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Kohtuasi C-118/16

X Denmark A/S
versus
Skatteministeriet

(eelotsusetaotlus, mille on esitanud Ostre Landsret (Ida-piirkonna apellatsioonikohus, Taani))

Eelotsusetaotlus — Direktiiv 2003/49/EU eri liikmesriikide sidusiihingute vaheliste intressimaksete ja
litsentsitasude suhtes kohaldatava iithise maksustamissiisteemi kohta (intressimaksete ja litsentsitasude
direktiiv) — Moiste ,tegelik tulusaaja“ — Tegutsemine enda nimel, kuid mone teise isiku arvel —
OECD niidislepingu kommentaaride méju ELi direktiivi tdlgendamisele —
Maksuplaneerimise voimaluste kuritarvitamine — Kriteeriumid, mille alusel tuleb otsustada, kas maksu
kinnipidamise véltimine kujutab endast kuritarvitust — Kuritarvitus, mille puhul kasutatakse ara
riikidevaheliste teabevahetussiisteemide puudumist — Direktiivi 2003/49/EU kohaldamine Luksemburgi
S.C.A.-le (SICAR) tehtud maksete suhtes — Direktiivi sellise sédtte vahetu kohaldamine, mis on jaetud
tile votmata — Kuritarvituste véltimist kasitlevate siseriiklike pohimoétete télgendamine kooskdlas
liidu oigusega

I. Sissejuhatus

1. Kéesolevas kohtuasjas — samamoodi nagu kolmes paralleelses menetluses”’ — on Euroopa Kohtul
palutud otsustada, millistel tingimustel tuleb tsiviildiguse alusel intresse saavat isikut kasitada ka
tegeliku tulusaajana intressimaksete ja litsentsitasude direktiivi® tihenduses. Seejuures tuleb selgitada,
kas liidu oiguse tolgendamisel tuleb arvestada ka kommentaare OECD niidislepingute kohta,
arvestades eelkoige seda, et need on pirast direktiivi vastuvotmist @imber sonastatud. Lisaks tekib
kiisimus liidu oiguses kehtiva kuritarvituste keelu maératlemise ja vahetu kohaldatavuse kohta. Peale
selle vajab selgitamist, kuidas tuleb intressimaksete ja litsentsitasude direktiivi raames kohelda
eriomast Luksemburgi driithingu 6iguslikku vormi (S.C.A.), vottes arvesse, et selle kui niinimetatud
riskikapitali investeeriva {hingu (SICAR) suhtes on Luksemburgis kohaldatav eriti soodne
maksustamiskord.

2. Taustaks on ettevotia omandamise tehing, mille puhul laenasid investorid kolmandate riikide
residentidest investeerimisithingute kaudu raha Luksemburgi é&riithingule, kelle kaudu omandati
tegutsev Taani kontsern, ,kaasates“ kaks Rootsi &riithingut. Kontserni emaettevotja maksab intresse
Rootsi dritthingule antud laenult, kes teeb kontsernisiseseid iilekandeid teisele Rootsi driiihingule, et

1 Algkeel: saksa.
2 Tépsemalt kohtuasjad C-115/16, C-119/16 (modlemad liidetud kohtuasjaga C-118/16) ja C-299/16.

3 Noukogu 3. juuni 2003. aasta direktiiv 2003/49/EU eri liikmesriikide sidusithingute vaheliste intressimaksete ja litsentsitasude suhtes kohaldatava
ithise maksustamissiisteemi kohta (ELT 2003, L 157, 1k 49; ELT erivéljaanne 09/01, 1k 380).
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see saaks omakorda tasuda intresse Luksemburgi &riiithingule. Luksemburgi driithingu kasum omakorda
jaotatakse ilmselt kolmandate riikide residentidest investeerimisiithingutele, kelle investorid asuvad
omakorda nii liidus kui ka valjaspool liitu. Loppkokkuvéttes vilditakse seeldbi intressimaksetelt maksu
kinnipidamist Taanis.

3. Koik eespool nimetatud kiisimused puudutavad loppkokkuvottes maksudiguses —esinevat
pohimottelist konflikti iihelt poolt tagada maksukohustuslastele tsiviildiguse alusel antud
kujundusvabadus ja teiselt poolt takistada kasutamast tsiviildiguse alusel olemasolevaid véimalusi, mis
teatud tingimustel kujutavad endast siiski kuritarvitusi. Olgugi et need probleemid esinevad juba alates
ajast, mil arendati vélja kaasaegne maksudigus, on maksude lubatavat ja lubamatut optimeerimist
endiselt raske piiritleda.

4. Arvestades poliitiliselt narvilist olukorda seoses teatavate iilemaailmselt tegutsevate kontsernide
maksutavadega, ei ole konealune piiritlemine Euroopa Kohtu jaoks lihtne iilesanne, kui just mitte isiku
iga tegevust, mille eesmirk on makse optimeerida, ei tule pidada kuritarvituseks.

IL. Oiguslik raamistik

A. Liidu oigus

5. Liidu &iguse valdkonnas moodustavad kiesoleva kohtuasja raamistiku direktiiv 2003/49 ning EU
artiklid 43, 48 ja 56 (ntiid ELTL artiklid 49, 54 ja 63):

6. Direktiivi 2003/49 pohjendustes 1-6 on maérgitud:

»(1) Siseturu omadustega iihtsel turul ei tohiks eri liikkmesriikide driithingute vaheliste tehingute suhtes
kohaldada ebasoodsamaid maksustamistingimusi, kui kohaldatakse sama liikmesriigi dritthingute
samade tehingute suhtes.

(2) Praegu ei ole nimetatud noduet intressimaksete ja litsentsitasude puhul tédidetud; siseriiklikud
maksuseadused koos voimalike kahe- vdi mitmepoolsete kokkulepetega ei pruugi alati tagada
topeltmaksustamise korvaldamist ning nende kohaldamine toob asjaomastele &ritihingutele sageli
kaasa koormavaid halduskohustusi ja sularahakiibe probleeme.

(3) Seepirast tuleb tagada, et intressimakseid ja litsentsitasusid maksustatakse tihes liikmesriigis tiks
kord.

(4) Olenemata sellest, kas makse kogutakse allikalt kinnipidamise teel voi hinnangute pohjal, on
intressimaksete ja litsentsitasude maksustamise kaotamine nende tekkimise liikmesriigis koige
otstarbekam viis eespool nimetatud formaalsuste ja probleemide viltimiseks ning siseriiklike ja
piiriiileste tehingute vordse maksustamisviisi tagamiseks; eriti oluline on kaotada sellised maksud
maksetelt, mis on tehtud eri liikmesriikide sidusiihingute ja selliste tihingute pisivate
tegevuskohtade vahel.

(5) Seda korda tuleks rakendada ainult sellise voimaliku intressimaksete voi litsentsitasude summa
suhtes, milles maksja ja tegelik tulusaaja oleksid kokku leppinud erisuhte puudumise korral.

(6) Peale selle ei tohi liikmesriikidel takistada vajalike meetmete votmist pettuste ja kuritarvituste vastu
voitlemiseks.”
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7. Direktiivi 2003/49 artikli 1 16ige 1 on sonastatud jéargmiselt:

»Liikmesriigis tekkivad intressimaksed ja litsentsitasud on vabastatud koigist konealuses riigis nende
suhtes kehtestatud maksudest, olenemata sellest, kas neid kogutakse allikalt kinnipidamise teel voi
hinnangute poéhjal, kui intresside voi litsentsitasude tegelik tulusaaja on teise liikmesriigi driithing voi
liikmesriigi ariithingu teises liikmesriigis asuv piisiv tegevuskoht.”

8. Direktiivi 2003/49 artikli 1 16ige 4 sdtestab lisaks jargmist:

»Liikmesriigi dritthingut peetakse intresside voi litsentsitasude tegelikuks tulusaajaks ainult juhul, kui ta
saab neid makseid enda kasuks, mitte vahendajana, nditeks mone teise isiku esindaja, usaldusisiku voi
volitatud allakirjutajana.”

9. Direktiivi 2003/49 artikli 1 16ige 7 on sonastatud jargmiselt:

»Kéesolevat artiklit kohaldatakse ainult juhul, kui &ariiihing, kes on intressi voi litsentsitasu maksja voi
kelle piisivat tegevuskohta selleks peetakse, on sidusiithing sellise &riithingu suhtes, kes on konealuse
intressi voi litsentsitasude tegelik tulusaaja voi kelle piisivat tegevuskohta peetakse nende tegelikuks
tulusaajaks.”

10. Direktiivi 2003/49 artikkel 5 ,Pettused ja kuritarvitused” sitestab jargmist:

»1. Kédesolev direktiiv ei vilista pettuste voi kuritarvituste valtimiseks vajalike siseriiklike voi
lepingupdhiste sitete kohaldamist.

2. Kui tehingu peamine motiiv voi liks peamisi motiive on maksudest korvalehoidumine, maksustamise
véltimine voi kuritarvitamine, voivad liikmesriigid tiihistada kéesolevast direktiivist tulenevad
soodustused voi keelduda kéesoleva direktiivi kohaldamisest.”

B. Rahvusvaheline digus

11. Pohjamaade vahel 23. septembril 1996 solmitud topeltmaksustamise valtimise lepingu (hilisemate
muudatustega) ning Taani ja Luksemburgi vahel 17. novembril 1980 sélmitud topeltmaksustamise
véltimise lepingu (edaspidi ,topeltmaksustamise véltimise lepingud®) artikli 11 1dige 1 sdtestab
intresside maksustamise padevuse jaotuse kohta jargmist:

»1. Lepinguosalises riigis tekkivaid intresse, mida makstakse teise lepinguosalise riigi residendile, voib
selles teises riigis maksustada ainult siis, kui asjaomane resident on nende tegelik tulusaaja.”

