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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
J. KOKOTT
fremsat den 1. marts 2018

Sag C-118/16

X Denmark A/S
mod
Skatteministeriet

(anmodning om preejudiciel afgorelse indgivet af @stre Landsret (Danmark))

»Anmodning om preejudiciel afgorelse — direktiv 2003/49/EF om en feelles ordning for beskatning af
renter og royalties, der betales mellem associerede selskaber i forskellige medlemsstater
(rente-/royaltydirektivet) — begrebet »den retmeessige ejer« — handler i eget navn for fremmed
regning — betydning af kommentarerne til OECD’s modeloverenskomst for fortolkningen af et
EU-direktiv — misbrug af mulige skatteretlige arrangementer — kriterierne for misbrug i forbindelse
med undgaelse af kildebeskatning — misbrug i form af udnyttelse af manglende udveksling af
oplysninger mellem staterne — anvendelse af direktiv 2003/49/EF pa betalinger til et luxembourgsk
S.C.A,, SICAR - direkte anvendelse af en ikke-gennemfort direktivbestemmelse — fortolkning af
nationale principper for bekeempelse af misbrug i overensstemmelse med EU-retten«

I. Indledning

1. Ligesom i tre andre parallelle sager’ skal Domstolen i denne sag tage stilling til, under hvilke
omstendigheder den retmeessige ejer af renter i civilretlig henseende ogsa skal anses for den
retmaessige ejer i rente-/royaltydirektivets® forstand. I denne sammenheeng skal det afklares, om
kommentarerne til OECD’s modeloverenskomster skal inddrages ved fortolkningen af EU-retten,
navnlig nar disse er blevet omformuleret efter vedtagelsen af direktivet. Sagen rejser endvidere
sporgsmal vedrerende definitionen og den direkte virkning af det EU-retlige forbud mod misbrug.
Desuden skal det afklares, hvordan en seerlig luxembourgsk selskabsform (et S.C.A.) skal behandles
inden for rammerne af rente-/royaltydirektivet, nar denne selskabsform som séakaldt
investeringsselskab for risikokapital (»société d’investissement en capital a risque«, herefter »SICAR«)
i Luxembourg behandles efter en seerligt fordelagtig skatteretlig ordning.

2. Baggrunden er et virksomhedskeb, hvorved langivere via kapitalfonde, der er hjemmeheorende i
tredjelande, til et luxembourgsk selskab har udlant midler, ved hjelp af hvilke der blev erhvervet en
operativ dansk koncern, idet der blev »indskudt« to svenske selskaber. Moderselskabet i denne
koncern betaler renter af et lan til et svensk selskab, der betaler et koncernbidrag til det andet svenske

1 - Originalsprog: tysk.
2 — Der er naermere bestemt tale om sag C-115/16, sag C-119/16 (begge forenet med sag C-118/16) og sag C-299/16.

3 — Radets direktiv 2003/49/EF af 3.6.2003 om en felles ordning for beskatning af renter og royalties, der betales mellem associerede selskaber i
forskellige medlemsstater (EUT 2003, L 157, s. 49).
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selskab, for at dette selskab pa sin side kan betale renter til det luxembourgske selskab. Overskuddet i
det luxembourgske selskab udloddes til kapitalfondene, der formodentlig er hjemmehorende i
tredjelande, og som &abenbart har investorer, der er hjemmehgrende inden og uden for Unionen.
Resultatet er dermed, at en dansk kildebeskatning af rentebetalingerne undgas.

3. De ovenfor anforte spergsmal omhandler i sidste ende alle den principielle konflikt i skatteretten
mellem de skattepligtiges civilretlige handlefrihed og afveergelsen af civilretligt gyldige arrangementer,
der alligevel under visse omstendigheder udger misbrug. Selv. om denne problemstilling har
eksisteret, siden den moderne skatteret blev opfundet, er afgreensningen af en lovlig fra en ulovlig
skatteminimering stadig vanskelig.

4. Set i lyset af den politisk opbragte stemning mod visse globalt agerende koncerners skattepraksis er
dette ingen let opgave for Domstolen, hvis ikke enhver skattereducerende adfeerd fra borgeres side skal
risikere at blive anset for misbrug.

II. Retsforskrifter

A. EU-retten

5. Den EU-retlige ramme for sagen udgeres af direktiv 2003/49 og artikel 43 EF, 48 EF og 56 EF (nu
artikel 49 TEUF, 54 TEUF og 63 TEUEF):

6. I forste til sjette betragtning til direktiv 2003/49 anfores folgende:

»(1) Pa et indre marked, der har karakter af et hjemmemarked, ber transaktioner mellem selskaber fra
forskellige medlemsstater ikke veere undergivet ringere beskatningsvilkér end de vilkar, der geelder
for de samme transaktioner mellem selskaber fra ssmme medlemsstat.

(2) Dette krav er i gjeblikket ikke opfyldt for sa vidt angar betaling af renter og royalties; de nationale
skattelovgivninger — eventuelt kombineret med bilaterale eller multilaterale overenskomster — kan
maske ikke altid sikre afskaffelse af dobbeltbeskatning, og skattereglernes anvendelse medforer ofte
tyngende administrative formaliteter og likviditetsproblemer for de pageeldende selskaber.

(3) Det ma sikres, at renter og royalties beskattes én gang i en medlemsstat.

(4) Den mest hensigtsmessige made at fjerne forneevnte formaliteter og problemer pa og samtidig
sikre, at nationale og tveernationale transaktioner behandles skattemeessigt ens, er at opheeve
beskatningen af renter og royalties i den medlemsstat, hvor de opstar, uanset om beskatningen
sker ved indeholdelse ved kilden eller ved skatteanseettelse; det er iseer nedvendigt at ophaeve
sadanne skatter i forbindelse med betalinger mellem associerede selskaber i forskellige
medlemsstater samt mellem sadanne selskabers faste driftssteder.

(5) Ordningen ber kun geelde for eventuelle renter eller royalties, der ville veere blevet aftalt mellem
betaleren og den retmeessige ejer, sifremt der ikke havde bestdet en seerlig forbindelse.

(6) Medlemsstaterne ma ikke afskeeres fra at treeffe passende foranstaltninger til bekeempelse af svig og
misbrug.«
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7. Artikel 1, stk. 1, i direktiv 2003/49 har folgende ordlyd:

»Betalinger af renter eller royalties, der opstir i en medlemsstat, fritages for enhver form for skat i
denne stat, hvad enten den opkreeves ved indeholdelse ved kilden eller ved skatteanseettelse, forudsat
at den retmeessige ejer af de pégeeldende renter eller royalties er et selskab i en anden medlemsstat
eller et fast driftssted beliggende i en anden medlemsstat og tilhgrende et selskab i en medlemsstat.«

8. Artikel 1, stk. 4, i direktiv 2003/49 bestemmer endvidere:

»Et selskab i en medlemsstat anses kun for at veere den retmaeessige ejer af renter eller royalties, hvis
det modtager disse betalinger til eget brug og ikke som formidler, herunder som agent, mandatar eller
bemyndiget signatar for en anden person.«

9. Artikel 1, stk. 7, i direktiv 2003/49 har folgende ordlyd:

»Denne artikel finder kun anvendelse, hvis det selskab, der er betaleren, eller det selskab, hvis faste
driftssted anses for at veere betaleren af renter eller royalties, er et selskab, som er associeret med det
selskab, der er den retmaessige ejer, eller hvis faste driftssted anses for at veere den retmeessige ejer af
disse renter eller royalties.«

10. Artikel 5 i direktiv 2003/49 indeholder folgende bestemmelse under overskriften »Svig og
misbrug«:

»(1) Dette direktiv udelukker ikke anvendelse af nationale eller overenskomstmaessigt fastsatte
bestemmelser til bekeempelse af svig eller misbrug.

(2) Medlemsstaterne kan tilbagekalde fordele i henhold til dette direktiv eller neegte at anvende
direktivet i tilfeelde af transaktioner, der har skatteunddragelse, skatteundgéelse eller misbrug som
veesentligste beveeggrund eller en af de vesentligste beveeggrunde.«

B. International ret

11. Den nordiske dobbeltbeskatningsoverenskomst af 23. september 1996 (med senere eendringer) og
den dansk-luxembourgske dobbeltbeskatningsoverenskomst af 17. november 1980 indeholder i
artikel 11, stk. 1, folgende bestemmelse om fordelingen af beskatningsretten til renter:

»1. Renter, der hidrerer fra en kontraherende stat, og som betales til en i en anden kontraherende stat
hjemmehorende person, kan kun beskattes i denne anden stat, hvis denne person er den retmzessige
ejer af renterne.«

12. Det folger heraf, at kildestaten, her Danmark, ikke kan beskatte renter, der betales til en person,

der er hjemmehorende i Sverige eller Luxembourg, safremt vedkommende er »den retmeessige ejer« af
renterne. Begrebet »retmeessig ejer« er ikke defineret i de to dobbeltbeskatningsoverenskomster.
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C. Dansk ret

13. Ifelge den foreleeggende rets oplysninger var folgende bestemmelser i dansk ret relevante pa
tidspunktet for de faktiske omsteendigheder i hovedsagen:

14. Loven om indkomstbeskatning af aktieselskaber m.v. (herefter »selskabsskatteloven«)* fastseetter i
§ 2, stk. 1, litra d, reglerne om udenlandske selskabers begreensede skattepligt af renter godskrevet
eller betalt af danske selskaber:

»§ 2. Skattepligt i henhold til denne lov pahviler endvidere selskaber og foreninger m.v. som neevnt i
§ 1, stk. 1, der har hjemsted i udlandet, for sa vidt de [...]

d) oppebeerer renter fra kilder her i landet vedrerende geeld, som et [selskab efter dansk ret] eller [...]
[et udenlandsk selskabs faste driftssted] [...] har til juridiske personer som neevnt i
skattekontrollovens § 3 B (kontrolleret geeld). Skattepligten omfatter ikke renter, hvis beskatningen
af renterne skal frafaldes eller nedseettes efter direktiv 2003/49/EF om en felles ordning for
beskatning af renter og royalties, der betales mellem associerede selskaber i forskellige
medlemsstater, eller efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst med Fzergerne, Gronland eller den
stat, hvor det modtagende selskab m.v. er hjemmehgrende. Dette geelder dog kun, hvis det
betalende selskab og det modtagende selskab er associeret som neevnt i dette direktiv i en
sammenheengende periode pa mindst 1 ar, inden for hvilken betalingstidspunktet skal ligge. [...]«

15. Den begraensede skattepligt i 2007 omfattede saledes ikke renter, der betales til et moderselskab,
hvis beskatningen af renterne skal frafaldes eller nedseettes efter direktiv 2003/49 eller efter en
dobbeltbeskatningsoverenskomst.

16. Foreligger der derimod efter selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra d, begreenset skattepligt af
renteindkomst fra Danmark, péhviler der efter den danske kildeskattelovs® § 65 D en pligt for
rentebetaleren til at indeholde kildeskat (»renteskat«).

17. For indkomstarene 2008 og 2009 var satsen pa 25%. I tilfeelde af forsinket betaling af indeholdt
kildeskat (ved begraenset skattepligt) opkreeves der renter af skattekravet (kildeskattelovens § 66 B).
Pligten til at betale morarenter pahviler den indeholdelsespligtige.

18. Der fandtes ikke i perioden fra 2007 til 2009 en generel lovbestemt regel om bekeempelse af
misbrug i Danmark. Derimod er der i domstolspraksis udviklet den sakaldte »realitetsgrundseetning«,
hvorefter beskatning skal ske pa grundlag af en konkret bedemmelse af, hvad der faktisk er sket. Det
betyder bla., at tomme og kunstige skattebetingede dispositioner efter omstendighederne kan
tilsideseettes, saledes at beskatningen i stedet foretages i forhold til den modstdende realitet
(»substance-over-form«). Der er mellem parterne enighed om, at realitetsgrundsaetningen ikke giver
grundlag for at tilsideseette de i denne sag foretagne dispositioner.

19. Der er endvidere i dansk domstolspraksis udviklet det sdkaldte princip om »rette
indkomstmodtager«. Princippet om »rette indkomstmodtager« bygger pa& den grundleggende
bestemmelse om beskatning af indkomst i den danske statsskattelovs § 4 og indebeerer, at
skattemyndighederne ikke er forpligtede til at acceptere en kunstig adskillelse mellem den
indkomstskabende virksomhed/aktivitet og placeringen af den deraf flydende indkomst. Princippet gar

4 — Bekendtgorelse af lov om indkomstbeskatning af aktieselskaber m.v. (Selskabsskatteloven) (lovbekendtgorelse nr. 1037 af 24.8.2007).

5 — Bekendtgorelse af lov om opkraevning af indkomstskat samt kommunal og amtskommunal ejendomsveerdiskat for personer m.v. (kildeskat)
(lovbekendtgorelse nr. 1086 af 14.11.2005).
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saledes ud pa at fastsla, hvem der — uanset den formelle fremtraedelsesform — er den reelle modtager af
en given indkomst og derfor skattepligtig af denne. Det er altsa sporgsmaélet om, til hvem indkomsten
skal allokeres i skatteretlig henseende. Den »rette indkomstmodtager« er séledes den person, der er
skattepligtig af den pageeldende indkomst.

