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SagoOMKOSININGEr ... ..o 26

»Preejudiciel foreleeggelse — tilneermelse af lovgivningerne — feelles beskatningsordning for moder- og
datterselskaber fra forskellige medlemsstater — direktiv 90/435/EQF — skattefritagelse for overskud,
som selskaber i en medlemsstat udlodder til selskaber i andre medlemsstater — den retmeessige ejer af
det udloddede udbytte — retsmisbrug — selskab, der er hjemmehegrende i en medlemsstat, som til et
selskab, der er hjemmeheorende i en anden medlemsstat, udbetaler udbytte, som dernzest i sin helhed
eller stort set i sin helhed overfaores ud af Den Europeiske Unions omrade — datterselskab, der er
underlagt en forpligtelse til at indeholde kildeskat af udbytte«

I de forenede sager C-116/16 og C-117/16,
angdende anmodninger om praejudiciel afgorelse i henhold til artikel 267 TEUF, indgivet af Ostre
Landsret (Danmark) ved afgerelser af 19. februar 2016, indgaet til Domstolen den 25. februar 2016, i
sagerne
Skatteministeriet
mod
T Danmark (sag C-116/16),
Y Denmark Aps (sag C-117/16),
har
DOMSTOLEN (Store Afdeling),
sammensat af preesidenten, K. Lenaerts, afdelingsformeendene J.-C. Bonichot, A. Arabadjiev, T. von
Danwitz, C. Toader og F. Biltgen samt dommerne A. Rosas (refererende dommer), M. Ilesi¢, L. Bay
Larsen, M. Safjan, C.G. Fernlund, C. Vajda og S. Rodin,
generaladvokat: ]. Kokott,
justitssekreteer: fuldmeegtig R. Seres,
pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmodet den 10. oktober 2017,
efter at der er afgivet indleg af:
— T Danmark ved advokaterne A.M. Ottosen og S. Andersen,

— Y Denmark Aps ved advokaterne L.E. Christensen og H.S. Hansen,

— den danske regering ved C. Thorning, J. Nymann-Lindegren og M.S. Wolff, som befuldmeegtigede,
bistaet af advokat J.S. Horsbeal Jensen,

— den tyske regering ved T. Henze og R. Kanitz, som befuldmeegtigede,
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— den italienske regering ved G. Palmieri, som befuldmeegtiget, bistdet af avvocato dello Stato G. De
Socio,

— den luxembourgske regering ved D. Holderer, som befuldmeegtiget, bistdet af avocats P.-E. Partsch
og T. Lesage

— den nederlandske regering ved M.K. Bulterman og C.S. Schillemans, som befuldmaegtigede,

— den svenske regering ved A. Falk, C. Meyer-Seitz, H. Shev, U. Persson, N. Otte Widgren og F.
Bergius, som befuldmeegtigede,

— Europa-Kommissionen ved W. Roels, R. Lyal og L. Grenfeldt, som befuldmeegtigede, bistaet af
avocat H. Peytz,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgorelse i retsmodet den 1. marts 2018,

afsagt folgende

Dom

Anmodningerne om preejudiciel afgorelse vedrerer fortolkningen af Radets direktiv 90/435/EQF af
23. juli 1990 om en felles beskatningsordning for moder- og datterselskaber fra forskellige
medlemsstater (EFT 1990, L 225, s. 6), som @ndret ved Réadets direktiv 2003/123/EF af 22. december
2003 (EUT 2003, L 7, s. 41, herefter »direktiv 90/435«), og af artikel 49 TEUF, 54 TEUF og 63 TEUF.

Anmodningerne er blevet indgivet inden for rammerne af sager mellem pa den ene side
Skatteministeriet (Danmark) og pa den anden side T Danmark og Y Denmark Aps vedrorende et krav
om, at disse selskaber betaler kildeskat som folge af, at selskaberne har udbetalt udbytte til
ikke-hjemmehorende selskaber, som skattemyndighederne ikke anser for at veere udbyttets retmeessige
ejer, og som derfor ikke kan paberabe sig den fritagelse for kildeskat, der er fastsat i direktiv 90/435.

Retsforskrifter

OECD’s modelbeskatningsoverenskomst

Radet for Organisationen for @konomisk Samarbejde og Udvikling (OECD) vedtog den 30. juli 1963
anbefalinger vedrerende fjernelse af dobbeltbeskatning og opfordrede medlemslandenes regeringer til i
forbindelse med indgaelse eller revision af bilaterale overenskomster at efterleve en
»modeloverenskomst til undgaelse af dobbeltbeskatning for s& vidt angar indkomst- og formueskatter«
udarbejdet af OECD’s Komité for Fiskale Anliggender, der er vedlagt som bilag til anbefalingerne
(herefter »OECD’s modelbeskatningsoverenskomst«). Denne modelbeskatningsoverenskomst vurderes
og revideres lgbende. Radet for OECD godkender kommentarer til modelbeskatningsoverenskomsten.

Punkt 7-10 i kommentarerne til artikel 1 i OECD’s modelbeskatningsoverenskomst i den affattelse, der
folger af en i 1977 foretaget revision (herefter »OECD’s modelbeskatningsoverenskomst af 1977«),
hvorefter overenskomsten finder anvendelse pa personer, der er hjemmehgrende i en eller to
kontraherende stater, henleder opmerksomheden pa den omsteendighed, at overenskomsten vil kunne
anvendes ukorrekt med det formal at undga beskatning ved hjeelp af kunstige juridiske konstruktioner.
I disse punkter i kommentarerne fremheeves vigtigheden af begrebet »retmaessig ejer«, som navnlig er
indfert i modeloverenskomstens artikel 10 (beskatning af udbytte) og artikel 11 (beskatning af renter),
samt ngdvendigheden af at bekeempe skattesvig.
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Artikel 10, stk. 1 og 2, i OECD’s modelbeskatningsoverenskomst af 1977 har felgende ordlyd:

»1. Udbytte, som udbetales af et selskab, der er hjemmeherende i en kontraherende stat, til en person,
der er hjemmehgrende i den anden kontraherende stat, kan beskattes i denne anden stat.

2. Sadant udbytte kan imidlertid ogsa beskattes i den kontraherende stat, hvori det selskab, der
udbetaler udbyttet, er hjemmehgorende, og i henhold til lovgivningen i denne stat, men den skat, der
palignes, m4, safremt modtageren er udbyttets retmeessige ejer, ikke overstige:

a) 5% af bruttobelobet af udbyttet, hvis den retmaessige ejer er et selskab (bortset fra et
interessentskab og et kommanditselskab), der direkte ejer mindst 25% af kapitalen i det selskab,
som udbetaler udbyttet;

b) 15% af bruttobelgbet af udbyttet i alle andre tilfeelde.«

Ved en revision af kommentarerne i 2003 blev disse udvidet med bemsrkninger vedrerende
»gennemstromningsselskaber«, dvs. et selskab, der, skont det er den formelle ejer, reelt har meget
snevre befojelser, som, i relation til den pageeldende indkomst, ger det til en »nullitet« eller en
administrator, der handler pa vegne af andre parter, saledes at et gennemstromningsselskab ikke kan
anses for den retmeessige ejer af indkomsten. I punkt 12 i kommentarerne til artikel 10 i den
affattelse, der folger af revisionen foretaget i 2003, er bla. anfert, at »[u]dtrykket »retmaessig ejer«
likke er] anvendt i en sneever teknisk betydning, men skal ses i sammenheengen og i lyset af
overenskomstens hensigt og formal, herunder at undgd dobbeltbeskatning og forhindre
skatteunddragelse og skatteundgaelse«. I samme affattelse af kommentarerne er i punkt 12.1 anfert, at
»[d]et ville [...] ikke veere i overensstemmelse med hensigten og formalet med overenskomsten, hvis
kildestaten skulle indromme lempelse af eller fritagelse for skat i tilfeelde, hvor en person, der er
hjemmehorende i en kontraherende stat, pd anden made end som agent eller mellemmand, blot
fungerer som »gennemstrgmningsenhed« (conduit) for en anden person, der rent faktisk modtager
den pageeldende indkomst«, og at »et gennemstremningsselskab normalt ikke kan anses for den
retmeessige ejer, hvis det, skont det er den formelle ejer, reelt har meget snaevre befgjelser, som, i
relation til den pageeldende indkomst, ger det til en »nullitet« eller administrator, der handler pa
vegne af andre parter«.

Ved en ny revision af kommentarerne i 2014 er der foretaget yderligere preeciseringer vedrerende
begreberne »retmeessig ejer« og »gennemstromningsselskab«. Det er siledes i punkt 10.3 i denne
affattelse af kommentarerne anfert, at »der [er] mange mader at behandle et conduit-selskab pa, og pa
et mere generelt plan, treaty  shopping-situationer. = Disse = omfatter  specifikke
anti-misbrugsbestemmelser 1  overenskomster, generelle anti- misbrugsbestemmelser og
indhold-over-form eller gkonomisk-substans-anskuelser«.

Direktiv 90/435
Forste og tredje betragtning til direktiv 90/435 har folgende affattelse:

»Sammenslutninger af selskaber fra forskellige medlemsstater kan veere nedvendige for at tilvejebringe
hjemmemarkedslignende forhold i Fellesskabet og dermed sikre, at det feelles marked indferes og
kommer til at fungere bedst muligt; sddanne sammenslutninger ber ikke hemmes af seerlige
restriktioner, forskelsbehandlinger eller fordrejninger som folge af medlemsstaternes beskatningsregler;
det er derfor vigtigt at indfere konkurrenceneutrale beskatningsregler for disse sammenslutninger af
selskaber fra forskellige medlemsstater, s virksomhederne far mulighed for at tilpasse sig det feelles
markeds krav, oge deres produktivitet og styrke deres konkurrencemeessige position pa internationalt
plan.
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[...]

[D]e nuveerende beskatningsregler for forbindelserne mellem moder- og datterselskaber fra forskellige
medlemsstater varierer betydeligt fra medlemsstat til medlemsstat og er generelt mindre fordelagtige
end de regler, der gelder for forbindelserne mellem moder- og datterselskaber fra samme
medlemsstat; samarbejdet mellem selskaber fra forskellige medlemsstater er saledes undergivet ringere
vilkar end samarbejdet mellem selskaber fra samme medlemsstat; denne forskelsbehandling ber fjernes
ved, at der indferes en feelles ordning, hvorved det bliver lettere at sammenslutte selskaber pa
feellesskabsplan.«

Artikel 1 i direktiv 90/435 bestemmer:
»1. Hver medlemsstat anvender dette direktiv:

[...]

— pa overskud, som selskaber i denne medlemsstat udlodder til selskaber i andre medlemsstater, som
de er datterselskaber af

- [.]

2. Dette direktiv er ikke til hinder for anvendelsen af interne bestemmelser eller overenskomster, som
er ngdvendige for at hindre svig og misbrug.«

Direktivets artikel 2 angiver de betingelser vedrerende selskabers form, skattemsessige hjemsted og
skattepligt, som skal veere opfyldt for at kunne drage fordel af direktivet.

Artikel 3 i direktiv 90/435 bestemmer:
»1. I dette direktiv
a) betegnes som moderselskab mindst ethvert selskab i en medlemsstat, der opfylder betingelserne i
artikel 2, og som har en andel i kapitalen i et selskab i en anden medlemsstat, der opfylder de
samme betingelser, pa mindst 20%.
Som moderselskab betegnes ogsa pa samme betingelser et selskab i en medlemsstat, som har en
andel i kapitalen i et selskab i samme medlemsstat pa mindst 20%, der helt eller delvis besiddes
af forstneevnte selskabs faste driftssted beliggende i en anden medlemsstat.
Fra den 1. januar 2007 skal minimumsandelen i kapitalen i et selskab veere 15%.
Fra den 1. januar 2009 skal minimumsandelen i kapitalen i et selskab veere 10%.
b) forstds ved datterselskab et selskab, i hvis kapital et andet selskab har den i litra a) neevnte andel.
2. Uanset stk. 1 kan medlemsstaterne:
— ved bilateral aftale erstatte kapitalandelskriteriet med stemmerettighedskriteriet
— undlade at anvende dette direktiv pa selskaber i denne medlemsstat, der ikke i en
sammenheengende periode pa mindst to ar har besiddet en kapitalandel, der giver ret til

betegnelsen moderselskab, eller pa selskaber, i hvilke et selskab i en anden medlemsstat ikke i en
sammenheengende periode pa mindst to ar har besiddet sadan kapitalandel.«

ECLIL:EU:C:2019:135 5
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Direktivets artikel 4, stk. 1, overlader det til medlemsstaterne at veelge mellem to ordninger, nemlig en
fritagelsesordning og en modregningsordning.

