet mot
bakgrund av #ndamélet med CFC-lagstift-
ningen, som #r att vinster som antingen
ackumuleras i utlandet, eller som férs ut fran
Forenade kungariket till utlandet, skall
beskattas.

18. Den hinskjutande domstolen har #ven
betonat att skattemyndigheterna ar 1996 i
detta syfte offentliggjorde en férteckning
over linder i vilka ett dotterbolag under
vissa omsténdigheter kunde bildas och anses
uppfylla villkoren fér att inte omfattas av
tillimpningen av CFC-lagstiftningen.

Il — Bakgrund till tvisten vid den natio-
nella domstolen

19. Det forevarande férfarandet har genere-
rats till folid av en tvist mellan Cadbury

Schweppes plc® och Cadbury Schweppes
Overseas Ltd®, 4 ena sidan, och Commissio-
ners of Inland Revenue, & andra sidan, pa
grund av den brittiska skattemyndighetens
beskattning av CSO for vinst som genererats
i ett av Cadburykoncernens dotterbolag i
Irland.

20. Cadbury ir ett bolag med hemvist i
Foérenade kungariket. Det dr moderbolag i en
bolagskoncern som omfattar dotterbolag
hemmahérande i den staten, i andra med-
lemsstater, samt i tredjelinder, och koncer-
nen leds av CSO. I koncernen ingdr tvd av
Cadbury indirekt heligda dotterbolag —
Cadbury Schweppes Treasury Services '°
och Cadbury Schweppes Treasury Interna-
tional ', vilka har bildats inom International
Financial Services Centre (Internationella
centrumet for finansiella tjinster) i Dublin,
IrJand.

21. Vid tidpunkten f6r omstindigheterna i
mélet beskattades dessa tvd dotterbolag med
tillimpning av en skattesats pa 10 procent.

22. CSTS och CSTI bedriver en verksamhet
som gar ut pa att anskaffa medel och utge
dessa till dotterbolagen i Cadburykoncernen.

8 — Nedan kallat Cadbury.
9 — Nedan kallat CSO.

10 — Nedan kallat CSTS.
11 — Nedan kallat CSTI.
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23. Enligt den hinskjutande domstolen bil-
dade Cadbury CSTS, som ersatte en tidigare
struktur som omfattade ett bolag hemma-
hérande pa Jersey, med tre syften. Det rorde
sig f6r det férsta om att losa ett kanadensiskt
skatteproblem for personer med hemvist i
Kanada som innehade preferensaktier i
Cadbury. For det andra var syftet att undvika
att behova begira tillstind fran Forenade
kungarikets finansdepartement for att 1ana ut
pengar till utlandet. For det tredje efterstri-
vades en séinkning av killskatten pd utdel-
ningar inom koncernen med tillimpning av
direktiv 90/435/EEG. Den hénskjufande
domstolen har papekat att alla dessa syften
skulle ha uppnétts om CSTS hade varit
hemmahorande i Férenade kungariket.

24. Den hiinskjutande domstolen har ocksa
papekat att Cadbury har bildat CSTS och
CSTI som indirekt dgda dotterbolag med
hemvist i Irland enbart for att den finansiella
utldningen inom koncernen skulle kunna
omfattas av den ordning vid Internationella
centrumet f6r finansiella tjinster som galler
for koncernens finansbolag i Irland och
undgé skatt i Forenade kungariket,

25. Mot bakgrund av den skattesats som
tillimpas for bolag som bildats i det nimnda
centrumet, var vinsterna i CSTS och CSTI
foremal for en ligre beskattning i den
mening som avses i CFC-lagstiftningen. De
brittiska skattemyndigheterna bedémde, for
rikenskapsdret 1996, att inget av villkoren
for att underléta en tillimpning av denna lag
var uppfyllda. Skattemyndigheterna krévde
att CSO, det forsta foretaget med hemvist i
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Férenade kungariket i dgarkedjan inom fore-
tagskoncernen, skulle betala 8 638 633,54
GBP i bolagsskatt for den vinst som gene-
rerats i CSTI fér det rikenskapsir som
avslutades den 28 december 1996. Taxerings-
beslutet avser endast vinst for CSTI, efter-
som CSTS hade gitt med férlust under
rikenskapsiret i fraga.

26. Cadbury och CSO é&verklagade tax-
eringsbeslutet till Special Commissioners
(Férenade kungariket), som dr forsta instans
i mil om o6verklagande av skattemyndig-
hetens beslut. De gjorde vid denna domstol
gillande att CFC-lagstiftningen stred mot
etableringsfriheten enligt artikel 43 EG, mot
friheten att tillhandahalla tjéinster enligt
artikel 49 EG samt mot den fria rorligheten
for kapital enligt artikel 56 EG.

III — Tolkningsfragan

27. Den hinskjutande domstolen har angett
att den v osiker betriffande foljande for-
héllanden:

"Skall [Cadbury], genom att bilda och
kapitalisera foretag i en annan medlemsstat
enbart pd grund av ett formanligare skatte-
system i den medlemsstaten (jamfort med
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skattesystemet i Férenade kungariket), anses
utéva grundliggande friheter eller utgér
bolagets handlande missbruk av dem?

Om [Cadbury] anses [utéva] de grundlig-
gande friheterna, skall den brittiska [CFC-]
lagstiftningen ... under omstindigheterna i
madlet anses utgdra ett hinder fér utévandet
av dessa friheter eller skall nimnda lagstift-
ning anses vara diskriminerande?

Om lagstiftningen anses utgéra ett hinder,
medfor det faktum att [Cadbury] inte behs-
ver betala mer skatt dn vad CSTS och CSTI
skulle ha betalat om de varit hemmahérande
i Forenade kungariket, att nigot sidant
hinder inte skall anses foreligga? Har det
betydelse

a) att bestimmelserna f6r att berikna
skatten pd CST:s och CSTLs intikter i
vissa avseenden skiljer sig frdn de
allminna bestimmelser som #r tillimp-
liga pd [Cadburys] i Forenade kunga-
riket hemmahérande dotterbolag, och

b) att det saknas mdjlighet att kvitta ett
dotterbolags forluster mot ett annat
bolags vinster eller mot vinster hos

[Cadbury] och dess i Forenade kunga-
riket hemmahérande dotterbolag (och
sddan kvittning av forluster hade varit
mojligt om CSTS och CSTI hade varit
hemmahérande i Férenade kungariket i
stillet fér i Irland)?

Om den ifragavarande lagstiftningen skall
anses diskriminerande, vilken jamférelse
skall da goras om jimforelse alls ir méijlig?
Skall omstindigheterna jimféras med den
situation dér [Cadbury] bildar dotterbolag i
Forenade kungariket (det & ostridigt att
[Cadburys] vinster inte omfattar vinster frin
dess i Forenade kungariket hemmahérande
dotterbolag) eller i en medlemsstat som inte
har en liigre skattesats?

Om det foreligger antingen hinder mot
etableringsfriheten eller diskriminering, kan
lagstiftningen motiveras med att den hindrar
skatteundandragande eftersom syftet med
den #dr att hindra minskning och undan-
dragande av vinster pa vilka brittisk skatt
skall utgd? Om denna friga besvaras jakande,
kan lagstiftningen anses vara en proportio-
nerlig atgird for att uppnd detta legitima
syfte med héinsyn till indaméalet med lagstift-
ningen och undantagen, sivskilt med hinsyn
till att motivtestet ger [Cadbury] méjlighet
att visa att bolaget inte hade som syfte att
undgé skatt genom att uppfylla bada villko-
ren i testet, vilket [Cadbury] dr oférméget att
gora?”
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28. Det dr mot bakgrund av dessa fragestill-
ningar som Special Commissioners har
beslutat att forklara malet vilande och stilla
foljande fraga till domstolen for ett forhands-
avgorande:

"Utgér artiklarna 43 [EG], 49 [EG] och 56
[EG] hinder fér en sidan nationell skattelag-
stiftning som den som &r i fraga i malet vid
den nationella domstolen, enligt vilken ett
bolag med hemvist i den medlemsstaten
under vissa angivna omstindigheter skall
beskattas for vinster i ett dotterbolag med

hemvist i en annan medlemsstat dir skatte-

satsen #r ligre?”

IV — Bedoémning

29. Det framgér av fast rittspraxis att dven
om fragor om direkta skatter inte omfattas av
gemenskapens behérighet, skall medlemssta-
terna inte desto mindre iaktta gemenskaps-
rétten nir de utdvar sin behérighet. > Denna
begrinsning av medlemsstaternas utvande
av sin behérighet dr &dven tillimplig pa
atgirder avsedda att bekimpa skattebrott
och skatteundandragande. Trots att med-
lemsstaternas behérighet att vidta sadana

12 — Dom av den 4 oktober 1991 i mal C-246/89, kommissionen
mot Forenade kungariket (REG 1991, s, 1-4585), punkt 12,
och av den 11 mars 2004 i mdl C-9/02, De Lasteyrie du
Saillant (REG 2004, s. 1-2409), punkt 44, och déri angiven
réttspraxis.
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atgirder uttryckligen anges savil i for-
draget '® som i sekundérratten, M 4r det inte
desto mindre si att dessa atgirder inte skall
strida mot &tagandena inom ramen for EG-
fordraget och i synnerhet de fria rorligheter
som inférts genom detta.

30. Den hinskjutande domstolen vill i det
forevarande malet veta om Forenade kunga-
rikets CFC-lagstiftning dr forenlig med
etableringsfriheten, friheten att tillhandahalla
tjanster samt den fria rorligheten for kapital.

31, P& samma sitt som flera av intervenien-
terna i malet anser jag att forenligheten av
den ifrdgasatta lagstiftningen skall bedémas i
forhallande till etableringsfriheten.

13 — I artikel 58.1 b EG foreskrivs att attikel 56 om fii rorlighet for
kapital inte skall pdverka medlemsstaternas ratt att vidta alla
nodvindiga atgirder for att forhindra overtridelser av
nationella lagar, sérskilt i friga om beskattning,

14 — T artikel 11.1 a i ridets direktiv 90/434/EEG av den 23 juli
1990, om ett gemensamt skattesystem for fusion, fission,
overforing av tillgingar och utbyte av aktier eller andelar som
berdr bolag i olika medlemsstater (EGT L 225, 20.8.1990, 5. 1;
svensk specialutgiva, omride 9, volym 2, s. 20), foreskrivs att
en medlemsstat far vigra att tillimpa alla eller nagon del av
bestimmelserna i direktivet om transaktionen har skatteflykt
eller skatteundandragande som huvudsyfte. Se &ven artikel
1.2 i direktiv 90/435 enligt vilken direktivet inte skall hindra
tillimpningen av sidana nationella eller avtalsgrundade
bestimmelser som behovs for forebyggande av bedrégeri
och annan oredlighet eller missbruk, samt artikel 5.2 i radets
direktiv 2003/49/EG av den 3 juni 2003 osn ett gemensamt
system for beskattning av rdntor och royalties som betalas
mellan nirstiende bolag i olika medlemsstater (EUT L 157,
5. 49), enligt vilken medlemsstaterna, nir det giller trans-
aktioner som har skatteflykt, skatteundandragande eller
missbruk som huvudsakligt syfte eller som ett av huvud-
sYitena, far aterkalla de formaner som detta direktiv innebir
eller vigra tillimpa direktivet.
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32. Det framgir av rittspraxis att nir en
medborgare i en medlemsstat figer en andel i
ett bolag som &r etablerat i en annan
medlemsstat och har ett obestridligt infly-
tande o6ver detta bolags beslut och kan
bestimma over bolagets verksamhet, si #r
det fordragets bestimmelser om etablerings-
frihet som #r tillimpliga och inte de som
avser den fria rorligheten for kapital.'®
Dessutom utstriacks i artikel 48 EG de
rdttigheter som foreskrivs i artikel 43 EG tiil
bolag som har bildats i enlighet med en
medlemsstats lagstiftning och som har sitt
stadgeenliga siite, sitt huvudkontor eller sin
huvudsakliga verksamhet inom gemenska-
per.