II1. Tvisten i hovedsagen

20. X Denmark A/S (sagsegeren i hovedsagen ved den foreleeggende ret) er en del af X-koncernen.
X-koncernen er en verdensomspeendende virksomhed. Koncernen beskeeftiger i alt 12500 ansatte,
herunder 600 i Danmark, og har datterselskaber i over 70 lande. I 2005 blev koncernen kebt af et
kapitalfondskonsortium.

21. Disse kapitalfonde ejer 100% af aktierne i det overste koncernselskab (X S.C.A.), der er
hjemmehgrende i Luxembourg, og anses for skattetransparente® De ultimative investorer i disse
skattetransparente kapitalfonde er saledes ifolge den foreleeggende ret i skattemeessig henseende
direkte aktioneerer i det gverste koncernselskab, X S.C.A.

22. Ifplge det af X Denmark A/S oplyste er disse investorer dels hjemmeherende i stater inden for og
uden for Unionen, dels i og uden for stater, med hvilke Danmark har indgaet en
dobbeltbeskatningsoverenskomst.

23. X S.CA. er koncernens ultimative moderselskab. X S.C.A. har som folge af sin karakter som
investeringsselskab kunnet tilveelge at blive autoriseret som et sakaldt »société d’investissement en
capital a risque« (SICAR).

24. Dette indebeerer, at selskabet er fritaget for indkomstskat af indtjening, der hidrerer fra selskabets
investeringer i veerdipapirer (dvs. udbytter og avancer). Et SICAR er desuden undtaget fra reglerne om
indeholdelsespligt ved udlodning af udbytter. X S.C.A. ejer 100% af aktierne i X Sweden Holding AB
(herefter »X Sweden Holding«). Ud over ejerskabet af og udlénet til X Sweden Holding udevede
X S.C.A. ingen aktiviteter.

25. X Sweden Holding ejer 97,5% af kapitalandelene i et svensk selskab (»X Sweden«), der ejer 100% af
aktierne i X Denmark A/S. X Sweden Holdings eneste aktivitet bestar i at veere holdingselskab for
X Sweden. X Sweden Holding optog den 27. december 2006 et ldn hos sit moderselskab, X S.C.A. Der
er for selskabets renteudgifter vedrorende det omhandlede lan for indkomstarene 2007, 2008 og 2009
sket fradrag for renterne ved opgerelsen af selskabets skattepligtige indkomst.

26. X Sweden har i indkomstarene fra 2007 til 2009 — i overensstemmelse med de seerlige svenske
regler om skattemeessig resultatudjeevning inden for en koncern i den svenske indkomstskattelovs
kapitel 35 — ydet koncernbidrag til sit moderselskab, X Sweden Holding. Koncernbidragene er
fradragsberettigede for det ydende selskab og skattepligtige for det modtagende selskab.

27. Ved laneaftale af 27. december 2006 lante X Denmark 501 mio. EUR af moderselskabet, X Sweden.
Med hensyn til de arlige rentetilskrivninger for 2007, 2008 og 2009 indeholdt X Danmark ikke
kildeskat, eftersom X Denmark ansé langiver, X Sweden, for »retmaessig ejer« af renterne. X Denmark
foretog fradrag for renterne ved opgerelsen af sin skattepligtige indkomst.

6 — Dermed beskrives det forhold, at selskabet ganske vist kan handle som enhed i retsforhold, men at det skatteretligt ikke er selskabet, men
dettes deltagere, der direkte tilskrives en forholdsmeessig andel af selskabets overskud og skal beskattes heraf. Dette indebeerer, at »selskabets
indkomst« (i den foreliggende sag kapitalfondenes renteindtegter) som udgangspunkt ikke beskattes af den stat, hvor selskabet er
hjemmehgorende, men af den stat, hvor selskabsdeltagerne er hjemmehgorende.
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28. I begyndelsen af 2007 overtog X Sweden aktiviteten med produktregistrering hos myndigheder og
diverse administrativt arbejde i forbindelse med kliniske forseg. Selskabet beskeeftigede herefter ca. 10
medarbejdere.

29. 1 2007, 2008 og 2009 udgjorde renteindteegterne henholdsvis 98,1%, 97,8%, og 98% af X Swedens
samlede indteegter.

30. SKAT har i sin afgerelse af 13. december 2010 hverken anset X Sweden, X Sweden Holding eller
X S.C.A. for at veere »retmeessig ejer« af renterne efter rente-/royaltydirektivet og den relevante
dobbeltbeskatningsoverenskomst. SKAT har derimod anset ejerne af X S.C.A. for at veere de
»retmeessige ejere« af renterne. SKAT’s afgorelse blev paklaget til Landsskatteretten. Inden
Landsskatteretten havde ndet at treeffe afgorelse i sagen, indbragte X Denmark SKAT’s afgerelse for
stre Landsret.

31. Ostre Landsret (Danmark) har nu besluttet at foreleegge praejudicielle spergsmal.

IV. Retsforhandlingerne ved Domstolen
32. Ostre Landsret (Danmark) har forelagt folgende sporgsmal:

»1)  Skal artikel 1, stk. 1, i direktiv 2003/49/EF, jf. samme direktivs artikel 1, stk. 4, fortolkes saledes,
at et i en medlemsstat hjemmehorende selskab, der er omfattet af direktivets artikel 3, og som
under omstendigheder som de i sagen foreliggende modtager renter fra et datterselskab i en
anden medlemsstat, er »retsmeessig ejer« af disse renter i direktivets forstand?

1.1)  Skal begrebet »den retmaessige ejer« i artikel 1, stk. 1, i direktiv 2003/49/EF, jf. samme direktivs
artikel 1, stk. 4, fortolkes i overensstemmelse med det tilsvarende begreb i artikel 11 i
modeloverenskomsten af 1977?

1.2)  Hyvis spergsmal 1.1. besvares bekraeftende, skal begrebet da fortolkes alene under inddragelse af
kommentarerne til artikel 11 i modeloverenskomsten af 1977 (punkt 8), eller kan senere
kommentarer inddrages ved fortolkningen, herunder de tilfgjelser, der er foretaget i 2003 om
»gennemstrgmningsenheder« (punkt 8.1, nu punkt 10.1), og de tilfgjelser, der er foretaget i
2014 om »kontraktuelle og juridiske forpligtelser« (punkt 10.2)?

1.3)  Hvis 2003-kommentarerne kan inddrages ved fortolkningen, er det da en betingelse for at anse
et selskab for ikke at veere »retmeessig ejer« i direktiv 2003/49/EF’s forstand, at der er sket
faktisk gennemstremning af midler til de personer, der af den stat, hvor rentebetaleren er
hjemmehgorende, anses som »de retmeessige ejere« af de pageeldende renter, og — i givet fald —
er det da yderligere en betingelse, at den faktiske gennemstremning sker i en tidsmeessig neer
tilknytning til rentebetalingen, og/eller at den sker som rentebetalinger?

1.3.1) Hvilken betydning har det i denne forbindelse, om der er anvendt egenkapitalmidler til udlanet,
om de pageeldende renter tilskrives hovedstolen (»oprulles«), om rentemodtageren efterfolgende
har ydet et koncernbidrag til sit i samme stat hjemmeherende moderselskab med henblik pa at
opna en skattemeessig resultatudjeevning efter de i den pageeldende stat geeldende regler herom,
om de pageeldende renter efterfolgende er konverteret til egenkapital i det lantagende selskab,
om rentemodtageren har haft en kontraktuel eller juridisk forpligtelse til at viderebetale
renterne til en anden person, og om den veesentligste del af de personer, der af den stat, hvor
rentebetaleren er hjemmehorende, anses som de »retmeessige ejere« af renterne, er
hjemmehorende i andre medlemsstater eller ovrige stater, med hvilke Danmark har indgaet en
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dobbeltbeskatningsoverenskomst, sa der ikke efter den danske skattelovgivning ville veere
grundlag for at opkreeve kildeskat, safremt de neevnte personer havde veeret langivere og
dermed havde modtaget renterne direkte?

Hvilken betydning har det for vurderingen af, om rentemodtageren ma anses for en »retmaessig
ejer« i direktivets forstand, at den foreleeggende ret efter en bedommelse af sagens faktiske
omstendigheder matte finde, at modtageren — uden at veere bundet af en kontraktuel eller
juridisk forpligtelse til at videreformidle de modtagne renter til en anden person -—
»substantielt« ikke havde rettighederne til at »bruge og nyde« renterne som anfert i
kommentarerne fra 2014 til modeloverenskomsten af 1977?

Forudseetter en medlemsstats péaberabelse af direktivets artikel 5, stk. I, om anvendelsen af
nationale bestemmelser til bekeempelse af svig eller misbrug, eller direktivets artikel 5, stk. 2, at
den pageeldende medlemsstat har vedtaget en specifik national bestemmelse til gennemforelse af
direktivets artikel 5, eller at der i national ret findes almindelige bestemmelser eller
grundseetninger om svig, misbrug og skatteunddragelse, der kan fortolkes i overensstemmelse
med artikel 5?

Safremt spergsmal 2 besvares bekreeftende, kan selskabsskattelovens § 2, stk. 2, litra d, der
foreskriver, at den begreensede skattepligt af renteindteegter ikke omfatter »renter, hvis
beskatningen af renterne skal frafaldes efter direktiv 2003/49/EF om en felles ordning for
beskatning af renter og royalties, der betales mellem associerede selskaber i forskellige
medlemsstater«, da anses for en sadan specifik national bestemmelse som omhandlet i
direktivets artikel 5?

Er en bestemmelse i en mellem to medlemsstater indgdet dobbeltbeskatningsoverenskomst, der
er udferdiget i overensstemmelse med OECD’s modeloverenskomst, hvorefter beskatningen af
renter atheenger af, om rentemodtageren anses for den retmeessige ejer af renterne, en sadan
overenskomstmeessig anti-misbrugsbestemmelse, som er omfattet af direktivets artikel 5?

Udger det et misbrug mv. efter direktiv 2003/49/EF, safremt der i den medlemsstat, hvor
rentebetaleren er hjemmehorende, er skattemeessigt fradrag for renter, mens der ikke sker
beskatning af renterne i den medlemsstat, hvor rentemodtageren er hjemmeheorende?

Er et selskab, der er hjemmehorende i Luxembourg, og dér selskabsretligt stiftet og registreret
som et »société en commandite par actions« (S.C.A.), og samtidig er kvalificeret som et
»société d'investissement en capital a risque« (SICAR) under den luxembourgske lov af 15. juni
2004 om »société d’investissement en capital a risque« omfattet af direktiv 2003/49/EF?

Safremt spergsmal 5 besvares bekreftende, kan et luxembourgsk »S.C.A., SICAR« da veere
»retmaessig ejer« af en rente efter direktiv 2003/49/EF, selv om den medlemsstat, i hvilken det
rentebetalende selskab er hjemmehorende, efter sin interne ret anser det pageeldende selskab
for en skattetransparent enhed?

Safremt sporgsmal 1 besvares benaegtende, saledes at det rentemodtagende selskab ikke anses
for »retmeessig ejer« af de omhandlede renter, kan det af sagen omhandlede S.C.A., SICAR, i
sa fald og under omsteendigheder som de i sagen foreliggende anses som »retmeessig ejer« af
de af sagen omhandlede renter i direktivets forstand?

Er en medlemsstat, der ikke vil anerkende, at et selskab i en anden medlemsstat er retmeessig
ejer af renter, og som gor geeldende, at selskabet i den anden medlemsstat er et sdkaldt kunstigt
gennemstremningsselskab, forpligtet i medfer af direktiv 2003/49/EF eller artikel 10 EF til at
oplyse, hvem medlemsstaten i sa fald anser for at veere retmeessige ejer?
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7) Safremt et i en medlemsstat hjemmehgrende selskab (moderselskabet) konkret ikke anses for at
veere fritaget for kildeskat i medfer af direktiv 2003/49/EF vedrerende renter modtaget fra et i
en anden medlemsstat hjemmehorende selskab (datterselskabet), og moderselskabet af den
sidstneevnte medlemsstat anses som begreenset skattepligtigt i denne medlemsstat af de
omhandlede renter, er artikel 43 EF, jf. artikel 48, da til hinder for en lovgivning, hvorefter den
sidstneevnte medlemsstat paleegger den indeholdelsespligtige (datterselskabet) at betale
morarenter i tilfeelde af forsinket betaling af kildeskattekravet med en hgjere rentesats end den
morarentesats, som den pageldende medlemsstat tilleegger et krav pa selskabsskat (der bl.a.
omfatter renteindteegter), som er rejst over for et selskab, der er hjemmehgrende i samme
medlemsstat?