Samme direktivs artikel 5 er affattet som folger:

»Det overskud, som et datterselskab udlodder til sit moderselskab, fritages for kildeskat.«

Dobbeltbeskatningsoverenskomster

Artikel 10, stk. 1 og 2, i overenskomsten mellem regeringen i Storhertugdemmet Luxembourg og
regeringen i Kongeriget Danmark til undgdelse af dobbeltbeskatning og til fastseettelse af
bestemmelser om gensidig administrativ bistand for sa vidt angar indkomst- og formueskatter,
undertegnet i Luxembourg den 17. november 1980 (herefter »dobbeltbeskatningsoverenskomsten
mellem Luxembourg og Danmark«), fordeler beskatningskompetencen mellem disse to medlemsstater
for sa vidt angar udbytte og har felgende ordlyd:

»1. Udbytte, som udbetales af et selskab, der er hjemmehgorende i en kontraherende stat, til en person,
der er hjemmehorende i den anden kontraherende stat, kan beskattes i denne anden stat.

2. Sadant udbytte kan imidlertid ogsa beskattes i den kontraherende stat, hvori det selskab, der
udbetaler udbyttet, er hjemmehgorende, og i henhold til lovgivningen i denne stat, men den skat, der
péleegges, ma, safremt modtageren er udbyttets retmeessige ejer, ikke overstige:

a) 5% af bruttobelgbet af udbyttet, hvis den retmeessige ejer er et selskab (bortset fra et
interessentskab og et kommanditselskab), der direkte ejer mindst 25% af kapitalen i det selskab,
som udbetaler udbyttet;

b) 15% af bruttobelgbet af udbyttet i alle andre tilfeelde.«

Artikel 10, stk. 1 og 2, i overenskomsten mellem regeringen i Kongeriget Danmark og regeringen i
Republikken Cypern til undgaelse af dobbeltbeskatning for sa vidt angar indkomst- og formueskatter,
undertegnet den 26. maj 1981, fordelte beskatningskompetencen for s& vidt angar udbytte og havde
folgende ordlyd:

»1. Udbytte, som udbetales af et selskab, der er hjemmeherende i en kontraherende stat, til en person,
der er hjemmehorende i den anden kontraherende stat, kan beskattes i denne anden stat.

2. Sadant udbytte kan imidlertid ogsa beskattes i den kontraherende stat, hvori det selskab, der betaler
udbyttet, er hjemmeherende, og i henhold til lovgivningen i denne stat, men den skat, der palignes, m3,
safremt modtageren er udbyttets retmeessige ejer, ikke overstige:

a) 10% af bruttobelobet af udbyttet, hvis den retmeessige ejer er et selskab (bortset fra et
interessentskab og et kommanditselskab), der direkte ejer mindst 25% af kapitalen i det selskab,
som udbetaler udbyttet

b) 15% af bruttobelgbet af udbyttet i alle andre tilfeelde.«

Det folger af artikel 10, stk. 2, i overenskomst mellem regeringen i Amerikas Forenede Stater og
regeringen i Kongeriget Danmark til undgaelse af dobbeltbeskatning og forhindring af
skatteunddragelse, for sa vidt angar indkomstskatter, undertegnet i Washington den 19. august 1999,
at den kontraherende stat, i hvilken det selskab, der udbetaler udbyttet, er hjemmehorende, kan
beskatte udbytte, der udloddes til et selskab, der er hjemmehgrende i den anden stat, og som er
udbyttets »retmeessige ejer«, med en sats pa 5% af bruttobelgbet.
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Der findes ingen dobbeltbeskatningsoverenskomst mellem Danmark og Bermuda.

Det fremgar af disse bilaterale overenskomster, at kildestaten, det vil i hovedsagerne sige Kongeriget
Danmark, kan beskatte udbytte, der er betalt til et selskab, der er hjemmehgrende i en anden
medlemsstat, med en sats, der er hgjere end den sats, der er fastsat i neevnte overenskomster, safremt
dette selskab ikke er udbyttets retmeessige ejer. Begrebet »retmeessig ejer« er imidlertid ikke defineret i
nogen af overenskomsterne.

Dansk ret

Beskatning af udbytte
Selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c), bestemmer:

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

[...]

c) oppeberer udbytte omfattet af ligningslovens § 16 A, stk. 1 og 2, [...]. Skattepligten omfatter ikke
udbytte af datterselskabsaktier, jf. aktieavancebeskatningslovens § 4 A, nar beskatningen af
udbytter fra datterselskabet skal frafaldes eller nedseettes efter bestemmelserne i [direktiv 90/435]
eller efter en dobbeltbeskatningsoverenskomst med Feergerne, Gronland eller den stat, hvor
moderselskabet er hjemmehorende. Skattepligten omfatter endvidere ikke udbytte af
koncernselskabsaktier, jf. aktieavancebeskatningslovens § 4 B, der ikke er datterselskabsaktier, nar
det udbyttemodtagende koncernselskab er hjemmeherende i en stat, der er medlem af [Den
Europeiske Union/Det Europeeiske Dkonomiske Samarbejdsomrade (EQS)], og
udbyttebeskatningen skulle veere frafaldet eller nedsat efter bestemmelserne i direktiv [90/435]
eller dobbeltbeskatningsoverenskomsten med den pégeeldende stat, hvis der havde veeret tale om
datterselskabsaktier. Skattepligten omfatter endvidere ikke udbytte, som oppebeeres af deltagere i
moderselskaber, der er optaget pa listen over de selskaber, der er omhandlet i artikel 2, stk. 1, litra
a, i [direktiv 90/435], men som ved beskatningen her i landet anses for at vere transparente
enheder. Det er en betingelse, at selskabsdeltageren ikke er hjemmehorende her i landet.«

Kildebeskatning

Foreligger der efter selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c), begraenset skattepligt af udbytteindkomst
fra Danmark, pahviler der efter kildeskattelovens § 65 en pligt for det danske udbytteudloddende
selskab til at indeholde kildeskat med 28%.

Kildeskattelovens § 65, stk. 1 og 5, bestemte folgende i den affattelse, der er relevant for de faktiske
omsteendigheder i hovedsagerne:

»1. I forbindelse med enhver vedtagelse eller beslutning om udbetaling eller godskrivning af udbytte af
aktier eller andele i selskaber eller foreninger m.v. omfattet af selskabsskattelovens § 1, stk. 1, nr. 1, 2,
2 e og 4, skal vedkommende selskab eller forening m.v. indeholde 28% af det samlede udbytte,
medmindre andet er fastsat i medfer af stk. 4 eller folger af stk. 5-8 [..]. [...] Det indeholdte belgb
benzevnes »udbytteskat«.

[...]
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5. Der indeholdes ikke udbytteskat i udbytte, som et selskab, der er hjemmehgrende i udlandet,
modtager fra et selskab, der er hjemmehgrende her i landet, nar det pageldende udbytte ikke er
omfattet af skattepligten, jf. selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c.«

Det fremgér af bestemmelserne i selskabsskattelovens § 2, stk. 2, andet punktum, at skattepligten i
medfer af lovens § 2, stk. 1, litra c), er endeligt opfyldt ved indeholdelsen af udbytteskatten i medfer
af kildeskattelovens § 65. Satsen for udbytteskatten var i gvrigt i den i hovedsagerne omhandlede
periode pa 28%.

Danske moderselskaber er skattefritaget af udbytte, der modtages fra danske datterselskaber i medfor af
selskabsskattelovens § 13, stk. 1, nr. 2. Det fremgar derudover af kildeskattebekendtgerelsens § 31,
stk. 1, nr. 2, at det danske udbytteudloddende selskab ikke skal indeholde kildeskat i forbindelse med
udlodningen af sadant udbytte.

Safremt et dansk selskab er skattepligtigt af udbytte modtaget fra et andet dansk udbytteudloddende
selskab, pahviler det sidstneevnte selskab at indeholde kildeskat i medfer af kildeskattelovens § 65,
stk. 1.

Skatteministeriet har under sagen for den nationale ret, herunder inden for rammerne af sag C-116/16,
anerkendt, at det er i strid med bestemmelserne i EUF-traktaten, nar Kongeriget Danmark i 2011 har
opkreevet en hgjere skat pa udbytte, der oppebeeres af et selskab, der er hjemmehegrende i en anden
medlemsstat, end den dageeldende selskabsskattesats. Skatteministeriet har som folge heraf nedsat sit
krav til 25% svarende til den dageeldende selskabsskattesats.

Forfaldstidspunktet for kildeskat af udbytte er reguleret i kildeskattelovens § 66, stk. 1, andet punktum,
hvori det hedder:

»Udbytteskat forfalder til betaling, sa snart vedtagelse eller beslutning om udbetaling eller godskrivning
af udbyttet er truffet, og skal indbetales senest i den folgende maned samtidig med udlgbet af
betalingsfristen for selskabets indbetaling af indeholdt A-skat og arbejdsmarkedsbidrag.«

Pligten til at betale de indeholdte belgb til staten pahviler den, der betaler udbyttet.

I tilfeelde af forsinket betaling af indeholdt kildeskat er morarentesatsen hgjere end den sats, som et
dansk selskab skal betale i tilfeelde af forsinket betaling af selskabsskat. Den nationale ret har imidlertid
oplyst, at morarenten i medfer af en loveendring, der tradte i kraft den 1. august 2013, er fastsat til at
udgere samme procentsats for savel kildeskat som selskabsskat.

Pligten til at betale morarenter péahviler den indeholdelsespligtige. For et selskab, der er fuldt
skattepligtigt til Danmark, udger skattepligtigt udbytte en del af selskabets almindelige skattepligtige
indkomst. Det er det udbytteudloddende selskab, der skal indeholde kildeskat og indbetale belgbet til
skattemyndighederne samt svare morarenter, hvis dette ikke sker rettidigt.

Betalere af royalties, der stammer fra kilder i Danmark, er i henhold til kildeskattelovens § 65 C, stk. 1,

som udgangspunkt forpligtet til at indeholde kildeskat, uanset om modtageren er hjemmehgrende i
Danmark.

Den lovgivning, der finder anvendelse pd svig og misbrug
Frem til vedtagelsen af lov nr. 540 af 29. april 2015 fandtes der ikke en generel lovbestemt regel om

bekeempelse af misbrug i Danmark. Der er imidlertid i retspraksis udviklet den sakaldte
realitetsgrundseetning, hvorefter beskatning skal ske pa grundlag af en konkret bedemmelse af, hvad
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der faktisk er sket. Dette betyder bla., at tomme og kunstige, skattebetingede dispositioner efter
omstendighederne kan tilsideseettes, siledes at beskatningen i stedet foretages i forhold til den
modstaende realitet (substance-over-form).

Det fremgar af foreleeggelsesafgorelserne, at der i hver af hovedsagerne mellem parterne er enighed om,
at realitetsgrundseetningen ikke giver grundlag for at tilsidesette de i disse sager foretagne
dispositioner.

Som det fremgar af disse foreleeggelsesafgorelser, er der endvidere i retspraksis udviklet det sakaldte
princip om »rette indkomstmodtager«. Dette princip bygger pad den grundleggende bestemmelse om
beskatning af indkomst i statsskattelovens § 4 og indebezerer, at skattemyndighederne ikke er
forpligtede til at acceptere en kunstig adskillelse mellem den indkomstskabende virksomhed/aktivitet
og placeringen af den deraf flydende indkomst. Princippet gér siledes ud pa at fastsla, hvem der —
uanset den formelle fremtreedelsesform — er den reelle modtager af en given indkomst og dermed,
hvem der er skattepligtig af denne.

Tvisterne i hovedsagerne og de prajudicielle spergsmal

I de to hovedsager har Skatteministeriet anfegtet afgerelser, hvorved Landsskatteretten (Danmark)
fandt, at T Danmark (sag C-116/16) og Y Denmark (sag C-117/16) skulle veere omfattet af den i
direktiv 90/435 fastsatte fritagelse for kildeskat af udbytte, der udbetales til enheder, som er
hjemmeherende i en anden medlemsstat.

For at kunne indrommes de skattefordele, der er fastsat i direktiv 90/435, skal den enhed, som
modtager udbyttet, opfylde de betingelser, der er opstillet i neevnte direktiv. Som den danske regering
har anfert i sine indleeg, kan det imidlertid forekomme, at koncerner, som ikke opfylder betingelserne,
indskyder et eller flere kunstige selskaber, som opfylder direktivets formelle betingelser, mellem det
selskab, som udlodder udbyttet, og det selskab, som reelt har mulighed for at rade over det. Det er
sadanne finansielle konstruktioner, der er omhandlet i de spergsmal, som den foreleeggende ret har
forelagt vedrerende retsmisbrug og begrebet »den retmeessige ejer«.

De faktiske omstendigheder, som disse er beskrevet af den foreleeggende ret, og som i
foreleeggelsesafgorelserne er illustreret ved flere oversigter over de omhandlede koncerners struktur, er
seerdeles komplekse og detaljerede. Alene de elementer, som er nodvendige med henblik pa at besvare
de preejudicielle spergsmal, vil blive neevnt.