33. Av dessa omstindigheter kan saledes
den slutsatsen dras, att Férenade kungarikets
CFC-lagstiftning, i vilken det anges regler
tillimpliga vid beskattning av vinst hos ett
utlindskt dotterbolag vars anknytning till det
inhemska moderbolaget inte 4r begrénsat till
att detta dr deléigare utan utgérs av att detta
kontrolleras av moderbolaget, inte omfattas
av den fria rorligheten for kapital, utan av
etableringsfriheten.

34. Sokandena har pastatt att dven fordrag-
ets bestimmelser om friheten att tillhanda-
hélla tjanster skulle kunna vara tillimpliga i
det forevarande mélet, De har gjort gillande
att den ifrdgasatta lagstiftningen skulle géra
det svarare fér CSTS och CSTI att till-

15 — Dom av den 21 november 2002 i m3l C-436/00, X och Y
(REG 2002, 5. 1-10829), punkt 37 och dari angiven rittspraxis,

handahélla tjinster till sitt moderbolag med
hemvist i Forenade kungariket. De har som
exempel hinvisat till domen i malen Safir °
och Eurowings Luftverkehr. '’

35. Sokandenas argument &r inte &verty-
gande. Det férevarande forfarandet avser
forenligheten med gemenskapsriitten av en
medlemsstats lagstiftning i vilken det fore-
skrivs att ett moderbolag med hemvist i den
medlemsstaten skall tillgodoridknas vinsten i
dess dotterbolag bildat i en annan medlems-
stat i fall ddr detta dotterbolag #r foremal for
en mycket ligre beskatiningsnivd i denna
andra mediemsstat. Det #r inte naturen av
den verksamhet som bedrivs av CSTS och
CSTI som sirskilt avses i lagstiftningen.
Situationen skiljer sig dirmed frin den i de
mél som ledde till de ovan nimnda domarna
i mélen Safir och Eurowings Luftverkehr, '8

36. Det dr riktigt att dven om den ifrigasatta
lagstiftningen kan avhdlla ett bolag med
hemvist i medlemsstaten frin att bilda ett
dotterbolag i en annan medlemsstat, s leder
den ocksd till att forhindra ett sadant
dotterbolag fran att tillhandahdlla tjénster
fran den medlemsstaten, Den sistnimnda
begrinsningen framstir emellertid som en

16 — Dom av den 28 april 1998 i mil C-118/96 (REG 1998,
s, [-1897).

17 — Dom av den 26 oktober 1999 i mil C-294/97 (REG 1999,
s. 1-7447).

18 — I domen i det ovan nimnda milet Safir behandlades
skattebestimmelser for livforsikringssparande som varierade
beroende p om livforsikringen hade tecknats hos bolag med
hemvist i medlemsstaten eller ett bolag med hemvist i
utlandet. 1 domen i det ovan nimnda milet Eurowings
Luftverkehr foreskrevs i den ifrdgasatta nationella lagstift-
nin{;cn en skatteformén, som bestod i ett undantag frin
skyldigheten att &terfora hyresprisct till skatteunderlaget, for

foretag som hyrde ut dessa varor frdn uthyrare ctablerade

inom medlemsstatens territorium.
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foljd av hindret for etableringsfriheten. I
" forevarande fall dr det friheten att bilda ett
dotterbclag i nimnda medlemsstat som
utgdr det centrala foremalet for tvisten,'®
Jag anser det dirfor inte vara nodvindigt att
ocksa dberopa bestimmelserna om frihet att
tillhandahalla tjinster. I vart fall tror jag inte
att en granskning av lagstiftningen i fraga
mot bakgrund av den friheten, utdver etable-
ringsfriheten, skulle dndra min bedémning.

37. Foljaktligen foreslar jag att bedémningen
av tolkningsfrigan begrinsas till att avse
frigan om huruvida artiklarna 43 EG och 46
EG utgor ett hinder for en nationell skatte-
lagstiftning enligt vilken beskattningsunder-
laget for ett moderbolag med hemvist i
medlemsstaten skall omfatta vinst som har
genererats i ett CFC-bolag med hemvist i en
annan medlemsstat i fall d& vinsten i denna
andra medlemsstat dr foremal for en mycket
ldgre beskattning 4n den som tillimpas i den
stat ddr moderbolaget har sitt hemvist.

38. Den bedémning som kréivs for att
besvara denna friga foranleder mig att i tur
och ordning undersbka de tre huvudsakliga
fragestillningar som den hinskjutande dom-
stolen har stillts infor, Jag skall forst under-
soka om det férhallandet att ett moderbolag
bildar ett dotterbolag i en annan medlems-
stat i syfte att dra fordel av en férmaénligare
skattelagstiftning dn den som é&r tillimplig i

19 — Se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den
14 oktober 2004 i mal C-36/02, Omega (REG 2004, 5. I-9609),
punkt 26.
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den stat ddr moderbolaget har sitt hemvist i
sig utgdr ett missbruk av etableringsfriheten.

"Direfter kommer jag, i forekommande fall,

att préva om Foérenade kungarikets CFC-
lagstiftning utgor ett hinder for utévandet av
denna frihet. Slutligen kommer jag att
undersoka om detta hinder kan vara berit-
tigat.

A — Huruvida det foreligger ett missbruk av
etableringsfriheten

39. Det skall saledes for det forsta faststallas
huruvida den omstéindigheten att ett moder-
bolag bildar ett dotterbolag i en annan
medlemsstat for att dra nytta av den
formanligare skattelagstiftningen i den med-
lemsstaten i sig utgdr ett missbruk av
etableringsfriheten. Enligt den hénskjutande
domstolen foranleds denna friga av att
Cadbury har bildat CSTS och CSTI som
indirekt dgda dotterbolag med skatteréttsligt
hemvist i Irland enbart for att den finansiella
langivningen inom koncernen skall kunna
dra férdel av det Internationella centrumet
for finansiella tjanster.

40. Jag anser inte att den omstindigheten att
ett moderbolag bildar ett dotterbolag i en
annan medlemsstat med ett uttalat syfte att
dra nytta av det formanligare skattesystem
som ir tillimpligt i den medlemsstaten i sig
utgdér ett missbruk av etableringsfriheten
som dirfor skulle frinta bolaget mdjligheten
att utnyttja de riittigheter som foljer av
artiklarna 43 EG och 48 EG. Jag grundar
denna slutsats pa tillimpningsomridet for
dessa bestimmelser sisom detta har angetts i
réttspraxis.
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41. Det skall inledningsvis papekas att artik-
larna 43 EG och 48 EG uttryckligen ger ett
bolag som uppfyller de krav som anges i den
sistndmnda artikeln en riitt att uppritta ett
kontor, en filial eller ett dotterbolag i en
annan medlemsstat pa de villkor som etable-
ringslandets lagstiftning foreskriver for sina
egna medborgare. Denna grundliggande fri-
het, som har direkt effekt sedan utgingen av
overgingsperioden,? ir siledes avsedd att
gora det mdjligt fér ett sidant bolag att
uppritta en sekundir etablering i vilken
annan medlemsstat som helst. Alla bolag
som har bildats i enlighet med en medlems-
stats lagstiftning kan saledes bilda ett dot-
terbolag var de vill inom gemenskapen.

42, Det framstir hirefter som viktigt att,
inom ramen for det forevarande malet,
betona att begreppet etablering omfattar
mdjligheten for en gemenskapsmedborgare
att varaktigt och fortlopande delta i nérings-
livet i alla andra medlemsstater dn sin egen
och dra nytta av detta. > Etableringsfriheten
dr siledes avsedd att gora det méjligt att
utdva en faktisk ekonomisk verksamhet i den
andra medlemsstaten. ** Sdsom generaladvo-
kat Darmon angav i punkt 3 i sitt forslag till

20 ~ Dom av den 21 juni 1974 i mal 2/74, Reyners (REG 1974,
s. 631; svensk specialutgdva, volym 2, s, 309), punkt 25, och
av den 5 november 2002 i m3l C-208/00, Uberseering (REG
2002, s. 1-9919), punkt 60.

21 — Se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan nimnda
milet Reyners, punkt 21, och dom av den 30 november 1995
i mil C-55/94, Gebhard (REG 1995, s. 1-4165), punkt 25,

22 — Domstolens dom av den 25 juli 1991 i mal C-221/89,
Factortame m.fl. (REG 1991, s, 1-3905; svensk specialutgiva,
volym 10, s. 1-313), punkt 20, och domen i det den ovan
nimnda malet kommissionen mot Férenade kungariket,
punkt 21,

avgdrande i malet Daily Mail and General
Trust®® avses med ”att etablera sig att
integreras i det nationella ekonomiska livet”.
Det dr siledes utévandet av en ekonomisk
verksamhet i den andra medlemsstaten som
dr anledningen till att etableringsfriheten har
inforts,

43, Det framgér slutligen av riittspraxis att
om det efterstrivade syftet med etablerings-
friheten uppnas, s kan inte skilen till varfor
gemenskapsmedborgaren eller bolaget i friga
har begagnat sig av denna frihet medféra ett
ifrdgasittande av det skydd som de har med
tillimpning av fordraget.

44. I domen i malet Centros ** var den friga
som skulle besvaras siledes huruvida de
behoriga danska myndigheterna kunde avsla
en ansékan om registrering av en filial till ett
aktiebolag som hade bildats i enlighet med
gillande regler i Férenade kungariket, med
motiveringen att detta inte utévade nigon
verksamhet i den medlemsstaten och endast
hade for avsikt att undvika de danska
reglerna om bildande av aktiebolag, *°

45. Det handlade séledes om att avgéra
huruvida en medlemsstat kunde neka ett
foretag som uppfyllde villkoren i artikel 48

23 — Domstolens dom av den 27 seplember 1988 i mil 81/87,
Dally Mail and General Trust (REG 1988, s. 5483; svensk
specialutgdva, volym 9, 5. 693).

24 — Dom av den 9 mars 1999 i mal C-212/97, Centros (REG
1999, s. I-1459).

25 — Enligt de danska reglerna krivdes det ett aktickapital pi
200 000 DKR for att bilda ett akticbolag, medan den
lagstiftning som var tillimplig i Férenade kungariket inte
innebar ndgot krav pd ligsta aktiekapital vid bildandet av
denna typ av bolag.
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EG ritten att uppritta en sekundir etabler-
ing inom dess territorium pa grund av -de
orsaker som lag bakom deligarnas val att
bilda sitt bolag i en annan medlemsstat.
Kunde med andra ord skilen bakom del-
dgarnas val leda till att de hindrades att
utnyttja de rittigheter som féljer av artikel 43
EG, trots att bestimmelsen &beropades i
enlighet med dess syfte, nimligen att gora
det mojligt for ett foretag som bildats i
overensstimmelse med en medlemsstats
lagstiftning att utdva sin verksamhet i en
annan medlemsstat?

46. Domstolen gav det syfte med etable-
ringsfriheten som anges i fordraget foretride.
Saledes angav den i den ovan angivna domen
i malet Centros att ritten att bilda ett bolag i
overensstimmelse med en medlemsstats
lagstiftning och att bilda filialer i andra
medlemsstater, inom ramen fér en inre
marknad, utgér ett led i ut6vandet av den
etableringsfrihet som garanteras i fordraget.
Domstolen angav att den omstéindigheten att
en medlemsstats medborgare som Onskar
bilda ett bolag viljer att bilda bolaget i den
medlemsstat som for honom forefaller ha de
minst restriktiva bolagsrittsliga reglerna och
att bilda filialer i andra medlemsstater inte i
sig kan anses utgora ett missbruk av etable-
ringsfriheten. 2°

47, Denna l8sning, som antogs av domstolen
i stor plenumsammansittning, utgdr inte ett

26 — Den ovan nimnda domen i méilet Centros, punkt 27.
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isolerat exempel. Den har bekriftats i domen
i malet Inspire Art,% dir den utstricktes till
att omfatta den nederlindska lagstiftning
som, under omstindigheter som motsvarade
de i det ovan nimnda Centros-mélet, inte
utgjorde hinder for registrering av en filial
men som for bildandet av detta fasta drift-
stille medférde krav pd ait vissa villkor
uppfylldes som foreskrevs i den nationella
lagstiftningen for bildande av bolag,

48. I den ovan nimnda domen i mélet
Inspire Art angav domstolen uttryckligen
att skilen till ait ett bolag bildas i en viss
medlemsstat inte paverkar tillimpningen av
reglerna om etableringsfrihet, forutom om
det rér sig om missbruk.?® Domstolen slog
dessutom fast att det inte utgdér missbruk att
det bolag som &beropar artiklarna 43 EG och
48 EG endast har bildats i en viss medlems-
stat i syfte att utnyttja en mer fordelaktig
lagstiftning, &ven om bolaget i fraga bedriver
huvuddelen eller hela sin verksamhet i den
stat dir den sekundéra etableringen finns. >

49, Av denna rittspraxis kan vi med avse-
ende pa det forevarande malet dra slutsatsen
att om det kontrollerade dotterbolaget ut-
Gvar en faktisk verksamhet i den medlems-
stat dir det har bildats, s& kan skilen till att

27 — Dom av den 30 september 2003 i méal C-167/01, Inspire Art
(REG 2003, 5. 1-10155).