12. Viidatud sétte kohaselt ei saa ldhteriik, kdesolevas asjas Taani, maksustada Rootsi voi Luksemburgi

residendist isikule makstavaid intresse, juhul kui see isik on intresside ,tegelik tulusaaja“. Tegeliku
tulusaaja moistet ei ole kummaski topeltmaksustamise véltimise lepingus méadratletud.
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C. Taani 6igus

13. Eelotsusetaotluse esitanud kohtu andmetel oli Taani odiguslik olukord vaidlusalustel aastatel
jargmine:

14. Aktsiaseltside maksustamise seaduse (bekendtgerelse af lov om indkomstbeskatning af
aktieselskaber m.v. — selskabsskatteloven; edaspidi ,éritthingu tulumaksu seadus“)* § 2 16ike 1 punkt d
sdtestab eeskirjad vilisriikide &riithingute piiratud maksukohustuse kohta seoses Taani é@riithingute
poolt krediteeritud voi makstud intressidega:

»S 2. Maksukohustus selle seaduse alusel on ka ériithingutel, tihingutel jne § 1 16ike 1 tdhenduses, kelle
asukoht on vilismaal, kui nad [...]

d) saavad samast liikmesriigist intresse finantskohustuselt, mis on [Taani diguse alusel asutatud
arithingul] voi [...] [vélisriigi ariithingu piisival tegevuskohal] [...] valisriigi juriidiliste isikute ees,
keda on nimetatud maksukontrolli késitleva seaduse (skattekontrollov) § 3 punktis B (kontrollitav
kohustus). Maksukohustus ei holma intresse, kui neid vastavalt direktiivile 2003/49/EU eri
liilkmesriikide sidusiihingute vaheliste intressimaksete ja litsentsitasude suhtes kohaldatava iihise
maksustamissiisteemi kohta voi vastavalt topeltmaksustamise viltimise lepingule Faéri saartega,
Groonimaaga voOi riigiga, kus on intresse saava driithingu jne asukoht, ei maksustata voi
maksustatakse vidhendatud maksumaidraga. See kehtib siiski ainult juhul, kui intresse maksev
ariithing ja intresse saav drithing on vihemalt itheaastase katkematu ajavahemiku jooksul, mil
intresse maksti, sidusithingud nimetatud direktiivi tahenduses [...]“

15. Selle tulemusel ei hdlmanud 2007. aastal piiratud maksukohustus emaettevotjale makstud intresse,
mida vastavalt direktiivile 2003/49 voi topeltmaksustamise véltimise lepingule ei maksustata voi
maksustatakse iliksnes vihendatud maksumaédraga.

16. Seevastu juhul, kui Taanist saadud intressitulu suhtes kohaldatakse driithingu tulumaksu seaduse
§ 2 loike 1 punkti d alusel piiratud maksukohustust, on intressimaksja kohustatud vastavalt maksu
kinnipidamise seaduse® §-le 65 D maksu (renteskat ehk intressimaks) kinni pidama.

17. See maksumaidr oli maksustamisaastatel 2008. ja 2009 25%. Kinnipeetava maksu hilinemisega
tasumisel (piiratud maksukohustuse korral) tuleb maksu kinnipidamise seaduse § 66 B kohaselt
maksta maksuvola pealt viivist. Viivise maksmise kohustus on isikul, kes peab maksu kinni pidama.

18. Ajavahemikul 2007-2009 puudus Taanis kuritarvituste véltimist kasitlev {ildine o6igusnorm.
Kohtupraktikas on siiski vélja kujunenud nn tegelikkuse doktriin, mille kohaselt pohineb
maksustamine tegelikult toimunu konkreetsel hindamisel. See tihendab muu hulgas, et teatavatel
asjaoludel voib jatta tdhelepanuta fiktiivsed ja kunstlikud maksukonstruktsioonid ning selle asemel
voib maksustamisel lahtuda tegelikkusest (substance-over-form). Pooled on iiksmeelel kiisimuses, et
selle pohimotte alusel ei saa kidesolevas asjas tehtud tehinguid korvale jétta.

19. Peale selle on Taani kohtupraktikas vilja kujunenud nn odigustatud tulusaaja pohiméte. Selle
pohimotte kohaselt, mis pohineb Taani maksukorralduse seaduse (statsskatteloven) §-s 4 sisalduval
tulude maksustamise  ildséttel, ei ole maksuhaldur kohustatud néustuma tulutoova
dritegevuse/tegevusala ja sellest saadava tulu asukoha kunstliku lahutamisega. Konealuse pohimaotte

4 24. augusti 2007. aasta aktsiaseltside maksustamise seaduse nr 1037 konsolideeritud versioon (bekendtgerelse af lov om indkomstbeskatning af
aktieselskaber m.v., selskabsskatteloven — Lovbekendtgorelse nr. 1037 af 24. august 2007).

5 14. novembri 2005. aasta maksu kinnipidamise seaduse nr 1086 konsolideeritud versioon (kildeskatteloven — Lovbekendtgorelse nr. 1086 af
14. november 2005).
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eesmirk on seega kindlaks teha, kes — olenemata ettevotja vididetavast struktuurist — on tegelik
tulusaaja ja seega maksukohustuslane. Kiisimus on seega selles, kellele jaotatakse maksustamise
eesmirgil tulu. ,Oigustatud tulusaaja“ on jirelikult isik, kes on kénealuse tulu puhul
maksukohustuslane.

II1. Pohikohtuasi

20. X Denmark A/S (kaebaja eelotsusetaotluse esitanud kohtus menetletavas pohikohtuasjas) on
X kontserni osa. X kontsern tegeleb dritegevusega kogu maailmas ja tal on kokku 12500 todtajat,
sealhulgas 600 tootajat Taanis, ja tiitarettevotjad enam kui 70 riigis. 2005. aastal omandas kontserni
investeerimisiihingutest koosnev konsortsium.

21. Konealustele investeerimisithingutele kuulub 100% kontserni juhtiva Luksemburgi residendist
ettevotja (X S.C.A.) aktsiatest ja nad on maksualaselt ldbipaistvad.® Eelotsusetaotluse esitanud kohtu
andmetel on nende maksualaselt ldbipaistvate investeerimisithingute loppinvestoriteks maksustamise
seisukohast seega kontserni juhtiva dritthingu X S.C.A. otsesed aktsionarid.

22. Lisaks mirkis X Denmark A/S, et konealused investorid on mitme riigi, sealhulgas nii ELi
liikmesriikide kui ka teiste Taaniga topeltmaksustamise valtimise lepingu s6lminud riikide residendid.

23. X S.C.A on kontserni juhtiv emaettevotia. Kuna X S.C.A. on oma olemuselt tavaline
investeerimisithing, vois ta saada tegevusloa ka riskikapitali investeeriva dritthinguna (,société
d’investissement en capital a risque“, SICAR).

24. See driithing on seega vabastatud tulumaksu tasumisest &riithingu investeeringutelt saadava tulu —
dividendide ja kasumi — pealt. SICARi suhtes ei ole iihtlasi kohaldatavad eeskirjad, mis kasitlevad
maksu kohustuslikku kinnipidamist dividendide jaotamisel. Ariithingu investeeringute portfell koosnes
tdaies ulatuses X Sweden Holding AB (edaspidi ,X Sweden Holding®) aktsiatest. X S.C.A. ei tegelenud
muu dritegevusega peale X Sweden Holdingu omamise ja talle laenu andmise.

25. X Sweden Holdingule kuulub ligikaudu 97,5% Rootsi ariithingu (X Sweden) aktsiatest, viimase
omanduses on omakorda 100% X Denmark A/S aktsiatest. X Sweden Holdingu ainus tegevusala seisnes
X Swedeni valdusettevotjana tegutsemises. X Sweden Holding vottis 27. detsembril 2006 laenu oma
emaettevotjalt X S.C.A. Selle laenuga seotud intressikulud arvati 2007., 2008. ja 2009. aastal &riithingu
maksustatavast tulust maha.

26. Maksustamisaastatel ~ 2007-2009 tegi X Sweden vastavalt Rootsi tulumaksuseaduse
(inkomstskattelagen) 35. peatiikis sédtestatud Rootsi erisédtetele tulu korrigeerimise kohta kontsernis
maksustamise eesmargil kontsernisiseseid {iilekandeid oma emaettevotjale X Sweden Holding.
Kontsernisisesed iilekanded on makseid tegeva driiihingu jaoks mahaarvatavad ja vastuvdtva driithingu
jaoks maksustatavad.

27. X Denmark sai 27. detsembri 2006. aasta laenulepingu alusel emaettevotjalt X Sweden
501 miljonit eurot laenu. X Denmark ei pidanud 2007. 2008. ja 2009. aasta kohta kirjendatud
intressidelt kinni maksu, kuna X Denmark pidas laenuandjat X Swedenit intresside ,tegelikuks
tulusaajaks”. X Denmark arvas maksudeklaratsioonides intressid oma maksustatavast tulust maha.

6 Sellega kirjeldatakse asjaolu, et driithing voib kiill osaleda diguskiibes, kuid maksustamisel késitatakse seda nii, et tulu ei saa mitte &riithing, vaid
otseselt selle aktsiondrid, keda tuleb maksustada. See viib tagajérjeni, et pohimotteliselt ei maksusta ,dritthingu tulu“ (kdesoleval juhul
sinvesteerimisithingute intressitulu“) mitte dritthingu asukohariik, vaid aktsionaride asukohariik.
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28. X Sweden vottis omakorda 2007. aasta alguses iile tegevusalad, sealhulgas toote registreerimise
ametiasutustes ja mitmesugused kliiniliste uuringutega seotud haldusiilesanded. Edaspidi oli ariithingul
ligikaudu kiimme too6tajat.

29. 2007., 2008. ja 2009. aastal moodustas intressitulu X Swedeni kogutulust vastavalt 98,1%, 97,8%
ja 98%.

30. Taani maksuhaldur tegi 13. detsembril 2010 otsuse, et X Swedenit, X Sweden Holdingut
ja X S.CA.-d ei saa pidada intressimaksete ja litsentsitasude direktiivi ega asjaomase
topeltmaksustamise véltimise lepingu kohaselt intresside ,tegelikuks tulusaajaks”. Taani maksuhaldur
joudis jareldusele, et hoopis X S.C.A. omanikud on intresside ,tegelikud tulusaajad”. Taani
maksuhalduri otsuse peale esitati vaie maksuvaidlusi lahendavale haldusorganile (Landsskatteretten).
Kuna viimane otsust ei teinud, esitas X Denmark kaebuse Ostre Landsretile (Ida-piirkonna
apellatsioonikohus, Taani).

31. Ostre Landsret (Ida-piirkonna apellatsioonikohus, Taani) otsustas ldbi viia eelotsusemenetluse.

IV. Menetlus Euroopa Kohtus
32. Ostre Landsret (Ida-piirkonna apellatsioonikohus, Taani) esitas jargmised eelotsuse kiisimused:

»1.  Kas direktiivi 2003/49 artikli 1 16iget 1 koostoimes artikli 1 loikega 4 tuleb tdlgendada nii, et
direktiivi artikli 3 kohaldamisalasse kuuluv liikmesriigi residendist &riithing, mis saab sellistel
asjaoludel nagu kéesolevas asjas intresse teises liikmesriigis asuvalt tiitarettevotjalt, on nende
intresside ,tegelik tulusaaja“ konealuse direktiivi tahenduses?