1) Sag C-116/16, T Danmark

Det fremgar af foreleeggelsesafgorelsen, at fem kapitalfonde, hvoraf ingen er selskaber hjemmehgrende i
en medlemsstat eller i lande, med hvem Kongeriget Danmark har indgdet en
dobbeltbeskatningsoverenskomst, i 2005 stiftede en koncern bestdende af flere selskaber med henblik
pa opkeb af T Danmark, der er en stor dansk leverander af serviceydelser.

I sit skriftlige indleeg har den danske regering anfert, at sag C-116/16 omhandler den samme
selskabskoncern som den, der er omhandlet i sag C-115/16, som vedrerer beskatning af renter, og
som er genstand for dom af dags dato, N Luxembourg 1 m.fl. (C-115/16, C-118/16, C-119/16
og C-299/16).

Som den foreleeggende ret har anfort, stiftede kapitalfondene selskaber i Luxembourg. Et af disse
selskaber, N Luxembourg 2, erhvervede i 2010 en storre aktiepost i T Danmark, saledes at det i den
periode, der er omhandlet i hovedsagen, ejede over 50% af aktierne i T Danmark. De ovrige aktier i T
Danmark var ejet af tusindevis af aktioneerer.

ECLIL:EU:C:2019:135 9
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Efter anmodning fra de danske myndigheder udstedte de luxembourgske skattemyndigheder i foraret
2011 et »Certificate of Residence«, hvoraf det bla. fremgar, at N Luxembourg 2 var
selskabsskattepligtigt og var den retmeessige ejer af alt udbytte, der blev betalt af de andele, som
selskabet havde i T Danmark, eller af enhver anden indkomst herfra. Den danske regering har i sit
indleeg bemeerket, at det ikke fremgér af attesten, hvilke faktiske oplysninger attesten er udstedt pa
grundlag af.

I overensstemmelse med sin udbyttepolitik udbetalte T Danmark i sommeren 2011 i alt ca. 1,8 mia.
danske kroner (DKK) (ca. 241,4 mio. EUR) i udbytte til sine aktioneerer. Der blev ligeledes udbetalt
udbytte i foraret 2012.

T Danmark anmodede i 2011 SKAT (Danmark) om et bindende svar pi, om udbytte udloddet fra
selskabet til N Luxembourg 2 var skattefrit i henhold til selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c), tredje
punktum, og dermed fritaget for kildeskat.

Ved anmodningen om det bindende svar blev det oplyst, at det pateenkte udbyttebelgb, der ville blive
udloddet til N Luxembourg 2 i tredje kvartal, svarede til ca. 6 mia. DKK (ca. 805 mio. EUR). Videre
blev det oplyst, at da N Luxembourg 2 er en selvsteendig enhed med selvsteendig ledelse og
beslutningskompetence, kunne det i sagens natur ikke pa forhand og med sikkerhed vides, om og
hvordan ledelsen i N Luxembourg 2 rent faktisk ville treeffe beslutning om at disponere over dette
udbytte. Endelig blev det oplyst, at en veesentlig del af de ultimative investorer er hjemmehgrende i
De Forenede Stater.

Efter Skatteministeriets opfattelse kunne der ikke gives et bindende svar pa denne anmodning, hvis det
ikke kunne oplyses, hvordan N Luxembourg 2 antoges at ville disponere over det modtagne udbytte fra
T Danmark.

T Danmark svarede, at det for det bindende svar kunne leegges til grund, at udbyttet ville blive betalt af
T Danmark til N Luxembourg 2, som selv ville udlodde udbyttet til sit moderselskab. Ifglge disse
oplysninger kunne det endvidere antages, at N Luxembourg ville betale en del af udbyttet (som udbytte
og/eller renter og/eller afdrag pa geeld) til selskaber, der er kontrolleret af de enkelte kapitalfonde eller
af dets kreditorer. T Danmark antog tillige, at belgb, betalt af N Luxembourg 2’s moderselskab til
selskaber, der er kontrolleret af de enkelte kapitalfonde, ville blive overfort til de ultimative investorer i
kapitalfondene, men T Danmark preeciserede, at det ikke vidste, pa hvilken made sddanne overforsler
ville finde sted, eller hvordan de ville blive behandlet skattemeessigt.

Skatteradet (Danmark) besvarede det stillede spergsmal med: »Nej«.

T Danmark péklagede denne afgorelse til Landsskatteretten, som derimod fandt, at det udbytte, som T
Danmark ville udlodde til N Luxembourg 2, var skattefritaget. Landsskatteretten fandt saledes, at
begreenset skattepligt var udelukket i medfer af direktiv 90/435, idet Kongeriget Danmark ikke har
vedtaget lovbestemmelser med sigte pa at hindre svig og misbrug som fastsat i direktivets artikel 1,
stk. 2, og derfor ikke kan beskatte udbytte efter selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra c).
Skatteministeriet indbragte Landsskatterettens afgorelse for domstolene.

P& denne baggrund har @stre Landsret (Danmark) besluttet at udsaette sagen og foreleegge Domstolen
folgende preejudicielle spergsmal:

»1) a) Forudsetter en medlemsstats paberdbelse af [..] artikel 1, stk. 2, [i direktiv 90/435] om
anvendelsen af interne bestemmelser, som er ngdvendige for at hindre svig og misbrug, at
den pageeldende medlemsstat har vedtaget en specifik national bestemmelse til gennemforelse
af direktivets artikel 1, stk. 2, eller at der i national ret findes almindelige bestemmelser eller
grundseetninger om svig og misbrug, der kan fortolkes i overensstemmelse med artikel 1,
stk. 2?
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b) Safremt [det forste sporgsmal] besvares bekreeftende, kan selskabsskattelovens § 2, stk. 1,
litra c), der foreskriver, at »det er en betingelse, at beskatningen af udbyttet skal frafaldes [...]
efter bestemmelserne i [direktiv 90/435]«, da anses for en siddan specifik national
bestemmelse som omhandlet i direktivets artikel 1, stk. 2?

Er en bestemmelse i en mellem to medlemsstater indgaet dobbeltbeskatningsoverenskomst, der er
udfeerdiget i overensstemmelse med OECD’s [modelbeskatningsoverenskomst], hvorefter
beskatningen af udloddet udbytte atheenger af, om udbyttemodtageren anses for den retmeessige
ejer af udbyttet, en sadan overenskomstmeessig anti-misbrugsbestemmelse, som er omfattet af
direktivets artikel 1, stk. 2?

Safremt Domstolen besvarer [det andet spergsmal] bekreeftende, er det da overladt til de nationale
domstole at fastleegge indholdet af begrebet »retmeessig ejer«, eller skal begrebet ved anvendelsen
af direktiv [90/435] fortolkes séledes, at der skal anlegges en seerlig EU-retlig forstaelse af
begrebet, der er undergivet EU-Domstolens provelse?

a) Safremt Domstolen besvarer [det andet spergsmal] bekraeftende, og [det tredje sporgsmal]
besvares siledes, at det ikke er overladt til de nationale domstole at fastleegge indholdet af
begrebet »retmeessig ejer«, skal begrebet sa fortolkes saledes, at et i en medlemsstat
hjemmehgrende selskab, der under omstendigheder som de i sagen foreliggende modtager
udbytter fra et datterselskab i en anden medlemsstat, er »retmeessig ejer« af disse udbytter,
saledes som dette begreb skal forstas efter EU-retten?

b) Skal begrebet »retmeessig ejer« herefter forstas som det tilsvarende begreb i artikel 1, stk. 1, i
[Radets direktiv 2003/49/EF af 3. juni 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)], jf. ssmme direktivs artikel 1, stk. 4?

c) Skal begrebet fortolkes alene under inddragelse af kommentarerne til artikel 10 i [OECD’s
modelbeskatningsoverenskomst af 1977] (punkt 12), eller kan senere kommentarer inddrages
ved fortolkningen, herunder de tilfgjelser, der er foretaget i 2003 om
»gennemstromningsenheder«, og de tilfojelser, der er foretaget i 2014 om »kontraktuelle og
juridiske forpligtelser«?

d) Hvilken betydning har det for vurderingen af, om udbyttemodtageren ma anses for »retmeessig
ejer«, om udbyttemodtageren har haft en kontraktuel eller juridisk forpligtelse til at
viderebetale udbyttet til en anden person?

e) Hvilken betydning har det for vurderingen af, om udbyttemodtageren ma anses for »retmeessig
ejer«, at den foreleeggende ret efter en bedemmelse af hovedsagens faktiske omsteendigheder
matte finde, at modtageren — uden at have veret bundet af en kontraktuel eller juridisk
forpligtelse til at videreformidle de modtagne udbytter til en anden person — »substantielt«
ikke havde rettighederne til at »bruge og nyde« udbytterne som anfert i kommentarerne fra
2014 til [OECD’s modelbeskatningsoverenskomst af 1977]?

Safremt det i sagen leegges til grund,

— at der foreligger »interne bestemmelser eller overenskomster, som er nedvendige for at hindre
svig og misbrug, jf. [...] artikel 1, stk. 2, [i direktiv 90/435],

— at et udbytte er udloddet fra et selskab (A) hjemmehgrende i en medlemsstat til et
moderselskab (B) i en anden medlemsstat og derfra er viderebetalt til dettes moderselskab
(C), der er hjemmehorende uden for EU/E@S, og som igen har udloddet midlerne til sit
moderselskab (D), der ligeledes er hjemmehgrende uden for EU/EQS,

— at der ikke er indgdet nogen dobbeltbeskatningsoverenskomst mellem den forstneevnte stat og
den stat, hvor C er hjemmehgrende,
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— at der mellem den forstnevnte stat og den stat, hvor D er hjemmeheorende, er indgaet en
dobbeltbeskatningsoverenskomst, og

— at den forstneevnte stat efter denne stats lovgivning derfor ikke ville have krav pa kildeskat af
udbytte udloddet fra A til D, safremt D havde veeret den direkte ejer af A,

foreligger der sa et misbrug efter direktivet, der bevirker, at B ikke er beskyttet heraf?

Safremt et i en medlemsstat hjemmehgrende selskab (moderselskabet) konkret ikke anses for at
veere fritaget for kildeskat i medfer af artikel 1, stk. 2, i direktiv [90/435] vedrerende et udbytte
modtaget fra et i en anden medlemsstat hjemmehgrende selskab (datterselskabet), er artikel 49
TEUF jf. artikel 54 [TEUF], da til hinder for en lovgivning, hvorefter den sidstneevnte
medlemsstat beskatter det i den anden medlemsstat hjemmeherende moderselskab af udbyttet,
nir den pageldende medlemsstat anser hjemmehgrende moderselskaber under i govrigt
tilsvarende forhold for at veere skattefritaget af sadanne udbytter?

Safremt et i en medlemsstat hjemmehgrende selskab (moderselskabet) konkret ikke anses for at
veere fritaget for kildeskat i medfer af artikel 1, stk. 2, i direktiv [90/435] vedrerende et udbytte
modtaget fra et i en anden medlemsstat hjemmehgrende selskab (datterselskabet), og
moderselskabet af den sidstneevnte medlemsstat anses som begrenset skattepligtigt i denne
medlemsstat af det omhandlede udbytte, er artikel 49 TEUF, jf. artikel 54 [TEUF], da til hinder
for en lovgivning, hvorefter den sidstneevnte medlemsstat péleegger den indeholdelsespligtige
(datterselskabet) at betale morarenter i tilfeelde af forsinket betaling af kildeskattekravet med en
hgjere rentesats end den morarentesats, som den péageeldende medlemsstat tilleegger et krav pa
selskabsskat, som er rejst over for et selskab, der er hjemmehgorende i samme medlemsstat?

Safremt Domstolen besvarer [det andet speorgsmal] bekreeftende, og [det tredje sporgsmal]
besvares saledes, at det ikke er overladt til de nationale domstole at fastleegge indholdet af
begrebet »retmeessig ejer«, og safremt et i en medlemsstat hjemmehorende selskab
(moderselskabet) pa det grundlag konkret ikke anses for at veere fritaget for kildeskat i medfor af
direktiv [90/435] vedrerende et udbytte modtaget fra et i en anden medlemsstat hjemmehgrende
selskab (datterselskabet), er sidstneevnte medlemsstat da forpligtet i medfer af direktiv [90/435]
eller artikel 4, stk. 3, TEU til at oplyse, hvem medlemsstaten i sa fald anser for at veere retmaessig
ejer?

Safremt et i en medlemsstat hjemmehorende selskab (moderselskabet) konkret ikke anses for at
veere fritaget for kildeskat i medfer af direktiv [90/435] vedrerende et udbytte modtaget fra et i
en anden medlemsstat hjemmeherende selskab (datterselskabet), er artikel 49 TEUF, jf. artikel 54
[TEUEF], alternativt artikel 63 TEUF, da isoleret eller samlet set til hinder for en lovgivning,

— hvorefter den sidstneevnte medlemsstat palegger datterselskabet en pligt til at indeholde
kildeskat af udbytterne og et ansvar over for det offentlige for ikkeindeholdt kildeskat, nar en
sadan indeholdelsespligt ikke gelder, hvor moderselskabet er hjemmehorende i
medlemsstaten?