8) Safremt et i en medlemsstat hjemmehgrende selskab (moderselskabet) konkret ikke anses for at
veere fritaget for kildeskat i medfer af direktiv 2003/49/EF vedrerende renter modtaget fra et i
en anden medlemsstat hjemmehorende selskab (datterselskabet), og moderselskabet af den
sidstneevnte medlemsstat anses som det skattesubjekt, der er begraenset skattepligtigt i denne
medlemsstat af de omhandlede renter, er artikel 43 EF, jf. artikel 48 (alternativt artikel 56 EF),
da isoleret eller samlet set til hinder for en lovgivning,

a) hvorefter den sidstneevnte medlemsstat paleegger rentebetaleren en pligt til at indeholde
kildeskat af renterne og et ansvar over for det offentlige for ikke-indeholdt kildeskat, nar en
sadan indeholdelsespligt ikke gelder, hvor rentemodtageren er hjemmehorende i
sidstneevnte medlemsstat?

b) hvorefter et moderselskab i sidstnseevnte medlemsstat ikke ville veere blevet undergivet krav
om aconto-betalinger af selskabsskat i de forste to indkomstar, men forst skulle betale
selskabsskat pa et betydeligt senere tidspunkt end forfaldstidspunktet for kildeskatter?

Ved besvarelsen af spergsmal 8 anmodes EU-Domstolen om at inddrage besvarelsen af spergsmal
7.«

33. Ved kendelse af 13. juli 2016 blev sagerne C-115/16, C-118/16 og C-119/16 forenet. I de forenede
sager for Domstolen har N Luxembourg 1, X Denmark A/S, C Danmark I, Kongeriget Danmark,
Forbundsrepublikken Tyskland, Storhertugdemmet Luxembourg, Kongeriget Sverige, Den Italienske
Republik, Kongeriget Nederlandene og Europa-Kommissionen indgivet skriftlige indleeg vedrerende de
preejudicielle spergsmal. I retsmodet den 10. oktober 2017 — der ogsa omfattede sag C-116/16,
sag C-117/16 og sag C-299/16 — deltog N Luxembourg 1, X Denmark A/S, C Danmark I, Kongeriget
Danmark, Forbundsrepublikken Tyskland, Storhertugdemmet Luxembourg og Europa-Kommissionen.

V. Retlig bedemmelse

A. Definition af »retmzessig ejer« (sporgsmal 1-1.4)

34. Med de preejudicielle sporgsmal 1-1.4, der behandles samlet, ensker den foreleeggende ret neermere
bestemt oplyst, hvordan begrebet »retmeessig ejer« i artikel 1, stk. 1, i direktiv 2003/49/EF, jf. samme
direktivs artikel 1, stk. 4, skal fortolkes. Med henblik herpa skal begrebet »retmeessig ejer« som
omhandlet i direktiv 2003/49 analyseres (1), og derefter skal det underseges, hvilken indflydelse
OECD’s modeloverenskomst og kommentarerne hertil (herefter »OECD’s kommentarer«) har pa
fortolkningen af dette begreb (2).
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1. Begrebet »retmcessig ejer« som omhandlet i direktiv 2003/49 (sporgsmdl 1 og 1.4)

35. Direktiv 2003/49 har til formal at sikre, at nationale og tveernationale transaktioner mellem
associerede selskaber behandles skattemeessigt ens.

a) Princip: fordringshaver med hensyn til renter som retmcessig ejer

36. Artikel 1, stk. 1, i direktiv 2003/49, sammenholdt med direktivets anden til fjerde betragtning, har
til formal at undgd juridisk dobbeltbeskatning af greenseoverskridende rentebetalinger, idet beskatning
af renterne i kildestaten til skade for den retmeessige ejer af renterne forbydes. Denne bestemmelse
vedrorer saledes udelukkende den skatteretlige stilling for den, der er fordringshaver med hensyn til
renterne’.

37. Fordringshaver med hensyn til renter er den, som i henhold til de civilretlige bestemmelser har ret
til renterne i eget navn. I sd henseende fremgar det af Domstolens praksis, at den retmeessige ejer som
omhandlet i direktiv 2003/49 som udgangspunkt er den, der civilretligt har ret til at kreeve betaling af
renter®.

38. Artikel 1, stk. 4, i direktiv 2003/49 bekreefter dette. Denne bestemmelse udelukker, at en agent,
mandatar eller bemyndiget signatar anses for den retmeessige ejer. For sa vidt angar de i
bestemmelsen neevnte personer gores kravet enten ikke geeldende i eget navn (hvilket geelder for en
agent eller bemyndiget signatar) eller ganske vist i eget navn, men ikke for egen regning (hvilket
gelder for en mandatar). Modsaetningsvis kan det heraf udledes, at i de tilfeelde, hvor
rentemodtageren modtager renterne i eget navn og for egen regning (dvs. til eget brug), er denne ogsé
den retmeessige ejer.

39. Den foreleeggende ret har oplyst, at X Sweden havde indgaet en ldneaftale med X Denmark A/S.
Selskabet modtager saledes ogsa renterne i eget navn. Dermed er det afgerende sporgsmal, om
selskabet modtager disse renter for egen regning eller for fremmed regning. En person, der kan treeffe
afgorelse om anvendelsen af renterne alene og ogsa beerer risikoen for tab alene, handler for egen
regning. En person, der er knyttet til en tredjepart pa en sidan made, at denne tredjepart reelt beerer
risikoen for tab (i den foreliggende sag renterne), handler derimod for fremmed regning.

b) Undtagelse: mandatar

40. Som det fremgar af artikel 1, stk. 4, i direktiv 2003/49, vil den retmaessige ejer i civilretlig forstand
ikke veere den retmeessige ejer i direktivets forstand, sifremt den pageldende kun handler som
mandatar.

41. Der foreligger ikke et abent mandat fra X Sweden til X Sweden Holding, X S.C.A. eller
kapitalfondene. En mandatar far ganske vist formuerettigheder overdraget, men ma kun gere brug af
disse i overensstemmelse med en mandataftale. Denne aftale indebeerer, at mandatarens retlige magt
udadtil er storre end dennes retlige binding som betroet person indadtil i forholdet til mandanten. Det
er forst, saifremt der foreligger denne seerlige binding, at mandataren ganske vist stadig handler i eget
navn, men ikke leengere for egen regning. En sddan binding ses ikke at foreligge i dette tilfeelde.

7 — Dom af 21.7.2011, Scheuten Solar Technology (C-397/09, EU:C:2011:499, praemis 28).

8 — Dom af 21.7.2011, Scheuten Solar Technology (C-397/09, EU:C:2011:499, preemis 27): »Artikel 2, litra a), i direktiv 2003/49 definerer i denne
henseende neevnte renter som »indkomst af geeldsfordringer af enhver art«. Det er imidlertid kun den retmeessige ejer, som kan modtage
renter, der udger indkomst af sadanne geeldsfordringer.«
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42. Hvorvidt der i det foreliggende tilfeelde pa grundlag af de involverede selskabers tilblivelseshistorie
og teette tilknytning ud fra en ekonomisk betragtning eventuelt foreligger en form for skjult mandat fra
X Sweden, X Sweden Holding eller X C.S.A. til kapitalfondene, kan kun fastslas af den foreleeggende
ret som led i en samlet bedemmelse. Domstolen kan dog til gengeeld bidrage med formalstjenlige
oplysninger.

43. En kontraktligt aftalt refinansiering hos en tredjepart pa lignende vilkar og i en vis tidsmeessig
sammenheeng som i det foreliggende tilfeelde er ikke i sig selv tilstreekkeligt grundlag for at antage, at
der foreligger en binding i form af et mandat. Bade i artikel 1, stk. 7, i direktiv 2003/49 og i fjerde
betragtning til dette direktiv tages der udgangspunkt i en vis selskabsretlig integration, der i sig selv —
dvs. isoleret betragtet — ikke kan have indflydelse pa vurderingen af den retmeessige ejer. Dette
understreges yderligere af femte betragtning til og artikel 4, stk. 2, i direktiv 2003/49, hvorefter der
ogsa i tilfeelde af »en seerlig forbindelse« mellem betaleren og den retmeessige ejer kun skal foretages
en belgbsmaeessig korrektion, mens der ikke seettes spergsmalstegn ved egenskaben som betaler og
retmeessig ejer. I sd henseende er et mandat som omhandlet i artikel 1, stk. 4, i direktiv 2003/49 mere
vidtgdende end en laneaftale mellem selskaber, der er associerede i henhold til selskabsretten.

44. Der skulle i givet fald foreligge en mere vidtgdende binding i det indbyrdes forhold (dvs. i
kapitalfondenes forhold til X S.C.A., X Sweden Holding eller X Sweden), der begrenser X Swedens
og/eller X Sweden Holdings og/eller X S.C.A.s befgjelser udadtil. I det foreliggende tilfeelde er der sa
vidt ses ikke tegn pa en sadan juridisk binding. En sddan binding foreligger i al fald ikke alene, fordi
der til lanet anvendes egenkapital, eller fordi renterne tilskrives hovedstolen eller konverteres til
egenkapital hos modtageren.

45. Det ville dog efter min opfattelse forholde sig anderledes, hvis f.eks. de svenske og luxembourgske
selskabers udgifter ikke matte deekkes af renteindteegterne, men renterne udelukkende og i fuldt
omfang skulle viderebetales til kapitalfondene. Det kunne eventuelt ogsa forholde sig anderledes, hvis
rentesatsen for refinansieringen og den modtagne rentesats er identiske, eller hvis det indskudte
selskab ikke selv har omkostninger, der skal betales af dets renteindteegter. Det ville ligeledes forholde
sig anderledes, safremt risikoen for, at selskabet med hjemsted i Danmark (X Danmark) bliver
insolvent, alene skal beeres af kapitalfondene, idet de andre selskabers geeld, navnlig X S.C.A.s geeld til
kapitalfondene, i sa fald ogsa bortfalder. Det er dog alene den foreleeggende ret, der kan fastsla, om der
findes holdepunkter herfor. Det fremgar imidlertid ikke af foreleeggelsesafgorelsen, at X S.C.A. i det
hele taget havde en sadan geeld til kapitalfondene i drene fra 2007 til 2009. I denne sammenheeng skal
det dog ogsa tages i betragtning, at der ikke sker en »gennemstremning« af renterne i egentlig
forstand. Det er kun pa grund af den svenske ordning for koncernbeskatning, at X Sweden Holdings
renteudgifter modregnes i X Swedens renteindteegter. Dette er imidlertid som udgangspunkt ikke
forbundet med en @endring af den civilretlige geeld. Det tilkommer den nationale ret at afgere, om der
af en skatteretlig koncernbeskatningsordning i det hele taget kan udledes en antagelse om, at der
foreligger en binding i form af et mandat.

46. Safremt den foreleeggende ret pa grundlag af de samlede omsteendigheder i det konkrete tilfeelde
leegger til grund, at der er tale om en saddan binding i form af et mandat, vil mandanten i henhold til
ordlyden i artikel 1, stk. 4, i direktiv 2003/49 imidlertid veere den retmeessige ejer som omhandlet i
direktiv 2003/49. Safremt rentebetalingen via mandataren til denne mandant ogsd opfylder
betingelserne i direktiv 2003/49, vil fritagelsen for kildebeskatning stadig finde anvendelse.
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¢) Konklusion vedrorende sporgsmal 1 og 1.4

47. De preejudicielle spergsmal 1 og 1.4 skal derfor besvares saledes, at et selskab, der er
hjemmehorende i en anden medlemsstat, og som er indehaver af den geldsfordring, der skal
forrentes, skal anses for retmaeessig ejer som omhandlet i artikel 1, stk. 1, i direktiv 2003/49. Det
forholder sig anderledes, safremt den pageeldende ikke handler i eget navn og for egen regning, men
pé grundlag af en (eventuelt skjult) binding i form af et mandat handler for en tredjepart for fremmed
regning. I sa fald skal tredjeparten anses for den retmeessige ejer. Dette skal vurderes af den
foreleeggende ret inden for rammerne af en samlet bedemmelse af alle omsteendigheder.

2. Fortolkning pa grundlag af kommentarerne til OECD’s modeloverenskomst? (sporgsmdl 1.1-1.3)

48. Den foreleeggende ret onsker med spergsmal 1.1-1.3 navnlig oplyst, om kommentarerne til OECD’s
modeloverenskomst ogsa skal inddrages ved fortolkningen af begreberne i direktiv 2003/49, og, i
bekreeftende fald, om kommentarer til en modeloverenskomst, der er udarbejdet efter direktivets
vedtagelse, ogsa skal inddrages.

49. 1 de senere kommentarer til OECD’s modeloverenskomst (f.eks. fra 2008, punkt 8 og 9) anses
sakaldte gennemstromningsselskaber normalt ikke for retmzessige ejere, hvis de — selv om de formelt
er retmeessige ejere — i praksis har meget sneevre befgjelser, som bevirker, at de med hensyn til de
pageeldende indtegter kun fungerer som mandatar eller forvalter, der handler for de interesserede
parters regning.