1.1.  Kas moistet ,tegelik tulusaaja“, mida kasutatakse direktiivi 2003/49 artikli 1 ldikes 1 koostoimes
artikli 1 loikega 4 tuleb tolgendada kooskolas OECD 1977. aasta topeltmaksustamise valtimise
ndidislepingu artiklis 11 sisalduva vastava moistega?

1.2.  Kui kiisimusele 1.1 tuleb vastata jaatavalt, siis kas seda mdistet tuleks tolgendada tksnes
1977. aasta topeltmaksustamise valtimise ndidislepingu artikli 11 kommentaaride valguses
(punkt 8) voi voib tolgendamisse kaasata hilisemad kommentaarid, sealhulgas 2003. aastal
edasikandvate driithingute kohta tehtud tdiendused (punkt 8.1, niiiid punkt 10.1) ja 2014. aastal
lepinguliste voi seadusest tulenevate kohustuste kohta tehtud tdiendused (punkt 10.2)?

1.3.  Kui tolgendamisse voib kaasata 2003. aasta kommentaarid, siis kas riithingu kéasitamata jatmine
stegeliku tulusaajana” direktiivi 2003/49 tdhenduses eeldab rahaliste vahendite tegelikku
suunamist isikutele, keda intressimaksja asukohariigis peetakse konealuste intresside ,tegelikuks
tulusaajaks”, ja kas sel juhul kohaldatakse lisatingimust, et vahendite tegelik edasikandmine peab
toimuma intressimakse tahtpdevale ldhedasel ajal ja/voi intressi maksmisena?

1.3.1. Millist téhtsust omab sellega seoses see, kas omakapitali kasutatakse laenu andmiseks, kas
konealust intressi kirjendatakse laenu pohisummalt (kogunenud intressina), kas intressisaaja on
seejarel teinud kontsernisisese {ilekande oma sama riigi residendist emaettevotjale, et
korrigeerida maksustamise eesmairgil kasumit vastavalt konealuses riigis kohaldatavatele
eeskirjadele, kas konealune intress konverteeritakse seejarel laenuvotja dritthingu omakapitaliks,
kas intressisaajal on olnud lepinguline voi seadusest tulenev kohustus kanda intress edasi teisele
isikule ning kas enamik isikuid, keda intressimaksja asukohariigis peetakse intresside tegelikeks
tulusaajateks, on teiste liikmesriikide voi teiste Taaniga topeltmaksustamise véltimise lepingu
solminud riikide residendid, nii et vastavalt Taani maksudigusnormidele ei oleks olnud maksu
kinnipidamiseks alust, kui need isikud oleksid olnud laenuandjad ja saanud seega otseselt
intressi?
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Millist tdhtsust omab selle viljaselgitamisel, kas intressisaajat tuleb pidada ,tegelikuks
tulusaajaks” direktiivi tdhenduses, eelotsusetaotluse esitanud kohtu poolt pdrast kohtuasja
faktiliste asjaolude hindamist tehtud jéreldus, et intressisaajal — kellel ei olnud lepingulist ega
seadusest tulenevat kohustust kanda saadud intressid edasi teisele isikule — ei olnud ,tdielikku®
oigust ,saada ja kasutada® intresse, nagu on margitud 1977. aasta topeltmaksustamise véltimise
ndidislepingut kasitlevates 2014. aasta kommentaarides?

Kas liikmesriigi tuginemine direktiivi artikli 5 ldikele 1 siseriiklike sdtete kohaldamise kohta
pettuste voi kuritarvituste véltimiseks voi direktiivi artikli 5 loikele 2 eeldab, et konealune
lilkmesriik on vastu votnud direktiivi artiklit 5 rakendava siseriikliku erisdtte voi et riigisisene
oigus sisaldab pettusi, kuritarvitusi ja maksudest korvalehoidumist kasitlevaid iildsétteid voi
-pohimotteid, mida saab tolgendada vastavalt artiklile 5?

Kui teisele kiisimusele tuleb vastata jaatavalt, siis kas ariithingu tulumaksu seaduse § 2 loike 2
punkti d, mis sdtestab, et intressituluga seotud piiratud maksukohustus ei hdlma ,intresse, mis
on maksust vabastatud [...] vastavalt direktiivile 2003/49 eri liikmesriikide sidustihingute
vaheliste intressimaksete ja litsentsitasude suhtes kohaldatava {ihise maksustamissiisteemi
kohta“, voib seega pidada direktiivi artiklis 5 osutatud siseriiklikuks erisétteks?

Kas OECD topeltmaksustamise viltimise ndidislepingu kohaselt koostatud ja kahe liikmesriigi
vahel solmitud topeltmaksustamise véltimise lepingu site, mille kohaselt soltub intresside
maksustamine sellest, kas intressisaajat peetakse intresside tegelikuks tulusaajaks, on
lepingukohane kuritarvitustevastane séte, mis kuulub direktiivi artikli 5 kohaldamisalasse?

Kas tegemist on kuritarvitusega vms direktiivi 2003/49 tahenduses, kui intressimaksja
asukohaliikmesriigis on intresside puhul lubatud teha mahaarvamisi, samas kui intressisaaja
asukohaliikmesriigis ei pea saadud intressidelt maksu maksma?

Kas Luksemburgi residendist é&riithing, mis on asutatud ja registreeritud Luksemburgi
arithinguodiguse alusel kui ,société en commandite par actions (S.C.A.) ja mida liigitatakse
vastavalt Luksemburgi 15. juuni 2004. aasta seadusele, mis késitleb riskikapitali investeerivaid
aritthinguid (SICAR), ka kui ,société d’investissement en capital a risque“ (SICAR), kuulub
direktiivi 2003/49 kohaldamisalasse?

Kui viiendale kiisimusele tuleb vastata jaatavalt, siis kas Luksemburgi S.C.A./SICAR saab olla
intresside ,tegelik tulusaaja“ direktiivi 2003/49 tahenduses, isegi kui intresse maksva driithingu
asukohaliikmesriigis peetakse konealust aritihingut siseriikliku oiguse kohaselt maksualaselt
labipaistvaks tiksuseks?

Kui esimesele kiisimusele tuleb vastata eitavalt, mistdttu intresse saavat driithingut ei peeta
konealuste intresside ,tegelikuks tulusaajaks®, siis kas S.C.A.-d/SICARIit saab sellistel asjaoludel
nagu kidesolevas asjas pidada kéesolevas asjas kone all olevate intresside ,tegelikuks tulusaajaks®
direktiivi tdhenduses?

Kas liikmesriik, kes ei soovi tunnistada, et teises liikmesriigis asuv dritihing on intresside tegelik
tulusaaja, ja vdidab, et teises liikmesriigis asuv drilthing on nn fiktiivne sihtériithing
(edasikandja), on kohustatud vastavalt direktiivile 2003/49 voi EU artiklile 10 tdpsustama, keda
ta sellisel juhul peab tegelikuks tulusaajaks?

Kui litkmesriigi residendist &riithing (emaettevotja) ei ole tegelikult direktiivi 2003/49 kohaselt
vabastatud teise liikmesriigi residendist d&ritthingult (tiitarettevotjalt) saadud intressidelt
kinnipeetava maksu tasumisest ja kui teise liikmesriigi emaettevotjal on selles liikmesriigis
konealuste intresside puhul piiratud maksukohustus, siis kas EU artikliga 43 koostoimes EU
artikliga 48 on vastuolus sitted, mille alusel nduab teine liikmesriik maksu kinnipidamise eest
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vastutavalt driithingult (titarettevotjalt) kinnipeetava maksu tasumata jatmise korral viivise
maksmist korgema mééra alusel kui see, mida selles liilkmesriigis kohaldatakse sama liikmesriigi
residendist dritihingu vastu esitatud ériithingu tulumaksu nouete (sh intressitulu) suhtes?

8. Kui liikmesriigi residendist driithing (emaettevotja) ei ole tegelikult direktiivi 2003/49 kohaselt
vabastatud teise liikmesriigi residendist dritihingult (tiitarettevotjalt) saadud intressidelt
kinnipeetava maksu tasumisest ja kui teise lukmesrugl emaettevotjal on selles liikmesriigis
konealuste intresside puhul piiratud maksukohustus, siis kas EU artikliga 43 koostoimes EU
artikliga 48 (teise voimalusena EU artikliga 56) ning kisitletuna kas eraldi véi koos on vastuolus
sdtted, mille alusel,

a) teine liikmesriik nouab intressimaksjalt intressidelt maksu kinnipidamist ja paneb sellele
isikule kohustuse tasuda ametiasutustele kinnipidamata maksu, juhul kui teise liikmesriigi
residendist intressisaajal ei ole sellist maksu kinnipidamise kohustust?

b) teises liikmesriigis asuv emaettevotja ei oleks kohustatud tegema esimesel kahel eelarveaastal
aritthingu tulumaksu ettemakseid, vaid peaks hakkama ériithingu tulumaksu maksma maksu
kinnipidamise tdahtpdevast palju hiljem?

Euroopa Liidu Kohtul palutakse vastata seitsmendale kiisimusele koos kaheksanda kiisimusega.”

33. Kohtuasjad C-115/16, C-118/16 ja C-119/16 liideti 13. juuli 2016. aasta maérusega. Eelotsuse
kiisimuste kohta esitasid liidetud kohtuasjade menetluses Euroopa Kohtus kirjalikud seisukohad
N Luxembourg 1, X Denmark A/S, C Danmark I, Taani Kuningriik, Saksamaa Liitvabariik,
Luksemburgi Suurhertsogiriik, Rootsi Kuningriik, Itaalia Vabariik, Madalmaade Kuningriik ja Euroopa
Komisjon. Kohtuistungil, mis toimus 10. oktoobril 2017 — ning mis hdlmas ka menetlusi kohtuasjades
C-116/16, C-117/16 ja C-299/16 — osalesid N Luxembourg 1, X Denmark A/S, C Danmark I, Taani
Kuningriik, Saksamaa Liitvabariik, Luksemburgi Suurhertsogiriik ning Euroopa Komisjon.

V. Oiguslik hinnang

A. Tegeliku tulusaaja kindlaksméidramine (kiisimused 1-1.4)

34. Eelotsuse kiisimustega 1-1.4, mida tuleb késitleda koos, soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus
loppkokkuvottes teada, kuidas tuleb tolgendada tegeliku tulusaaja moistet, mida on kasutatud
direktiivi 2003/49 artikli 1 l6ikes 1 koostoimes artikli 1 loikega 4. Selleks tuleb maiaratleda tegeliku
tulusaaja moiste direktiivi 2003/49 tahenduses (1.) ja seejirel uurida, kuidas mojutavad selle moiste
tolgendamist OECD topeltmaksustamise véltimise néidisleping (edaspidi ,OECD niidisleping”) ja selle
kommentaarid (2).