28 — Domen i det ovan nimnda malet Inspire Art, punkt 95.
29 — Ibidem, punkt 96.
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moderbolaget har beslutat att bilda detta
dotterbolag i denna medlemsstat inte
paverka de rittigheter som detta fretag har
med tillimpning av fordraget, 3

50. Cadburys ritt att dberopa det skydd som
foljer av artiklarna 43 EG och 48 EG beror
séledes, i det forevarande malet, pd frigan
huruvida CSTS och CSTI verkligen utévar en
faktisk verksamhet i Irland. Det 4r den
hinskjutande domstolen som skall avgdra
denna friga som #r foremal fér mycket
motstridiga asikter frin stkandena och Fér-
enade kungariket. I detta skede av forfaran-
det tror jag mig kunna pastd att den
omstindigheten att Cadbury har beslutat
att forldgga sina dotterbolag i Irland enbart
for att dessa skulle omfattas av den mycket
forménliga skattelagstiftning som #r tillimp-
lig inom Internationella centrumet fér finan-
siella tjiinster inte i sig utgdr ett missbruk av
etableringsfriheten,

30 — Om syftena med ctableringsfriheten inte uppnds kan bolaget
4 andra sidan inte dberopa bestimmelserna i artikel 43 EG. Se
domen i det ovan nimnda méalet Daily Mail and General
trust. I det mdlet ville bolaget Daily Mail, som bildats enligt
Forenade kungarikets lagstiftning, fiytta ut sitet for sin
bolagsledning samt den centrala administrationen frin den
medlemsstaten utan att forlora sin stﬁllnin[; som juridisk
person eller sin egenskap av brittiskt bolag vilket foreskrivs i
nimnda medlemsstats lagstiftning, Bolaget bestred emellertid
att det skulle vara sky%digt att efterleva det villkor som
foreskrevs i niimnda lagstiftning, nimligen kravet pa tillstAnd
frdn Finansministeriet, Bolaget Daily Mail ville i sjilva verket
flytta sitet for sin bolagsledning till Nederlinderna for att,
cﬁer att ha etablerat sitt skatteriittsliga hemvist i den
medlemsstaten, kunna siilja en viisentlig del av sina tillgdngar
och att med hjilp av behdllningen frdn den forsiljningen
kopa tillbaka en del av sina egna aktier utan att behova betala
den skatt som dessa transaktioner skulle medféra i enlighet
med brittisk skattelagstiftning. Domstolen forklarade i sin
dom att gemenskapstdtten pa sitt aktuella stadium inte
wgjorde hinder for en lagstiftning som den som hade
ifrdgasatts, eftersom den inte gav ett bolag som bildats i
Gverensstimmelse med den nationella lagstiftningen ritt att
flytta sitet for bolagsledningen och den centrala administra-
tionen till en annan medlemsstat och samtidigt bibehalla
stillningen som bolag i den medlemsstat enligt vars lagstift-
ning de bildats.

51. Skattenivin idr en omstindighet som ett
bolag har ritt att beakta vid valet av den stat
dér det skall bilda ett dotterbolag. Ett bolag
kan, utan att &sidositta tillimpningsomradet
for och andemeningen i artikel 43 EG,
besluta att utdva sin sekundéra verksamhet
i en annan medlemsstat i syfte att kunna dra
fordel av den formanligare skattelagstift-
ningen i den andra staten vid beskattningen
av den verksamhet som #r skattepliktig i
denna stat.

52, Denna slutsats bekriiftas av en fast
réittspraxis enligt vitken en medlemsstat inte
kan hindra ett foretag frdn att utéva sin ritt
att etablera sig i en annan medlemsstat med
motiveringen att detta skulle leda till mins-
kade intiikter i fraga om de skatter som skulle
ha betalats pa grund av en framtida verk-
samhet om bolaget skulle ha utdvat denna
verksamhet i sin ursprungsstat, 3!

53. P4 samma sitt f6ljer det dven av fast
réttspraxis att enbart den omsténdigheten att
ett bolag med hemvist i en medlemsstat
upprittar en sekundir etablering i en annan
medlemsstat inte kan ligga till grund for en
allmin presumtion for skatteflykt eller skat-
teundandragande och motivera en Atgird
som skadar utévandet av en grundliggande

31 — Se, bland annat, domstolens dom av den 16 juli 1998 i mal
C-264/96, ICI (REG 1998, s. I-4695), punkt 28, domen i det
ovan nimnda mélet De Lasteyrie du Saillant, punkt 60, och
av den 13 december 2005 i m3l C-446/03, Marks & Spencer
(REG 2005, s. 1-10837), punkt 44,
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frihet som garanteras i fordraget.?* Sasom
domstolen vid flera tillfillen funnit innebér
etablering av ett bolag i en annan medlems-
stat inte i sig skatteflykt, eftersom bolaget i
fraga i varje fall omfattas av etablerings-
statens lagstiftning, *®

54, Av rittspraxis foljer slutligen att en
medlemsstat inte kan hindra utévandet av
den fria rorligheten i en annan mediemsstat
med hinvisning till minskade skatteintikter i
den forstnimnda medlemsstaten, >*

55. Mot bakgrund av vad som anférts och i
avsaknad av harmonisering inom gemenska-
pen kan det konstateras att skattesystemen i
de olika medlemsstaterna pa detta sétt for-
sitts i en situation dér de konkurrerar med
varandra. Denna konkurrens, som bland
annat fir till resultat att det blir stora
skillnader mellan olika medlemsstater nér
det giller de skattesatser som tillimpas vid
beskattningen av bolagens vinster, skillnader
som kan f& en betydande inverkan pa
bolagens val av var de skall bedriva sin

32 — Se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den
26 september 2000 i mil C-478/98, kommissionen mot
Belgien (REG 2000, s. I-7587), punkt 45, Se éven domen i det
ovan namnda mélet X och Y, punkt 62,

33 — Domen i det ovan nimnda malet ICI, punkt 26, dom av den
8 mars 2001 i de forenade malen C-397/98 och C-410/98,
Metallgesellschaft m.{l. (REG 2001, s. 1-1727), punkt 57, ach
av den 12 december 2002 i mal C-324/00, Lankhorst-
Hohorst (REG 2002, 5. -11779), punkt 37,

34 — Domen i det ovan nimnda malet Furowings Luftverkehr,
punkt 44. Se éiven, for ett liknande resonemang, dom av den
26 juni 2003 i mal C-422/01, Skandia och Ramstedt (REG
2003, s. 1-6817), punkt 52, och av den 11 december 2003 {
mél C-364/01, Barbier (REG 2003, s. I-15013), punkt 71,
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verksamhet inom Europeiska unionen. 35 Det
kan beklagas att det tillits rada en obegrén-
sad konkurrens mellan medlemsstaterna pé
detta omrade. Det ror sig emellertid om en
fréga av politisk natur.

56. Det skall i detta sammanhang pépekas
att radet for ekonomiska och finansiella
fragor (Ekofin) har anta%it en uppforandekod
for foretagsbeskattning®® som avser “atgir-
der som har eller kan f& betydande inverkan
pa var inom gemenskapen ekonomisk verk-
samhet férlaggs” och enligt vilken medlems-
staterna har atagit sig att frysa och avveckla
sadana atgirder. Det framstir som noddvin-
digt att i detta sammanhang betona att den
irlindska skattelagstiftningen som &r till-
limplig pd bolag etablerade inom Interna-
tionella centrumet for finansiella tjinster
anges i rapporten fran "uppforandekodgrup-
pen”, som har till uppgift att utvirdera de
nationella &tgdrder som kan omfattas av
kodens tillimpningsomrdde, som en skadlig
atgird. Denna skattelagstiftning har dérfor
successivt avvecklats. 3

35 — Se i detta avseende Europeiska gemenskapernas kominissions
arbeten avseende foretagsbeskattningen inom unionen, i
synnerhet meddelande fidn k issionen till ridet, Europa-
parlamentet och Ekonomiska och sociala kommittén: Mot en
inre marknad utan skattehinder (KOM(2001)0582 slutlig),
och rapporten frin kommissionens tjinstegrenar om fore-
tagsbeskattning pa den inre marknaden (SEK(2001)1681
slutlig).

36 — Resolution av radet och foretridare for medlemsstaternas
regeringar, forsamlade i radet, den 1 december 1997, om en
uppforandekod for foretagsbeskattning (EGT C 2, 5. 2).

37 — Denna rapport finns tillginglig pA foljande Internetadress:
http://ue.ew.int/ueDocs/cms_Data/docs/pressdata/fr/
misc/04901.09.html.
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57. Dessa omstindigheter kan emellertid
inte paverka omfattningen av de ekonomiska
aktdrernas rittigheter enligt artiklarna 43 EG
och 48 EG. Som framgir av ingressen till
uppforandekoden utgér den ett dtagande av
politisk karaktdr och den paverkar dirmed
varken medlemsstaternas rittigheter och
skyldigheter eller medlemsstaternas respek-
tive gemenskapens behorighet enligt for-
draget. Antagandet av uppférandekoden
och omnimnandet av den irlindska skatte-
lagstiftningen i friga som en av de nationella
skattedtgérder som dr skadliga for den inre
marknaden kan séledes inte begrinsa eller
innu mindre retroaktivt inskrinka den ritt
som genom fordraget ges varje bolag som ir
forenligt med kraven i artikel 48 EG pa
upprittande av en sekundir etablering i den
medlemsstat det sjélvt viljer, vilket #ven
omfattar en stat som tillimpar en skattelag-
stiftning som anses skadlig fér den inre
marknaden.

58. Den omstéindigheten att denna skatte-
lagstiftning dven kan anses utgbra statligt
stod som #r oférenligt med den gemen-
samma marknaden®® férindrar inte denna
slutsats. Som kommissionen har papekat
innehaller fordraget sirskilda bestimmelser
i artiklarna 87 EG och 88 EG som avser att
sdkerstilla kontrollen av att en sidan atgird
dr forenlig med den gemensamma markna-
den och att dess skadliga verkningar for

38 — Det framgér av rapporten {rdn "uppforandekodgruppen” att
kommissionen ar 1987 gav tillstand till inrittandet av
Internationella centrumet for finansiella tjinster, men att
den senare hade ansctt att de sitskilda skattesatser som
inforts fr centrumet utgjorde driftsstod som stred mot
bestimmelserna i fordraget och att den hade ingdtt elt avtal
med de irlindska mync%ighclerna som avsdg en successiv
avveckling av denna lagstiftning,

denna upphévs. Den omstindigheten att en
sadan lagstiftning inte verensstimmer med
fordragets regler kan inte ge medlemsstaten
ritt att vidta unilaterala atgirder avsedda att
omintetgora effekterna av denna lagstiftning
genom att inskréinka den fria rorligheten.