50. OECD’s modeloverenskomst er ikke bindende, multilaterale internationale konventioner, men
derimod en international organisations ensidige akt i form af anbefalinger til dens medlemsstater.
Ogsa efter OECD’s egen opfattelse er disse anbefalinger ikke bindende. Tveertimod skal
medlemsstaterne ifolge OECD’s procesreglement gennemgd dem med henblik pa, om de finder det
hensigtsmeessigt at folge dem’. Dette geelder s& meget desto mere for de kommentarer, som OECD
har udarbejdet hertil, og som i sidste ende blot indeholder retsopfattelser.

51. Ifelge fast retspraksis kan medlemsstaterne dog med hensyn til den fordeling af
beskatningskompetencen, som pahviler dem, med fordel stotte sig pa international praksis, saledes
som den afspejles i modeloverenskomsterne’. Dette geelder ogsé for muligheden for at stotte sig pa
den internationale retsopfattelse, der kan veere afspejlet i kommentarerne til OECD’s
modeloverenskomst.

52. Kommentarerne til OECD’s modeloverenskomster kan dog ikke pavirke fortolkningen af et
EU-direktiv direkte, selv om de anvendte begreber skulle veere identiske. I sa henseende gengiver disse
kommentarer kun opfattelsen hos dem, der har udarbejdet OECD’s modeloverenskomster, men ikke
parlamentariske lovgiveres, eller endog EU-lovgivers, synspunkt. Hojst for det tilfeelde, at det fremgar
af direktivets ordlyd og tilblivelseshistorie, at EU-lovgiver har stottet sig pa ordlyden af en af OECD’s
modeloverenskomster og de (daveerende) kommentarer til denne modeloverenskomst, kan en
fortolkning i overensstemmelse hermed komme i betragtning.

9 — Rule 18, litra b), i OECD’s procesreglement: »Recommendations of the Organisation, made by the Council in accordance with Articles 5, 6
and 7 of the Convention, shall be submitted to the Members for consideration in order that they may, if they consider it opportune, provide
for their implementation«. Findes pa https://www.oecd.org/legal/rules%200f%20Procedure%200ECD%200ct%202013.pdf

10 — Dom af 15.5.2008, Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, preemis 22), af 13.3.2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation

(C-524/04, EU:C:2007:161, preemis 49), af 7.9.2006, N (C-470/04, EU:C:2006:525, preemis 45), af 12.5.1998, Gilly (C-336/96, EU:C:1998:221,
preemis 31), og af 23.2.2006, van Hilten-van der Heijden (C-513/03, EU:C:2006:131, preemis 48); jf. herom dog ogsa dom af 16.5.2017, Berlioz
Investment Fund (C-682/15, EU:C:2017:373, preemis 67).
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53. Derfor har  Domstolen ogsa allerede fastsldet, at en  bestemmelse 1 en
dobbeltbeskatningsoverenskomst, fortolket i lyset af OECD’s kommentarer til den relevante
modeloverenskomst, ikke kan indskreenke EU-retten''. Dette geelder navnlig for eendringer af OECD’s
modeloverenskomst og kommentarer, der fremkommer efter direktivets vedtagelse. I modsat fald ville
de kontraherende stater i OECD kunne bestemme over fortolkningen af et EU-direktiv.

54. Eftersom OECD’s kommentarer ikke har direkte bindende virkning, og da direktiv 2003/49 i
artikel 1, stk. 4, sondrer pa grundlag af, om kreditor modtager betalingerne til eget brug og ikke som
mandatar, er det imidlertid denne sondring, der er det afgorende (EU-retlige) sporgsmal med hensyn
til, om der kan antages at veere tale om en retmeessig ejer som omhandlet i artikel 1, stk. 1, i direktiv
2003/49. Hvis der ikke er tale om et (eventuelt skjult) mandat, er indehaveren af det civilretlige krav
ogsa den retmeessige ejer i henhold til direktiv 2003/49. Nar alt kommer til alt, er denne tilgang i
overensstemmelse med de nyere kommentarer til OECD’s modeloverenskomst.

55. Derfor kan de praejudicielle spergsmal 1.1 og 1.2 besvares med, at begrebet »den retmsessige ejer«
skal fortolkes selvsteendigt i EU-retten og uatheengigt af artikel 11 i OECD’s modeloverenskomst af
1977 og af senere affattelser. Dermed er det uforngdent at besvare sporgsmal 1.3.

B. Kriterier for en antagelse om misbrug (spergsmal 4)

56. Den foreleeggende ret onsker med spergsmal 4 neermere bestemt oplyst, om et arrangement som
det foreliggende, der bla. undgar en kildebeskatning i Danmark, kan antages at udgere et misbrug
som omhandlet i artikel 5 i direktiv 2003/49.

57. Om der foreligger misbrug, atheenger herved af en samlet bedommelse af samtlige omstendigheder
i det konkrete tilfeelde, som pahviler de kompetente nationale myndigheder og som skal veere
undergivet en retslig provelsesadgang . Det tilkommer den foreleeggende ret at foretage denne samlede
bedommelse . Med henblik pa vurderingen af, om transaktionerne finder sted som led i almindelige
kommercielle transaktioner eller alene har til formal retsstridigt at opnd fordele hjemlet i EU-retten ',
kan Domstolen dog give den foreleeggende ret nyttig vejledning ™.

58. Med henblik herpa vil jeg forst se neermere pa misbrugsbegrebet i EU-retten (punkt 1) og derefter
undersege kriterierne for, at der foreligger et misbrug i den konkrete sag (punkt 2).

1. Misbrugsbegrebet i EU-retten

59. I henhold til artikel 5 i direktiv 2003/49 ma medlemsstaterne ikke afskeeres fra at treeffe passende
foranstaltninger til bekeempelse af svig og misbrug (jf. ogsa sjette betragtning).

60. Den fortolkning af begrebet »retmeessig ejer«, der er foresldet ovenfor (punkt 36 ff.), er ikke i
modstrid med dette mal. Endvidere virkeliggores netop sidstneevnte mal ikke primeert via begrebet
»retmeessig ejer« (navnlig udger inddragelsen af en mandatar ikke nedvendigvis et misbrug), men
gennem artikel 5 i direktiv 2003/49.

11 — Dom af 19.1.2006, Bouanich (C-265/04, EU:C:2006:51, preemis 50 og 56).

12 — Dom af 17.7.1997, Leur-Bloem (C-28/95, EU:C:1997:369, preemis 41), og mit forslag til afgerelse Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, punkt 60).

13 - Ligeledes dom af 22.11.2017, Cussens m.fl. (C-251/16, EU:C:2017:881, preemis 59), og af 20.6.2013, Newey (C-653/11, EU:C:2013:409,
preemis 49).

14 — Dom af 12.9.2006, Cadbury Schweppes og Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, preemis 35), af 6.4.2006, Agip Petroli
(C-456/04, EU:C:2006:241, preemis 20), af 21.2.2006, Halifax m.fl. (C-255/02, EU:C:2006:121, preemis 68 og 69), og af 9.3.1999, Centros
(C-212/97, EU:C:1999:126, preemis 24 og den deri neevnte retspraksis); jf. ogsd mit forslag til afgerelse Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86,
punkt 57).

15 — Dom af 17.12.2015, WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, preemis 34), af 21.2.2008, Part Service (C-425/06, EU:C:2008:108,
preemis 56), og af 21.2.2006, Halifax m.fl. (C-255/02, EU:C:2006:121, preemis 77).
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61. Denne bestemmelse udtrykker grundleeggende, hvad der ogsd er anerkendt i fast retspraksis:
EU-retten kan ikke lovligt paberabes, hvis ojemedet er svig eller misbrug. Séledes kan
anvendelsesomradet for en EU-retlig ordning ikke udvides til at deekke erhvervsdrivendes retsstridige
transaktioner, dvs. transaktioner, som ikke har fundet sted som led i almindelige kommercielle
transaktioner, men alene har haft til formal retsstridigt at opnd fordele hjemlet i EU-retten .

62. Imidlertid indeholder direktiv 2003/49 ikke selv nogen definition af misbrug. Relevante
holdepunkter folger dog af andre EU-direktiver. Som eksempel pa, at der foreligger et sddant formal,
nevnes i artikel 11, stk. 1, litra a), andet punktum, i fusionsdirektivet', at der ikke foreligger
forsvarlige okonomiske betragtninger som grundlag for den pageeldende transaktion. Endvidere
definerer artikel 6 i direktivet om regler til bekeempelse af metoder til skatteundgielse'® (herefter
»direktiv 2016/1164«) — der ikke finder anvendelse pa de for hovedsagen relevante ar — begrebet
misbrug. Ifelge denne bestemmelse er det afgerende, om der foreligger arrangementer, der er
tilrettelagt med det hovedformal, eller der som et af hovedformalene har, at opné en skattefordel, som
virker mod formalet og hensigten med geeldende skatteret, og som ikke er reelle. I henhold til stk. 2
betragtes arrangementer som ikke reelle, i det omfang de ikke er tilrettelagt af velbegrundede
kommercielle arsager, der afspejler den gkonomiske virkelighed.

63. Ikke mindst har Domstolen flere gange fastslaet, at for at en restriktion for etableringsfriheden vil
kunne veere begrundet i hensynet til bekeempelse af misbrug, skal det specifikke formal med en sddan
restriktion veere at hindre adfeerd, der bestar i at oprette rent kunstige arrangementer, der ikke bygger
pa nogen ekonomisk realitet, med henblik pa at undga den normalt skyldige skat af overskud, der
optjenes ved virksomhed, der udferes pa det nationale omrade”. Som Domstolen i mellemtiden ogsé
flere gange har fastsldet, er det med henblik herpa tilstreekkeligt, at opnaelse af en afgiftsfordel ikke er
det eneste formal®, men hovedformalet med det omhandlede arrangement™.

64. Denne praksis fra Domstolen indeholder to elementer, der udger gensidige forudseetninger. Dels
udelukkes det pa forhand, at rent kunstige arrangementer, der reelt kun finder sted pa papiret,
anerkendes. Derudover er det af afgerende betydning, at der er tale om omgaelse af
skattelovgivningen, der ogsa kan opnas ved brug af arrangementer, der afspejler den ekonomiske
virkelighed. Sidstneevnte kategori er antageligt den hyppigst forekommende og er nu udtrykkeligt
medtaget i den nye artikel 6 i direktiv 2016/1164. Domstolen har ogsd selv i en nyere afgorelse blot
anset den rent kunstige karakter for ét forhold, der kan godtgere, at opnéelse af en afgiftsfordel udger
selve hovedformalet .

16 — Dom af 22.11.2017, Cussens m.fl. (C-251/16, EU:C:2017:881, preemis 27), af 5.7.2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, preemis 38), af
6.4.2006, Agip Petroli (C-456/04, EU:C:2006:241, preemis 20), af 12.9.2006, Cadbury Schweppes og Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04,
EU:C:2006:544, premis 35), af 21.2.2006, Halifax m.fl. (C-255/02, EU:C:2006:121, premis 68 og 69), og af 9.3.1999, Centros (C-212/97,
EU:C:1999:126, preemis 24 med yderligere henvisninger), jf. herom ogsa mit forslag til afgerelse Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, punkt 57).

17 — Rédets direktiv 90/434/EQF af 23.7.1990 om en felles beskatningsordning ved fusion, spaltning, tilforsel af aktiver og ombytning af aktier
vedrerende selskaber i forskellige medlemsstater (EFT 1990, L 225, s. 1).

18 — Rédets direktiv (EU) 2016/1164 af 12.7.2016 om regler til bekeempelse af metoder til skatteundgéelse, der direkte indvirker pa det indre
markeds funktion (EUT 2016, L 193, s. 1).

19 — Dom af 20.12.2017, Deister Holding og Juhler Holding (C-504/16 og C-613/16, EU:C:2017:1009, premis 60), af 17.12.2015,
WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, preemis 35), af 18.6.2009, Aberdeen Property Fininvest Alpha (C-303/07, EU:C:2009:377,
preemis 64), og af 13.3.2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, preemis 74); i lighed hermed dom
af 12.9.2006, Cadbury Schweppes og Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, premis 55).

20 — Saledes ogsd dom af 20.6.2013, Newey (C-653/11, EU:C:2013:409, preemis 46), af 12.7.2012, J.J. Komen en Zonen Beheer Heerhugowaard
(C-326/11, EU:C:2012:461, preemis 35), af 27.10.2011, Tanoarch (C-504/10, EU:C:2011:707, preemis 51), og af 22.5.2008, Ampliscientifica og
Amplifin (C-162/07, EU:C:2008:301, preemis 28).

21 — For sa vidt angar den indirekte skatteret: dom af 22.11.2017, Cussens m.fl. (C-251/16, EU:C:2017:881, preemis 53), af 17.12.2015,
WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, preemis 36), og af 21.2.2008, Part Service (C-425/06, EU:C:2008:108, preemis 45). Inden for det
sakaldte fusionsdirektivs anvendelsesomréde tilsvarende: dom af 10.11.2011, FOGGIA-Sociedade Gestora de Participagdes Sociais (C-126/10,
EU:C:2011:718, preemis 35 og 36).