1. Tegeliku tulusaaja méiste direktiivi 2003/49 tihenduses (kiisimused 1 ja 1.4)

35. Direktiivi 2003/49 eesmdrk on tagada sidusiihingute siseriiklike ja piiriiileste tehingute vordne
maksustamisviis.

8 ECLIL:EU:C:2018:146



KonTujurisT KOKOTTT ETTEPANEK — KoHTUASI C-118/16
X DENMARK A/S

a) Pohimeote: intressisaaja kui tegelik tulusaaja

36. Direktiivi 2003/49 artikli 1 loike 1 eesmark selle direktiivi pohjendustest 2 ja 4 lahtudes on valtida
piiritileste intressimaksete oiguslikku topeltmaksustamist, keelates selle, et intressi tegelikul tulusaajal
tuleb ldhteriigis nendelt intressidelt maksu tasuda. Eespool nimetatud sétted puudutavad seega iiksnes
intressisaaja finantsolukorda.’

37. Intressisaaja on isik, kes voib tsiviildiguse alusel saada intressimakseid enda nimel. Selle kohta
nidhtub Euroopa Kohtu praktikast, et tegelik tulusaaja direktiivi 2003/49 tiahenduses on pohimotteliselt
isik, kellel on tsiviildiguse alusel digus saada intressimakseid. ®

38. Seda kinnitab direktiivi 2003/49 artikli 1 16ige 4. Nimetatud site valistab voimaluse, et tegelikuks
tulusaajaks voiks pidada esindajat, usaldusisikut voi volitatud allakirjutajat. Viimati nimetatud isikutel
ei ole digust saada intressimakseid enda nimel (nii on see esindaja vdi volitatud allakirjutaja puhul) voi
kiill enda nimel, aga mitte enda arvel (nii on see usaldusisiku puhul). Sellest saab a contrario jareldada,
et juhtudel, mil intressisaaja saab intressimakseid enda nimel ja enda arvel (see tdhendab enda kasuks),
on ta ka tegelik tulusaaja.

39. Eelotsusetaotluse esitanud kohus maérgib, et X Sweden solmis dritthinguga X Denmark A/S
laenulepingu. Jarelikult saab ta enda nimel ka intressimakseid. Seega on médrava tdhtsusega kiisimus,
kas ta saab konealuseid intressimakseid enda arvel voi mone teise isiku arvel. Enda arvel tegutseb isik,
kes voib ainuisikuliselt otsustada intressimaksete kasutamise iile ja kes kannab ainuisikuliselt ka
kahjumi riski. Mone teise isiku arvel tegutseb seevastu isik, kes on kolmanda isikuga seotud sel viisil,
et loppkokkuvottes kannab (kdesoleval juhul intressimaksetega seotud) kahjumi riski nimetatud kolmas
isik.

b) Erand: usaldusisik

40. Nagu néhtub direktiivi 2003/49 artikli 1 16ikest 4, ei kujutaks tsiviildiguse alusel intressi saav isik
endast tegelikku tulusaajat direktiivi tdhenduses, kui ta tegutseks ainult usaldusisikuna.

41. X Swedeni avatud usaldusleping X Sweden Holdingu voi X S.C.A. voi kapitalifondide kasuks on
vilistatud. Usaldusisikule antakse kil varalised o6igused, kuid ta voib neid kasutada ainult
usalduslepingu alusel. Nimetatud lepingu kohaselt on usaldusisiku diguspadevusel vilissuhetes esimus
tema oigusliku usaldussuhte ees sisesuhtes isikuga, kes annab vara usalduslepingu alusel haldamiseks.
Alles konealune eriline side viib selleni, et usaldusisik tegutseb kiill veel enda nimel, aga mitte enam
enda arvel. Sellist sidet kdesoleval juhul aga ei esine.

42. Selle iile, kas osalevate dritthingute asutamist ja nendevahelist ldhedust arvestades voib kéesolevas
asjas majanduslikust aspektist esineda X Swedeni, X Sweden Holdingu vo6i X S.C.A. varjatud
usaldusleping kapitalifondide kasuks, voib otsustada ainult eelotsusetaotluse esitanud kohus koiki
asjaolusid kogumina hinnates. Euroopa Kohus voib anda selleks siiski tarvilikke juhiseid.

43. Kolmanda isikuga solmitud lepingu alusel refinantseerimine sarnastel tingimustel ja teatud ajalises
seoses nagu kdesoleval juhul ei ole iseenesest piisav, et juba eeldada usaldussuhte olemasolu. Samuti
lahtutakse direktiivi 2003/49 artikli 1 loikes 7 ja ka pohjenduses 4 é&ridiguslike sidemete teatud
labipéimumisest, mis ei saa — isoleeritud késitluse korral — mdjutada hinnangut selle kohta, keda tuleb
pidada tegelikuks tulusaajaks. Seda rohutavad veel ka direktiivi 2003/49 pohjendus 5 ja artikli 4 loige 2,

7 21. juuli 2011. aasta kohtuotsus, Scheuten Solar Technology (C-397/09, EU:C:2011:499, punkt 28).

8 21. juuli 2011. aasta kohtuotsus, Scheuten Solar Technology (C-397/09, EU:C:2011:499, punkt 27) — ,Sellega seoses on need intressimaksed
direktiivi 2003/49 artikli 2 punktis a maaratletud kui ,tulu igat liiki volakohustustest”. Ent tiksnes tegelik tulusaaja voib saada intressimakseid,
mis kujutavad endast nendest volakohustustest saadud tulu.”
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mis ndevad ka maksja ja tegeliku tulusaaja vahelise ,erisuhte“ korral ette ainult summa suuruse
korrigeerimise, kuid ei sea kiisimirgi alla, et tegemist on maksja voi tegeliku tulusaajaga. Selles osas
ulatub usaldusleping direktiivi 2003/49 artikli 1 16ike 4 tdhenduses kaugemale kui laenuleping, mille
on solminud é&ridiguse alusel seotud ettevotjad.

44. Pigem peaks esinema sellest kaugemale ulatuv side sisesuhetes (st investeerimisithingute suhetes
X S.C.A.-ga voi X Sweden Holdinguga voi X Swedeniga), mis piirab X Swedeni, ja/vdi X Sweden
Holdingu ja/véi C S.C.A. olemasolevaid volitusi vilissuhetes. Sellist diguslikku sidet kdesoleval juhul
aga teadaolevalt ei esine. Konealune side ei teki mingil juhul ainult selle alusel, et laenu andmiseks
kasutatakse omakapitali, voi intressi kirjendatakse laenu pohisummalt voi intress konverteeritakse
seejdrel laenuvotja driithingu omakapitaliks.

45. Teisiti oleks asi minu arvates siiski juhul, kui nt Rootsi ja Luksemburgi ariithingute
markimisvaarsete kulude eest ei oleks tohtinud tasuda intressituludega, vaid intressid oleks tulnud
tiksnes ja tdielikult edasi kanda. Teisiti voiks asi olla ka siis, kui refinantseerimise intressimdir ja
saadud intressimddr on identsed voi kaasatud dritihing ise ei pohjusta kulusid, mille eest tuleb tasuda
intressituludega. Samuti oleks asi teisiti juhul, kui Taani residendist dariithingu (X Denmark)
maksevdimelisuse riski peavad kandma ainult investeerimisiihingud, kuna sellisel juhul kustub ka
eelkdige X. S.C.A. kohustus investeerimisiithingute suhtes. Selliste pidepunktide olemasolu iile saab aga
otsustada ainult eelotsusetaotluse esitanud kohus. Eelotsusetaotlusest ei ndhtu ometigi, et X S.C.A.-]
oleks investeerimisithingute ees aastatel 2007-2009 selline kohustus iildse olnud. Siiski tuleb ka siin
arvesse votta, et intresside ,edasikandmist” selle tegelikus tdhenduses ei toimunud. X Swedeni
intressitulu tasaarveldatakse X Sweden Holdingu intressikuludega alles Rootsis kontsernide suhtes
kehtiva maksustamiskorra alusel. Tsiviildiguslike kohustuste muutumine ei ole sellega aga
pohimotteliselt seotud. Kas maksudiguslik kontsernide suhtes kehtiv maksustamiskord saab tildse anda
alust eeldada usaldusisikuna tegutsemisest tulenevat suhet, seda peab otsustama liikmesriigi kohus.

46. Juhul kui eelotsusetaotluse esitanud kohus peaks konkreetse juhtumi koiki asjaolusid arvestades
leidma, et tegemist on sellise usaldussuhtega, siis oleks vastavalt direktiivi 2003/49 artikli 1 l6ike 4
sonastusele tegelik tulusaaja direktiivi 2003/49 tiahenduses siiski isik, kes annab vara usalduslepingu
alusel haldamiseks. Juhul kui viimati nimetatud isikule usaldusisiku kaudu tehtavad intressimaksed
vastavad ka direktiivis 2003/49 sitestatud tingimustele, oleks vabastus maksu kinnipidamisest endiselt
kohaldatav.

¢) Jireldus kiisimuste 1 ja 1.4 kohta

47. Seetottu tuleb eelotsuse kiisimustele 1 ja 1.4 vastata nii, et tegelikuks tulusaajaks direktiivi 2003/49
artikli 1 loike 1 tdhenduses tuleb pidada muus liikmesriigis asuvat driithingut, kes on intressi kandva
noude omanik. Teisiti on asi juhul, kui konealune é&riiihing ei tegutse enda nimel ja enda arvel, vaid
(voimaliku varjatud) usaldussuhte alusel mone teise isiku arvel kolmanda isiku heaks. Sellisel juhul
tuleks tegelikuks tulusaajaks pidada kolmandat isikut. Viimati nimetatud oletust peab eelotsusetaotluse
esitanud kohus hindama koiki asjaolusid kogumina arvesse vottes.

2. Tolgendamine OECD ndidislepingu kommentaare arvestades? (kiisimused 1.1-1.3)

48. Kiisimustega 1.1-1.3 soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus eelkoige teada, kas direktiivis 2003/49
kasutatud moistete tolgendamisel tuleb arvestada ka OECD niidislepingu kommentaare ja kui see on
nii, siis kas arvesse tuleb votta ka pdrast direktiivi vastuvotmist vilja tootatud néidislepingu
kommentaare.
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49. OECD niidislepingu hilisemates kommentaarides (nt 2008. aasta kommentaaride punkt 8 ja
punkt 9) ei késitata niinimetatud edasikandvaid tihinguid iildjuhul tegelike tulusaajatena, kui neil on
tegelikkuses — olgugi et nad on vormiliselt tegelikud tulusaajad — véga piiratud volitused, mistottu
kujutavad nad endast seoses konealuse tuluga pelgalt huvitatud isikute arvel tegutsevaid usaldusisikuid
voi varahaldureid.