59. Det kan inviindas mot denna slutsats att
problemet kvarstir med avseende pa olikhe-
terna mellan de skattesatser som faststills i
medlemsstaternas allmént tillimpliga lag-
stiftning, Dels &r nidmligen den utviirdering
som har vidtagits av "uppférandekodgrup-
pen” av de skatteatgirder som anses skadliga
och vilka skall avvecklas begrinsad till
sdrskilda och enskilda lagstiftningar. Dels
omfattas tillnéirmningen av de nationella
lagstiftningarna om de tillimpliga skatte-
satserna fortfarande av kravet pa enhillighet
i radet, i enlighet med artikel 94 EG. Hittills
har inte ndgon sidan &tgérd i detta avseende
antagits och det framstdr inte som sannolikt
att nagon sddan atgird kommer att antas
inom den niirmaste framtiden, vilket med-
lemsstaterna har angett under férhandlingen,

60. Emellertid kriver som jag har nimnt
tidigare de skadliga effekterna av en total
avsaknad av harmonisering av skattesatserna
for beskattning av bolagens vinster en 16s-
ning av politisk natur och de innebir inte att
det dr berittigat att ifrdgasitta omfattningen
av de rittigheter som féljer av artiklarna 43
EG och 48 EG som denna har definierats i
rittspraxis. Jag anser siledes att det kan
faststillas att den omstindigheten att ett
bolag med skatterittsligt hemvist i en med-
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lemsstat bildar ett dotterbolag i Internatio-
nella centrumet for finansiella tjinster med
det uttalade syftet att dra nytta av den mer
formanliga skattelagstiftningen som &r till-
dmplig ddr inte i sig utgor ett missbruk av
etableringsfriheten,

61. Jag skall i det foljande underséka om
Foérenade kungarikets CFC-lagstiftning utgor
ett hinder for etableringsfriheten.

B — Huruvida det foreligger ett hinder for
etableringsfriheten

62. Det skall inledningsvis pdpekas att arti-
kel 43 EG inte bara utgér ett férbud mot
begrinsningar av mojligheten att bilda ett
dotterbolag i en annan medlemsstat vilka
hirrér frin virdstaten, utan dven begréins-
ningar som hérrér fran ursprungsstaten.
Saledes foljer det av fast rittspraxis att dven
om bestimmelserna om etableringsfrihet
enligt sin ordalydelse syftar till att sikerstilla
nationell behandling i virdstaten utgor de
samtidigt ett férbud mot att ursprungsstaten
hindrar en av dess medborgare eller ett bolag
som bildats i &verensstimmelse med dess
lagstiftning frdn att etablera sig i en annan
medlemsstat.®® Detta forbud mot utflytt-

39 — Domarna i de ovan nimnda malen Daily Mail and General
Trust, punkt 16, och Marks & Spencer, punkt 31,
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ningshinder #r dven tillimpligt med avseende
p4 skattelagstiftning, °

63. Det framgar dven av ritispraxis att de
begriinsningar som #r forbjudna enligt artikel
43 EG kan anta olika former. Det kan handla
om &ppna diskrimineringar pid grund av
nationalitet eller, betriffande bolag, p& grund
av deras site. De kan ocks& anta formen av
”dold diskriminering”, det vill siga atgarder
som, trots att de inte utgar frin bolagets site,
tillimpas enligt kriterier utan atskillnad vilka
huvudsakligen &r till nackdel for medborgare
i andra medlemsstater, sdsom exempelvis
kriteriet avseende skatterittslig hemvist*'.
Slutligen har domstolen i sin senare ritts-
praxis inte undersdkt om den ifrégasatta
atgarden skall anses utgdra 6ppen eller dold
diskriminering. Domstolen har begrénsat sig
till att faststilla att det foreligger en skillnad i
den skattemissiga behandlingen, vilket miss-
gynnar den ekonomiske aktér som har
utévat de rittigheter som foljer av artikel
43 EG vilket skulle kunna avhilla denne fran
att utdva sadana rittigheter, *>

40 — Forbudet mot utflytiningshinder i en skatterittslig bestdm-
melse tillimpades for forsta gangen i domen i det ovan
nimnda malet ICI, i férhillande till Férenade kungarikets
lagstiftning i vilken méjligheten att erhilla en skatteldttnad
var forbehillen bolag med hemvist i den medlemsstaten vilka
enbart eller huvudsakligen kontrollerade dotterbolag med
site inom den medlemsstatens tervitorium. Detta firbud har
efter denna dom behandlats vid ett flertal tillfillen (se, bland
annat, dom av den 18 november 1999 i mal C-200/98, X och
Y (REG 1999, 5. 1-8261), och domen i det ovan nimnda malet
De Lasteyrie du Saillant, samt nyligen dom av den 23 februari
2006 i mal C-471/04, Keller Holding (REG 2006, s. I-2107),

41 — Domstolens dom av den 13 juli 1993 i mal C-330/91,
Commerzbank (REG 1993, s. [-4017; svensk specialutgiva,
volym 14, s, 1-275), punkterna 14 och 15.

42 — Se, bland annat, domstolens domar av den 14 december 2000
i mal C-141/99, AMID (REG 2000, 5. I-11619), punkterna 22
och 23, av den 21 november 2002 i det ovan nimnda malet X
och Y, punkterna 36-39, domen i det ovan nimnda malet
Lankhorst-Hohorst, punkterna 27-32, dom av den 18 sep-
tember 2003 i mal C-168/01, Bosal (REG 2003, s. 1-9409),
punkt 27, samt domarna i de ovan nimnda malen Marks &
Spencer, punkterna 32-34, och Keller Holding, punkterna
31-35.



CADBURY SCHWEPPES OCH CADBURY SCHWEPPES OVERSEAS

64. Den sista omsténdighet i réttspraxis
avseende granskningen av de nationella
skattesystemen mot bakgrund av de fria
rorligheterna som det framstar som limpligt
att nimna i detta sammanhang avser mgj-
ligheterna att anse en begriinsning vara
berittigad. I princip kan 8ppen diskriminer-
ing pd grund av nationalitet endast anses
berittigad av nigon av de anledningar som
avses i artikel 46.1 EG, avseende hinsyn till
allmin ordning, sikerhet och hilsa. Endast
atgirder som tillimpas utan Aatskillnad kan
anses berittigade dven av tvingande hinsyn
till allminintresset, det vill siga av hinsyn
som inte avses i den bestimmelsen men som
i rittspraxis har ansetts avse ett berittigat
intresse, Inom ramen for tillimpningen av
artiklarna 43 EG och 48 EG tjinar for dvrigt
ett bolags site till att faststilla bolagets
anknytning till en medlemsstats rittsordning
pé samma sitt som nationaliteten nir det
giller fysiska personer.®® Pa skatteomradet
utesluter emellertid en differentierad
behandling knuten till bolagens site inte att
denna olikabehandling kan vara beriitti%ad av
tvingande hénsyn till allminintresset, *

65. Det dr mot bakgrund av dessa dver-
viganden som jag skall undersdka om den
ifragasatta lagstiftningen utgér ett hinder fér

43 — Domen i det ovan nimnda milet ICI (punkt 20 och diri
angiven rittspraxis).

44 — Se, bland annat, de ovan nimnda domarna i milen ICI,
runklerna 23 och 24, avscende Férenade kungarikets
agstiftning om att bevilja konsortialavdrag inom ectt kon-
sortium bestdende av bolag med hemvist i en och samma
medlemsstat, vilka helt eller s& gott som helt kontrollerar
dotterbolag med sitt site i medlemsstaten, och Lankhorst-
Hohorst, avseende den tyska lagstiftningen om beskattning
av den rinta som dotterbolag betatar till sina moderbolag i
vilken det foreskrivs en skillnad i behandling beroende pa om
moaderbolaget har sitt siite i medlemsstaten eller ¢j.

etableringsfriheten. Den hinskjutande dom-
stolen har i detta avseende fragat om denna
lagstiftning skall ses som en begrinsning av
etableringsfriheten eller som en diskrimine-
rande atgird.

66. I det forsta fallet stiller sig den hinskju-
tande domstolen frigan om den omstindig-
heten att Cadbury inte betalar en hégre skatt
dn CSTS och CSTI skulle ha betalat om de
skulle ha haft sitt hemvist i Férenade kunga-
riket, eller den omstindigheten att de
utlindska dotterbolagens forluster inte kan
kvittas mot vinst som beskattas i Férenade
kungariket trots att en sidan kvittning skulle
ha varit méjlig om dotterbolagen skulle ha
haft sitt site i den medlemsstaten, paverkar
fragan om det foreligger ett hinder.

67. 1 det andra fallet stiller den sig frigan
vilken jimforelse som skall goras for att
faststilla om det foreligger en diskriminer-
ing. Den frigar sig siledes om Cadburys
situation skall jimféras med situationen f6r
ett bolag med hemvist i Férenade kungariket
som har bildat ett dotterbolag i samma stat,
eller med situationen for ett bolag med
hemvist i Forenade kungariket som har
upprittat en sddan sekundir etablering i en
annan medlemsstat diir skattesatsen inte #r
tillvdickligt 1ag for att CFC-lagstiftningen skall
vara tillimplig.

68. Forenade kungariket har hivdat att den
ifrdgasatta lagstiftningen inte utgor ett dis-
kriminerande hinder for etableringsfriheten.

I-8013
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Det har forst gjort gillande att Cadburys
situation endast skall jamforas med situatio-
nen for ett bolag med hemvist i Forenade
kungariket vars dotterbolag har sitt hemvist i
samma medlemsstat, Det har dérefter, med
stod av den danska, den tyska, den franska,
den portugisiska, den finska och den svenska
regeringen, framhéllit att ndmnda lagstift-
ning inte kan anses diskriminerande, efter-
som den skatt som avkrdvs Cadbury inte
overstiger den sammantagna skatt som detta
bolag och dess dotterbolag skulle ha betalat
om de sistnimnda skulle ha haft sitt hemvist
i Forenade kungariket. Den ekonomiska
effekten pa Cadburys tillgangar skulle séledes
vara densamma i bada fallen.

69. Enligt dessa medlemsstater &r syftet med
CFC-lagstiftningen siledes att uppna skatte-
neutralitet, pa sa siitt att den sammantagna
skattebérdan for den ekonomiska enhet som
utgors av det brittiska moderbolaget och dess
dotterbolag blir densamma, oavsett om
dotterbolagen har hemvist i Férenade kunga-
riket eller i ndgon annan medlemsstat.

70. Avslutningsvis har den tyska och den
franska regeringen hévdat att den olikabe-
handling som foreskrivs i den ifrigasatta
lagstiftningen p& grundval av var dotterbo-
lagen dr hemmahé6rande &r objektivt berit-
tigad av den skillnad i skattesatser som till-
limpas pd de dotterbolagen i deras respek-
tive hemviststat.

71. Av foljande skil delar jag inte denna
slutsats.
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72. Som har framgéitt inférs genom den
ifrgasatta lagstiftningen ett sirskilt system
som endast #r tillimpligt pd bolag med
hemvist i Férenade kungariket som har
bildat ett dotterbolag i en annan medlems-
stat didr det foreskrivs en beskattning av
bolagsvinster som #r mycket ligre &n den
som tillimpas i Forenade kungariket. Det
skall pdminnas om att CFC-lagstiftningen
inte ‘#r tillimplig om dotterbolaget har sitt
hemvist i Férenade kungariket eller om det
har sitt hemvist i en annan medlemsstat dar
skattelagstiftningen inte medfér en beskatt-
ning av detta dotterbolags vinster som &r
lagre dn tre fjirdedelar av den skatt som
skulle ha paforts for samma vinster om de
genererats i Forenade kungariket.

73. 1 den ifrdgasatta lagstiftningen foreskrivs

att det kontrollerade dotterbolagets vinst kan
inkluderas i moderbolagets beskattningsun-
derlag sa snart den genereras.