— hvorefter den sidstneevnte medlemsstat beregner sig en morarente af skyldig kildeskat?

Ved besvarelsen af [det niende spergsmal] anmodes EU-Domstolen om at inddrage besvarelsen af
[det sjette og det syvende sporgsmal].

10) I en situation, hvor

12
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— et i en medlemsstat hjemmehgrende selskab (moderselskabet) opfylder betingelsen i direktiv
[90/435] om at eje (i 2011) mindst 10% af aktiekapitalen i et i en anden medlemsstat
hjemmehgrende selskab (datterselskabet),

— moderselskabet konkret ikke anses for at veere fritaget for kildeskat i medfer af artikel 1, stk. 2,
i direktiv [90/435] vedrerende et af datterselskabet udloddet udbytte,

— moderselskabets (direkte eller indirekte) aktioneer(er), der er hjemmehorende i et tredjeland,
anses som de(n) retmeessige ejer(e) af det pageeldende udbytte,

— de neevnte (direkte eller indirekte) aktioneer(er) ligeledes opfylder det neevnte kapitalkrav,

er artikel 63 TEUF da til hinder for en lovgivning, hvorefter den medlemsstat, hvori
datterselskabet er beliggende, foretager en beskatning af det omhandlede udbytte, nar den
pageldende medlemsstat anser hjemmehgrende selskaber, der opfylder kapitalkravet i direktiv
[90/435], dvs. i indkomstarene 2011 ejer mindst 10% af aktiekapitalen i det udbytteudloddende
selskab, for at veere skattefritaget af et sadant udbytte?«

2) Sag C-117/16, Y Denmark

Som det fremgar af foreleeggelsesafgorelsen, er Y Inc., der er hjemmeheorende i De Forenede Stater
(herefter »Y USA«), et bersnoteret selskab, der er Y-koncernens everste moderselskab. Y USA’s
udenlandske datterselskaber ejes via Y Global Ltd, der er hjemmehgrende pa Bermuda (herefter »Y
Bermuda«), hvis eneste aktivitet — ud over holdingvirksomheden — er at eje visse IP-rettigheder
vedrorende koncernens produkter. Selskabets administration varetages af et uafheengigt
administrationsselskab.

Y Denmark, der blev etableret i Danmark af Y USA i 2000, har lgbende haft ca. 20 ansatte og udferer
salgs- og supportaktivitet, og selskabet rapporterer til Y BV, der er et selskab hjemmehgrende i
Nederlandene (herefter »Y Netherlands«), som er operationelt ansvarlig for det globale salg uden for
De Forenede Stater, Canada og Mexico. Y Denmark er endvidere moderselskab for den europeiske
del af Y-koncernen.

Som folge af en ny amerikansk lovgivning — American Jobs Creation Act of 2004 — fik amerikanske
selskaber midlertidigt mulighed for at hjemtage udbytte fra udenlandske datterselskaber til en seerlig
lempelig beskatning mod at forpligte sig til at anvende udbyttet til seerlige formal i USA, herunder
forskning og udvikling. Y USA besluttede pa denne baggrund for regnskabsaret fra den 1. maj 2005 til
den 28. april 2006 at hjemtage sa stort et udbytte som muligt fra Y Bermuda. Den samlede
udbyttekapacitet, der bla. skulle tilvejebringes gennem udbytteudlodninger fra de forskellige
datterselskaber til Y Bermuda, blev opgjort til 550 mio. USD (ca. 450,82 mio. EUR).

Forinden udbytteudlodningerne blev der foretaget en omstrukturering i den europeeiske del af
Y-koncernen. I denne forbindelse stiftede Y Bermuda pa Cypern selskabet Y Cyprus med en
grundkapital pa 20000 USD (ca. 16400 EUR), hvoraf 2000 USD (ca. 1640 EUR) blev indbetalt. Ved
aftale af 16. september 2005 solgte Y Bermuda aktierne i Y Denmark til Y Cyprus for et belgb pa 90
mio. EUR. Kgbesummen blev berigtiget ved udstedelse af et geeldsbrev.

Som det fremgar af foreleeggelsesafgorelsen, fungerer Y Cyprus som et holdingselskab med visse
treasury-aktiviteter sasom wudlan til datterselskaber. Det fremgar af bestyrelsesberetningerne i
selskabets regnskaber for 2005/06 og 2006/07, at selskabets veesentligste aktivitet bestar i at veere
holdingselskab. Det fremgar desuden, at vederlag til bestyrelsesmedlemmer udgjorde henholdsvis
571 USD (ca. 468 EUR) og 915 USD (ca. 750 EUR). Ifelge regnskaberne udgjorde beskatningen i begge
ar 0 USD som folge af, at selskabet ikke havde positiv skattepligtig indkomst.
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Den foreleeggende ret har anfert, at Y Netherlands den 26. september 2005 besluttede at udlodde et
udbytte til Y Denmark for regnskabsaret 2004/05 pa 76 mio. EUR. Udbyttet blev overfort til Y
Denmark den 25. oktober 2005. Den 28. september 2005 godkendte Y Denmarks generalforsamling en
for samme regnskabsar foreslaet udbytteudlodning til Y Cyprus ligeledes pa 76 mio. EUR. Belgbet blev
overfort til Y Cyprus den 27. oktober 2005. Y Cyprus overforte det modtagne belgb til Y Bermuda den
28. oktober 2005 som et afdrag pa den geeld, der var opstaet i forbindelse med Y Cyprus’ keb af Y
Denmark.

Den 21. oktober 2005 stiftede Y Cyprus et selskab i Nederlandene, Y Holding BV. Ved aftale af
25. oktober 2005 solgte Y Denmark sine aktier i Y Netherlands til Y Holding for et belgb pa 14 mio.
EUR.

Den 3. april 2006 udloddede Y Bermuda et udbytte pa 550 mio. USD (ca. 450,82 mio. EUR) til Y USA.
Udbytteudbetalingen var finansieret dels ved egne likvider, dels ved et banklan.

Den 13. oktober 2006 godkendte Y Denmarks generalforsamling en for regnskabsaret 2005/2006
foresldet udbytteudlodning til Y Cyprus pa 92012000 DKK (ca. 12,3 mio. EUR). Y Denmark har
oplyst, at dette belgb var indeholdt (som et tilgodehavende udbytte) i det samlede udbytte pa 550 mio.
USD (ca. 450,82 mio. EUR), som Y Bermuda udloddede til Y USA den 3. april 2006, hvilket
Skatteministeriet har bestridt som udokumenteret. Belgbet pd 92012000 DKK (ca. 12,3 mio. EUR)
blev i 2010 overfort fra Y Denmark til Y Cyprus.

Ifolge den foreleeggende ret er sagens hovedspergsmal, om Y Cyprus er begrenset skattepligtig til
Danmark af det omhandlede udbytte. Efter intern dansk ret er et udenlandsk moderselskab som
udgangspunkt ikke begreenset skattepligtigt til Danmark af udbytte. Det er dog en betingelse, at
beskatningen af udbyttet skal frafaldes eller nedseettes efter direktiv 90/435 eller efter en
dobbeltbeskatningsoverenskomst. Efter de fleste af de af Kongeriget Danmark indgéede
dobbeltbeskatningsoverenskomster er det en betingelse for frafald eller nedsettelse, at
udbyttemodtageren er »retmeessig ejer« af det omhandlede udbytte. Direktiv 90/435 fastseetter ikke en
tilsvarende betingelse.

SKAT er af den opfattelse, at Y Cyprus er begraenset skattepligtig af det omhandlede udbytte, eftersom
selskabet ikke kan anses for retmeessig ejer af udbyttet i henhold til dobbeltbeskatningsoverenskomsten
indgaet mellem Kongeriget Danmark og Republikken Cypern. Selskabet er heller ikke omfattet af
bestemmelserne i direktiv 90/435 om fritagelse for kildeskat.

Den 17. september 2010 traf SKAT afgerelse om, at Y Denmark skulle have indeholdt kildeskat i
forbindelse med to udbytteudlodninger, der blev foretaget i 2005 og 2006 til fordel for selskabets
moderselskab, Y Cyprus, ligesom Y Denmark ansas for at heefte for kildeskatten.

Denne afgorelse blev paklaget til Landsskatteretten. Den 16. december 2011 fandt Landsskatteretten i
lighed med SKAT, at Y Cyprus ikke var retmaessig ejer af udbyttet i henhold til
dobbeltbeskatningsoverenskomsten indgaet mellem Kongeriget Danmark og Republikken Cypern, men
gav Y Denmark medhold i, at der ikke var grundlag for at indeholde kildeskat, eftersom Y Cyprus ansas
for at veere omfattet af fritagelsen i medfer af direktiv 90/435.

Skatteministeriet indbragte herefter Landsskatterettens afgorelse for den foreleeggende ret.
I foreleeggelsesafgorelsen har den foreleeggende ret anfort, at der mellem parterne er enighed om, at
realitetsgrundseetningen ikke giver grundlag for at tilsideseette de i denne sag foretagne dispositioner,

og at det selskab, som har modtaget udbyttet, i det foreliggende tilfeelde Y Cyprus, er rette
indkomstmodtager i henhold til dansk ret.
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64 Pa denne baggrund har Ostre Landsret besluttet at udseette sagen og foreleegge Domstolen folgende
preejudicielle spergsmal:

»1) a)

2)

Forudsetter en medlemsstats paberabelse af [...] artikel 1, stk. 2, [i direktiv 90/435] om
anvendelsen af interne bestemmelser, som er ngdvendige for at hindre svig og misbrug, at
den pageldende medlemsstat har vedtaget en specifik national bestemmelse til gennemforelse
af direktivets artikel 1, stk. 2, eller at der i national ret findes almindelige bestemmelser eller
grundseetninger om svig og misbrug, der kan fortolkes i overensstemmelse med artikel 1,
stk. 2?

Safremt [det forste sporgsmal] besvares bekreeftende, kan selskabsskattelovens § 2, stk. 1,
litra c), der foreskriver, at »det er en betingelse, at beskatningen af udbyttet skal frafaldes [...]
efter bestemmelserne i direktiv 90/435/EQF om en felles beskatningsordning for moder- og
datterselskaber fra forskellige medlemsstater«, da anses for en sidan specifik national
bestemmelse som omhandlet i direktivets artikel 1, stk. 2?

Er en bestemmelse i en mellem to medlemsstater indgdet dobbeltbeskatningsoverenskomst,
der er udferdiget i overensstemmelse med OECD’s [modelbeskatningsoverenskomst],
hvorefter beskatningen af udloddet udbytte aftheenger af, om udbyttemodtageren anses for den
retmeessige ejer af udbyttet, en sddan overenskomstmeessig anti-misbrugsbestemmelse, som er
omfattet af direktivets artikel 1, stk. 2?

I bekreeftende fald skal udtrykket »overenskomster« i direktivets artikel 1, stk. 2, sa fortolkes
saledes, at det har som forudseetning, at medlemsstaten efter sin interne ret kan péberabe sig
dobbeltbeskatningsoverenskomsten til skade for skatteyderen?

Safremt Domstolen besvarer [det andet sporgsmal] bekreeftende, er det da overladt til de nationale
domstole at fastleegge indholdet af begrebet »retmeessig ejer«, eller skal begrebet ved anvendelsen
af direktiv [90/435] fortolkes saledes, at der skal anlegges en seerlig EU-retlig forstaelse af
begrebet, der er undergivet EU-Domstolens provelse?

a)

c)

d)

Safremt Domstolen besvarer [det andet spergsmal] bekraeftende, og [det tredje spergsmaéll
besvares siledes, at det ikke er overladt til de nationale domstole at fastleegge indholdet af
begrebet »retmaessig ejer«, skal begrebet sa fortolkes saledes, at et i en medlemsstat
hjemmehorende selskab, der under omstendigheder som de i sagen foreliggende modtager
udbytter fra et datterselskab i en anden medlemsstat, er »retmeessig ejer« af disse udbytter,
saledes som dette begreb skal forstas efter EU-retten?

Skal begrebet »retmaeessig ejer« herefter forstas som det tilsvarende begreb i artikel 1, stk. 1, i
direktiv [2003/49], jf. samme direktivs artikel 1, stk. 4?

Skal begrebet fortolkes alene under inddragelse af kommentarerne til artikel 10 i [OECD’s
modelbeskatningsoverenskomst af 1977] (punkt 12), eller kan senere kommentarer inddrages
ved fortolkningen, herunder de tilfgjelser, der er foretaget i 2003 om
»gennemstromningsenheder«, og de tilfojelser, der er foretaget i 2014 om »kontraktuelle og
juridiske forpligtelser«?

Hvilken betydning har det for vurderingen af, om udbyttemodtageren ma anses for »retmeessig
ejer«, om udbyttemodtageren har haft en kontraktuel eller juridisk forpligtelse til at
viderebetale udbyttet til en anden person?