50. OECD niidislepingud ei ole o6iguslikult siduvad mitmepoolsed rahvusvahelised lepingud, vaid
rahvusvahelise organisatsiooni {ithepoolsed aktid liikmesriikidele esitatud soovituste vormis. Ka
Majanduskoost66 ja Arengu Organisatsiooni (OECD) enda arvamuse kohaselt ei ole need soovitused
kohustuslikud; vastavalt OECD kodukorrale peavad liikmesriigid neid hindama ja otsustama, kas nad
peavad nende jirgimist asjakohaseks.’ Eelkoige kehtib see kommentaaride kohta, mille on OECD
ndidislepingute kohta esitanud ja mis loppkokkuvéttes sisaldavad ainult 6iguslikke arvamusi.

51. Vastavalt viljakujunenud kohtupraktikale voivad liikmesriigid maksualase padevuse piiritlemisel
siiski votta eeskuju rahvusvahelisest praktikast, nagu see viljendub OECD viljatootatud
naidislepingutes.'® See kehtib ka osas, mis puudutab eeskuju votmist rahvusvahelisest diguskisitusest,
mis viljendub OECD néidislepingu kommentaarides.

52. ELi direktiivi tolgendamisele ei saa topeltmaksustamise valtimise ndidislepingu kommentaarid aga
vahetut moju avaldada, isegi kui kasutatud moisted peaksid olema identsed. Konealused
kommentaarid viljendavad ainult nende isikute arusaama, kes on vilja to6tanud OECD néidislepingu,
mitte aga parlamentaarsete seadusandjate ega ammugi mitte liidu seadusandja arusaama. Vaid juhul,
kui direktiivi sonastusest ja selle vastuvotmist ettevalmistavatest materjalidest peaks ndhtuma, et liidu
seadusandja on votnud eeskuju OECD niidislepingu ja selle ndidislepingu (toonaste) kommentaaride
sonastusest, voiks vastav tolgendus olla asjakohane.

53. Seetottu on Euroopa Kohus ka juba sedastanud, et topeltmaksustamise véaltimise lepingu sdte, mida
on tolgendatud OECD niidislepingu kommentaaride valguses, ei saa liidu digust piirata.'" See kehtib
eelkoige OECD niidislepingu ja selle kommentaaride muudatuste suhtes, mida tehakse pérast direktiivi
vastuvotmist. Vastasel korral oleks OECD osalisriikidel digus otsustada ELi direktiivi tolgendamise iile.

54. Kui aga OECD niidislepingu kommentaaridel ei ole vahetut siduvat moju ja kui direktiivi 2003/49
artikli 1 16ige 4 teeb vahet selle alusel, kas volausaldaja saab makseid ise ja mitte usaldusisikuna, siis
kujutab see endast otsustava tihtsusega kiisimust (liidu diguse kohta), millest oleneb, kas tegemist on
tegeliku tulusaajaga direktiivi 2003/49 artikli 1 loike 1 tdhenduses. Kui (voimalikku varjatud)
usaldussuhet ei esine, siis on tsiviildiguse alusel digus saada makseid ka tegelikul tulusaajal vastavalt
direktiivile 2003/49. Loppkokkuvdttes sarnaneb see kisitusviis aga sellele kasitusele, mis on esindatud
OECD niidislepingu hilisemates kommentaarides.

55. Seda arvestades saab eelotsuse kiisimustele 1.1 ja 1.2 vastata nii, et tegeliku tulusaaja madistet tuleb
liidu diguses tolgendada autonoomselt ja olenemata OECD 1977. aasta topeltmaksustamise véltimise
ndidislepingu artiklist 11 voi selle lepingu hilisematest versioonidest. Seega ei ole kiisimusele 1.3 vaja
vastata.

9 OECD kodukord, Rule 18 lit. b: ,Recommendations of the Organisation, made by the Council in accordance with Articles 5, 6 and 7 of the
Convention, shall be submitted to the Members for consideration in order that they may, if they consider it opportune, provide for their
implementation®. Leitav aadressil https://www.oecd.org/legal/rules%200f%20Procedure%200ECD%200ct%202013.pdf.

10 15. mai 2008. aasta kohtuotsus, Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, punkt 22); 13. mértsi 2007. aasta kohtuotsus, Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, punkt 49); 7. septembri 2006. aasta kohtuotsus, N (C-470/04, EU:C:2006:525, punkt 45);
12. mai 1998. aasta kohtuotsus, Gilly (C-336/96, EU:C:1998:221, punkt 31); 23. veebruari 2006. aasta kohtuotsus, van Hilten-van der Heijden
(C-513/03, EU:C:2006:131, punkt 48), vt selle kohta aga ka 16. mai 2017. aasta kohtuotsus, Berlioz Investment Fund (C-682/15, EU:C:2017:373,
punkt 67).

11 19. jaanuari 2006. aasta kohtuotsus, Bouanich (C-265/04, EU:C:2006:51, punktid 50 ja 56).
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B. Kriteeriumid, mille alusel tuleb otsustada, kas tegemist on kuritarvitusega (neljas kiisimus)

56. Neljanda kiisimusega soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus sisuliselt teada, kas sellises olukorras
nagu kéesolev, kus muu hulgas vilditakse Taanis maksu kinnipidamist, vdib eeldada, et tegemist on
kuritarvitusega direktiivi 2003/49 artikli 5 tdhenduses.

57. See, kas tegemist on kuritarvitusega, sdltub konkreetse asja koikide asjaolude hindamisest kogumis,
mis on pidevate siseriiklike asutuste iilesanne ning mida peab saama kohtulikult kontrollida."
Konealune igakiilgne hindamine on tdepoolest eelotsusetaotluse esitanud kohtu iilesanne." Hinnangu
andmisel sellele, kas tehinguid tehakse tavapiraste majandustehingute raames voi tiksnes kuritegeliku
eesmirgiga saada liidu oiguses ette nidhtud soodustusi," saab Euroopa Kohus aga anda
eelotsusetaotluse esitanud kohtule tarvilikke juhiseid. "

58. Selleks kasitlen esiteks tdpsemalt kuritarvituse moistet liidu oiguses (jaotis 1) ja seejdrel uurin
kriteeriume, mille alusel tuleb otsustada, kas konkreetsel juhul on tegemist kuritarvitusega (jaotis 2).

1. Kuritarvituse moiste liidu oiguses

59. Vastavalt direktiivi 2003/49 artiklile 5 ei voi liikmesriikidel takistada pettuste voi kuritarvituste
vastu voitlemiseks vajalike meetmete votmist (vt ka pohjendus 6).

60. Eespool (punkt 36 jj) pakutud tegeliku tulusaaja moiste tolgendus ei ole selle iilesandega vastuolus.
Just viimati nimetatud iilesannet ei teostata otseselt tegeliku tulusaaja moiste kaudu (eelkodige ei kujuta
endast usaldusisiku kaasamine tingimata kuritarvitust), vaid direktiivi 2003/49 artikli 5 kaudu.

61. Nimetatud sdte viljendab loppkokkuvottes seda, mida on tunnistatud ka viljakujunenud
kohtupraktikas: liidu oigusnorme ei voi dra kasutada pettuse voi kuritarvituse eesmairgil. Liidu
oigusnormide kohaldamisala ei saa laiendada sellisel méadral, et see kataks ettevotjate kuritarvitusi, st
tehinguid, mida ei tehta tavapdraste majandustehingute raames, vaid tiksnes kuritegeliku eesmargiga
saada liidu diguses ette nihtud soodustusi. '

62. Direktiiv 2003/49 ise kuritarvituse maaratlust siiski ei sisalda. Asjakohaseid pidepunkte pakuvad aga
muud ELi direktiivid. Nii on driithingute {thinemist kisitleva direktiivi 90/434/EMU " artikli 11 esimese
16igu punkti a teises lauses tiilipnditena sellise aluse esinemise kohta nimetatud asjaolu, et asjaomane
tehing ei pohine paikapidavatel majanduslikel pohjendustel. Lisaks on kuritarvituse mdiste maaratletud
maksustamise viltimise viiside vastaste eeskirjade direktiivi'® (edaspidi ,direktiiv 2016/1164“) — mis ei

12 17. juuli 1997. aasta kohtuotsus, Leur-Bloem (C-28/95, EU:C:1997:369, punkt 41) ja minu ettepanek kohtuasjas Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86,
punkt 60).

13 Samuti 22. novembri 2017. aasta kohtuotsus, Cussens jt (C-251/16, EU:C:2017:881, punkt 59) ja 20. juuni 2013. aasta kohtuotsus, Newey
(C-653/11, EU:C:2013:409, punkt 49).

14 12. septembri 2006. aasta kohtuotsus, Cadbury Schweppes ja Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, punkt 35); 6. aprilli
2006. aasta kohtuotsus, Agip Petroli (C-456/04, EU:C:2006:241, punkt 20); 21. veebruari 2006. aasta kohtuotsus, Halifax jt (C-255/02,
EU:C:2006:121, punktid 68 ja 69) ja 9. mirtsi 1999. aasta kohtuotsus, Centros (C-212/97, EU:C:1999:126, punkt 24 ja seal viidatud
kohtupraktika), vt ka minu ettepanek kohtuasjas Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, punkt 57).

15 17. detsembri 2015. aasta kohtuotsus, WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, punkt 34); 21. veebruari 2008. aasta kohtuotsus, Part
Service (C-425/06, EU:C:2008:108, punkt 56) ja 21. veebruari 2006. aasta kohtuotsus, Halifax jt (C-255/02, EU:C:2006:121, punkt 77).

16 22. novembri 2017. aasta kohtuotsus, Cussens jt (C-251/16, EU:C:2017:881, punkt 27); 5. juuli 2007. aasta kohtuotsus, Kofoed (C-321/05,
EU:C:2007:408, punkt 38); 6. aprilli 2006. aasta kohtuotsus, Agip Petroli (C-456/04, EU:C:2006:241, punkt 20); 12. septembri 2006. aasta
kohtuotsus, Cadbury Schweppes ja Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, punkt 35) ja 21. veebruari 2006. aasta kohtuotsus,
Halifax jt (C-255/02, EU:C:2006:121, punktid 68 ja 69); 9. martsi 1999. aasta kohtuotsus, Centros (C-212/97, EU:C:1999:126, punkt 24 ja seal
viidatud kohtupraktika), vt selle kohta ka minu ettepanek kohtuasjas Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, punkt 57).