74. Den utgér siledes en nackdel for det
moderbolag pd vilket den tillimpas i jim-
forelse med, dels ett bolag med hemvist i
Foérenade kungariket som bildar sitt dotter-
bolag i den medlemsstaten, dels ett bolag
med hemvist i Férenade kungariket som har
bildat ett sidant dotterbolag i en medlems-
stat dér skattelagstiftningen inte &r tillrick-
ligt formanlig for att den ifragasatta lagstift-
ningen skall tillimpas. 1 det forsta fallet
beskattas bolaget med hemvist i Forenade
kungariket aldrig for vinsterna i dess dotter-
bolag med hemvist i samma stat. I det andra
fallet beskattas bolaget med hemvist i For-
enade kungariket inte for vinsten i det
utlindska dotterbolaget nér den genereras.
Moderbolaget kan beskattas forst nir denna
vinst delas ut som utdelning.
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75. Det foreligger siledes en differentierad
skattemissig behandling som missgynnar
foretag som pi samma sitt som Cadbury
har bildat ett dotterbolag i Irland i Inter-
nationella centrumet fér finansiella tjinster,
och en siddan behandling kan verkligen
avhélla ett bolag med hemvist i Férenade
kungariket frén att utéva etableringsfriheten.

76, Den omstindigheten att den skatt som
paforts Cadbury inte skulle 6verstiga det
totala beloppet av den skatt som den
ekonomiska enheten bestiende av moderbo-
laget och dess dotterbolag skulle ha betalat
om dotterbolagen hade haft sitt hemvist i
Forenade kungariket rubbar inte denna
slutsats. Denna omstindighet innebér inte
attolikabehandlingen av moderbolagen for-
svinner.

77. Aven om man skulle anta att den
ifragasatta lagstiftningen #r skatteneutral i
forhdllande till en rent intern situation
kvarstdr olikabehandlingen och Cadburys
nackdel jamf6rt med situationen fér ett bolag
med hemvist i Forenade kungariket som har
bildat ett dotterbolag i en annan medlems-
stat dir skattelagstiftningen & mindre for-
manlig 4n den som é#r tillimplig inom
Internationella centrumet for finansiella
tjénster.

78. Till skillnad fran Férenade kungariket
kan jag inte se varfér Cadburys situation inte
skulle jimforas med situationen for ett
sadant bolag. Jag anser att bedémningen av
den ifrgasatta lagstiftningens férenlighet

med gemenskapsritten maste tillata en
prévning av alla foljder av denna lagstiftning,
Jag dr medveten om att begreppet "diskrimi-
nering” definieras som den situation dir
skilda regler tillimpas pa jimférbara fall eller
nér samma regel tillimpas pa skilda fall. *®
Den enda fraga som behover stillas for att
avgbra om olika behandling av tva situatio-
ner utgér en diskriminering #r séledes
huruvida dessa tvé situationer ar jamforbara,
Jag anser att s &r fallet i jimf6relsen mellan
Cadburys situation och situationen for ett
bolag med hemvist i Forenade kungariket
som har bildat ett dotterbolag i en annan
medlemsstat dér skattelagstiftningen &r
mindre forménlig 4n den som tillimpas
inom Internationella centrumet for finansi-
ella tjéinster, eftersom det i bigge fallen ror
sig om ett bolag med hemvist i Forenade
kungariket som har bildat ett dotterbolag i
en annan medlemsstat.

79. Mot denna slutsats har det anférts att de
stora skillnaderna inom unionen mellan de
skattesatser som tillimpas vid beskattning av
bolagens vinster utgér en objektiv skillnad
mellan olika situationer som berittigar den
differentierade behandling som foreskrivs i
den ifragasatta lagstiftningen,

80. Om detta antagande skulle f6ljas skuile
det innebira att man medger att en med-
lemsstat, utan att dsidositta fordragets regler,
skulle kunna vilja de andra medlemsstater i
vilka de inhemska bolagen kan bilda dotter-

45 — Dom av den 29 april 1999 § mil C-311/97, R(:(nl Bank of
Scotland (REG 1999, s. 1-2651), punkt 26 och dari angiven
riltspraxis.
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bolag och omfattas av den skattelagstiftning
som #r tillimplig i vdrdstaten. Sdsom sokan-
dena och Irland har hivdat skulle emellertid
en sidan losning uppenbart leda till ett
resultat som strider mot sjilva meningen
med en inre marknad.

81. Faststillande av skattesatserna for
beskattning av vinst i bolag omfattas som vi
har sett av varje medlemsstats sjélvstindiga
behérighet och artiklarna 43 EG och 48 EG
medfor for varje bolag som &r forenligt med
sistndmnda artikel en rdtt att bilda ett
dotterbolag var de vill inom unionen. En
medlemsstat kan siledes inte behandla sina
inhemska bolag, som har bildat dotterbolag i
andra medlemsstater, olika beroende pa den
skattesats som dt tillimplig i véirdstaten.

82. En sidan l6sning skulle &ven strida mot
domstolens instéllning i domarna i de ovan
némnda mdalen Eurowings Luftverkehr
respektive Barbier, i vilka det faststilldes att
lag skatt i en medlemsstat inte kan medféra
att en annan medlemsstat tillats att skatte-
missigt missgynna en person"’6 och att
gemenskapsmedborgare inte kan frintas
mojligheten att gora bestimmelser i for-
draget gillande av den anledningen att han
drar nytta av skattemissiga fordelar som
lagligen erbjuds enligt bestimmelser som &r i
kraft i en annan medlemsstat én den dér han
ar bosatt,

46 — Domen i det ovan némnda mélet Eurowings Luftverkehs,
punkt 44,

47 — Domen i det ovan nimnda mélet Barbier, punkt 71,
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83. Den olikabehandling som foreskrivs i
Férenade kungarikets CFC-lagstiftning pa
grundval av den skattesats som tillimpas i
virdstaten dr enligt min mening tillrickligt
for att den skattelagstiftningen skall anses
utgéra ett hinder for etableringsfriheten och
for att dess forenlighet med férdragets regler
skall understillas domstolens kontroll.

84. Jag kommer nedan att underséka huru-
vida detta hinder kan anses berittigat.

C — Huruvida den nationella lagstifiningen
dr beridittigad av behovet att bekdmpa skatte-
undandragande

85. Sasom framgar av handlingarna i malet
har Férenade kungarikets CFC-lagstiftning
antagits for att bekdmpa en sérskild typ av
skatteundandragande, som sker genom en
fiktiv oférdelning av vinst som har genererats
i Férenade kungariket. Det &r enligt den
medlemsstaten en friga om att bekdmpa
omfordelning av vinster som har genererats
for ett bolag med hemvist i Férenade kunga-
riket genom att ett dotterbolag bildas i ett
land med lag skattenivi och genom att
genomféra koncerninterna transaktioner
vars huvudsakliga syfte dr att vinsten skall
overforas till dotterbolaget. Den hinskju-
tande domstolen har frigat om den ifrdga-
satta nationella lagstiftningen kan beréttigas
av detta syfte.
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A86. Bekidmpningen av skatteundandragande
utgor ett tvingande hinsyn av allmiinintresse
som kan berittiga ett hinder {6r utévandet av
de fria rorligheterna, Domstolen har medgett
detta vid flera tillfillen genom att den gétt
med pa att undersdka om den begrinsning
av etableringsfriheten som den berdrda
nationella lagstiftningen medfér kunde
beriittigas av sidana skil.*® Jag har #ven
angett att domstolen i domen i det ovan
ndmnda malet ICI gjorde en sidan bedém-
ning avseende den lagstiftning i Férenade
kungariket som grundade en differentierad
skattemiissig behandling av bolagen i ett
konsortium som var hemmahérande i den
medlemsstaten pa kriteriet avseende de
kontrollerade dotterbolagens site.

87. Mojligheten att ett sidant berittigande
skall godtas har emellertid héllits inom
relativt snidva griinser. Enligt en formulering
som vid flera tillfillen har atergetts i ritts-
praxis kan ett hinder for den fria rérlighet
som garanteras i fordraget endast berittigas
av bekidmpningen av skatteflykt om den
ifrgasatta lagstiftningen har till specifikt
syfte att utesluta en skattemissig fordel
som skulle folja av rent konstlade kopplingar
vars syfte skulle vara att kringgd den
nationella lagstiftningen, *

88. Anviindningen av den formuleringen,
vars lydelse dr densamma som for begreppet
“rittsmissbruk”, °° kan forstas som ett forsok
att undvika att bekdmpningen av skatteflykt

48 — Domarna i de ovan nimnda malen ICI, punkt 26, av den
21 november 2002 i milet X och Y, punkterna 60 och 61,
Lankhorst-Hohorst, punkt 37, och De Lasteyrie du Saillant,
punkt 50,

49 — Idem.

50 — Se, bland annat, domstolens dom av den 14 december 2000 §
mail C-110/99, Emsland-Stirke (REG 2000, s. I-11569).

blir en ursikt fér att inta en protektionistisk
hallning. Tillimpningen av gemenskaps-
rdtten kan endast nekas om bolaget i friga
missbrukar den for att det har anvint sig av
en fiktiv konstruktion for att undga skatt.

89. Domstolen har siledes inte medgett att
en restriktiv nationell lagstiftning kan vara
berittigad for bekdmpning av skatteflykt i de
fall dd denna lagstiftning tillimpas pa en
situation som har definierats i alltfér gene-
rella termer. For att detta berittigande skall
kunna tillimpas skall enligt domstolen den
ifrdgasatta nationella lagstiftningen inte "pi
ett generellt siitt [avse] varje situation i vilken
merparten av dotterbolagen i en koncern av
en eller annan anledning ir etablerade
utanfor Férenade kungariket”® eller "all-
mént [avse] alla situationer i vilka det, av
vilken anledning det d4n mi vara, gors en
overlatelse till underpris till ett bolag som
har bildats i enlighet med lagstiftningen i en
annan medlemsstat och i vilket éverlitaren
dger andel, eller till ett dotterbolag som ett
sddant bolag har bildat i Konungariket

» 52

Sverige”.

90. Den skall inte heller "allmint [avse] varje
situation ddr moderbolaget har sitt site
utanfor Férbundsrepubliken Tyskland, oav-
sett orsaken till detta” > eller "allmint [avse]
alla situationer diir en skattskyldig person

51 — Domen i det ovan nimnda mélet ICI, punkt 26,

52 — Domstolens dom av den 21 november 2002 i det ovan
nimnda milet X och Y, punkt 61.

53 — Domen i det ovan nimnda méilet Lankhorst-Hohorst,
punkt 37,

I-28017
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med betydande andelsinnehav i ett bolag
som bolagsbeskattas av vilken anledning det
dn mi vara flyttar ut sitt hemvist frin
Frankrike”, 5*

91, Diremot kan de nationella domstolarna
fran fall till fall genom att stddja sig pa
objektiva omstindigheter ta hidnsyn till den
berérdes missbruk eller bedrigliga hand-
lande for att neka honom ritten enligt de
gemenskapsrittsliga bestimmelser som har
aberopats. °°

92. Av det ovan anférda foljer att den
nationella lagstiftningen, f6r att den skall
kunna anses beréttigad for bekdmpningen av
skatteundandragande, inte far begriinsas tili
att avse en allmint definierad situation utan
den skall gora det mojligt for den nationella
domstolen att i det enskilda fallet neka att
tillimpa gemenskapsriitien p& vissa skatt-
skyldiga eller pé vissa bolag som har anvént
sig av fiktiva konstruktioner for att undg
skatt.

93. I domen i det ovan niimnda malet Marks
& Spencer gjorde domstolen for forsta
gdngen enligt min kiinnedom en vidare
tillimpning av den berittigandegrund som
avser bekimpningen av skatteundandra-

54 — Domen i det ovan nimnda malet De Lasteyrie du Saillant,
punkt 50.

55 — Domarna i de ovan nimnda malen Centros, punkt 25, och av
den 21 november 2002 i malet X och Y, punkt 42.
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gande. Denna tillimpning dgde rum i ett
sirskilt sammanhang, avseende Foérenade
kungarikets lagstiftning om "koncernavdrag”.
Enligt den lagstiftningen kan bolag i samma
koncern som har sina hemvist i Forenade
kungariket sinsemellan kvitta vinster och
fortuster sinsemellan. Denna méjlighet har
emellertid inte ett moderbolag som har sitt
hemvist i Férenade kungariket nir det géller
forluster som har genererats i dess dotterbo-
lag med hemvist i en annan medlemsstat.
Denna olikabehandling av dotterbolag
beroende pa deras hemvist ansigs som ett
hinder fér etableringsfriheten vilket ocksa
kunde forutsigas.