Hvilken betydning har det for vurderingen af, om udbyttemodtageren ma anses for »retmaessig
ejer«, at den foreleeggende ret efter en bedemmelse af hovedsagens faktiske omsteendigheder
matte finde, at modtageren — uden at have veeret bundet af en kontraktuel eller juridisk
forpligtelse til at videreformidle de modtagne udbytter til en anden person — »substantielt«
ikke havde rettighederne til at »bruge og nyde« udbytterne som anfert i kommentarerne fra
2014 til [OECD’s modelbeskatningsoverenskomst af 1977]?

Safremt det i sagen leegges til grund,
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— at der foreligger »interne bestemmelser eller overenskomster, som er nedvendige for at hindre
svig og misbrugk, jf. [...] artikel 1, stk. 2, [i direktiv 90/435],

— at et udbytte er udloddet fra et selskab (A) hjemmehorende i en medlemsstat til et
moderselskab (B) i en anden medlemsstat og derfra er viderebetalt til dettes moderselskab
(C), der er hjemmehorende uden for EU/EQDS, og som igen har udloddet midlerne til sit
moderselskab (D), der ligeledes er hjemmeherende uden for EU/EQS,

— at der ikke er indgdet nogen dobbeltbeskatningsoverenskomst mellem den forstnsevnte stat og
den stat, hvor C er hjemmehgrende,

— at der mellem den forstneevnte stat og den stat, hvor D er hjemmehgrende, er indgdet en
dobbeltbeskatningsoverenskomst, og

— at den forstnaevnte stat efter denne stats lovgivning derfor ikke ville have krav pa kildeskat af
udbytte udloddet fra A til D, safremt D havde veeret den direkte ejer af A,

foreligger der s& et misbrug efter direktivet, der bevirker, at B ikke er beskyttet heraf?

Safremt et i en medlemsstat hjemmehgrende selskab (moderselskabet) konkret ikke anses for at
veere fritaget for kildeskat i medfer af artikel 1, stk. 2, i direktiv [90/435] vedrerende et udbytte
modtaget fra et i en anden medlemsstat hjemmehorende selskab (datterselskabet), er artikel 43
EF, jf. artikel 48 [EF], (og/eller artikel 56 EF) da til hinder for en lovgivning, hvorefter den
sidstneevnte medlemsstat beskatter det i den anden medlemsstat hjemmehgrende moderselskab af
udbyttet, nar den pageeldende medlemsstat anser hjemmehorende moderselskaber under i gvrigt
tilsvarende forhold for at veere skattefritaget af sadanne udbytter?

Safremt et i en medlemsstat hjemmehgrende selskab (moderselskabet) konkret ikke anses for at
veere fritaget for kildeskat i medfer af artikel 1, stk. 2, i direktiv [90/435] vedrerende et udbytte
modtaget fra et i en anden medlemsstat hjemmehorende selskab (datterselskabet), og
moderselskabet af den sidstneevnte medlemsstat anses som begraenset skattepligtigt i denne
medlemsstat af det omhandlede udbytte, er artikel 43 EF, jf. artikel 48 [EF], (og/eller artikel 56
EF) 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, som er rejst over for et selskab, der er
hjemmehorende i samme medlemsstat?

Safremt Domstolen besvarer [det andet speorgsmal] bekreeftende, og [det tredje sporgsmal]
besvares saledes, at det ikke er overladt til de nationale domstole at fastleegge indholdet af
begrebet »retmeessig ejer«, og safremt et i en medlemsstat hjemmehorende selskab
(moderselskabet) pa det grundlag konkret ikke anses for at veere fritaget for kildeskat i medfer af
direktiv [90/435] vedrerende et udbytte modtaget fra et i en anden medlemsstat hjemmehgrende
selskab (datterselskabet), er sidstneevnte medlemsstat da forpligtet i medfer af direktiv [90/435]
eller artikel 10 EF til at oplyse, hvem medlemsstaten i sa fald anser for at veere retmeessig ejer?

Safremt et i en medlemsstat hjemmehgrende selskab (moderselskabet) konkret ikke anses for at
veere fritaget for kildeskat i medfer af direktiv [90/435] vedrerende et udbytte modtaget fra et i
en anden medlemsstat hjemmehorende selskab (datterselskabet), er artikel 43 EF, jf. artikel 48
[EF] (alternativt artikel 56 EF), da isoleret eller samlet set til hinder for en lovgivning,
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— hvorefter den sidstneevnte medlemsstat palegger datterselskabet en pligt til at indeholde
kildeskat af udbytterne og et ansvar over for det offentlige for ikke-indeholdt kildeskat, nar en
sadan indeholdelsespligt ikke gelder, hvor moderselskabet er hjemmeheorende i
medlemsstaten?

— hvorefter den sidstneevnte medlemsstat beregner sig en morarente af skyldig kildeskat?

Ved besvarelsen af [det niende spergsmal] anmodes EU-Domstolen om at inddrage besvarelsen af
[det sjette og det syvende sporgsmal].

10) I en situation, hvor

— et i en medlemsstat hjemmehgrende selskab (moderselskabet) opfylder betingelsen i direktiv
[90/435] om at eje (i 2005 og 2006) mindst 20% af aktiekapitalen i et i en anden medlemsstat
hjemmehorende selskab (datterselskabet),

— moderselskabet konkret ikke anses for at veere fritaget for kildeskat i medfer af artikel 1, stk. 2,
i direktiv [90/435] vedrerende et af datterselskabet udloddet udbytte,

— moderselskabets (direkte eller indirekte) aktioneer(er), der er hjemmehorende i et tredjeland,
anses som de(n) retmeessige ejer(e) af det pageeldende udbytte,

— de neevnte (direkte eller indirekte) aktioneer(er) ligeledes opfylder det neevnte kapitalkrav,

er artikel 56 EF da til hinder for en lovgivning, hvorefter den medlemsstat, hvori datterselskabet er
beliggende, foretager en beskatning af det omhandlede udbytte, nar den pageldende medlemsstat
anser hjemmehorende selskaber, der opfylder kapitalkravet i direktiv [90/435], dvs. i
indkomstarene 2005 og 2006 ejer mindst 20% af aktiekapitalen i det udbytteudloddende selskab
(15% i 2007 og 2008 og 10% herefter), for at veere skattefritaget af et sddant udbytte?«

Retsforhandlingerne for Domstolen

Som folge af sammenheengen mellem de to hovedsager, der begge vedrerer fortolkningen af direktiv
90/435 og de grundleggende friheder, der er sikret ved traktaterne, ber de forenes med henblik pa
dommen.

Ved skrivelse af 2. marts 2017 anmodede den danske regering i overensstemmelse med artikel 16,
stk. 3, i statutten for Den Europeiske Unions Domstol om, at disse sager pékendes af Domstolens
Store Afdeling. Henset til de feellestraek, der bestar mellem disse sager og sag C-115/16, sag C-118/16,
sag C-119/16 og sag C-299/16, der er genstand for dom af dags dato, N Luxembourg 1 m.fl. (C-115/16,
C-118/16, C-119/16 og C-299/16), foreslog den danske regering ligeledes, at der i henhold til artikel 77
i Domstolens procesreglement blev atholdt en felles mundtlig forhandling for samtlige disse sager.
Domstolen har imgdekommet den danske regerings anmodninger.

Om de przjudicielle sporgsmal

De sporgsmal, som de nationale retter har forelagt, vedrorer tre temaer. Det forste tema vedrorer
sporgsmalet om, hvorvidt der findes et retsgrundlag, der som folge af, at der er sket retsmisbrug, ger
det muligt for en medlemsstat at neegte at indromme et selskab, der som datterselskab har udloddet
udbytte til et selskab i en anden medlemsstat, den skattefritagelse, som er fastsat i artikel 5 i direktiv
90/435. For sa vidt som der matte findes et sadant retsgrundlag, vedrorer de forelagte sporgsmaéls
andet tema de elementer, som udger et eventuelt retsmisbrug, og de bevisregler, der geelder i denne

ECLIL:EU:C:2019:135 17



68

69

70

71

72

73

Dowm Af 26.2.2019 — FORENEDE SAGER C-116/16 oG C-117/16
T DANMARK 0G Y DENMARK

forbindelse. Endelig omhandler spergsmaélenes tredje tema, som ligeledes er forelagt for det tilfeelde, at
der findes en mulighed for, at en medlemsstat kan neegte at indremme et sadant selskab fordelene i
direktiv 90/435, fortolkningen af EUF-traktatens bestemmelser vedrerende etableringsfriheden og de
frie kapitalbeveegelser med henblik pa at gere det muligt for de foreleeggende retter at efterpreve, om
den danske lovgivning indebeerer en tilsideseettelse heraf.

Om det forste til det tredje sporgsmdl og det fjerde sporgsmadl, litra a)-c), i hovedsagerne

Med det forste til det tredje sporgsmal og det fjerde spergsmal, litra a)-c), i hovedsagerne gnsker den
foreleeggende ret nermere bestemt oplyst, om den bekeempelse af svig eller misbrug, der er tilladt i
medfor af artikel 1, stk. 2, i direktiv 90/435, forudseetter, at der findes en national eller
overenskomstmaessig anti-misbrugsbestemmelse som omhandlet i naevnte artikel. For det andet gnsker
den oplyst, om en dobbeltbeskatningsoverenskomst, der er udfeerdiget i overensstemmelse med
OECD’s modelbeskatningsoverenskomst og indeholder begrebet »retmeessig ejer«, kan udgere en
overenskomstmaeessig anti-misbrugsbestemmelse som omhandlet i artikel 1, stk. 2, i direktiv 90/435.
For det tredje onsker den foreleeggende ret oplyst, om det naevnte begreb »retmeessig ejer« [pa fransk
»bénéficiaire effectif«] er et EU-retligt begreb, som skal forstds pa samme made som begrebet
»retmeessig ejer« [pd fransk »bénéficiaire«], der er indeholdt i artikel 1, stk. 1, i direktiv 2003/49, og
om det med henblik pa fortolkningen af denne bestemmelse er muligt at tage hensyn til artikel 10 i
OECD’s modelbeskatningsoverenskomst af 1977. Den foreleeggende ret gnsker navnlig oplyst, om en
bestemmelse, der indeholder begrebet »retmeessig ejer«, kan anses for at udgere et retsgrundlag, der
gor det muligt at bekeempe svig eller retsmisbrug.

Indledningsvis skal hovedsagernes forste sporgsmal undersoges, hvormed den foreleeggende ret gnsker
oplyst, om en medlemsstat for at bekeempe retsmisbrug inden for rammerne af anvendelsen af direktiv
90/435 skal have vedtaget en specifik national bestemmelse til gennemforelse af direktivet, eller om
medlemsstaten kan henvise til nationale eller overenskomstmeessige anti-misbrugsprincipper eller
-bestemmelser.

I denne henseende folger det af fast retspraksis, at der findes et almindeligt EU-retligt princip om, at
borgerne ikke ma kunne paberabe sig EU-retlige bestemmelser med henblik pa at muliggere svig eller
misbrug (dom af 9.3.1999, Centros, C-212/97, EU:C:1999:126, preemis 24 og den deri neevnte
retspraksis, af 21.2.2006, Halifax m.fl., C-255/02, EU:C:2006:121, preemis 68, af 12.9.2006, Cadbury
Schweppes og Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04, EU:C:2006:544, preemis 35, af 22.11.2017,
Cussens m.fl, C-251/16, EU:C:2017:881, preemis 27, og af 11.7.2018, Kommissionen mod Belgien,
C-356/15, EU:C:2018:555, preemis 99).

Det pahviler borgerne at overholde dette almindelige retsprincip. Anvendelsen af EU-retten kan séledes
ikke udvides til at deekke handlinger, der gennemfores med det formal ved svig eller misbrug at drage
nytte af de fordele, der er hjemlet i EU-retten (jf. i denne retning dom af 5.7.2007, Kofoed, C-321/05,
EU:C:2007:408, preemis 38, af 22.11.2017, Cussens m.fl., C-251/16, EU:C:2017:881, preemis 27, og af
11.7.2018, Kommissionen mod Belgien, C-356/15, EU:C:2018:555, preemis 99).

Det folger siledes af dette princip, at en medlemsstat skal neegte at indreomme fordelene i EU-retlige
bestemmelser, safremt disse ikke er blevet paberabt med henblik pd at gennemfore malene med disse
bestemmelser, men med henblik pa at drage nytte af en EU-retlig fordel, selv om betingelserne for
indrommelse af denne fordel alene er opfyldt formelt.

Dette er f.eks. tilfeeldet, sifremt gennemforelsen af toldformaliteter ikke har fundet sted som led i en

almindelig handel, men er rent formel og alene har haft til formal retsstridigt at profitere af moneteere
udligningsbelgb (jf. i denne retning dom af 27.10.1981, Schumacher m.fl., 250/80, EU:C:1981:246,
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preemis 16, og af 3.3.1993, General Milk Products, C-8/92, EU:C:1993:82, preemis 21) eller
eksportrestitutioner (jf. i denne retning dom af 14.12.2000, Emsland-Stérke, C-110/99, EU:C:2000:695,
preemis 59).