22 — Saledes udtrykkeligt dom af 22.11.2017, Cussens m.fl. (C-251/16, EU:C:2017:881, preemis 60).
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2. Kriterierne i den foreliggende sag

a) Sporgsmdlet om et rent kunstigt arrangement

65. I den foreliggende sag kan det neeppe antages, at der er tale om et rent kunstigt arrangement, der
ikke bygger pa nogen okonomisk realitet. Imod en siddan antagelse taler eksistensen af lejede
kontorlokaler og antallet af medarbejdere samt tilsvarende driftsindtegter og -udgifter. Ifolge
foreleeggelsesafgorelsen har X Sweden siden begyndelsen af 2007 beskeeftiget ti medarbejdere og har
overtaget aktiviteten med produktregistrering hos myndigheder og diverse administrativt arbejde.
Dermed handlede X Sweden ogsa reelt i retsforhold, saledes som renteindteegter og andre indteegter
viser.

66. Sammensetningen af indtegterne (ifolge den foreleeggende ret udgjorde renteindteegterne ca. 98%
og de ovrige indtegter 2% af disse) er i denne forbindelse uden betydning. Som Domstolen for nylig
har fastsldet, kan den kendsgerning, at virksomheden kun bestdr i forvaltningen af aktiver, og at
indteegterne alene hidrerer fra denne forvaltning, ikke medfere, at der foreligger et rent kunstigt
arrangement, som ikke bygger pa nogen gkonomisk realitet”. Dette geelder s& meget mere, nér der
ogsd er andre indteegter. I den nationale rets anmodning om preaejudiciel afgerelse ses ikke at foreligge
neermere indicier for, at disse aktiviteter udelukkende finder sted pa papiret.

67. 1 betragtning af, at navnlig formueforvaltende selskaber som siddan ikke har (og ikke kan have)
mange aktiviteter, ber der ogsa kun stilles ringe krav til dette kriterium. Hvis der rent faktisk
foreligger en gyldig stiftelse, og selskabet reelt kan kontaktes pa dets hjemsted og rader over de
nodvendige fysiske og personalemsessige ressourcer pa stedet med henblik pa at opfylde sit formal
(her forvaltningen af en lanekontrakt og andre aktiviteter), kan der ikke veere tale om et rent fiktivt
arrangement, der ikke bygger pad nogen gkonomisk realitet.

68. Dette udelukker dog efter min opfattelse ikke, at der alligevel kan foreligge et skatteretligt
arrangement, der udger et misbrug, som ordlyden af den nye artikel 6 i direktiv 2016/1164 ogsa viser.

b) Ikke-skatteretlige grunde, der skal tages i betragtning

69. Dermed er andre kriterier, navnlig de ikke-skatteretlige grunde, der skal tages i betragtning, af
afgerende betydning i det foreliggende tilfeelde.

70. I henhold til Domstolens praksis udger den omsteendighed, at et selskabs vedteegtsmeessige eller
faktiske hjemsted stiftes i overensstemmelse med en medlemsstats lovgivning med det formal at
benytte en mere fordelagtig lovgivning, ikke i sig selv misbrug®. Den omstendighed, at der i den i
sagen foreliggende virksomhedstransaktion med udenlandske langivere ogsa er inddraget selskaber fra
Luxembourg og Sverige, kan derfor ikke i sig selv fore til en antagelse om misbrug.

71. Nar den skattepligtige person kan velge mellem to muligheder, er vedkommende endvidere ikke
forpligtet til at veelge den, der medforer betaling af den hgjeste skat; den pégeeldende har tveertimod
ret til at veelge en sddan struktur for virksomhedsdriften, at dennes skattetilsvar reduceres®.
Domstolen har endvidere anfert, at de skattepligtige i almindelighed frit kan veelge de
organisationsstrukturer og transaktionsformer, som de finder mest passende for deres gkonomiske

23 — Dom af 20.12.2017, Deister Holding og Juhler Holding (C-504/16 og C-613/16, EU:C:2017:1009, preemis 73).

24 — Jf. dom af 25.10.2017, Polbud — Wykonawstwo (C-106/16, EU:C:2017:804, preemis 40), af 30.9.2003, Inspire Art, C-167/01, EU:C:2003:512,
preemis 96), og af 9.3.1999, Centros, C-212/97, EU:C:1999:126, preemis 27).

25 — Dom af 17.12.2015, WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, preemis 42), af 22.12.2010, Weald Leasing (C-103/09, EU:C:2010:804,
preemis 27), af 21.2.2008, Part Service (C-425/06, EU:C:2008:108, preemis 47), og af 21.2.2006, Halifax m.fl. (C-255/02, EU:C:2006:121,
preemis 73).
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aktivitet, og med det formal at begrense deres skattebyrde®. Alene den omstendighed, at der i det
foreliggende tilfezelde blev valgt en transaktionsstruktur, der ikke medferer den hgjeste skattebyrde (i
den foreliggende sag en yderligere og endelig kildebeskatning), kan dermed heller ikke betegnes som
misbrug.

72. Endvidere indebeerer den omstendighed — bortset fra de tilfeelde, hvor der er tale om rent kunstige
arrangementer, der ikke bygger pa nogen gkonomisk realitet — at en unionsborger, hvad enten det er
en fysisk eller juridisk person, har haft til hensigt at drage fordel af en fordelagtig skattelovgivning, der
er geeldende i en anden medlemsstat end den, hvori personen er hjemmehgrende, endvidere ikke i sig
selv, at personen fratages muligheden for at paberébe sig traktatens bestemmelser”. Dermed kan en
transaktionsstruktur — som den i sagen omhandlede — med inddragelse af en medlemsstat, der
undlader kildebeskatning, ikke i sig selv anses for et misbrug.

73. 1 sd henseende omfatter etableringsfriheden ogsa valget af den medlemsstat, der giver den
pageeldende virksomhed de ud fra dennes synspunkt bedste skatteretlige rammer. Nér dette princip
gelder inden for momsretten, der i langt hejere grad er harmoniseret®, ma det geelde s& meget desto
mere inden for det indkomstskatteretlige omrade, der ikke er harmoniseret i lige s& hgj grad, og hvor
forskelle i de enkelte medlemsstaters beskatningsordninger® er tilsigtede ud fra et EU-retligt
synspunkt eller bevidst accepteres fra politisk hold.

74. Derudover har Domstolen i lyset af de grundleeggende friheder, der ogsd er relevante i den
foreliggende sag, preeciseret, at den omsteendighed i sig selv, at et hjemmehgrende selskab ydes et lan
af et koncernforbundet selskab med hjemsted i en anden medlemsstat, ikke kan danne grundlag for
en generel formodning for, at der er tale om misbrug, og tjene som en begrundelse for en
foranstaltning, som kreenker en grundleggende frihed, som er sikret ved traktaten®. Folgelig er de
forskellige laneforhold mellem moder-, datter- og datterdatterselskaber i det foreliggende tilfeelde ikke
i sig selv udtryk for misbrug.

75. Endvidere har Domstolen preeciseret, at skattefritagelsen af udbytte i henhold til EU-retten ikke
afheenger af aktioneerernes oprindelse eller af, hvor de er hjemmehgorende, eftersom dette ikke spiller
nogen rolle i moder-datterselskabsdirektivet®. I direktiv 2003/49 findes heller ingen sondring i s&
henseende. Den omstendighed, at anpartshaveren i X Sweden er et svensk selskab (X Sweden
Holding), hvis anpartshaver er et luxembourgsk selskab (X S.C.A.), og at anpartshaverne i X S.C.A. er
kapitalfonde fra et tredjeland, er derfor isoleret betragtet heller ikke udtryk for misbrug.

76. I den foreliggende sag er tilblivelseshistorien for det arrangement, der anses for misbrug, efter min
opfattelse af afgorende betydning i forbindelse med en samlet bedemmelse. Ifolge det af parterne pa
retsmodet oplyste har det pa grund af den skatteretlige lovgivning i Danmark tidligere veeret
fordelagtigt for udenlandske langivere at erhverve operative selskaber i Danmark via et dansk
(fremmedfinansieret) erhvervende selskab. Den danske koncern blev kebt i 2005. Danmark endrede
senere (for 2006) denne lovgivning i ugunstig retning, idet der blev indfert en kildeskat pa omradet,
der forte til en yderligere og endelig skattebyrde.

26 — Dom af 17.12.2015, WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, preemis 42), og af 22.12.2010, RBS Deutschland Holdings (C-277/09,
EU:C:2010:810, preemis 53).

27 — Dom af 12.9.2006, Cadbury Schweppes og Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, preemis 36), jf. i denne retning dom af
11.12.2003, Barbier (C-364/01, EU:C:2003:665, preemis 71).

28 — Dom af 17.12.2015, WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, preemis 42), og af 22.12.2010, RBS Deutschland Holdings (C-277/09,
EU:C:2010:810, preemis 53).

29 — Jf. dom af 12.9.2006, Cadbury Schweppes og Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, preemis 36); om de EU-retligt tilladte
forskelle i afgiftssatser endog inden for den harmoniserede afgiftsret ligeledes dom af 17.12.2015, WebMindLicenses (C-419/14,
EU:C:2015:832, praemis 39 og 40).

30 — Dom af 13.3.2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, preemis 73), og af 12.9.2006, Cadbury
Schweppes og Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, preemis 50); jf. i denne retning dom af 4.3.2004, Kommissionen mod
Frankrig (C-334/02, EU:C:2004:129, preemis 27), og af 26.9.2000, Kommissionen mod Belgien (C-478/98, EU:C:2000:497, preemis 45).

31 — Dom af 20.12.2017, Deister Holding og Juhler Holding (C-504/16 og C-613/16, EU:C:2017:1009, praemis 66).
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77. Enhver stat kan frit eendre den geeldende skattelovgivning. Dermed endrer det gkonomiske
kalkulationsgrundlag sig imidlertid ogsa for de involverede akterer. Forseget pa at opretholde det
oprindelige kalkulationsgrundlag for en virksomhedstransaktion (her erhvervelsen af et operativt dansk
selskab ved hjeelp af udenlandske lidngivere) forekommer mig i denne forbindelse ikke at udgere et
misbrug. Det forventes nemlig af enhver virksomhed, at den kalkulerer ud fra ekonomiske
overvejelser.

¢) Omgdelse af lovgivningens formdl

78. 1 den foreliggende sag vejer det dog tungere, at de egentlige investorer — i dette tilfeelde
kapitalfondene, hvad enten de skal betragtes som skattetransparente eller ikke-skattetransparente —
overvejende har deres hjemsted i visse tredjelande (som regel pa visse mindre ger sasom Cayman
Islands®, Bermuda® eller Jersey®). Dette peger muligvis i sin helhed i retning af en usedvanlig
fremgangsmade, hvis gkonomiske begrundelse ikke er umiddelbart indlysende. Kapitalfondene kunne
ogsd veere etableret i andre stater, navnlig hvis de under alle omstendigheder — som sagsegerens
repraesentant understregede pa retsmedet — skal anses for skattetransparente.

79. 1 denne henseende kan hele arrangementet maske mindre pa grund af »indskydelsen« af
luxembourgske og svenske selskaber og mere pa grund af kapitalfondenes »etablering« i visse
tredjelande anses for et arrangement, der udger et misbrug. Her er formélet med arrangementet
henholdsvis formalet med den omgaede skattelovgivning (i den foreliggende sag beskatningen i
Danmark) seerlig vigtigt.

1) Omgdelse af padligning af dansk indkomstskat?

80. I denne forbindelse skal det indledningsvis fastslas, at Danmark ikke blev frataget beskatningen af
overskuddet i den erhvervede operative koncern. Dette overskud blev beskattet helt normalt i den stat,
hvor selskabet var hjemmehgrende (dvs. i Danmark).

81. Overskuddet i det i Danmark hjemmehgrende ultimative moderselskab (X Denmark A/S) blev
ligeledes fuldt beskattet i Danmark. Den omsteendighed, at dette overskud blev formindsket som folge
af rentebetalingerne til langiveren fra Sverige, er i overensstemmelse med en beskatning af den

finansielle ydeevne og det forhold, at Danmark anerkender disse renter som driftsudgifter med det
fulde belgb.

82. Der blev svaret skat af disse renter i Sverige som driftsindtegter for det svenske selskab. At
rentebetalingerne til X Sweden Holdings langiver pa den anden side indgik som driftsudgifter i Sverige
via en beskatningsordning for koncerner, er ogsa i Sverige i overensstemmelse med princippet om en
beskatning af den finansielle ydeevne. Sverige beskattede i sia henseende kun forskellen mellem de
renter, der blev betalt fra Danmark, og de renter, der blev betalt til X S.C.A. i Luxembourg. Det
samme geelder i princippet for X S.C.A., der beskattes af sine renteindteegter i Luxembourg.