17 Néukogu 23. juuli 1990. aasta direktiiv 90/434/EMU eri liikkmesriikide driithingute iihinemise, jaotumise, eraldumise, varade iileandmise ja osade
v6i aktsiate vahetamise ning Euroopa ariithingute (SE) voi Euroopa iihistute (SCE) registrijargse asukoha teise liilkmesriiki iileviimise puhul
rakendatava ithise maksustamissiisteemi kohta (EUT 1990, L 225, 1k 1; ELT eriviljaanne 09/01, lk 142).

18 Noukogu 12. juuli 2016. aasta direktiiv (EL) 2016/1164, millega néhakse ette siseturu toimimist otseselt mojutavate maksustamise véltimise
viiside vastased eeskirjad (ELT 2016, L 193, 1k 1).
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olnud vaidlusalustel aastatel veel kohaldatav — artiklis 6. Viidatud sitte kohaselt on otsustava
tahtsusega see, kas esineb skeem, mis on loodud pohieesmirgiga voi tthe pohieesmirgiga saada
maksueelis, mis on vastuolus kohaldatava maksudiguse sisu voi eesmargiga. Loike 2 kohaselt peetakse
skeeme fiktiivseks, kui need ei ole loodud reaalsetel érilistel pohjustel, mis kajastavad tegelikku
majanduslikku sisu.

63. Eelkoige on Euroopa Kohus korduvalt leidnud, et asutamisvabaduse piirangut saab kuritarvituste
vastase voitlusega odigustada ainult siis, kui piirangu erieesmérk on takistada tegevusi, mis seisnevad
selles, et teha pelgalt fiktiivseid tehinguid, millel puudub tegelik majanduslik sisu ja mille eesmirk on
korvale hoiduda maksudest, mida tavapiraselt tuleb tasuda ka riigisisestelt tehingutelt.”” Samuti on
Euroopa Kohus vahepeal korduvalt mérkinud, et selleks on piisav, kui maksusoodustuse saamine ei ole
skeemi ainus,” vaid peamine eesmirk.”

64. Euroopa Kohtu viidatud praktika sisaldab kahte elementi, mis on {ksteisest soltuvad. Esiteks
keeldutakse algusest saadik tunnustamast puhtalt fiktiivseid tehinguid, mis loppkokkuvottes toimuvad
ainult paberil. Lisaks on otsustav tdhtsus maksudest korvalehoidumisel, mida on voimalik saavutada ka
sellise skeemiga, millel on majanduslik sisu. Voib oletada, et viimati nimetatud juhtumite rithma esineb
sagedamini ja see rithm on niitid direktiivi 2016/1164 uue artikliga 6 ka sonaselgelt holmatud. Ka
Euroopa Kohus kisitab tihes hiljutises kohtuotsuses tehingute puhtalt fiktiivset laadi ainult aspektina,
mis tdendab, et maksusoodustuse saamine kujutab endast peamist eesmarki.*

2. Kriteeriumid, mida tuleb arvestada kdesolevas kohtuasjas

a) Pelgalt fiktiivse skeemi esinemine

65. Kéesolevas kohtuasjas ei saa mingil juhul eeldada, et tegemist on pelgalt fiktiivse skeemiga, millel
puudub tegelik majanduslik sisu. Selle vastu raagib asjaolu, et olemas olid biirooruumid, té6tajad ning
asjaomased tegevustulud ja -kulud. Eelotsusetaotluse kohaselt oli dariithingul X Sweden alates
2007. aasta algusest 10 tootajat ja dritihing vottis iile tegevusalad, sealhulgas toote registreerimise
ametiasutustes ja mitmesugused haldusiilesanded. Seega osales X Sweden o6iguskdibes ka tegelikult,
nagu ndhtub intressituludest ja muudest tuludest.

66. Tulude koosseis (eelotsusetaotluse esitanud kohtu andmetel moodustus see ligikaudu 98% ulatuses
intressituludest ja 2% ulatuses muudest tuludest) ei ole seejuures oluline. Nagu Euroopa Kohus hiljuti
otsustas, ei saa asjaolu, et majandustegevus seisneb iiksnes vara haldamises ja tulud on parit iiksnes
vara haldamisest, tihendada puhtalt fiktiivse skeemi olemasolu, millel puudub majanduslik sisu.* Seda
enam peab see paika juhul, kui lisanduvad muud tulud. Tépsemaid pidepunkte eeldamaks, et
konealune tegevus toimub iiksnes paberil, liikmesriigi kohtu eelotsusetaotlusest ei nahtu.

19 20. detsembri 2017. aasta kohtuotsus, Deister Holding ja Juhler Holding (C-504/16 ja C-613/16, EU:C:2017:1009, punkt 60); 17. detsembri
2015. aasta kohtuotsus, WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, punkt 35); 18. juuni 2009. aasta kohtuotsus, Aberdeen Property Fininvest
Alpha (C-303/07, EU:C:2009:377, punkt 64); 13. martsi 2007. aasta kohtuotsus, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04,
EU:C:2007:161, punkt 74); samamoodi 12. septembri 2006. aasta kohtuotsus, Cadbury Schweppes ja Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04,
EU:C:2006:544, punkt 55).

20 Nii veel ka 20. juuni 2013. aasta kohtuotsus, Newey (C-653/11, EU:C:2013:409, punkt 46); 12. juuli 2012. aasta kohtuotsus, J.]. Komen en Zonen
Beheer Heerhugowaard (C-326/11, EU:C:2012:461, punkt 35); 27. oktoobri 2011. aasta kohtuotsus, Tanoarch (C-504/10, EU:C:2011:707,
punkt 51) ja 22. mai 2008. aasta kohtuotsus, Ampliscientifica ja Amplifin (C-162/07, EU:C:2008:301, punkt 28).

21 Kaudse maksustamise kohta: 22. novembri 2017. aasta kohtuotsus, Cussens jt (C-251/16, EU:C:2017:881, punkt 53); 17. detsembri 2015. aasta
kohtuotsus, WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, punkt 36) ja 21. veebruari 2008. aasta kohtuotsus, Part Service (C-425/06,
EU:C:2008:108, punkt 45); direktiivi 90/434/EMU kohaldamisalas samamoodi 10. novembri 2011. aasta kohtuotsus, FOGGIA-Sociedade Gestora
de Participagdes Sociais (C-126/10, EU:C:2011:718, punktid 35 ja 36).

22 Nii sonaselgelt 22. novembri 2017. aasta kohtuotsus, Cussens jt (C-251/16, EU:C:2017:881, punkt 60).

23 20. detsembri 2017. aasta kohtuotsus, Deister Holding ja Juhler Holding (C-504/16 ja C-613/16, EU:C:2017:1009, punkt 73).
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67. Arvestades asjaolu, et eelkoige varahaldusega tegelevate ériiihingute tegevus on (saab olla)
iseenesest vdikesemahuline, tuleb neile kriteeriumidele esitada kiillap veelgi vdiksemaid noudeid. Kui
arithing on tegelikult oiguspdraselt asutatud ja on oma asukohas tegelikult kittesaadav ja tal on
kohapeal olemas materiaalsed vahendid ja tootajad, et tdita oma eesmirki (kéesoleval juhul
laenulepingu haldamine ja muu tegevus), siis ei saa juttu olla skeemist, millel puudub majanduslik
sisu.

68. See ei vilista minu arvates aga seda, et sellest hoolimata voib esineda maksustamisel kuritarvitusi,
nagu ndhtub ka direktiivi 2016/1164 uuest artiklist 6.

b) Olulised kaalutlused, mis ei ole seotud maksuéigusega

69. Seega on kéesolevas asjas otsustava tdhtsusega muud kriteeriumid, eelkdige kaalutlused, mis ei ole
seotud maksudigusega.

70. Vastavalt Euroopa Kohtu praktikale ei kujuta endast iseenesest kuritarvitust see, et &riithingu
pohikirjajargne voi tegelik asukoht asutatakse kooskolas liikmesriigi digusnormidega selleks, et selle
suhtes kohaldataks soodsamaid digusnorme.* Seetdttu ei saa ainuiiksi asjaoly, et kiesolevas kohtuasjas
kone all olevasse tehingusse vilisriikide investoritega on kaasatud ka Luksemburgi ja Rootsi dritihingud,
anda alust oletuseks, et tegemist on kuritarvitusega.

71. Kui maksukohustuslasel on valida kahe tehingu vahel, ei ole ta kohustatud valima seda, mille puhul
on tasutava maksu summa suurim, vaid tal on o6igus valida oma tegevuse struktuur selliselt, et see
piiraks tema maksukohustust.”” Nagu Euroopa Kohus mirgib, on maksukohustuslastel iildjuhul
vabadus valida selline organisatsiooniline iilesehitus ja tehingu tegemise viis, mida nad peavad oma
majandustegevuse ja maksukoormuse piiramise seisukohalt koige kohasemaks.” Seega ei saa ka
ainuiiksi asjaolu, et kédesoleval juhul valiti selline tehingu tegemise viis, mille puhul ei ole tasutava
maksu summa suurim (kdesoleval juhul tdiendav ja loplikult kinnipeetav maks), kasitada
kuritarvitusena.

72. Lisaks ei saa — viljaspool pelgalt fiktiivset skeemi, millel puudub tegelik majanduslik sisu — votta
liidu kodanikult, fausiliselt voi juriidiliselt isikult, voimalust tugineda asutamislepingule iiksnes sel
pohjusel, et tal oli kavas saada kasu tema suhtes mones muus liikmesriigis kui tema elu- voi
asukohariik kohaldatavast soodsamast maksustamiskorrast.”” Seega tuleb teha jdreldus, et sellist
tehingu tegemise viisi nagu kédesoleval juhul, mille puhul on kaasatud liikmesriik, kes maksu
kinnipidamisest loobub, ei saa vaid sellele tuginedes késitada kuritarvitusena.

24 Vt 25. oktoobri 2017. aasta kohtuotsus, Polbud — Wykonawstwo (C-106/16, EU:C:2017:804, punkt 40); 30. septembri 2003. aasta kohtuotsus
Inspire Art (C-167/01, EU:C:2003:512, punkt 96) ja 9. mirtsi 1999. aasta kohtuotsus Centros (C-212/97, EU:C:1999:126, punkt 27).

25 17. detsembri 2015. aasta kohtuotsus, WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, punkt 42); 22. detsembri 2010. aasta kohtuotsus, Weald
Leasing (C-103/09, EU:C:2010:804, punkt 27); 21. veebruari 2008. aasta kohtuotsus, Part Service (C-425/06, EU:C:2008:108, punkt 47)
ja 21. veebruari 2006. aasta kohtuotsus Halifax jt (C-255/02, EU:C:2006:121, punkt 73).