Princippet om forbud mod retsmisbrug finder desuden anvendelse pé sa vidt forskellige omrader som
de frie varebevaegelser (dom af 10.1.1985, Association des Centres distributeurs Leclerc og Thouars
Distribution, 229/83, EU:C:1985:1, preemis 27), den frie udveksling af tjenesteydelser (dom af 3.2.1993,
Veronica  Omroep  Organisatie, C-148/91,  EU:C:1993:45,  preemis 13), offentlige
tienesteydelseskontrakter (dom af 11.12.2014, Azienda sanitaria locale n. 5 »Spezzino« m.fl., C-113/13,
EU:C:2014:2440, preemis 62), etableringsfriheden (dom af 9.3.1999, Centros, C-212/97, EU:C:1999:126,
preemis 24), selskabsretten (dom af 23.3.2000, Diamantis, C-373/97, EU:C:2000:150, preemis 33), social
sikring (dom af 2.5.1996, Paletta, C-206/94, EU:C:1996:182, preemis 24, af 6.2.2018, Altun m.fl,
C-359/16, EU:C:2018:63, preemis 48, og af 11.7.2018, Kommissionen mod Belgien, C-356/15,
EU:C:2018:555, preemis 99), transport (dom af 6.4.2006, Agip Petroli, C-456/04, EU:C:2006:241,
preemis 19-25), socialpolitikken (dom af 28.7.2016, Kratzer, C-423/15, EU:C:2016:604, preemis 37- 41),
restriktive foranstaltninger (dom af 21.12.2011, Afrasiabi m.fl., C-72/11, EU:C:2011:874, preemis 62) og
merverdiafgift (moms) (dom af 21.2.2006, Halifax m.fl., C-255/02, EU:C:2006:121, preemis 74).

Hvad angér sidstneevnte omrade har Domstolen gentagne gange udtalt, at selv om bekeempelse af svig,
afgiftsunddragelse og muligt misbrug er et formal, som anerkendes og stottes i Radets sjette direktiv
77/388/EQF af 17. maj 1977 om harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om
omseetningsafgifter — Det feelles merveerdiafgiftssystem: ensartet beregningsgrundlag (EFT 1977, L 145,
s. 1), udger princippet om forbud mod misbrug et generelt EU-retligt princip, som finder anvendelse
uafheengigt af spergsmalet om, hvorvidt de rettigheder og fordele, der er blevet misbrugt, har hjemmel
i traktaterne, i en forordning eller i et direktiv (jf. i denne retning dom af 22.11.2017, Cussens m.fl,,
C-251/16, EU:C:2017:881, preemis 30 og 31).

Det folger heraf, at det generelle princip om forbud mod misbrug skal geres geeldende over for en
person, safremt denne paberaber sig visse EU-retlige regler, som fastseetter en fordel, pa en méde, der
ikke er i overensstemmelse med de mal, som disse regler har. Domstolen har séledes udtalt, at dette
princip kan gores geeldende over for en afgiftspligtig person for navnlig at neegte vedkommende retten
til momsfritagelse, ogsa selv om der ikke findes bestemmelser i national ret, som foreskriver en sadan
naegtelse (jf. i denne retning dom af 18.12.2014, Schoenimport »Italmoda« Mariano Previti m.fl,
C-131/13, C-163/13 og C-164/13, EU:C:2014:2455, preemis 62, og af 22.11.2017, Cussens m.fl,
C-251/16, EU:C:2017:881, preemis 33).

Selv om artikel 1, stk. 2, i direktiv 90/435 bestemmer, at direktivet ikke er til hinder for anvendelsen af
interne bestemmelser eller overenskomster, som er ngdvendige for at hindre svig og misbrug, kan
denne bestemmelse ikke fortolkes saledes, at den udelukker anvendelsen af det generelle EU-retlige
princip om forbud mod misbrug, som er omtalt i neerveerende doms preemis 70-72. De transaktioner,
som af SKAT hevdes at veere udtryk for misbrug, er nemlig omfattet af EU-rettens anvendelsesomrade
(jf. i denne retning dom af 22.12.2010, Weald Leasing, C-103/09, EU:C:2010:804, preemis 42) og kan
vise sig at veere uforenelige med det formal, som dette direktiv forfelger.

Som det i denne henseende fremgar af forste og tredje betragtning til direktiv 90/435, har direktivet til
formal at lette sammenslutningen af selskaber pa EU-plan ved at fastsette konkurrenceneutrale
beskatningsregler for disse sammenslutninger af selskaber fra forskellige medlemsstater, s&
virksomhederne far mulighed for at tilpasse sig det indre markeds krav, oge deres produktivitet og
styrke deres konkurrencemzessige position pa internationalt plan.

Safremt det imidlertid var tilladt at skabe finansielle konstruktioner alene med det forméal at kunne
drage nytte af de skattefordele, der folger af anvendelsen af direktiv 90/435, ville dette ikke veere i
overensstemmelse med sddanne formal, men ville derimod vere til skade for det indre markeds
funktion, idet det ville fordreje konkurrencevilkarene. Som generaladvokaten i det veesentlige har
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anfort i punkt 51 i forslaget til afgorelse i sag C-116/16, gor det samme sig geeldende, selv hvis de
omhandlede transaktioner ikke udelukkende forfolger et sadant formal, idet Domstolen har fastslaet,
at princippet om forbud mod misbrug finder anvendelse pa skatteomridet, nar opnaelse af en
skattefordel er hovedformalet med den omhandlede transaktion (jf. i denne retning dom af 21.2.2008,
Part Service, C-425/06, EU:C:2008:108, preemis 45, og af 22.11.2017, Cussens m.fl., C-251/16,
EU:C:2017:881, preemis 53).

Den ret, som skattepligtige personer har til at drage fordel af den indbyrdes skattekonkurrence
medlemsstaterne imellem pa grund af den manglende harmonisering af indkomstskatterne, er i gvrigt
ikke til hinder for anvendelsen af det generelle princip om forbud mod misbrug. I denne henseende
bemeerkes, at direktiv 90/435 havde til formal at foretage en harmonisering pa omradet for direkte
skatter ved at fastseette konkurrenceneutrale beskatningsregler, og at det ikke tilsigtede at afskeere
medlemsstaterne fra at treeffe passende foranstaltninger til bekeempelse af svig og misbrug.

Selv om den omsteendighed, at den skattepligtige person soger den skatteordning, der er den mest
fordelagtige for personen, ganske vist ikke i sig selv kan danne grundlag for en generel formodning for
svig eller misbrug (jf. i denne retning dom af 12.9.2006, Cadbury Schweppes og Cadbury Schweppes
Overseas, C-196/04, EU:C:2006:544, premis 50, af 29.11.2011, National Grid Indus, C-371/10,
EU:C:2011:785, preemis 84, og af 24.11.2016, SECIL, C-464/14, EU:C:2016:896, preemis 60), forholder
det sig ikke desto mindre saledes, at en sadan skattepligtig person ikke kan indremmes en ret eller en
fordel, der folger af EU-retten, sdfremt den omhandlede transaktion gkonomisk set er et rent kunstigt
arrangement, hvis formal er at omga den pageldende medlemsstats lovgivning (jf. i denne retning dom
af 12.9.2006, Cadbury Schweppes og Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04, EU:C:2006:544,
preemis 51, af 7.11.2013, K, C-322/11, EU:C:2013:716, preemis 61, og af 25.10.2017, Polbud -
Wykonawstwo, C-106/16, EU:C:2017:804, preemis 61-63).

Det folger af disse forhold, at det péhviler de nationale myndigheder og domstole at neegte at
indremme de fordele, der er fastsat i direktiv 90/435, safremt paberabelsen heraf sker for at muliggore
svig eller misbrug.

I forhold til det generelle EU-retlige princip om forbud mod misbrug og nedvendigheden af at
overholde dette princip inden for rammerne af gennemforelsen af EU-retten er det uden betydning for
de nationale myndigheders forpligtelse til at neegte at indreomme de i direktiv 90/435 fastsatte
rettigheder, der péaberabes for at muliggore svig eller misbrug, at der ikke findes nationale eller
overenskomstmeessige anti-misbrugsbestemmelser.

De sagsogte i hovedsagerne har paberabt sig dom af 5. juli 2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408),
som vedrerte indrommelsen af en skattefritagelse fastsat i Radets direktiv 90/434/EQF af 23. juli 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), med henblik pa at gere
geeldende, at det folger af artikel 1, stk. 2, i direktiv 90/435, at den omhandlede medlemsstat kun kan
naegte at indromme de fordele, som er fastsat i dette direktiv, safremt den nationale lovgivning
indeholder et seerskilt og specifikt retsgrundlag i denne henseende.

Denne argumentation kan imidlertid ikke tiltraedes.

Domstolen bemeerkede ganske vist i preemis 42 i dom af 5. juli 2007, Kofoed (C-321/05,
EU:C:2007:408), at retssikkerhedsprincippet er til hinder for, at direktiver i sig selv kan skabe
forpligtelser for borgerne, og at de derfor ikke som sadan kan paberabes af medlemsstaten over for
borgerne.

Domstolen bemerkede endvidere, at en sadan konstatering ikke berorer forpligtelsen for alle

myndigheder i en medlemsstat til ved anvendelsen af national ret i videst muligt omfang at fortolke
denne i lyset af direktivers ordlyd og formal for at fremkalde det med direktiverne tilsigtede resultat,
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idet disse myndigheder saledes har mulighed for at gere en overensstemmende fortolkning af national
ret geeldende over for borgerne (jf. i denne retning dom af 5.7.2007, Kofoed, C-321/05, EU:C:2007:408,
preemis 45 og den deri neevnte retspraksis).

Det var pa grundlag af disse betragtninger, at Domstolen opfordrede den foreleeggende ret til at
undersege, om der i dansk ret fandtes en almindelig bestemmelse eller grundseetning, hvorefter der
gjaldt et forbud mod retsmisbrug, eller andre bestemmelser om skattesvig eller skatteunddragelse, som
kunne fortolkes i overensstemmelse med den bestemmelse i direktiv 90/434, hvorefter en medlemsstat
i det veesentlige kan neegte at indromme den fradragsret, der er fastsat i dette direktiv, safremt der er
tale om en transaktion, der som sit veesentligste formal har en sddan svig eller unddragelse, og
derneest i givet fald at undersoge, om betingelserne for at anvende disse nationale bestemmelser var
opfyldt i hovedsagen (jf. i denne retning dom af 5.7.2007, Kofoed, C-321/05, EU:C:2007:408,
preemis 46 og 47).

Selv hvis det i hovedsagerne skulle vise sig, at national ret ikke indeholder regler, der kan fortolkes i
overensstemmelse med artikel 1, stk. 2, i direktiv 90/435, kan det — uanset hvad Domstolen udtalte i
dom af 5. juli 2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408) — imidlertid ikke heraf udledes, at de nationale
myndigheder og domstole er forhindret i at neegte at indremme den fordel, der folger af den ret til
fritagelse, der er fastsat i dette direktivs artikel 5, i tilfeelde af svig eller retsmisbrug (jf. analogt dom af
18.12.2014, Schoenimport »Italmoda« Mariano Previti m.fl, C-131/13, C-163/13 og C-164/13,
EU:C:2014:2455, preemis 54).

En neegtelse, der under sddanne omsteendigheder gores geeldende over for en skattepligtig person, kan
ikke henfores til den situation, som er omhandlet i nerveerende doms premis 86, idet en sddan
naegtelse stemmer overens med det generelle EU-retlige princip om, at ingen kan gere EU-retten
geldende med henblik pa at muliggere svig eller misbrug (jf. analogt dom af 18.12.2014, Schoenimport
»Italmoda« Mariano Previti m.fl., C-131/13, C-163/13 og C-164/13, EU:C:2014:2455, preemis 55 og 56
og den deri neevnte retspraksis).

For s& vidt som forhold, der har karakter af svig eller misbrug, ikke kan danne grundlag for en ret i
henhold til Unionens retsorden, saledes som det er anfert i nerveerende doms preemis 70, indebeerer
naegtelsen af en fordel i henhold til et direktiv, sasom direktiv 90/435, ikke, at den bererte borger
péleegges en forpligtelse i medfer af dette direktiv, men er blot en konsekvens af konstateringen af, at
de objektive betingelser for opnaelsen af den tilstreebte fordel, som er fastsat i det neevnte direktiv for
sa vidt angar denne ret, alene er opfyldt formelt (jf. analogt dom af 18.12.2014, Schoenimport
»ltalmoda« Mariano Previti m.fl., C-131/13, C-163/13 og C-164/13, EU:C:2014:2455, preemis 57 og
den deri neevnte retspraksis).