83. De to svenske selskaber er ubegreenset skattepligtige i Sverige, hvor de skal svare selskabsskat af
deres indkomst. Dermed er betingelserne i artikel 3, litra a), nr. iii), i direktiv 2003/49 opfyldt.
Endvidere ma det fastslas, at det ikke fremgér af nogen bestemmelse i direktiv 2003/49, at en faktisk
beskatning af den retmeessige ejer (i den foreliggende sag de svenske selskaber) med et bestemt belgb
er en betingelse for fritagelsen. Hvis den retmzessige ejer i den stat, hvor denne er hjemmeherende,
har driftsudgifter af en vis storrelse (eller fremforte underskud fra tidligere ér), forer dette ganske vist
ikke til en konkret beskatning, men den pageldende skattepligtige er alligevel undergivet

32 — Saledes i sag C-119/16.
33 — Saledes i sag C-117/16.
34 — Saledes i sag C-299/16.
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selskabsskatten. Dermed er den pageldende omfattet af anvendelsesomradet for direktiv 2003/49, og
dennes renteindteegter beskattes herefter »i en medlemsstat«. Dette geelder ogsa, hvor
selskabsskattebyrden i den stat, hvor den retmeessige ejer er hjemmehorende, er lav, og
kildebeskatning ikke finder sted. I princippet geelder det samme for det luxembourgske X S.C.A., idet
de seerlige forhold som SICAR vil blive behandlet nedenfor (punkt 91 ff.).

84. En sadan eventuel reel lav beskatning eller ikke-beskatning er en konsekvens af den enkelte stats
skattemeessige autonomi. Néar en indbyrdes skattekonkurrence medlemsstaterne imellem inden for
Unionen er tilladt i henhold til EU-retten pa grund af den manglende harmonisering af
indkomstskatterne, kan det ikke leegges en skattepligtig til last, at denne ogsa i realiteten (dvs. ikke
kun pa papiret) rent faktisk gor brug af de fordele, der er forbundet med etablering i konkrete
medlemsstater.

2) Forebyggelse af udnyttelse af greenseoverskridende informationsunderskud

85. Ved en neermere betragtning er det »kun« kildebeskatningen af rentebetalingerne i Danmark, der
undgas ved at indskyde de luxembourgske og svenske selskaber. Som Domstolen dog allerede har
fastslaet, er det imidlertid egentlig modtageren af indteegterne (i dette tilfeelde renterne), der beskattes
ved en kildebeskatning®. Dette sker ved, at betaleren pd udbetalingstidspunktet allerede ved kilden
indeholder en del af indkomsten.

86. En kildebeskatning i den stat, hvor rentedebitor er hjemmehorende, udger dermed ikke en
selvsteendig skatteform, men kun en serlig beskatningsteknik, der navnlig skal sikre en
(mindste-)beskatning af rentemodtageren. Navnlig i tilfeelde, der involverer udenlandske forhold, er
det ikke altid sikret, at modtageren svarer beherig skat af sin indkomst. Som regel far den stat, hvor
rentemodtageren er hjemmehorende, nemlig sjeeldent noget at vide om dennes indteegter fra udlandet,
medmindre der — som det nu er tilfeeldet inden for Unionen - findes fungerende systemer til
udveksling af oplysninger mellem skattemyndighederne.

87. To forudseetninger skal derfor veere opfyldt, for at der er tale om en omgdelse af formalet med
denne lovgivning (sikring af beskatningen af rentemodtageren), der udger et misbrug. For det forste
skal Danmark som udgangspunkt have et skattekrav i forbindelse med en direkte udbetaling (herom
nedenfor, punkt 102 ff). For det andet skal der foreligge en risiko for, at disse indteegter ikke
beskattes, fordi de ikke er undergivet beskatning i den egentlige modtagerstat.

88. Safremt grunden til den valgte transaktionsstruktur er at betale renter til investorer via et
tredjeland, for at de stater, hvor investorerne er hjemmehorende, ikke far oplysninger om deres
indteegter, bor hele dette arrangement efter min opfattelse anses for et misbrug af rettigheder.

89. En sddan mistanke om misbrug kan pa den anden side afkreeftes, hvis kapitalfondene stiller de
relevante skatteoplysninger til radighed for de stater, hvor investorerne er hjemmehorende, eller hvis
de stater, hvor kapitalfondene er hjemmeheorende, er i besiddelse af de pageeldende oplysninger og
videresender disse oplysninger til de relevante stater. En sadan virksomhedsstruktur ville i givet fald
ikke underminere formalet om at hindre undgaelse af kildebeskatning (jf. ovenfor, punkt 86). Dette
aspekt skal retten ogsa inddrage i sin samlede betragtning.

35 — Dom af 24.6.2010, P. Ferrero og General Beverage Europe (C-338/08 og C-339/08, EU:C:2010:364, preemis 26 og 34), og af 26.6.2008, Burda
(C-284/06, EU:C:2008:365, preemis 52).
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d) Svar pa sporgsmal 4

90. For sa vidt angar undgaelse af kildebeskatning af rentebetalinger til kapitalfonde, der er
hjemmehorende i tredjelande, kan der navnlig veere tale om en undgaelse af beskatning af
rentebelgbene hos de egentlige rentemodtagere (dvs. langiverne). I den foreliggende sag kan der
navnlig antages at foreligge et misbrug, safremt den valgte virksomhedsstruktur tager sigte pa at
udnytte visse informationsunderskud mellem de involverede stater for at forhindre en -effektiv
beskatning af rentemodtagerne.

C. Betalinger til et S.C.A., SICAR (sporgsmal 5 og 5.1)

91. Det sporgsmal 5 er kun relevant, sifremt hverken de svenske selskaber eller kapitalfondene skal
anses for den retmeessige ejer af rentebetalingerne, men derimod det derimellem indskudte
luxembourgske selskab. I sa fald onsker den foreleeggende ret oplyst, om rentebetalinger til et
luxembourgsk selskab med selskabsformen aktiekommanditselskab (»société en commandite par
actions«, S.C.A.) er omfattet af direktiv 2003/49, nar dette selskab samtidig som et sakaldt
investeringsselskab for risikokapital (»société d’investissement en capital a risque«, SICAR) behandles
meget fordelagtigt i skatteretlig henseende.

92. Denne fordel bestar i, at et S.C.A., der er blevet autoriseret som SICAR af finanstilsynet, ganske vist
er selskabsskattepligtigt, men dets indteegter fra veerdipapirer samt fra salg, tilforsel eller opgerelse af
dets veerdipapirer er fritaget for selskabsskat. Det fremgar derimod ikke af den luxembourgske
lovgivning, at renteindteegter af et 1an ogsa skulle veere skattefri.

93. I s henseende preeciserer ordlyden af artikel 3, litra a), nr. iii), sammenholdt med bilaget, at et
société en commandite par actions (S.C.A.) er omfattet af anvendelsesomradet for direktiv 2003/49.
Endvidere ma det fastslas, at det ikke fremgar af nogen bestemmelse i direktiv 2003/49, at en faktisk
beskatning af den retmeessige ejer (her de luxembourgske selskaber) med et bestemt belgb er en
betingelse for fritagelsen. Kommissionens bestreebelser med henblik pa at @ndre dette®, saledes at
skattefritagelsen ikke kun knyttes sammen med en selskabsbeskatning af selskabet, men med en
»effektiv« beskatning af rente-/royaltyindteegter, er hidtil netop ikke blevet gennemfort.

94. Det kan her lades ubesvaret, om resultatet af en teleologisk begreensning vil veere et andet, safremt
en medlemsstat giver mulighed for, at en selskabsform, der er neevnt i bilaget til direktiv 2003/49,
ganske vist er selskabsskattepligtigt, men at alle af direktivet omfattede indtegter (dvs. rente-og
royaltyindteegter) er skattefritagne. Abenbart fritages »normale« rentebetalinger ikke for selskabsskat. I
det konkrete tilfeelde er der ligeledes ikke tale om udbyttebetalinger, ved hvilke spergsmalet om en
teleologisk begreensning af direktivet ogsa ville veere relevant.

95. Den omsteendighed, at veerdistigninger i et SICAR’s aktiver ikke beskattes ved et senere salg, udger
reelt set (sifremt der i det hele taget sker veerdistigninger) blot en nedsat selskabsbeskatning af det
pageeldende selskab. I henhold til ordlyden af artikel 3, litra a), nr. iii), der i s henseende er klar, er
det imidlertid kun af betydning, hvis S.C.A.et er fritaget for selskabsskat. En nedsat selskabsbeskatning
er derimod uden betydning.

36 — Artikel 1, nr. 1), i forslag til Radets direktiv om eendring af direktiv 2003/49/EF om en felles ordning for beskatning af renter og royalties,
der betales mellem associerede selskaber i forskellige medlemsstater, af 30.12.2003, KOM(2003) 841 endelig, 2003/0331 (CNS), og af
11.11.2011, KOM(2011) 714 endelig, 2011/0314 (CNS).
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96. Denne konklusion giver heller ikke anledning til beteenkeligheder, henset til formalet med direktiv
2003/49. Som anfert ovenfor (punkt 86 ff.) er formalet hermed at undga dobbeltbeskatning og at
behandle transaktioner mellem associerede selskaber i ind- og udland ens. Samtidig skal en beskatning
én gang i en medlemsstat sikres. Dette er ogsa tilfeeldet, nar Luxembourg kun foretager en meget lav
(eller her nedsat) selskabsbeskatning.

97. Derfor skal speorgsmal 5 og 5.1 besvares med, at rentebetalinger vedrerende et lan til et
luxembourgsk S.C.A. ogsa er omfattet af anvendelsesomradet for 2003/49, nar den stat, hvor selskabet
er hjemmeheorende, har autoriseret dette som SICAR.

D. Vurdering af rentemodtagerens kvalificering som skatteretlig enhed (sporgsmal 5.2)

98. Med sporgsmal 5.2 gnsker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om anvendelsesomradet
for direktiv 2003/49 kan atheenge af, hvorvidt kildeskattelandet efter dettes nationale forstaelse anser
det modtagende selskab for skatteintransparent (dvs. for et selvsteendigt skattesubjekt).

99. Det fremgar imidlertid ikke, hvorfor et S.C.A. — der udtrykkeligt er neevnt i bilaget til direktiv
2003/49 — skulle anses for et transparent selskab. I henhold til direktivet er det en betingelse, at det
modtagende selskab selv er undergivet en indkomstskat (for Luxembourgs vedkommende impot sur le
revenu des collectivités), hvilket ville veere udelukket ved en transparent betragtning. Den seerlige
behandling som SICAR eendrer heller ikke noget i sd henseende. En medlemsstat kan saledes ikke
sette sporgsmalstegn ved anvendelsesomradet for direktiv 2003/49 ved at rejse tvivl om, at de
selskabsformer, der er opregnet i bilaget til direktiv 2003/49, er skatteretlige subjekter.

100. Dermed skal sporgsmal 5.2 besvares séiledes, at det for opndelsen af fritagelse for en
kildebeskatning i henhold til direktiv 2003/49 ikke er afgerende, om kildeskattelandet anser det
modtagende selskab for transparent, safremt det pageeldende selskab udtrykkeligt er naevnt i direktiv
2003/49.

E. Oplysning om den egentlige retmeessige ejer (sporgsmal 6)

101. Med spergsmal 6 gnsker den foreleeggende ret oplyst, om en medlemsstat, der ikke vil anerkende,
at modtageren af renterne ogsd er den retmeessige ejer som omhandlet i direktiv 2003/49, med den
begrundelse, at modtageren blot er et sakaldt kunstigt gennemstromningsselskab, er forpligtet til at
oplyse, hvem medlemsstaten anser for den egentlige retmeessige ejer. Dermed rejser den foreleeggende
ret neermere bestemt sporgsmalet om, hvem der bzerer bevisbyrden for, at der er tale om misbrug.

102. Misbrug af mulige lovlige arrangementer forudseetter, at der er valgt et legalt arrangement, som
afviger fra det, der normalt veelges, og som forer til et mere fordelagtigt resultat end det »normale«
arrangement. I det foreliggende tilfeelde ville et direkte laneforhold mellem langiverne og sagsegeren i
hovedsagen med henblik pa erhvervelse af malselskabet veere det »normale arrangement«.
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103. Det er som udgangspunkt skattemyndigheden, der skal godtgere, at den valgte fremgangsmade er
mere fordelagtig end det normale arrangement, idet den skattepligtige kan vere forpligtet til at
samarbejde i et vist omfang. Den skattepligtige kan imidlertid »i givet fald [...] fremleegge beviser
vedreorende de forretningsmeessige grunde, der ligger til grund for den pégeldende transaktion«™.
Hvis det deraf fremgér, at hovedformalet® ikke er at undga skatter, der normalt ville skulle betales,
kan den valgte fremgangsmade ikke anses for misbrug i og med, at staten selv giver den skattepligtige
mulighed for at gere brug af dette arrangement.

104. Det folger endvidere af Domstolens praksis®, at en antagelse om, at der foreligger misbrug,
indebeerer, at det fastslas, hvorledes situationen ville have set ud uden de omsteendigheder, der
udgjorde misbruget, og at denne omdefinerede situation derefter vurderes i forhold til de relevante
bestemmelser i national ret og i EU-retten. Med henblik herpé skal det imidlertid sta klart, hvem der
er den egentlige retmaessige ejer.