26 17. detsembri 2015. aasta kohtuotsus, WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, punkt 42); 22. detsembri 2010. aasta kohtuotsus, RBS
Deutschland Holdings (C-277/09, EU:C:2010:810, punkt 53).

27 12. septembri 2006. aasta kohtuotsus, Cadbury Schweppes ja Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, punkt 36), vt selle kohta
11. detsembri 2003. aasta kohtuotsus, Barbier (C-364/01, EU:C:2003:665, punkt 71).
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73. Selles mottes holmab asutamisvabadus ka liikmesriigi valikut, kes pakub asjaomasele ettevotjale
viimase seisukohast parimaid raamtingimusi maksustamisel. Kui see pohimote kehtib juba tunduvalt
suuremal miiral {ihtlustatud kidibemaksudiguses,® siis kehtib see seda enam tulumaksudiguses, mida
ei ole nii suurel mairal iihtlustatud ja mille puhul on liikmesriikide maksustamiskordade® lahknevus
liidu digusega soovitud voi maksupoliitiliselt teadlikult aktsepteeritud.

74. Lisaks on Euroopa Kohus ka kéesoleval juhul asjakohaseid pohivabadusi arvestades markinud, et
ainuiiksi asjaolu, et residendist dritihing saab laenu teises liikmesriigis asutatud samasse kontserni
kuuluvalt dritihingult, ei saa olla aluseks iildisele eeldusele, et tegemist on kuritarvitusega, ega digustada
meedet, mis kahjustab asutamislepinguga tagatud pohivabaduse teostamist.* Jarelikult ei kujuta endast
ka erinevad laenusuhted ema-, tiitar- ja teise astme tiitarettevotjate vahel kdesolevas kohtuasjas
iseenesest kuritarvitust.

75. Peale selle on Euroopa Kohus markinud, et liidu diguses ette nahtud dividendide maksuvabastus ei
olene aktsiondride piritolust ega asukohast, kuna seda ema- ja tiitarettevotjate direktiivist ei nihtu.®
Ka direktiivis 2003/49 ei tehta selle alusel vahet. Asjaolu, et driithingu X Sweden aktsiondriks on
Rootsi ariithing (X Sweden Holding), mille aktsiondriks on Luksemburgi éritthing (X S.C.A.)
ja X S.C.A. aktsiondrideks on omakorda kolmandate riikide residentidest investeerimisithingud, ei
kujuta seega endast eraldi vottes samuti kuritarvitust.

76. Kédesolevas kohtuasjas on minu arvates otsustava tdhtsusega ka kuritarvituseks peetava skeemi
tekkelugu, kusjuures kogumina tuleb hinnata koiki asjaolusid. Vastavalt andmetele, mille pooled
esitasid kohtuistungil, oli vélisriigi investoril varasemal ajal Taani maksuodigusnormide alusel soodne
osta Taani (finantsvdoimendusega) omandava driithingu vahendusel tegutsevaid driithinguid Taanis.
Taani kontsern omandati 2005. aastal. See odiguslik olukord muudeti Taanis hiljem (aastaks 2006)
ebasoodsamaks, kuna kehtestati kinnipeetav maks, mis toi kaasa tdiendava ja 1opliku maksukoormuse.

77. Igal riigil on 6igus muuta kehtivat maksudigust. Siiski muutuvad seeldbi ka majandustegevuses
osalevate ettevotjate majandusliku kalkulatsiooni alused. Mulle néib, et piitid sdilitada ettevotja tehingu
(kéesoleval juhul tegutseva Taani érilthingu ostmine vilisriigi investorite abil) algseid
kalkulatsioonialuseid ei kujuta endast kuritarvitust. Igalt ettevotjalt eeldatakse nimelt majanduslikku
kalkuleerimist.

28 17. detsembri 2015. aasta kohtuotsus, WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, punkt 42) ja 22. detsembri 2010. aasta kohtuotsus, RBS
Deutschland Holdings (C-277/09, EU:C:2010:810, punkt 53).

29 Vt 12. septembri 2006. aasta kohtuotsus, Cadbury Schweppes ja Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, punkt 36); selle kohta,
et liidu oOiguses on lubatud erinevad maksumaiédrad isegi thtlustatud maksudiguses, samuti 17. detsembri 2015. aasta kohtuotsus,
WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, punktid 39 ja 40).

30 13. mirtsi 2007. aasta kohtuotsus, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, punkt 73); 12. septembri
2006. aasta kohtuotsus, Cadbury Schweppes ja Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, punkt 50), vt selle kohta 4. martsi
2004. aasta kohtuotsus, komisjon vs. Prantsusmaa (C-334/02, EU:C:2004:129, punkt 27) ja 26. septembri 2000. aasta kohtuotsus, komisjon vs.
Belgia (C-478/98, EU:C:2000:497, punkt 45).

31 20. detsembri 2017. aasta kohtuotsus, Deister Holding ja Juhler Holding (C-504/16 ja C-613/16, EU:C:2017:1009, punkt 66).
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¢) Seaduse eesmdrgist korvalekaldumine

78. Kaalukam on kéesolevas kohtuasjas siiski see, et tegelikud investorid — kédesoleval juhul
investeerimisithingud, olenemata sellest, kas neid tuleb maksustamise seisukohast késitada labipaistvate
voi ldbipaistmatutena — asuvad sageli teatud kolmandates riikides (iildjuhul vdiksematel saartel nagu
Kaimanisaared,” Bermuda saarestik® voi Jersey saar®). See voib viidata tervikuna ebatavalisele
teguviisile, mille majanduslik pdhjus ei ole esmapilgul selge. Investeerimisithingud voivad olla asutatud
ka muudes riikides, eelkoige juhul, kui neid tuleb — nagu kaebaja esindaja kohtuistungil rohutas —
nagunii kdsitada maksustamise seisukohast labipaistvana.

79. Selles mottes saaks kogu skeemi pidada kuritarvituseks mitte niivord selle tottu, et ,kaasatud” on
Luksemburgi ja Rootsi édritthingud, vaid pigem selle tottu, et investeerimisithingud ,asuvad® teatud
kolmandates riikides. Siinkohal on eriti suur tdhtsus skeemi eesmaérgil voi eesmargil, mida jargivad
maksudigusnormid, mille tditmisest hoiti korvale (kdesoleval juhul maksustamine Taanis).

1) Taanis saadud tulult tulumaksu tasumisest korvalehoidmine?

80. Seejuures tuleb koigepealt mirkida, et Taanis ei jietud omandatud tegutseva &riithingu kasumit
maksustamata. Asjaomane kasum maksustati asukohaliikmesriigis (st Taanis) tdiesti tavapéraselt.

81. Ka Taanis asuva kontserni emaettevotja (X Denmark A/S) kasum maksustati Taanis téies ulatuses.
Konealuse kasumi vdhendamine Rootsi investorile tehtud intressimaksetega on vastavuses
finantssuutlikkuse maksustamisega ja asjaoluga, et Taani tunnustab neid intresse tdies ulatuses
tegevuskuludena.

82. Konealused intressid maksustati Rootsis Rootsi driithingu tegevustuludena. See, et kontsernide
suhtes kehtiva maksustamiskorra alusel voeti Rootsis intressimakseid investorile X Sweden Holding
omakorda arvesse tegevuskuludena, on ka seal vastavuses finantssuutlikkusele vastava maksustamise
pohimottega. Rootsi maksustas selles mottes vaid vahe Taanist makstud intresside ja Luksemburgis
asuvale dritihingule X S.C.A. makstud intresside vahel. Sama kehtib pohimoétteliselt X S.C.A. suhtes,
kelle intressitulu maksustatakse Luksemburgis.

83. Molemal Rootsi dritthingul on Rootsis tdielik maksukohustus ja nende tulu maksustatakse seal
ariithingu tulumaksuga. Seega on direktiivi 2003/49 artikli 3 punkti a alapunktis iii sdtestatud
tingimused tédidetud. Lisaks tuleb mairkida, et direktiivi 2003/49 iihestki sittest ei ndhtu, et tegeliku
tulusaaja (kdesoleval juhul Rootsi dritthingud) tegelik maksustamine teatud maksumddraga on maksust
vabastamise eeldus. Kui tegelikul tulusaajal on asukohaliikmesriigis vastava suurusega tegevuskulud (voi
veel moodunud aastatest edasikantud kahjum), ei vii see killl konkreetse maksustamiseni, kuid
asjaomast  maksukohustuslast ~maksustatakse  driithingu  tulumaksuga. Seega  kuulub ta
direktiivi 2003/49 kohaldamisalasse ja tema intressitulu maksustatakse siis ,liilkmesriigis“. See on nii ka
juhul, kui tegeliku tulusaaja asukohaliikmesriigis kehtib ainult madal dritthingu tulumaksumaéir ega ole
kehtestatud kinnipeetavat maksu. Pohimétteliselt kehtib sama ka Luksemburgi ariithingu X S.C.A
suhtes, kusjuures SICARI erijooni késitletakse tipsemalt allpool (punkt 91 jj).

84. Olukord, kus voib kehtida madal maksumaar voi kus intressitulu voidakse jatta maksustamata, on
iga riigi maksuautonoomia tagajirg. Kui tulumaksu puuduvast thtlustamisest tulenevalt on liidu
oiguse alusel liidus juba lubatud liikmesriikide omavaheline maksukonkurents, siis ei saa
maksukohustuslasele ette heita, et ta kasutab eri liikmesriikide asukohaeeliseid ka tegelikult (see
tdhendab mitte ainult paberil).

32 Nii kohtuasjas C-119/16.
33 Nii kohtuasjas C-117/16.
34 Nii kohtuasjas C-299/16.
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2) Piiriiilese infonappuse drakasutamise takistamine

85. Téapsemal vaatlusel selgub, et Luksemburgi ja Rootsi é&riithingute kaasamisega valditi
loppkokkuvottes ,koigest® Taanis intressimaksetelt maksu kinnipidamist. Nagu Euroopa Kohus on
siiski juba markinud, maksustatakse kinnipeetava maksuga tegelikult aga tulu (kdesoleval
juhul intresside) saaja.* See toimub nii, et viljamakse tegemise ajal peab juba maksja osa tulust kinni.