Under sadanne omsteendigheder skal medlemsstaterne derfor nzegte at indremme den fordel, der folger
af direktiv 90/435, i overensstemmelse med det generelle princip om forbud mod misbrug, hvorefter
EU-retten ikke kan deekke erhvervsdrivendes retsstridige transaktioner (jf. i denne retning dom af
11.7.2018, Kommissionen mod Belgien, C-356/15, EU:C:2018:555, preemis 99 og den deri nzevnte
retspraksis).

Henset til konstateringen i neerveerende doms premis 72 er det ufornedent at besvare den
foreleeggende rets andet sporgsmal i de to sager, der neermere bestemt vedrerer spergsmalet om,
hvorvidt en bestemmelse i en dobbeltbeskatningsoverenskomst, som henviser til begrebet »retmaessig
ejer«, kan udgere et retsgrundlag til bekeempelse af svig og misbrug inden for rammerne af direktiv
90/435.

Pa denne baggrund er det ligeledes uforngdent at besvare det tredje spergsmal og det fjerde spergsmal,
litra a)-c), i de to sager, der vedrerer fortolkningen af samme begreb om den »retmeessige ejer,
eftersom disse sporgsmal alene er forelagt for det tilfeelde, at de to sagers andet spergsmal matte blive
besvaret bekrzeftende.
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Henset til samtlige disse forhold skal det forste spergsmal i de to sager besvares med, at det generelle
EU-retlige princip, hvorefter borgerne ikke ma kunne péaberdbe sig EU-retlige bestemmelser med
henblik pa at muliggere svig eller misbrug, skal fortolkes séledes, at de nationale myndigheder og
domstole i tilfeelde af svig eller misbrug skal neegte en skattepligtig person indremmelsen af den
fritagelse for kildeskat af udbytte, som et datterselskab udlodder til sit moderselskab, der er fastsat i
artikel 5 i direktiv 90/435, selv om der ikke findes nationale eller overenskomstmaessige bestemmelser,
der foreskriver en sadan neegtelse.

Om det fjerde sporgsmadl, litra d) og e), og det femte og det ottende sporgsmadl i hovedsagerne

Med det fjerde sporgsmal, litra d) og e), og det femte og det ottende spergsmal i hovedsagerne gnsker
den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, hvilke elementer der udger retsmisbrug, og pa hvilken
made det kan pavises, at disse elementer foreligger. I denne henseende gnsker den foreleeggende ret
navnlig oplyst, om et selskab kan anses for reelt at have modtaget udbytte fra sit datterselskab,
safremt dette selskab i henhold til en kontraktuel eller juridisk forpligtelse skal videreudlodde dette
udbytte til tredjemand, eller safremt det fremgar af de faktiske omstendigheder, at dette selskab, uden
at veere bundet af en sddan kontraktuel eller juridisk forpligtelse, »substantielt« ikke har rettighederne
tii at »bruge og nyde disse midler« som omhandlet i de kommentarer til OECD’s
modelbeskatningsoverenskomst af 1977, der blev vedtaget i 2014. Den ensker ogsa oplyst, om der kan
foreligge retsmisbrug, safremt den retmeessige ejer af udbytte, der overfores af
gennemstromningsselskaber, i sidste ende er et selskab med hjemsted i en tredjestat, med hvilken den
pageeldende medlemsstat har indgaet en dobbeltbeskatningsoverenskomst. Med det ottende sporgsmal
i de to sager onsker den foreleeggende ret endvidere neermere bestemt oplyst, om en medlemsstat, der
neegter at anerkende et selskab i en anden medlemsstat som retmeessig ejer af udbytte, er forpligtet til
at fastleegge, hvilket selskab medlemsstaten i givet fald anser for den retmeessige ejer.

Sporgsmdlet om, hvilke elementer der udgor retsmisbrug, og de dertil horende beviser

Som det fremgar af Domstolens praksis, kraeves der med henblik pa at bevise, at der foreligger misbrug,
dels et sammenfald af objektive omstendigheder, hvoraf det fremgar, at det formal, som
EU-lovgivningen forfolger, ikke er opndet, selv om betingelserne i denne lovgivning formelt er
overholdt, dels et subjektivt element, der bestir i en hensigt om at drage fordel af EU-lovgivningen
ved kunstigt at skabe de betingelser, der kreeves for at opna denne fordel (dom af 14.12.2000,
Emsland-Stéirke, C-110/99, EU:C:2000:695, preemis 52 og 53, og af 12.3.2014, O. og B., C-456/12,
EU:C:2014:135, preemis 58).

Det er siledes undersogelsen af disse sammenfaldende omstendigheder, som gor det muligt at
efterprove, om de elementer, der udger misbrug, foreligger, og navnlig om de péageldende
erhvervsdrivende har foretaget rent formelle eller kunstige transaktioner, der savner enhver
gkonomisk og forretningsmeessig begrundelse, med det hovedformal at opna en uretmeessig fordel (jf.
i denne retning dom af 20.6.2013, Newey, C-653/11, EU:C:2013:409, preemis 47-49, af 13.3.2014, SICES
m.fl, C-155/13, EU:C:2014:145, preemis 33, og af 14.4.2016, Cervati og Malvi, C-131/14,
EU:C:2016:255, preemis 47).

Det tilkommer ikke Domstolen at vurdere de faktiske omsteendigheder i hovedsagerne. Domstolen kan
i en preejudiciel foreleeggelsessag imidlertid i givet fald give den nationale domstol neermere oplysninger
med henblik pa at vejlede den ved bedommelsen af de konkrete sager, som den skal pdidemme. Selv
om der i hovedsagerne foreligger en reekke holdepunkter, pa baggrund af hvilke det ville kunne
konkluderes, at der foreligger retsmisbrug, pahviler det ikke desto mindre den foreleeggende ret at
efterprove, om disse holdepunkter er objektive og samstemmende, og om de sagsogte i hovedsagerne
har haft mulighed for at fore modbevis.
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En koncern, som ikke er tilrettelagt af grunde, der afspejler den gkonomiske realitet, som har en
struktur, der er rent formel, og som har til hovedformal eller som et af sine hovedformal at opna en
skattefordel, som virker mod formalet og hensigten med den skattelovgivning, der finder anvendelse,
kan anses for et kunstigt arrangement. Dette er navnlig tilfeeldet, nar betalingen af udbytteskat undgas
ved i koncernstrukturen at indskyde en gennemstromningsenhed mellem det selskab, som udlodder
udbyttet, og det selskab, som er udbyttets retmeessige ejer.

Det udger saledes et holdepunkt for at antage, at der foreligger et arrangement, som har til formal
uretmeessigt at drage fordel af den fritagelse, der er fastsat i artikel 5 i direktiv 90/435, at dette
udbytte i sin helhed eller stort set i sin helhed ganske kort tid efter modtagelsen heraf videreudloddes
af det selskab, som har modtaget det, til enheder, som ikke opfylder betingelserne for anvendelse af
direktiv 90/435, enten fordi disse enheder ikke er hjemmehgrende i en medlemsstat, fordi de ikke er
stiftet under en af de former, som er omfattet af neevnte direktiv, fordi de ikke er omfattet af en af de
skatter, der er opregnet i neevnte direktivs artikel 2, litra c), eller fordi de ikke har karakter af
»moderselskab« og ikke opfylder de betingelser, der er fastsat i samme direktivs artikel 3.

Enheder, hvis skattemeessige hjemsted er beliggende uden for EU, sadan som det synes at veere tilfeeldet
for de selskaber, der er omhandlet i sag C-117/16, eller de kapitalfonde, der er omhandlet i
sag C-116/16, opfylder saledes ikke betingelserne for anvendelse af direktiv 90/435. Safremt udbyttet i
disse sager var blevet betalt direkte af det danske selskab, der skulle udbetale dem, til de enheder, som
ifolge Skatteministeriet var udbyttets retmaessige ejere, ville Kongeriget Danmark have kunnet opkreeve
kildeskat.

Den kunstige karakter af et arrangement kan ligeledes underbygges ved, at den pageeldende koncern er
tilrettelagt séledes, at det selskab, der modtager det udbytte, der betales af debitorselskabet, selv skal
videreudlodde dette udbytte til et tredje selskab, som ikke opfylder betingelserne for anvendelse af
direktiv 90/435, hvilket medferer, at dette selskab alene oppebzerer en ubetydelig skattepligtig
indkomst, nar det opererer som gennemstromningsselskab for at muliggere pengestrommen fra
debitorselskabet til den enhed, som er de overforte belgbs retmeessige ejer.

Den omsteendighed, at et selskab opererer som gennemstromningsselskab, kan godtgeres, safremt
selskabets eneste aktivitet er at modtage udbyttet og videreudlodde det til den retmeessige ejer eller til
ovrige gennemstromningsselskaber. Den manglende faktiske ekonomiske aktivitet skal i denne
henseende i lyset af de seerlige kendetegn ved den pageeldende gkonomiske aktivitet udledes af en
undersogelse af samtlige relevante elementer vedrerende bla. driften af selskabet, dets regnskab,
strukturen af selskabets omkostninger og de reelt afholdte udgifter, det personale, som selskabet
beskeeftiger, og de lokaler og det udstyr, som det rader over.

Der kan endvidere findes holdepunkter for, at der foreligger et kunstigt arrangement, i den
omstendighed, at der findes forskellige kontrakter mellem de selskaber, der er involveret i de
omhandlede finansielle transaktioner, som giver anledning til pengestromme inden for koncernen,
samt i fremgangsmaden for transaktionernes finansiering, i vurderingen af de mellemliggende
selskabers egenkapital og i gennemstromningsselskabernes manglende befgjelser til at rade gkonomisk
over det modtagne udbytte. I denne henseende er det ikke alene en kontraktuel eller juridisk
forpligtelse for det selskab, der modtager udbyttet, til at videreudlodde det til tredjemand, der kan
udgere et sddant holdepunkt, men ligeledes den omstendighed, at dette selskab, uden at veere bundet
af en sadan kontraktuel eller juridisk forpligtelse, »substantielt«, saledes som den foreleeggende ret har
anfort det, ikke har rettighederne til at bruge og nyde dette udbytte.

Sadanne holdepunkter kan i evrigt bestyrkes i tilfeelde af sammenfald eller tidsmeessig neerhed mellem
pa den ene side ikrafttreedelsen af ny vigtig skattelovgivning, sdésom den i hovedsagerne omhandlede
danske lovgivning eller den i nzerverende doms preemis 51 nzevnte amerikanske lovgivning, og pa den
anden side iveerkseettelsen af komplekse finansielle transaktioner og ydelsen af lan inden for samme
koncern.
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Den foreleeggende ret onsker ligeledes nermere bestemt oplyst, om der kan foreligge retsmisbrug,
safremt den retmeessige ejer af udbytte, der overfores af gennemstremningsselskaber, i sidste ende er
et selskab med hjemsted i en tredjestat, med hvilken kildestaten har indgaet en
dobbeltbeskatningsoverenskomst, hvorefter der ikke ville veere blevet indeholdt kildeskat af udbyttet,
safremt det var blevet udloddet direkte til det selskab, der er hjemmehgrende i denne tredjestat.

I denne henseende er det ved undersegelsen af koncernstrukturen uden betydning, at visse af de
retmeessige ejere af det udbytte, som er blevet overfort af gennemstremningsselskaber, har deres
skattemeessige  hjemsted i en tredjestat, med hvilken kildestaten har indgdet en
dobbeltbeskatningsoverenskomst. Det skal saledes fastslas, at den omsteendighed, at der findes en sadan
overenskomst, ikke i sig selv kan udelukke, at der foreligger retsmisbrug. En overenskomst af denne art
kan dermed ikke rejse tvivl om, at der foreligger et retsmisbrug, hvis dette er behgrigt godtgjort pa
grundlag af samtlige de faktiske omsteendigheder, som bevidner, at de erhvervsdrivende har udfert
rent formelle eller kunstige transaktioner, der savner enhver gkonomisk og forretningsmaessig
begrundelse, med det hovedformal uretmeessigt at drage fordel af den fritagelse for kildeskat, der er
fastsat i artikel 5 i direktiv 90/435.

Det skal hertil tilfojes, at mens en beskatning skal svare til en ekonomisk realitet, kan den
omstendighed, at der findes en dobbeltbeskatningsoverenskomst, ikke som sadan godtgere realiteten
af en betaling, der er foretaget til modtagere, som er hjemmehorende i den tredjestat, med hvilken
denne overenskomst er indgaet. Safremt debitorselskabet for udbyttet ensker at drage fordel af en
sadan overenskomst, er det muligt for selskabet at udlodde dette udbytte direkte til de enheder, som
har deres skattemeessige hjemsted i en stat, med hvilken kildestaten har indgdet en
dobbeltbeskatningsoverenskomst.

Nar dette er sagt, kan det heller ikke udelukkes, safremt der foreligger en situation, hvor udbyttet ville
have veeret fritaget, hvis det var blevet udloddet direkte til det selskab, som har sit hjemsted i en
tredjestat, at malet med koncernstrukturen ikke er udtryk for retsmisbrug. I et saddant tilfeelde kan
koncernens valg af en sddan struktur i stedet for direkte udlodning af udbyttet til neevnte selskab ikke
anfeegtes.