94, Tre skl anfordes for att beréttiga olika-
behandlingen i frga. Det hivdades for det
forsta att vinster och forluster skulle behand-
las symmetriskt inom ramen for ett och
samma skattesystem i syfte att sikerstilla en
vilavviigd foérdelning av beskattningsritten
mellan medlemsstaterna. Det handlade for
det andra om att undvika att forlusterna
kunde beaktas tvi ginger. Det tredje skilet
avsdg att risken for skatteundandragande
skulle forebyggas.

’

95. Den undersékning som domstolen
gjorde av de &beropade berdttigandegrun-
derna innehdller delar som jag anser &r
relevanta i detta mal. Det framstar som
andamalsenligt att pdminna om innehillet i
domen.
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96. Vad giller den forsta berdttigandegrun-
den erinrade domstolen om att en minskning
av skatteintdkter inte kan anses utgdra
sddana tvingande hiinsyn till allménintresset
som kan aberopas for att rittfirdiga en
dtgird som i princip strider mot en grund-
liggande frihet, °®

97. Domstolen kom emellertid med f6ljande
forklaring, Den tillade att sikerstillandet av
fordelningen av beskattningsritten mellan
medlemsstaterna inte desto mindre skulle
kunna gora det nédvindigt att betriffande
ekonomisk verksamhet som bedrivs av bolag
som dr hemmahérande i nigon av dessa
stater tillimpa enbart skattereglerna i
nidmnda stat pd savil vinster som forluster.
Enligt domstolen skulle nimligen "om bola-
gen gavs en valmojlighet betriffande var
deras forluster skall beaktas — antingen i den
medlemsstat ddr de hér hemma eller i en
annan medlemsstat — [...] den vilavvigda
fordelningen av beskattningsritten mellan
medlemsstaterna allvarligt dventyras, efter-
som beskattningsunderlaget skulle 6ka i den
forstnimnda staten och minska i den sist-
nimnda i den man som motsvarar de

»n 57

overforda forlusterna”.

98. Vad avser risken for att forlusterna
beaktas tvd ginger, angav domstolen att
medlemsstaterna maste kunna hindra att s
sker. 58

56 — Domstolens dom i det ovan nimnda malet Marks & Spencer,
punkt 44,

57 — Ibidem, punkterna 45 och 46.
58 — Ibidem, punkterna 47 ach 48.

99. Vad slutligen giller risken for skatte-
undandragande, ansag domstolen att méjlig-
heten att Sverfora forluster frén ett dotter-
bolag med hemvist i en annan medlemsstat
till ett moderbolag med hemvist i den
berdrda medlemsstaten medfér en risk att
overforingen av forluster organiseras pa ett
sidant sitt inom koncernen att den riktas till
bolag med hemvist i de medlemsstater som
tillimpar de hogsta skattesatserna och i vilka
virdet pa forlusterna frdn skattesynpunkt
foljaktligen dr hégst. Den angav att genom
att inte tillaita avdrag for forluster som
uppkommit i dotterbolag med hemvist i en
annan medlemsstat hindras denna typ av
forfaranden som kan vara féranledda av de
visentliga skillnader som foreligger mellan
de skattesatser som tillimpas i de olika
medlemsstaterna, %°

100. Med hinsyn till de tre berittigande-
grunderna sammantaget ansig domstolen att
den ifragasatta inskrdnkningen var fignad att
uppni ett legitimt syfte och att den var
avsedd att sikerstilla att det silunda efter-
striivade syftet uppnas. Den fortsatte direfter
att underséka om inskrinkningen var pro-
portionerlig och faststillde pa vilka villkor
den kunde anses berittigad.

101. Av denna motivering drar jag tvd
slutsatser som #r relevanta for det fore-
varande malet.

59 — 1bidem, punkterna 49 och 50,
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102.. Den forsta av dessa avser den omstén-
digheten att de fria rorligheter som har
inforts genom fordraget inte ér avsedda ait
gora det mojligt for bolagen att verfora sina
vinster eller forluster frin en medlemsstat till
en annan i enlighet med sina egna énskemal.
Med andra ord bekriiftade domstolen att
dessa regler varken kan medféra ett ifriga-
sittande av medlemsstaternas fordelning av
sin beskattningsritt eller varje medlemsstats
riitt att beskatta den ekonomiska verksamhet
som #ger rum inom dess territorium. Med-
lemsstaterna kan sdledes motsitta sig sédana
overforingar som ér avsedda att dra nytta av
de olika skattesatser som tillimpas for
beskattning av vinst som redan har genere-
rats,

103. Den andra slutsatsen som kan dras av
domen i det ovan nimnda malet Marks &
Spencer avser den omsténdigheten att den
forsta slutsatsen inte kan medfora ett ifriga-
sittande av tillimpningsomridet for artik-
larna 43 EG och 48 EG vilket har beskrivits i
den forsta delen av min beddmning. I
punkt 44 i den nimnda domen bekréftar
domstolen nimligen sin fasta réttspraxis,
enligt vilken en minskning av skatteintikter
inte kan anses utgbra sidana tvingande
hinsyn till allménintresset som kan aberopas
for att rittfirdiga en atgird som i princip
strider mot en grundldggande frihet. Den
medlemsstat dir moderbolaget har sitt hem-
vist kan siledes inte hindra detta frin att
bilda ett dotterbolag i en annan medlemsstat,
till exempel under férevindningen att den
verksamhet som utévas i den medlemsstaten
skulle kunna utbvas i ursprungsstaten och
knytas till dess skattesuverénitet. -
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104, Frdgan om och i vilken utstrickning
transaktioner mellan ett CFC-bolag och dess
moderbolag som far till resultat att den
skattepliktiga vinsten foér det sistnimnda
minskas utgér skatteundandragande, besva-
ras genom sokandet efter en jimvikt mellan
dessa tvé principer.

105. Ett sidant sékande paborjas enligt min
mening utifrin det beaktade kriteriet for att
utreda om det foreligger ett missbruk, vilket
avser frigan huruvida syftet med den dbero-
pade gemenskapsrittsliga bestimmelsen &r
uppfyllt. ©® Det rér sig siledes om att beddma
huruvida bildandet av ett CFC-bolag i en stat
med laga skattesatser och detta bolags
transaktioner med moderbolaget som leder
till minskade skatteintikter frén detta sist-
nimnda bolag i ursprungsstaten verkligen
utgdr transaktioner som omfattas av syftet
med etableringsfriheten.

106. Jag har konstaterat att begreppet eta-
blering i den mening som avses i artikel 43
EG och féljande artiklar i fordraget innebér
ett faktiskt utévande av en ekonomisk
verksamhet i virdstaten. Om dotterbolaget
faktiskt utévar en sidan verksamhet i den
staten och den inom ramen for detta till-

60 — Domstolens domar av den 2 maj 1996 i mil C-206/94, Paletta
(REG 1996, s. I-2357), punkt 25, av den 23 mars 2000 i mal
C-373/97, Diamantis (REG 2000, s. I-1705), punkt 34, och
domen i det ovan nimnda mélet Emsland-Stirke, punkt 52.
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handahéller sitt moderbolag verkliga presta-
tioner, anser jag inte att den situationen i sig
kan anses utgdra skattebrott eller skatte-
undandragande, #ven om betalningen for
prestationerna i fraga leder till en minskning
av moderbolagets skattepliktiga vinst i
ursprungsstaten.

107. Vad avser syftet med etableringsfri-
heten &r det ingen skillnad mellan tillhanda-
hallande av tjinster till tredje man och
tillhandahallande av samma tjinster till bolag
som tillhér samma koncern som dotterbola-
get, om dotterbolaget utévar en faktisk
ekonomisk verksambhet i virdstaten.

108. Dotterbolagets tillhandahillande av
tjdnster till sitt moderbolag utgér for 6vrigt
en ekonomisk verksamhet som utgdrs av
transaktioner mellan sjilvstindiga juridiska
personer. Den omstindigheten att dessa
bolag #r knutna till varandra utgdr inget
hinder for att priset f6r dessa transaktioner
faststills under normala konkurrensforhal-
landen.® Risken for skatteundandragande
inom ramen for den typen av transaktioner
ar saledes inte jamfdrbar med den risk som
foljer av overforing av férluster frén

61 — Denna typ av koncerninterna transaktioner har gett upphov
till OECD:s utarbetande av principer tillimpliga vid inter-
nprissittning, i vilka det foreskrivs pA vilket sitt priset for
sidana transaktioner skall faststillas av de nationella
myndigheterna for att det skall vara majligt att pa ctt riktigt
silt fordela den skatt som skall betalas i vatje land och
undvika dubbelbeskattning (se till exempel OECD:s projekt
avscende skadliga skatteregimer — konsoliderad tillimp-

ingsnot nvisning Ei‘dr tillimpningen av 1998 ars
rapport p preferentiella skatteregimer, sidan 30 och foljande
sidor, som dterfinns pd foljande Internetadress: http://sww.
oecd.org/dataoecd/60/31/30901 141.pdf).

utlindska dotterbolag till ett moderbolag
med hemvist i medlemsstaten, vilket dr det
fall som avses i det ovan nimnda malet
Marks & Spencer, eftersom en sddan &éver-
foring av forluster skulle géras genom rena
dispositioner i rikenskaperna. Transaktioner
mellan ett CFC-bolag och dess moderbolag
som minskar den beskattningsbara vinsten
for moderbolaget kan siledes endast anses
utgéra skatteundandragande om bildandet
av dotterbolaget och transaktionerna med
tillimpning av ovan angiven rittspraxis utgor
en rent fiktiv konstruktion foér att kringgd
den nationella lagstiftningen.

109, P4 samma sdtt anser jag inte att den
omstindigheten att ett bolag i en annan
medlemsstat med liga skattesatser samlar
utforandet av viss verksamhet som anvinds
av hela koncernen och pa detta siitt séker att
minska den totala skattebdrdan fér koncer-
nen i sig utgor ett missbruk. I ett sidant fall,
ddr det dotterbolag som ansvarar for dessa
tjdnster inom koncernen utdvar en faktisk
ekonomisk verksamhet i virdstaten, vars
skattesuverinitet den omfattas av, foreligger
det vid forsta paseende ingen begrinsning av
den territoriala fordelningen av medlems-
staternas beskattningsritt, Bortfallet av skat-
tepliktiga inkomster i ursprungsstaten ir
ndmligen resultatet av den ekonomiska
verksamhet som utévas och beskattas i
véirdstaten.
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110, Av detta drar jag slutsatsen att bedom-
ningen av huruvida det foreligger en rent
fiktiv konstruktion avsedd att kringgé den
nationella skattelagstiftningen inom ramen
for ett moderbolags kontakter med ett CFC-

bolag, nédvindigtvis foregis av en gransk-

ning i varje enskilt fall av dotterbolagets
etablering i viirdstaten och av frigan om dess
verksamhet i den staten &r en faktisk
verksamhet i forhdllande till de tjinster
som tilthandahails moderbolaget, vars betal-
ning inneburit en minskning av den skatt
detta skulle betala i ursprungsstaten.

111. Férenade kungariket och kommissio-
nen har i detta avseende angett tre kriterier
som framstir som relevanta. Det &r dels
dotterbolagets fysiska nirvaro i vérdstaten,
dels det verkliga innehéllet i den verksamhet
som bedrivs av dotterbolaget, och slutligen
det ekonomiska virdet av denna verksamhet
i forhallande till moderbolaget och till hela
koncernen.

112. Det forsta av dessa kriterier avser
huruvida dotterbolaget faktiskt &r etablerat i
virdstaten. Det innebir en undersokning av
huruvida dotterbolaget disponerar over de
lokaler, den personal och den utrustning som
krivs for tillhandahallandena till moderbola-
get och som har medfort att skatten i
ursprungsstaten har séinkts. Om s inte ar
fallet framstir dessa tillhandahéllandens
anknytning till ndmnda stats skattesuveréni-
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‘tet som en rent fiktiv konstruktion for att
undgi skatt.