105. Dermed kan der ud fra et dansk synspunkt kun veere tale om et misbrug som omhandlet i
artikel 5 i direktiv 2003/49, safremt der ved en direkte udbetaling af renterne ville indtreede en
tilsvarende beskatning i Danmark. Dette er imidlertid udelukket i henhold til dansk ret, hvis den
egentlige rentemodtager, ndr man ser bort fra de mellemliggende selskaber (i det foreliggende tilfeelde
X Sweden, X Sweden Holding og X S.C.A.), ogsa er en virksomhed med hjemsted i en anden
medlemsstat eller rentemodtageren er hjemmehorende i en stat, med hvilken Danmark har indgéet en
dobbeltbeskatningsoverenskomst. Safremt kapitalfondene rent faktisk skal anses for skattetransparente
selskaber, skal der i sa henseende tages udgangspunkt i de enkelte langivere for i det hele taget at
kunne besvare dette spergsmal.

106. Spergsmal 6 skal derfor besvares saledes, at en medlemsstat, der ikke vil anerkende, at et selskab,
der er hjemmehgrende i en anden medlemsstat, og som renterne er betalt til, er den retmeessige ejer af
renterne, med henblik pa en antagelse om et misbrug som udgangspunkt skal oplyse, hvem der efter
medlemsstatens opfattelse er den egentlige retmeessige ejer. Dette er ngdvendigt for at kunne fastsla,
hvorvidt der i det hele taget opnas et skatteretligt mere fordelagtigt resultat som folge af det
arrangement, der kvalificeres som misbrug. Navnlig i tilfeelde, der involverer udenlandske forhold, kan
den skattepligtige dog veere omfattet af en skeerpet forpligtelse til at samarbejde.

F. Paberabelse af artikel 5 i direktiv 2003/49 (sporgsmal 2-3)

107. Med sporgsmal 2, 2.1 og 3 gnsker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om (1) Danmark
kan paberabe sig artikel 5 i direktiv 2003/49 direkte med henblik pa at neegte den skattepligtige
skattefritagelsen. Safremt dette ikke er tilfeeldet, skal det afklares, om (2) Danmark med den
eksisterende nationale lovgivning alligevel har gennemfort artikel 5 i direktiv 2003/49 i tilstraekkeligt
omfang.

37 — Dom af 13.3.2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, preemis 92).

38 — Dom af 22.11.2017, Cussens m.fl. (C-251/16, EU:C:2017:881, preemis 53), af 17.12.2015, WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832,
preemis 36), og af 21.2.2008, Part Service (C-425/06, EU:C:2008:108, praemis 45).

39 — Dom af 22.11.2017, Cussens m.fl. (C-251/16, EU:C:2017:881, preemis 47), af 17.12.2015, WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832,
preemis 52), og af 21.2.2008, Part Service (C-425/06, EU:C:2008:108, preemis 58).
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1. Ingen direkte anvendelse af et direktiv med henblik pa at skabe forpligtelser for borgerne

108. Safremt der pa grundlag af de ovenneevnte kriterier foreligger et misbrug som omhandlet i
artikel 5 i direktiv 2003/49, er det foreliggende tilfeelde seeregent derved, at dansk ret ikke indeholdt
nogen specifik bestemmelse til gennemforelse af artikel 5 i direktiv 2003/49. Der fandtes — ifolge den
foreleeggende ret — heller ingen generel lovbestemmelse om hindring af misbrug. Navnlig sagsegeren i
hovedsagen er derfor af den opfattelse, at denne ikke kan neegtes den skattefritagelse, der folger af den
nationale ret, selv hvis der antages at foreligge et misbrug.

109. Imidlertid er en ordret gentagelse af direktivets bestemmelser (her artikel 5 i direktiv 2003/49) i
en udtrykkelig, specifik lovbestemmelse i national ret ikke altid nedvendig. Derimod kan det,
atheengigt af direktivets indhold, veere tilstreekkeligt til gennemforelse heraf, at der er fastlagt en
generel retlig ramme, herunder almindelige forfatnings- eller forvaltningsretlige grundseetninger, hvis
det derved pa en tilstreekkeligt preecis og klar made er sikret, at direktivet anvendes fuldt ud “.

110. Under den preejudicielle sag har den foreleeggende ret neevnt, at der findes to grundseetninger
(den sakaldte realitetsgrundseetning og princippet om »rette indkomstmodtager«). Parterne er
imidlertid enige om, at disse grundseetninger ikke er relevante i det foreliggende tilfeelde, nar renterne
i realiteten formelt forst blev betalt til de luxembourgske selskaber.

111. Artikel 5 i direktiv 2003/49 giver dog medlemsstaterne lov til at bekeempe misbrug pa omrédet.
Dette er ogsé i overensstemmelse med praksis i hele Unionen. Stort set alle medlemsstater har séledes
udviklet visse instrumenter til bekeempelse af retsmisbrug med henblik pa skatteundgielse®'. Dermed
hersker der ogsa i de nationale beskatningsordninger enighed om, at anvendelsen af lovgivningen ikke
kan ga sa vidt, at erhvervsdrivendes retsstridige transaktioner skal tolereres. Dette princip, der er
anerkendt i hele Unionen®, kommer nu ogsa til udtryk i artikel 6 i direktiv 2016/1164.

112. I sa henseende skal alle nationale regler, uanset om de er udstedt til gennemforelse af direktiv
2003/49 eller ikke, fortolkes og anvendes i overensstemmelse med dette generelle retsprincip og
seerligt ordlyden af og formélet med direktiv 2003/49 og dets artikel 5%.Det taler ikke imod en
fortolkning af national ret i overensstemmelse med EU-retten, at den muligvis kan veere til skade for
den enkelte borger. En anvendelse gennem bestemmelser i national ret, dvs. en indirekte anvendelse af
EU-retten, som er til skade for borgerne, er nemlig tilladt*.

40 - Jf i denne retning fast retspraksis, bl.a. dom af 5.7.2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, preemis 44), af 6.4.2006, Kommissionen mod
Ostrig (C-428/04, EU:C:2006:238, preemis 99), og af 16.6.2005, Kommissionen mod Italien (C-456/03, EU:C:2005:388, preemis 51), samt mit
forslag til afgerelse Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, punkt 62).

41 — Medlemsstaterne har dels generelle bestemmelser til bekempelse af misbrug, feks. Forbundsrepublikken Tyskland med § 42 i
Abgabenordnung (lov om afgifter), Luxembourg med § 6 i Steueranpassungsgesetz (lov om endring af lov om skatter og afgifter), Belgien
med artikel 344 § 1 i code des impdts sur les revenus (indkomstskatteloven), Sverige med artikel 2 i lov (1995:575) og Finland med
artikel 28 i loven om proceduren for skatteopkreevning; dels findes der specielle ordninger (som i Danmark vedrerende afregningspriser i
henhold til Ligningslovens § 2) eller generelle retsprincipper (i Forbundsrepublikken Tyskland eksempelvis princippet om den gkonomiske
betragtning, der bl.a. kan udledes af § 39 ff. i Abgabenordnung (lov om afgifter)).

42 - Jf. bla. dom af 22.11.2017, Cussens m.fl. (C-251/16, EU:C:2017:881, preemis 27), af 21.2.2006, Halifax m.fl. (C-255/02, EU:C:2006:121,
preemis 68), af 3.3.2005, Fini H (C-32/03, EU:C:2005:128, preemis 32), af 14.12.2000, Emsland-Stiarke (C-110/99, EU:C:2000:695, preemis 51),
og af 23.3.2000, Diamantis (C-373/97, EU:C:2000:150, preemis 33).

43 — Om nationale retters forpligtelse til at fortolke national ret direktivkonformt, jf. fast retspraksis, navnlig dom af 4.7.2006, Adeneler m.fl.
(C-212/04, EU:C:2006:443, preemis 108 ff.), af 5.10.2004, Pfeiffer m.fl. (C-397/01 — C-403/01, EU:C:2004:584, preemis 113 ff.), og af 10.4.1984,
von Colson og Kamann (14/83, EU:C:1984:153, preemis 26).

44 — Dom af 5.7.2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, preemis 45), af 7.1.2004, Wells (C-201/02, EU:C:2004:12, preemis 57), af 14.7.1994,
Faccini Dori (C-91/92, EU:C:1994:292, preemis 20, 25 og 26), og af 13.11.1990, Marleasing (C-106/89, EU:C:1990:395, premis 6 og 8), samt
mit forslag til afgerelse Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, punkt 65).
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113. Kun en direkte anvendelse af artikel 5 i direktiv 2003/49 til skade for sagsegeren ville — af hensyn
til retssikkerheden® — veere udelukket for de danske myndigheder. Saledes kan en medlemsstat ikke
over for en borger paberabe sig en direktivbestemmelse, som den ikke selv har gennemfort®. Ifalge
fast retspraksis kan et direktiv nemlig ikke i sig selv skabe forpligtelser for private og kan derfor ikke
som sédant paberébes over for sidanne®. Medlemsstaten ville i s fald selv udvise en adferd, »der er
udtryk for misbrug«. Pa den ene side ville medlemsstaten (selv om den havde mulighed for det)
undlade at gennemfore et direktiv, der henvender sig til denne, og pa den anden side paberabe sig en
mulighed for bekeempelse af misbrug, der er indeholdt i det direktiv, der ikke er blevet gennemfort.

114. Lige sa lidt kan de kompetente myndigheder i hovedsagen over for borgerne direkte paberabe sig
det almindelige EU-retlige princip om, at retsmisbrug er forbudt. I al fald i de tilfeelde, som er omfattet
af anvendelsesomradet for direktiv 2003/49, har et sddant princip fundet specifikt udtryk og er blevet
konkretiseret i direktivets artikel 5, stk. 2. Hvis man derudover tillod en direkte anvendelse af en
almindelig retsgrundseetning, hvis indhold er langt mindre klart og preecist, ville der veere fare for, at
harmoniseringsformalet med direktiv 2003/49 — og ligeledes alle andre direktiver, der indeholder
konkrete bestemmelser om bekeempelse af misbrug (f.eks. artikel 6 i direktiv 2016/1164) — ville blive
undermineret. Desuden ville det tidligere omtalte forbud mod en direkte anvendelse af
ikke-gennemforte direktivbestemmelser til skade for borgerne herved ogsé blive undermineret®.

2. Ingen anvendelse af retspraksis vedrorende momsretten

115. Domstolens afgorelser™ i sagen Schoenimport »Italmoda« Mariano Previti og i sagen Cussens
m.fl. er ikke til hinder for en sadan tilgang. I disse afgerelser fastslog Domstolen, at princippet om
forbud mod misbrug skal fortolkes saledes, at det — uanset om der findes en national foranstaltning,
der giver dette princip virkning i den nationale retsorden — kan anvendes direkte med henblik pa at
negte momsfritagelse, uden at retssikkerhedsprincippet og princippet om beskyttelse af den
berettigede forventning er til hinder herfor.

116. Begge disse afgorelser vedrerte imidlertid udelukkende momslovgivningen. Den adskiller sig fra
det omrade, som neerveerende sag omhandler. Momslovgivningen er for det forste i langt storre
omfang harmoniseret gennem EU-retten og bergrer i langt videre udstreekning EU-retlige interesser
som folge af den dermed forbundne finansiering af Unionen, end det er tilfeeldet med
medlemsstaternes indkomstskattelovgivning.

45 — Saledes udtrykkeligt dom af 5.7.2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, preemis 42).

46 — Dom af 22.11.2017, Cussens m.fl. (C-251/16, EU:C:2017:881, preemis 49), af 21.9.2017, DNB Banka (C-326/15, EU:C:2017:719, preemis 41), af
5.7.2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, preemis 42), og af 19.11.1991, Francovich m.fl. (C-6/90 og C-9/90, EU:C:1991:428, preemis 21); jf.
herom ogséa mit forslag til afgerelse Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, punkt 66).

47 — Dom af 5.7.2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, preemis 42), og mit forslag til afgerelse Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, punkt 65); jf.
f.eks. ogsd dom af 5.10.2004, Pfeiffer m.fl. (C-397/01 — C-403/01, EU:C:2004:584, preemis 108 og den deri neevnte retspraksis).

48 — Jf. mit forslag til afgerelse Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, punkt 67) og dom af 5.7.2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, preemis 38 ff.).
Tilsvarende ogsd mit forslag til afgerelse Satakunnan Markkinapdrssi og Satamedia (C-73/07, EU:C:2008:266, punkt 103).

49 — UKlar i denne henseende er dom af 22.11.2005, Mangold (C-144/04, EU:C:2005:709, preemis 74-77); jf. herom allerede mit forslag til afgerelse
Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, punkt 67), praecis ogsa dom af 5.7.2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, preemis 42).