Safremt den retmeessige ejer af en udbytteudlodning har sit skattemeessige hjemsted i en tredjestat, er
naegtelsen af den fritagelse, der er fastsat i artikel 5 i direktiv 90/435, i ovrigt pa ingen méde underlagt
en konstatering af, at der foreligger svig eller retsmisbrug.

Dette direktiv har, sdledes som det bl.a. fremgar af tredje betragtning hertil, til formal ved indferelse af
en feelles beskatningsordning at fjerne enhver forskelsbehandling af samarbejde mellem selskaber fra
forskellige medlemsstater i forhold til samarbejde mellem selskaber fra samme medlemsstat og saledes
lette sammenslutninger af selskaber pa EU-plan (dom af 8.3.2017, Wereldhave Belgium m.fl., C-448/15,
EU:C:2017:180, preemis 25 og den deri nezevnte retspraksis). Som det er fremhaevet i neerveerende doms
preemis 78, tilsigter direktivet saledes at sikre den skattemeessige neutralitet af udbytteudlodning fra et
datterselskab, der er beliggende i en medlemsstat, til dettes moderselskab, der er hjemmehgrende i en
anden medlemsstat, idet det fremgér af direktivets artikel 1, at det alene omfatter overskud, som
selskaber i en medlemsstat modtager som udbytte fra deres datterselskaber med hjemsted i andre
medlemsstater (jf. i denne retning kendelse af 4.6.2009, KBC Bank og Beleggen, Risicokapitaal, Beheer,
C-439/07 og C-499/07, EU:C:2009:339, preemis 62 og den deri neevnte retspraksis).

Mekanismerne i direktiv 90/435, navnlig direktivets artikel 5, er derfor udformet med henblik pa de
situationer, hvor medlemsstaternes udovelse af deres beskatningsbefgjelse kunne fore til — safremt
mekanismerne ikke fandt anvendelse — at udbytte, som et datterselskab udlodder til sit moderselskab,
undergives dobbeltbeskatning (dom af 8.3.2017, Wereldhave Belgium m.fl., C-448/15, EU:C:2017:180,
preemis 39). Sadanne mekanismer kan derimod ikke finde anvendelse, safremt udbyttets retmeessige
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ejer er et selskab, hvis skattemeessige hjemsted er beliggende uden for EU, eftersom fritagelsen for
kildeskat af neevnte udbytte i den medlemsstat, hvorfra udbyttet udloddes, i et sadant tilfeelde risikerer
at medfore, at udbyttet ikke beskattes effektivt inden for EU.

Henset til samtlige disse forhold skal hovedsagernes fjerde spergsmal, litra d) og e), besvares med, at
der med henblik pé at bevise, at der foreligger retsmisbrug, kreeves dels et sammenfald af objektive
omsteendigheder, hvoraf det fremgar, at det formal, som EU-lovgivningen forfolger, ikke er opnaet,
selv om betingelserne i denne lovgivning formelt er overholdt, dels et subjektivt element, der bestér i
en hensigt om at drage fordel af EU-lovgivningen ved kunstigt at skabe de betingelser, der kraeves for
at opna denne fordel. Den omstendighed, at en raekke holdepunkter foreligger, kan godtgere, at der
foreligger retsmisbrug, forudsat at disse holdepunkter er objektive og samstemmende. Sidanne
holdepunkter kan bl.a. veere, at der findes gennemstromningsselskaber, som ikke har nogen gkonomisk
begrundelse, og den rent formelle karakter af en koncerns struktur, af den finansielle konstruktion og
af lan.

Bevisbyrden for, at der foreligger retsmisbrug

Det bemeerkes, at direktiv 90/435 ikke indeholder bestemmelser om, hvem der beerer bevisbyrden for,
at der er tale om misbrug.

Som den danske og den tyske regering har gjort geeldende, pahviler det imidlertid de selskaber, som
onsker at opna den fritagelse for kildeskat af udbytte, der er fastsat i artikel 5 i direktiv 90/435, at
godtgere, at de opfylder de objektive betingelser, som direktivet fastseetter. Der er saledes intet til
hinder for, at de berorte skattemyndigheder afkreever den skattepligtige de beviser, som de finder
nodvendige for at foretage en konkret anseaettelse af de pageeldende skatter og afgifter, og i givet fald
afslir en anmodet fritagelse, hvis siddanne beviser ikke fremlegges (jf. i denne retning dom af
28.2.2013, Petersen og Petersen, C-544/11, EU:C:2013:124, preemis 51 og den deri neevnte retspraksis).

Safremt en skattemyndighed i kildestaten har til hensigt at neegte et selskab, som har udbetalt udbytte
til et selskab med hjemsted i en anden medlemsstat, den fritagelse, der er fastsat i artikel 5 i direktiv
90/435, med den begrundelse, at der foreligger retsmisbrug, pahviler det derimod denne myndighed at
godtgore, at de elementer, som udger et sadant misbrug, foreligger ved at tage hensyn til samtlige
relevante forhold, bl.a. den omsteendighed, at det selskab, til hvilket udbyttet er blevet udloddet, ikke
er udbyttets retmeessige ejer.

I denne henseende pahviler det ikke en sddan myndighed at fastleegge dette udbyttes retmeessige ejer,
men at godtgere, at den heevdede retmeessige ejer blot er et gennemstremningsselskab, hvorigennem
et retsmisbrug har fundet sted. Det kan nemlig vise sig umuligt at foretage en siddan fastleggelse,
navnlig eftersom de potentielle retmaessige ejere er ukendte. De nationale skattemyndigheder har ikke
nedvendigvis de fornedne oplysninger med henblik pa at kunne fastleegge disse retmeessige ejere,
henset til kompleksiteten af visse finansielle konstruktioner og muligheden for, at de mellemliggende
selskaber, der er involveret i konstruktionen, er hjemmehgrende uden for EU. Det kan saledes ikke
kreeves, at disse myndigheder fremleegger beviser, som det vil veere umuligt for dem at fore.

Selv hvis de potentielle retmaessige ejere er kendte, er det desuden ikke nedvendigvis fastlagt, hvilke af
disse der er eller vil blive de reelle retmeessige ejere. I det foreliggende tilfeelde har den foreleeggende
ret vedrorende sag C-117/16 sdledes anfort, at selv om Y Cyprus’ moderselskab er Y Bermuda, der er
hjemmehorende pa Bermuda, er sidstneevntes moderselskab Y USA, der er hjemmehorende i De
Forenede Stater. Safremt den foreleeggende ret matte finde, at Y Cyprus ikke er udbyttets retmeessige
ejer, vil det dermed med al sandsynlighed veere umuligt for skattemyndighederne og domstolene i den
medlemsstat, hvorfra udbyttet hidrerer, at fastleegge, hvilket af disse to moderselskaber der er eller vil
blive udbyttets retmeessige ejer. Der vil navnlig kunne blive truffet beslutning om anvendelsen af dette
udbytte efter skattemyndighedernes konstateringer vedrerende gennemstrgmningsselskabet.
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Det ottende spergsmél i hovedsagerne skal folgelig besvares med, at en national myndighed med
henblik pa at neegte at anerkende et selskab som retmeessig ejer af udbytte eller med henblik pa at
fastsla, at der foreligger retsmisbrug, ikke er forpligtet til at fastleegge, hvilken enhed eller hvilke
enheder myndigheden anser for dette udbyttes retmzessige ejer.

Om det sjette, det syvende, det niende og det tiende sporgsmdl i hovedsagerne

Med det sjette, det syvende, det niende og det tiende sporgsmél i hovedsagerne ensker den
foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om artikel 49 TEUF, 54 TEUF eller 63 TEUF i tilfeelde af,
at den i artikel 5, stk. 1, i direktiv 90/435 fastsatte ordning for fritagelse for kildeskat af udbytte, der
udbetales af et selskab, der er hjemmehorende i en medlemsstat, til et selskab, der er hjemmehgrende
i en anden medlemsstat, ikke finder anvendelse, skal fortolkes séledes, at de er til hinder for forskellige
aspekter af den forstneevnte medlemsstats lovgivning om beskatning af dette udbytte sasom den, der er
omhandlet i hovedsagerne.

I denne henseende bemzerkes indledningsvis, at disse speorgsmal hviler pa den forudseetning, at den
manglende anvendelse af denne fritagelsesordning folger af, at det konstateres, at der foreligger svig
eller misbrug som omhandlet i artikel 1, stk. 2, i direktiv 90/435. I en sadan situation kan et selskab,
der er hjemmehgorende i en medlemsstat, henset til den retspraksis, der er neevnt i nerveerende doms
preemis 70, ikke gore krav pa at drage fordel af de friheder, der er sikret ved EUF-traktaten, med
henblik pa at anfegte den nationale lovgivning, der regulerer beskatningen af udbytte, som er udbetalt
til et selskab, der er hjemmeherende i en anden medlemsstat.

Det sjette, det syvende, det niende og det tiende spergsmal i hovedsagerne skal folgelig besvares med,
at i en situation, hvor den i direktiv 90/435 fastsatte ordning for fritagelse for kildeskat af udbytte,
som et selskab, der er hjemmehgrende i en medlemsstat, udbetaler til et selskab, der er
hjemmehorende i en anden medlemsstat, ikke finder anvendelse som folge af, at det konstateres, at
der foreligger svig eller misbrug som omhandlet i direktivets artikel 1, stk. 2, kan anvendelsen af de
friheder, der er sikret ved EUF-traktaten, ikke gores geeldende med henblik p& at anfegte den
lovgivning i den forstneevnte medlemsstat, som regulerer beskatningen af dette udbytte.

Sagomkostninger

Da sagernes behandling i forhold til hovedsagernes parter udger et led i de sager, der verserer for den
foreleeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afgorelse om sagsomkostningerne. Bortset fra nsevnte
parters udgifter kan de udgifter, som er atholdt i forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen,
ikke erstattes.

Pa grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Store Afdeling) for ret:
1) Sagerne C-116/16 og C-117/16 forenes med henblik pa dommen.

2) Det generelle EU-retlige princip, hvorefter borgerne ikke ma kunne paberabe sig EU-retlige
bestemmelser med henblik pa at muliggere svig eller misbrug, skal fortolkes saledes, at de
nationale myndigheder og domstole i tilfeelde af svig eller misbrug skal neegte en
skattepligtig person indremmelsen af den fritagelse for kildeskat af udbytte, som et
datterselskab udlodder til sit moderselskab, der er fastsat i artikel 5 i Radets direktiv
90/435/EQF af 23. juli 1990 om en feelles beskatningsordning for moder- og datterselskaber
fra forskellige medlemsstater, som esendret ved Radets direktiv 2003/123/EF af 22. december
2003, selv om der ikke findes nationale eller overenskomstmzessige bestemmelser, der
foreskriver en sadan nzegtelse.
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Med henblik pa at bevise, at der foreligger retsmisbrug, kreeves dels et sammenfald af
objektive omstendigheder, hvoraf det fremgar, at det formal, som EU-lovgivningen forfolger,
ikke er opnaet, selv om betingelserne i denne lovgivning formelt er overholdt, dels et
subjektivt element, der bestar i en hensigt om at drage fordel af EU-lovgivningen ved
kunstigt at skabe de betingelser, der kraeves for at opna denne fordel. Den omstendighed, at
en raekke holdepunkter foreligger, kan godtgere, at der foreligger retsmisbrug, forudsat at
disse holdepunkter er objektive og samstemmende. Sadanne holdepunkter kan bl.a. veere, at
der findes gennemstremningsselskaber, som ikke har nogen okonomisk begrundelse, og den
rent formelle karakter af en koncerns struktur, af den finansielle konstruktion og af lan.

En national myndighed er med henblik pa at neegte at anerkende et selskab som retmzessig
ejer af udbytte eller med henblik pa at fastsla, at der foreligger retsmisbrug, ikke forpligtet
til at fastleegge, hvilken enhed eller hvilke enheder myndigheden anser for dette udbyttes
retmzessige ejer.

I en situation, hvor den i direktiv 90/435, som eendret ved direktiv 2003/123, fastsatte
ordning for fritagelse for kildeskat af udbytte, som et selskab, der er hjemmehorende i en
medlemsstat, udbetaler til et selskab, der er hjemmehorende i en anden medlemsstat, ikke
finder anvendelse som folge af, at det konstateres, at der foreligger svig eller misbrug som
omhandlet i direktivets artikel 1, stk. 2, kan anvendelsen af de friheder, der er sikret ved
EUF-traktaten, ikke gores geldende med henblik pa at anfegte den lovgivning i den
forstneevnte medlemsstat, som regulerer beskatningen af dette udbytte.

Lenaerts Bonichot Arabadjiev

von Danwitz Toader Biltgen

Rosas Ilesic¢ Bay Larsen

Safjan Fernlund Vajda

Rodin

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 26. februar 2019.

A. Calot Escobar K. Lenaerts
Justitssekreteer Preesident
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