113. Det andra kriteriet avser huruvida
dotterbolagets tillhandahallanden &r verkliga.
Det handlar i detta avseende om att granska
personalens kompetens i dotterbolaget i
forhallande till tillhandahallandena samt pé
vilken niva besluten fattas vid tillhandahal-
landena. Om dotterbolaget visar sig endast
utgora ett verktyg for att utféra order,
eftersom de beslut som dr nodvindiga for
de tillhandahallanden som det far betalt for
fattas pa en annan niv, #r det ocksa
berittigat att anse att dessa tillhandahéllan-
dens anknytning till nimnda stats skatte-
suverdnitet 4r en rent fiktiv konstruktion for
att undga skatt.

114. Det tredje kriteriet, avseende det mer-
virde som dotterbolagets verksamhet tillfés,
ar utan tvekan svdrare att granska om
dotterbolagets tillhandahéllanden faktiskt
motsvarar utévandet av en verksamhet i
virdstaten. Kriteriet framstr emellertid
som relevant till den del det kan gora det
mojligt att beakta den objektiva situation i
vilken dotterbolagets tillhandahéllanden sak-
nar ekonomiskt intresse i forhallande till
moderbolagets verksamhet. Om sé &r fallet
framstar det som mdjligt att medge att det
foreligger en rent fiktiv konstruktion, efter-
som moderbolagets betalning for tilthanda-
hallandena i friga p& nagot sitt forefaller att
sakna motprestation. Betalningen for sédana
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tillhandahallanden kan i sidant fall anses
utgéra en ren Overféring av vinst frin
moderbolaget till dotterbolaget.

115. P4 samma sitt som kommissionen,
men i motsats till Férenade kungariket, anser
jag diremot inte att syftet med bildandet av
dotterbolaget och valet av dess hemviststat
kan utgora ett relevant kriterium. Med andra
ord kan forekomsten av en rent fiktiv
konstruktion inte hirledas frin moderbola-
gets uttalade avsikt att siinka sin skatt i
ursprungsstaten,

116, Som jag har konstaterat kan de sub-
jektiva skilen till varfor en ekonomisk aktor
har utévat de fria rorligheter som denne har
ritt till enligt fordraget inte medfora ett
ifragasittande av det skydd som denne har
ratt till enligt de riittigheterna om det
efterstrivade syftet med dessa bestimmelser
uppnds. Eftersom detta &r fallet, utgdér den
omstindigheten att ett moderbolag beslutar
att omlokalisera vissa tjiinster som #r ngd-
vindiga for utévandet av dess verksambhet till
en stat med laga skattesatser i syfte att
minska sin skattebdrda inte en relevant
omstindighet for faststillandet av skatte-
undandragande,

117. Forekomsten av en rent fiktiv konstruk-
tion avsedd att undvika den nationella
skattelagstiftningen kan sdledes inte faststil-
las endast pa grundval av subjektiva omstin-
digheter.

118. Jag kommer till samma slutsats om jag
dterigen jimfor med domstolens rittspraxis
avseende begreppet rittsmissbruk. Enligt
denna rittspraxis & det pid grundval av
objektiva omstéindigheter som férekomsten
av ett missbruk kan faststillas. %> Som dom-
stolen nyligen har faststéllt i sin dom i det
ovan ndmnda mélet Halifax m.fl. gér fore-
komsten av ett sidant missbruk det nddvén-
digt att mot bakgrund av "de objektiva
omstindigheterna” faststilla att det huvud-
sakliga syftet med transaktionerna i fraga ar
att uppna en skatteférdel som strider mot
denna lagstiftnings syfte. 3

119. De behoriga nationella myndigheter
som skall gora denna bedémning skall
saledes inte efterséka parternas efterstriivade
subjektiva syfte, vilket skulle vara mycket
svirt att bevisa och som skulle leda till
rittsosikerhet, De skall grunda sig pa
omstiindigheter som samarbete mellan en
exportdr och en importor, 5* eller trans-

62 — Se domen i det ovan nimnda malet Emsland-Stirke,
punkterna 52 och 53, och den analys av de kriterier som
anges i domen som gors av gencraladvokaten Poilares
Maduro i dennes forstag till avgorande | mal C-255/02,
Halifax m.{l,, diir domen avkunnades den 21 februari 2006
(REG 2006, s. 1-1609).

63 — D(;men i det ovan niimnda malet Halifax m.fl, punkterna 74
och 75.

64 — Domen i det ovan nimnda milet Emsland-Stérke, punkt 53,
Emsland-Stirke hade exporterat varor till tredjeland, vilka
niistan omedelbart hade dterinforts till gemenskapen genom
betalning av tillsvarande importtullar vilka var ligre in
exportérens exportbidrag. Det var i mdlet friga om huruvida
exportiren i ctt sidant l%ll kunde kriva exportbidrag,
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aktionens rent artificiella natur samt de
juridiska, ekonomiska och/eller personliga
anknytningarna mellan de aktorer som &r
inblandade i uppligget for att minska skatte-
bérdan, 6

120. Om vi 6verfor denna slutsats pa det
férevarande mélet kan vi dterfinna de
objektiva kriterier som foreslagits av Fore-

nade kungariket och kommissionen. Vi star

ndmligen infér en situation i vilken ett bolag
med hemvist i Forenade kungariket har
bildat ett dotterbolag som det kontrollerar i
en medlemsstat dédr skattenivin dr mer
formanlig #n i ursprungsstaten och som
utfor transaktioner med detta dotterbolag
vilka har fatt till f6ljd att skatten i nimnda
stat minskas.

121. I ett sddant fall maste beviset for att
bildandet av dotterbolaget och transaktio-
nerna i fraga inte kunde ha nagot annat syfte
4n att séinka skatten, vilket skulle strida mot
syftet med etableringsfriheten, som jag redan
har angett grundas pd en undersokning av

65 — Den ovan nimnda domen i malet Halifax m.fl,, punkt 81. Det
handlade i det mélet om agerande av skattskyldiga personer
som utforde ekonomiska transaktioner som var undantagna
fran skatt, varfor de inte alls eller bara delvis kunde dra av
den merviirdesskatt som betalats inom ramen for uppférande
av lokaler, Detta agerande bestod i att verlita hyreskon-
traktet till den uppforda byggnaden till en Ferson som de
kontrollerade, vilken hade ritt att vilja att bli beskattad for
uthyrning av byggnaden och pd si siitt dra av hela den
ingdende mervirdesskatten som hade betalats med avseende
pi byggkostnaderna,
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om dotterbolaget faktiskt &r etablerat i
virdstaten och av om transaktionerna &r
genuina, utan att ndgon vikt fists vid del-
dgarnas motiv eller vid deras subjektiva

syften.

122, Det 4r mot bakgrund av dessa Over-
viganden som vi skall beddma om Forenade
kungarikets CFC-lagstiftning dr limpad for
bekdmpning av skatteundandragande och
om den inte gir utéver vad som ér
nédvindigt for att uppn detta syfte,

123. Den ifragasatta lagstiftningen har som
jag har angett till syfte att bekiimpa undan-
dragande av vinst som har genererats i ett
bolag med skatterittsligt hemvist i Forenade
kungariket genom bildande av ett dotterbo-
lag i ett land med liga skattesatser och
genom utforande av transaktioner inom
koncernen vars huvudsakliga syfte &r att
overfora vinsten till dotterbolaget.

124, Det ifrdgasatta férfarandet bestdr sile-
des av att ett moderbolag minskar sin
skattepliktiga vinst genom betalning till sitt
dotterbolag fér tillhandahallanden med
beaktande av att dettas vinst i vérdstaten
beskattas med en viisentligt mycket ligre
skattesats &n den som tillimpas i moderbo-
lagets hemviststat.

66 — Domstolens dom av den 15 maj 1997 i mil C-250/95, Futura
Participations och Singer (REG 1997, s, 1-2471), punkt 26 och
diri angiven rittspraxis, samt de ovan niimnda domarna av
den 21 november 2002, X och Y, punkt 49, och i malet De
Lasteyrie du Saillant, punkt 49.
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125. Genom att lata CFC-bolagens vinst
ingd i moderbolagets beskattningsunderlag
omintetgdr utan tvekan denna lagstiftning
effekten av ett sddant handlande. Denna
lagstiftning 4r siledes vil dgnad att garantera
att syftet med antagandet av densamma
uppnas.

126, Det dterstar att undersdka om lagstift-
ningen gar utéver vad som #r nddvindigt for
att uppnd detta syfte,

127, Forenade kungarikets CFC-lagstiftning
dr som jag har angett tillimplig nidr dotter-
bolaget till ett bolag med hemvist i Férenade
kungariket vilket kontrolleras av det sist-
nimnda har bildats i en stat dir vinster
beskattas med tillimpning av en skattesats
som dr ldgre dn tre fjirdedelar av beloppet av
den skatt som skulle ha betalats om vinsten
hade beskattats i Férenade kungariket.

128. I denna lagstiftning foreskrivs dven fem
undantag som innebiir att lagstiftningen inte
blir tillimplig. Det skall pAminnas om att
dessa undantag #r tillimpliga om dotterbo-
laget delar ut en stor del av sin vinst till
moderbolaget, eller om det utéver viss
verksamhet som till exempel handelsverk-
samhet, eller om det uppfyller "villkoret om
offentlig notering”, eller om CFC-bolagets
beskattningspliktiga inkomst inte &verstiger

ett visst belopp. Om inget av de fyra forsta
villkoren iir uppfyllda kan man underlita att
tillimpa CFC-lagstifiningen endast om bola-
get med hemvist i Forenade kungariket
uppfyller "motivtestet”.,

129. Testet innehéller tva kumulativa villkor
av vilka det forsta avser de transaktioner som
har &gt rum mellan CFC-bolaget och moder-
bolaget och det andra avser bildandet av
dotterbolaget.

130. Om for det forsta de transaktioner som
aterspeglar dotterbolagets vinst for riiken-
skapsaret i fraga leder till en minskning av
den skatt som skulle ha betalats i Férenade
kungariket om dessa transaktioner inte hade
genomférts och denna minskning éverskri-
der ett visst belopp, maste den skattskyldige
visa att minskningen av skatten i Forenade
kungariket inte utgjorde det huvudsakliga
syftet eller ett av de huvudsakliga syftena
med transaktionerna,

131. For det andra skall den skattskyldige
visa att det huvudsakliga syftet eller ett av de
huvudsakliga syftena med dotterbolaget for
det avsedda rikenskapsaret inte var att
uppnd en minskning av skatten i Férenade
kungariket genom att undandra vinster frin
beskattning i den medlemsstaten.
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132. Det finns #ven en forteckning Over
linder avseende vilka, med forbehéll for
vissa villkor, tillimpningen av CFC-lagstift-
ningen &r utesluten.

133. Det skall slutligen ocksd pépekas att
Foérenade kungarikets CFC-lagstiftning
omfattar ett system for avrikning av skatt
som dotterbolaget har betalat i viirdstaten for
att undvika att dessa vinster blir foremal for
dubbelbeskattning p& grund av att de till-
godordknas moderbolaget.

134. Irland har hivdat att syftet med
nimnda lagstiftning skulle kunna uppnis
med tillimpning av mindre inskrinkande
regler, sdsom informationsutbyte inom
ramen for direktiv 77/799. Irland har dven
gjort gillande att ett sddant utbyte kan fga
rum inom ramen for avtalet av den 2 juni
1976 mellan Férenade konungariket Storbri-
tannien och Nordirland och . Irland for
undvikande av dubbelbeskattning och fore-
byggande av skatteundandragande avseende
beskattning av inkomster och kapital. Irland
har slutligen hévdat att tillimpningen av den
ifrigasatta lagstifiningen medfor en bety-
dande och oproportionerligt stor administ-
rativ borda fér moderbolag med hemvist i
Férenade kungariket med dotterbolag i
Irland.