50 — Dom af 22.11.2017, Cussens m.fl. (C-251/16, EU:C:2017:881), og af 18.12.2014, Schoenimport »Italmoda« Mariano Previti (C-131/13,
C-163/13 og C-164/13, EU:C:2014:2455).
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117. For det andet forpligter EU-retten i henhold til artikel 325, stk. 1 og 2, TEUF medlemsstaterne til
en (effektiv) opkreevning af moms®, mens dette ikke er tilfeeldet pa det indkomstskatteretlige omréde.
Dertil kommer yderligere den omsteendighed, at momsretten i seerlig grad er sérbar over for svig,
hvorfor der antagelig er behov for en szerlig effektiv handheevelse af afgiftskravene. I sa henseende
sondrer Domstolen selv i sin nyeste afgorelse mellem momsretten og den afledte EU-ret, der
indeholder en udtrykkelig tilladelse til at bekeempe misbrug®. Derfor kan en direkte anvendelse af
artikel 5 i direktiv 2003/49 til skade for den skattepligtige ikke komme i betragtning*.

3. Eksistensen af en national bestemmelse, der specifikt er rettet mod misbrug

118. Den foreleeggende ret vil imidlertid skulle undersoge, om almindelige bestemmelser eller
grundseetninger i national ret (herunder ogsa principper udviklet i retspraksis), hvorefter der i
skattemeessig henseende ikke skal tages hensyn til skinretshandler, eller hvorefter der geelder et forbud
mod misbrug af visse skattefordele, ved en fortolkning i overensstemmelse med EU-retten alligevel kan
finde anvendelse pa det foreliggende tilfeelde.

119. For at en restriktion for etableringsfriheden vil kunne veere begrundet i hensynet til bekeempelse
af misbrug, skal det specifikke formal med en sddan restriktion ifelge Domstolens praksis ganske vist
veere at hindre adfeerd, der bestar i at oprette rent kunstige arrangementer, der ikke bygger pa nogen
okonomisk realitet, med henblik pa at undga den normalt skyldige skat af overskud, der optjenes ved
virksomhed, der udferes pa det nationale omrade>.

120. Af denne grund kan spergsmal 2.1 og 3 besvares med, at hverken § 2, stk. 2, litra d, i den danske
selskabsskattelov eller en bestemmelse i en dobbeltbeskatningsoverenskomst, der for sa vidt angar
beskatningen af renter tager udgangspunkt i den retmeessige ejer, er tilstreekkelige til at kunne
betragtes som gennemforelse af artikel 5 i direktiv 2003/49.

121. Dette kan dog skulle vurderes anderledes i Danmark i forbindelse med anvendelsen i
overensstemmelse med EU-retten af den sakaldte realitetsgrundseetning og princippet om »rette
indkomstmodtager«. Disse principper er netop udviklet med henblik pa at handtere den
problemstilling, at civilretten giver mulighed for mange arrangementer, mens skatteretten beskatter
gkonomiske forhold. Derfor er disse retsprincipper netop specifikt rettet mod kunstige arrangementer
eller borgernes retsmisbrug og udger derfor principielt ogsa et tilstraekkeligt specifikt retsgrundlag for
en begrensning af etableringsfriheden. Den omsteendighed, der flere gange blev naevnt af sagsegeren i
hovedsagen i retsmodet, hvorefter Danmark ikke udtrykkeligt har gennemfert artikel 5 i direktiv
2003/49, ville folgelig veere uden betydning. Det tilkommer imidlertid den nationale ret at foretage en
neermere vurdering af dette spergsmal.

122. Den »realitetsgrundseetning«, der er udviklet i Danmark, fortolket pd en made, der er i
overensstemmelse med EU-retten, kan derfor veere tilstreekkelig som grundlag for at se bort fra rent
fiktive arrangementer eller arrangementer, der udger et misbrug — safremt der er tale om sadanne
(neermere herom ovenfor under punkt 57 ff) — ved beskatningen. »Realitetsgrundseetningen«
forekommer mig ikke at veere andet end en seerlig form for den ekonomiske betragtning, der
formodentlig ligger til grund for de fleste af de enkelte medlemsstaters retsforskrifter til bekeempelse af

51 — Dom af 8.9.2015, Taricco m.fl. (C-105/14, EU:C:2015:555, preemis 36 ff.), og af 26.2.2013, Akerberg Fransson (C-617/10, EU:C:2013:105,
preemis 26).

52 — Saledes udtrykkeligt dom af 22.11.2017, Cussens m.fl. (C-251/16, EU:C:2017:881, preemis 28, 31 og 38).
53 — Saledes allerede Domstolen i dom af 5.7.2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, praemis 42).

54 — Dom af 18.6.2009, Aberdeen Property Fininvest Alpha (C-303/07, EU:C:2009:377, preemis 64), af 12.9.2006, Cadbury Schweppes og Cadbury
Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, preemis 55), og af 13.3.2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04,
EU:C:2007:161, preemis 74).
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misbrug”. Dette understreges ogséd pd EU-retligt plan, f.eks. i artikel 6, stk. 2, i direktiv 2016/1164,
hvorefter arrangementer ikke betragtes som reelle, i det omfang de ikke er tilrettelagt af
velbegrundede kommercielle arsager, der afspejler den ekonomiske virkelighed. Det tilkommer
imidlertid den nationale ret at vurdere dette.

123. Hvis formalet med arrangementet er at forhindre en beskatning af investorerne, sker den reelle
betaling til kapitalfondene henholdsvis deres investorer péd trods af den formelle betaling til de svenske
og luxembourgske selskaber. Betalingen til de svenske og luxembourgske selskaber afspejler i sa fald
ikke den gkonomiske, men kun den civilretlige (formelle) virkelighed.

G. Tilsideszettelse af grundleggende frihedsrettigheder (sporgsmal 7 og 8)

124. Eftersom det svenske selskab (X Sweden) — som anfert ovenfor under punkt 34 ff. — som
udgangspunkt skal anses for retmeessige ejere, er det ikke ngdvendigt at behandle den foreleeggende
rets sporgsmal 7 og 8.

125. Safremt den foreleeggende ret ved en fortolkning af de principper, der findes i den nationale ret, i
overensstemmelse med EU-retten konkluderer, at der foreligger et arrangement, der udger et misbrug,
kan en kildebeskatning ganske vist eventuelt komme pa tale. I sa fald er spergsmalet imidlertid alligevel
ikke leengere relevant i den foreliggende sag, eftersom denne beskatning er en felge af misbruget, og
EU-retten ifolge Domstolens faste praksis ikke kan gores geldende af borgerne med henblik pa at
muliggore misbrug™.

126. Under alle omstendigheder har Domstolen imidlertid ogsa tidligere fastsldet, at
forskelsbehandlingen af inden- og wudenlandske rentemodtagere som folge af forskellige
beskatningsteknikker ikke vedrerer sammenlignelige situationer”. Selv hvis dette skulle blive vurderet
som sammenlignelige situationer, ville en begreensning af den grundleggende frihedsrettighed ifolge
Domstolens praksis veere begrundet, si leenge den danske kildebeskatning af en rentemodtager, der er
hjemmehorende i udlandet, ikke er hgjere end den danske selskabsbeskatning af en indenlandsk
rentemodtager **.

127. Det samme gelder for en forskel i forrentningen eller péligningen af den skyldige danske
selskabsskat hos rentemodtageren og en dansk forpligtelse til indeholdelse af kildeskat hos
rentebetaleren. Disse situationer er ikke sammenlignelige, eftersom der i det ene tilfeelde er tale om
egen skyldig skat (selskabsskat), og der i det andet tilfeelde pa vegne af rentemodtageren indeholdes og
indbetales en egentlig fremmed skat (dennes indkomst- eller selskabsskat). Forskelle i paligning og
forretning folger af forskelle af teknisk karakter og med hensyn til en kildebeskatnings funktion
(herom ovenfor, punkt 86).

55 — I medlemsstaterne tages meget hyppigt udgangspunkt i det faktiske indhold af en retsakt eller en transaktion, saledes f.eks. i Finland, Ungarn,
Irland, Italien, Litauen, Nederlandene, Portugal og Slovenien.

56 — Jf. blandt en reekke domme dom af 22.11.2017, Cussens m.fl. (C-251/16, EU:C:2017:881, preemis 27), af 21.2.2006, Halifax m.fl. (C-255/02,
EU:C:2006:121, preemis 68), og af 14.12.2000, Emsland-Stérke (C-110/99, EU:C:2000:695, preemis 51 og den deri neevnte retspraksis).

57 — Dom af 22.12.2008, Truck Center (C-282/07, EU:C:2008:762, preemis 41), bekreeftet ved dom af 18.10.2012, X (C-498/10, EU:C:2012:635,
preemis 26).

58 — Jf. dom af 17.9.2015, Miljoen m.fl. (C-10/14, C-14/14 og C-17/14, EU:C:2015:608, preemis 90), og af 18.10.2012, X (C-498/10, EU:C:2012:635,
preemis 42 ff.).
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VI. Forslag til afgerelse

128. Jeg foreslar saledes, at de preejudicielle sporgsmal fra @stre Landsret (Danmark) besvares som
folger:

»1) Spergsmal 1-1.4 skal besvares saledes, at et selskab, der er hjemmehgorende i en anden medlemsstat,

2)

3)

5)

og som er indehaver af den geeldsfordring, der skal forrentes, principielt skal anses for retmeessig
ejer som omhandlet i artikel 1, stk. 1, i Radets direktiv 2003/49/EF om en felles ordning for
beskatning af renter og royalties, der betales mellem associerede selskaber i forskellige
medlemsstater. Det forholder sig anderledes, safremt den pageeldende ikke handler for egen
regning, men for en tredjepart for fremmed regning.

Begrebet »retmeessig ejer« skal fortolkes selvsteendigt i EU-retten og uatheengigt af
kommentarerne til artikel 11 i OECD’s modeloverenskomst af 1977 eller af senere affattelser.

Sporgsmal 2 skal besvares saledes, at en medlemsstat ikke kan paberabe sig artikel 5 i direktiv
2003/49, hvis den pageeldende stat ikke har gennemfort denne bestemmelse.

Sporgsmal 3 skal besvares med, at hverken § 2, stk. 2, litra d, i den danske selskabsskattelov eller en
bestemmelse i en dobbeltbeskatningsoverenskomst, der svarer til artikel 11 i OECD’s
modeloverenskomst, kan betragtes som tilstraekkelig gennemforelse af artikel 5 i direktiv 2003/49.
Dette er dog ikke til hinder for, at generelle principper og grundseetninger i national ret, der har
som formal at gere det muligt specifikt at gribe ind over for borgeres kunstige arrangementer eller
retsmisbrug, kan fortolkes og anvendes i overensstemmelse med EU-retten.

Sporgsmal 4 skal besvares saledes, at en antagelse om misbrug atheenger af en samlet bedommelse
af samtlige omsteendigheder i det konkrete tilfeelde, som det tilkommer den nationale ret at
foretage.

a) Der kan foreligge et misbrug inden for skatteretten i tilfeelde af rent kunstige arrangementer,
der ikke bygger pa nogen gkonomisk realitet eller som hovedformal har at omga en skat, der
efter formalet med lovgivningen havde skullet betales. I denne forbindelse skal
skattemyndigheden godtgere, at der ville have foreligget et tilsvarende skattekrav, hvis
arrangementet havde veeret reelt, mens den skattepligtige skal godtgere, at der foreligger
vesentlige ikke-skatteretlige grunde til det valgte arrangement.

b) For s vidt angar undgaelse af kildebeskatning af rentebetalinger til kapitalfonde, der er
hjemmehorende i tredjelande, kan der navnlig veere tale om en undgéelse af beskatning af
rentebelgbene hos de egentlige rentemodtagere (dvs. langiverne). I den foreliggende sag kan
der navnlig antages at foreligge misbrug, safremt den valgte virksomhedsstruktur har til formal
at udnytte visse informationsunderskud mellem de bergrte stater for at forhindre en effektiv
beskatning af de egentlige rentemodtagere.

Sporgsmal 5 skal besvares med, at rentebetalinger vedrerende et ln til et luxembourgsk S.C.A.
ogsd er omfattet af anvendelsesomradet for 2003/49, nar den stat, hvor selskabet er
hjemmeheorende, har autoriseret selskabet som SICAR. Endvidere er det for opndelsen af fritagelse
for en kildebeskatning i henhold til direktiv 2003/49 ikke afgerende, om kildeskattelandet anser det
modtagende selskab for transparent, safremt det pageeldende selskab udtrykkeligt er neevnt i
direktiv 2003/49.
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6) Spergsmal 6 skal besvares saledes, at en medlemsstat, der ikke vil anerkende, at et selskab, der er
hjemmehorende i en anden medlemsstat, er den retmeessige ejer af renterne, med henblik pa en
antagelse om misbrug skal oplyse, hvem der er den egentlige retmeessige ejer. I tilfeelde, der
involverer udenlandske forhold, kan den skattepligtige dog veere omfattet af en skeerpet forpligtelse
til at samarbejde.

7) Henset til ovenstiende besvarelser af sporgsmal 1 og 4 er det uforngdent at besvare sporgsmal 7
og 8.«
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