135. Jag blir inte riktigt évertygad av Irlands
bedémning. Det #r riktigt att informations-
utbyte inom ramen for direktiv 77/799 kan
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gora det mojligt att bekdmpa skatteundan-
dragande och att det direktivet ofta har
nidmnts av domstolen som en &tgird som
ger medlemsstaterna tillrickliga mojligheter
att 6vervinna de administrativa svérigheter
som #r férknippade med att utréna situatio-
ner fér personer utan hemvist i den egna
medlemsstaten.® Det #r #ven riktigt att
Forenade kungarikets CFC-lagstiftning inne-
héller en presumtion. Nér saledes inget av de
fyra forsta ovan nimnda villkoren ér till-
ampliga och transaktionerna mellan dotter-
bolaget och moderbolaget har medfért en
minskning som &verstiger ett minimibelopp
av den skatt som skulle ha betalats om dessa
transaktioner inte hade &gt rum, s& ar det
den skattskyldige som maste visa att det inte
foreligger skatteundandragande.

136. Mot bakgrund av den specifika situ-
ation som avses i den ifrigasatta lagstift-
ningen 4r jag emellertid inte 6vertygad om
att informationsutbyte inom ramen for
direktiv 77/799 kan leda till en effektivitet
som #r jimforbar med den effektivitet som
uppnds med lagstiftningen. Jag delar inte
heller den uppfattningen att denna lagstift-
ning, pa grund av den presumtion som infors
genom den, skall anses medfora en alltfor
omfattande administrativ borda f6r de bolag
pa vilka den #r tillimplig.

67 — Se, bland annat, domstolens domar av den 14 februart 1995 i
mal C-279/93, Schumacker (REG 1995, s. 1-225), punkt 45,
och av den 28 oktober 1999 i mal C-55/98, Vestergaard (REG
1999, s, 1-7641), punkt 26. Se for ett aktuellt exempel
domstolens dom av den 4 mars 2002 i mal C-334/02,
kommissionen mot Frankrike (REG 2004, s, -2229),
punkt 31
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137. Dels kan Forenade kungarikets CFC-
regler niimligen med hénsyn till alla villkoren
for tillimpning och undantag endast till-
laimpas under vissa noggrant angivna
omsténdigheter, vilka motsvarar de situatio-
ner dér risken for skatteundandragande ir
mest sannolik.

138. Sasom kommissionen har férklarat
under den muntliga forhandlingen #r det
mycket enklare att bilda ett artificiellt CFC-
bolag ndr det #r avsett att tillhandahalla
tjdnster dn nér det skall bedriva en verksam-
het for produktion av konsumtionsvaror. Nér
tjdnsterna i friga, som i det foérevarande
mélet, gir ut pid att anskaffa medel och
fordela dessa till den globala Cadburykon-
cernens dotterbolag kan de med anvindande
av moderna kommunikationsmedel skotas i
CFC-bolagets namn av personal och dator-
hjilpmedel som inte befinner sig i Irland rent
fysiskt. I fall da det ror sig om sidana tjinster
kan det bolag som formellt sett har bildats i
Dublin helt sakna fysiskt innehall och endast
utgéra vad som brukar kallas brevlidefore-
tag.

139. Det dr dessutom sannolikt att sidana
konstruktioner dr dnnu mer troliga nir CFC-
bolaget har bildats i en stat med mycket lag
beskattningsniva. Slutligen utgdr konstate-
randet att transaktionerna mellan dotterbo-

laget och dess moderbolag har lett till att den
skatt som annars skulle ha betalats i
Forenade kungariket har minskat med ett
belopp som 6verskrider ett visst minimibe-
lopp, och att beskattningsbar utdelning inte
har lamnats till ursprungsstaten, sidana
objektiva omstindigheter som kan stédja
antagandet om skatteundandragande.

140. Jag anser i ett sadant fall, mot bakgrund
av hur litt sidana tjinster kan omlokaliseras,
inte att en medlemsstat gir for lingt nir den
infér en presumtion for skatteundandra-
gande i stillet for att anvinda sig av ett
utbyte av information i efterhand.

141. Dessutom bidrar forekomsten av den
typen av lagstiftning till de ekonomiska
aktorernas réttssikerhet. Den gor det nim-
ligen méjligt for dem att i det ovan nimnda
fallet i forvig fa reda pd att det finns en
presumtion om skatteundandragande. Dessa
ekonomiska aktérer har siledes varnats for
att de mdste kunna bevisa att deras dotter-
bolag verkligen har etablerats i vérdstaten
samt innehallet i de transaktioner som gors
med dotterbolaget.

142. Jag anser inte heller att framtagandet av
dessa bevis utgor en alltfér stor administrativ
bérda, Det kan antas att sidana bevis dven
kan behéva inlimnas inom ramen for den
"ordinarie” skattekontrollen, med stod av
den allmint tillimpliga nationella lagstift-
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ningen avsedd att bekdmpa skatteundan-

dragande. %® Eftersom den ifragasatta lagstift-
ningen pa forhand faststiller de fall da sadan
bevisning skall framforas, framstar den i mitt
tycke som formanlig f6r de ekonomiska
aktorerna.

143. Det som didremot ir av betydelse dr att
den presumtion som inférts genom den
ifragasatta lagstiftningen faktiskt kan motbe-
visas. Sdsom flera medlemsstater och kom-
missionen mycket riktigt har papekat dr de
omstindigheterna att inget av de fyra forsta
undantagen #r tillimpliga och att trans-
aktionerna mellan dotterbolaget och dess
moderbolag har lett till en avsevirt minskad
beskattning i Férenade kungariket inte till-
rickliga for att pavisa att det foreligger en
rent fiktiv konstruktion.

144. Det kan inte uteslutas att de tjénster
som har utgjort foremal for transaktionerna i
friga motsvarar en faktisk verksamhet utférd
av dotterbolaget i virdstaten, P4 samma sétt
kan ett dotterbolag ha beriittigade skl att
inte foreta en utdelning av vinst med ett
belopp som motsvarar det som f6reskrivs i
den ifrigasatta lagstifiningen. Det dr siledes
av betydelse att den presumtion som inforts
genom den ifrigasatta lagstiftningen kan

68 — Den hiinskjutande domstolen har inte gett ndgon information
i detta avseende. Det kan emellertid antas att bildandet av ett
artificiellt CFC-bolag for att undgd nationell beskattning
skulle kunna omfattas av den princip som angetts av House
of Lords i mélet W.T. Ramsay Ltd mot Inland Revenue
Commissioners [1982] AC. 300, enligt vilken den metod som
skall anviindas, i fall diir en skatteplaneringsatgird utgdrs av
en serie fiktiva transaktioner som inte har nagot annat syfte
dn att minska skatten, bestir i en beddmning av trans-
aktionernas samlade verkan. (Simon’s Direct Tax Service,
Butter)worths, London, 2005, vol. 7, punkterna 12.203—
12.211).
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motbevisas och att tillimpningen av denna
lagstifining ddrmed kan begrinsas till rent
fiktiva konstruktioner som #r avsedda for
kringgdende av den nationella skattelagstift-
ningen.

145, Enligt riittspraxis skall denna bevisning
kunna framféras av den skattskyldige med
tillimpning av de nationella reglerna om
bevisning, forutsatt att gemenskapsrittens
effektivitet inte skadas.

146, 1 det system som foljer av den ifraga-
satta lagstiftningen dr det motivtestet som
skall gora det mojligt for de nationella
myndigheterna att beakta varje skattskyldig
persons specifika situation.

147. Kommissionen har med stéd av den
belgiska och den cypriotiska regeringen
hévdat att testet i friga inte &r helt till-
fredsstillande, eftersom det dels inte finns
nigot som anger att de brittiska skatte-
myndigheterna utfor nigon analys av dotter-
bolagets faktiska verksamhet, dels att
nimnda test leder till att bolag som har
efterstriivat att omfattas av den ldgre skatte-

69 — Se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan niamnda
malet Emstand-Stirke, punkterna 52-54 och déri angiven
réttspraxis.
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nivdn i virdstaten omfattas av tillimpnings-
omrédet for CFC-lagstiftningen. Kommissio-
nen har pamint om att ett sidant val inte
utgor en rent fiktiv konstruktion.

148. Om kommissionens tolkning av motiv-
testet skulle visa sig vilgrundad skulle dven
jag anse att Forenade kungarikets CFC-
lagstiftning gir utéver vad som #r nodvin-
digt for att bekimpa skatteundandragande.
Som jag har konstaterat bevisar inte den
omsténdigheten att ett bolag har beslutat att
centralisera utforandet av vissa tjinster till en
medlemsstat med en mycket férmanlig
skattelagstiftning i syfte att minska sin
skatteborda att det ér frdga om en rent fiktiv
konstruktion.

149, Utifran den beskrivning av de tillimp-
liga bestimmelserna som gjorts av den
hiinskjutande domstolen ir det emellertid
inte siikert att motivtestet skall tolkas pa det
siittet. Vi kan séledes inte veta sikert om den
forsta delen av detta test, som avser de
tilthandahéllanden som har lett till en
betydande minskning av skatten i Forenade
kungariket, ger den skattskyldige en méjlig-
het eller ej att férklara sig genom att bevisa
att dessa tillhandah3llanden faktiskt har ett
innehdll. Det framgir inte heller klart om
den andra delen avser deldgarnas subjektiva
skill eller om den kan uppfyllas genom att
den skattskyldige visar att dotterbolaget
faktiskt dr etablerat i véirdstaten.

150. P4 detta stadium anser jag att det
dligger den hinskjutande domstolen, som
skall undersbka om den nationella CFC-
lagstiftningen &r forenlig med gemenskaps-
ritten, att beddma om motivtestet kan tolkas
s, att lagstiftningen i friga kan begriinsas till
att avse fiktiva konstruktioner avsedda att
kringgd den nationella skattelagstiftningen.

151. Mot bakgrund av vad som anférts ovan
anser jag att tolkningsfrigan skall besvaras
pa sd sitt att artiklarna 43 EG och 48 EG inte
utgdr ett hinder for en nationell skattelag-
stiftning i vilken det foreskrivs att vinst som
har genererats i ett CFC-bolag med site i en
annan medlemsstat dn den i vilken moder-
bolaget till CFC-bolaget har sitt hemwvist,
skall ingd i moderbolagets beskattningsun-
derlag nir nivan pa beskattningen av vinsten
i CFC-bolagets hemviststat ir betydligt ligre
&n den niva som tillimpas i moderbolagets
hemviststat, om denna lagstiftning endast &r
tillimplig pd rent fiktiva konstruktioner
avsedda for kringgiende av den nationella
skattelagstiftningen. Det mdste alltsd enligt
denna lagstiftning finnas en méjlighet for
den skattskyldige att undgd tillimpning av
densamma om den skattskyldige bevisar att
CFC-bolaget faktiskt &r etablerat i den stat
dér det har sitt hemvist och att de trans-
aktioner som har lett till en minskad beskatt-
ning av moderbolaget bestr av tillhandahal-
landen som faktiskt har skett i den med-
lemsstaten och som inte har saknat eko-
nomisk betydelse fér nimnda bolags
verksamhet,
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V — Férslag till avgorande

152. Mot bakgrund av dessa overvaganden foreslar jag att domstolen skall besvara
fragorna fran Special Commissioners pa foljande sitt:

”Artiklarna 43 EG och 48 EG skall tolkas s3, att de inte utgér ett hinder for en
nationell skattelagstiftning i vilken det foreskrivs att vinst som har genererats i ett
CFC-bolag med siite i en annan medlemsstat dn den i vilken moderbolaget till CFC
bolaget har sitt hemvist, skall inga i moderbolagets beskattningsunderlag nér nivén
pa beskattnmgen av vinsten i CFC-bolagets hemviststat dr betydligt ldgre &n den
niva som tlllampas i moderbolagets hemviststat, om denna lagstiftning endast ar
tillimplig p rent fiktiva konstruktioner avsedda for kringgéende av den nationella
skattelagstiftningen. Det maste allts enligt denna lagstiftning finnas en mdojlighet for
den skattskyldige att undga tillimpning av densamma om den skattskyldige bevisar
att CFC-bolaget faktiskt dr etablerat i den stat dér det har sitt hemvist och att de
transaktioner som har lett till en minskad beskattning av moderbolaget bestar av
tillhandahallanden som faktiskt har skett i den medlemsstaten och som inte har
saknat ekonomisk betydelse for ndmnda bolags verksamhet.”
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