86. Seega ei kujuta endast maksu kinnipidamine intressimaksja asukohaliikmesriigis mitte eraldi
maksuliiki, vaid tiksnes maksustamistehnika erivormi, mille peamine eesmirk on tagada intressisaaja
(minimaalne) maksustamine. Seda seetottu, et eelkodige asjaolude puhul, mis on aset leidnud vilisriigis,
ei ole alati tagatud, et intressisaaja oma tulult ka nouetekohaselt maksu tasub. Uldjuhul, nimelt kui
toimivad andmevahetussiisteemid maksuasutuste vahel — mis on niiidseks liidus olemas — puuduvad,
saab intressisaaja asukohaliikmesriik harva teada tulust, mille intressisaaja on saanud vélisriigist.

87. Selleks et eeldada, et konealusest seaduse eesmairgist (tagada intressisaaja maksustamine) on
korvale kaldutud, peaks seega tdidetud olema kaks tingimust. Esiteks peab Taanil otsese viljamakse
puhul ileiildse olema 6igus maksu sisse nouda (selle kohta punkt 102 jj). Teiseks peab esinema oht, et
riigis, kus on intressisaaja tegelik asukoht, jaetakse see tulu maksustamata.

88. Seega kui pohjuseks, miks wvaliti selline tehingu tegemise viis, tuleks pidada soovi maksta
investoritele intresse kolmanda riigi kaudu, et nende asukohaliikmesriigid ei saaks nende tulu kohta
teavet, siis tuleb seda iildskeemi minu arvates pidada kuritarvituseks.

89. Konealuse kuritarvituse etteheite voiks omakorda timber liikata, kui investeerimisithingud annavad
investorite asukohaliikmesriikide késutusse vastava maksualase teabe voi kui investeerimisithingute
asukohaliikmesriik omab vastavat teavet ja edastab selle teabe asjaomastele liikmesriikidele. Ettevotja
sellise struktuuri puhul ei kaldutaks korvale eesmairgist, mida jargitakse valditud maksustamisega (selle
kohta eespool punkt 86). Ka seda peab eelotsusetaotluse esitanud kohus koiki asjaolusid arvesse vottes
hindama.

d) Vastus neljandale kiisimusele

90. Kolmandates riikides asuvatele investeerimisiihingutele tehtavatelt intressimaksetelt kinnipeetava
maksu kinnipidamise véltimise korral tuleb ennekoike kone alla tegelike intressisaajate (st investorite)
intressitulu maksustamise véltimine. Kuritarvitust voib siinkohal eeldada esmajoones juhul, kui valitud
ettevotjastruktuur jargib eesmirki kasutada éra teatavat infonappust asjassepuutuvate riikide vahel, et
véltida intressisaajate tohusat maksustamist.

C. Maksed S.C.A.-le, SICARIle (kiisimused 5 ja 5.1)

91. Viies kiisimus tekib vaid siis, kui intresside tegelikuks tulusaajaks ei saa pidada Rootsi aritihinguid
ega investeerimisithinguid, vaid nende vahel olevat Luksemburgi aritihingut. Ilmselt sellisel juhul
soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus teada, kas direktiiviga 2003/49 on hélmatud usaldusithingu
vormis (,société en commandite par actions“ — S.C.A.) tegutsevale Luksemburgi dritthingule makstav
intress, kui dritthingul on samal ajal nn riskikapitali investeeriva ariithinguna (,société d’investissement
en capital a risque” — SICAR) markimisvaarseid maksualaseid soodustusi.

35 24. juuni 2010. aasta kohtuotsus, P. Ferrero ja General Beverage Europe (C-338/08 ja C-339/08, EU:C:2010:364, punktid 26 ja 34) ja 26. juuni
2008. aasta kohtuotsus, Burda (C-284/06, EU:C:2008:365, punkt 52).
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92. Soodustused seisnevad selles, et S.C.A., millele on finantsjarelevalveasutus andnud tegevusloa
tegutsemiseks SICARina, peab kiill maksma tulumaksu, kuid on vabastatud tulumaksu tasumisest
investeeringutelt saadava tulu ja véaértpaberitega seotud tehingutelt saadava tulu pealt. Luksemburgi
digusest ei ndhtu aga, et maksuvaba on ka laenult saadav intressitulu.

93. Selles osas selgitab juba artikli 3 punkti a alapunkt iii koosmojus lisaga, et société en commandite
par actions (S.C.A.) kuulub direktiivi 2003/49 kohaldamisalasse. Peale selle tuleb tuvastada, et mitte
tthestki direktiivi 2003/49 sdttest ei ndhtu, et tegeliku tulusaaja (kdesolevas asjas Luksemburgi
arithingute) reaalne maksustamine teatavas ulatuses on vabastuse tingimus. Komisjoni sellekohaseid
muudatusettepanekuid* siduda maksuvabastus mitte iiksnes &ritthingu tulumaksuvabastusega, vaid
intressidelt ja litsentsitasudelt saadud tulude ,tegeliku“ maksustamisega ei ole seni vastu voetud.

94. Kas teleoloogilise kitsendamise raames ilmneb midagi muud, kui liilkmesriik annab véimaluse, et
direktiivi 2003/49 lisas nimetatud &riithingu vorm on kiill holmatud tulumaksuga, kuid kéik direktiivis
nimetatud tulud (sealhulgas tulud intressidelt ja litsentsitasudelt) on maksuvabad, voib siinkohal jaada
lahtiseks. Ilmselt ei vabastata tulumaksust ,tavalisi intresse. Samuti ei ole konkreetsel juhul tegemist
dividendide jaotamisega, mille puhul tekiks samuti kiisimus direktiivi teleoloogilise kitsendamise
kohta.

95. See, et SICARi kasumit hilisema miitigi puhul ei maksustata, kujutab endast l6ppkokkuvottes (kui
kasumit iildse saadakse) ainult selle ariithingu tulu véhendatud médraga maksustamist. Artikli 3
punkti a alapunkti iii sonastusest, mis on selles osas iiheti moistetav, tuleneb, et asja muudab vaid see,
kui S.C.A on tulumaksust vabastatud. Vahendatud tulumaksumaiédraga maksustamine asja ei muuda.

96. Ka direktiiviga 2003/49 taotletud eesmirki silmas pidades ei ole selle jarelduse suhtes kahtlusi.
Nagu eespool (punkt 86 jj) margitud, on eesmirk viltida topeltmaksustamist ning tagada liikmesriigis
ja valisriikides asuvate sidusettevotete vaheliste finantssuhete vordne kohtlemine. Peale selle tuleb
tagada iihekordne maksustamine liikmesriigis. See on nii ka siis, kui Luksemburg kohaldab
maksustamisel vaid viga madalat (voi kdesoleval juhul vihendatud) maksumaééra.

97. Seega tuleb kiisimustele 5 ja 5.1 vastata nii, et Luksemburgi S.C.A.-le antud laenult saadavad
intressid kuuluvad direktiivi 2003/49 kohaldamisalasse ka siis, kui riik, kelle resident &riithing on, on
andnud ariithingule loa tegutsemiseks SICARina.

D. Intressisaaja maksuodigussubjektsuse hindamine (kiisimus 5.2)

98. Kiisimusega 5.2 soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus loppkokkuvottes teada, kas
direktiivi 2003/49 kohaldamisala voib soltuda sellest, kas riik, kus maks kinni peetakse, kasitab
intressisaajast ariithingut riigis véljakujunenud arusaamale tuginedes ka maksualaselt ldbipaistmatuna
(see tihendab omaette maksuodigussubjektina).

99. Siiski ei selgu, miks tuleks S.C.A.-d — mida on direktiivi 2003/49 lisas sonaselgelt nimetatud —
pidada labipaistvaks édritihinguks. Direktiiv eeldab, et intressisaajast ériithing on kohustatud maksma
eraldi tulumaksu (Luksemburgis maksu ,impo6t sur le revenu des collectivités®), mis oleks labipaistva
késituse puhul vilistatud. Seda ei muuda ka eriomane kohtlemine SICARina. Loppkokkuvottes ei saa
lilkmesriik direktiivi 2003/49 lisas loetletud é&ritthinguvormide maksudigussubjektsuses kahtlemisega
seada kahtluse alla direktiivi 2003/49 kohaldamisala.

36 30. detsembri 2003. aasta ettepanek: néukogu direktiiv, millega muudetakse direktiivi 2003/49/EU eri liikmesriikide sidusithingute vaheliste
intressimaksete ja litsentsitasude suhtes kohaldatava ithise maksustamissiisteemi kohta, KOM(2003) 841 l1oplik, 2003/0331 (CNS)
ja 11. novembri 2011. aasta ettepanek: noukogu direktiiv eri liikmesriikide sidusiihingute vaheliste intressimaksete ja litsentsitasude suhtes
kohaldatava tihise maksustamisstisteemi, KOM(2011) 714 16plik, 2011/0314 (CNS), artikli 1 loige 1.
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100. Seega tuleb kiisimusele 5.2. vastata, et maksuvabastuse kasutamiseks tuluallika riigis
kinnipeetavast maksust ei ole direktiivi 2003/49 kohaselt oluline, kas maksu kinnipidav riik peab
intressisaajast driithingut lébipaistvaks, kui seda dritthingut on direktiivi 2003/49 lisas sonaselgelt
nimetatud.

E. Tdpsustav mirkus tegeliku tulusaaja kohta (kuues kiisimus)

101. Kuuenda kiisimusega soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus teada, kas liikmesriik, kes ei soovi
tunnistada, et intressisaaja on ka tegelik tulusaaja direktiivi 2003/49 tahenduses, kuna ta on ainult nn
fiktiivne edasikandja, on kohustatud tidpsustama, keda ta peab tegelikuks tulusaajaks. Seega tostatab
eelotsusetaotluse esitanud kohus sisuliselt kiisimuse selle kohta, kellel on kuritarvituse esinemise
toendamiskoormis.

102. Maksuplaneerimise voimaluste kuritarvitamine seab tingimuseks, et valiti tavaparasest struktuurist
korvale kalduv seaduslik struktuur, mis viib soodsama tulemuseni kui ,harilik struktuur. ,Harilik
struktuur® oleks kédesoleval juhul otsene laenusuhe investorite ja pohikohtuasja kaebaja vahel
pakkumise objektiks oleva ettevotja ostmisel.

103. Seda, et tehingu tegemise valitud viis on maksustamise seisukohast soodsam kui harilik struktuur,
peab pohimotteliselt tdendama maksuhaldur, kusjuures maksukohustuslastel voib olla teatav
koostookohustus. Maksukohustuslasel on siis aga ,voimalus esitada toendeid asjaomase tehingu
aluseks olevate iriliste pohjuste kohta“.” Kui sellest nihtub, et konealuste tehingute ainus eesmirk*
ei ole viltida makse, mida oleks tavaliselt tulnud tasuda, ei saa valitud teguviisi késitada

kuritarvitusena, kuna riik ise voimaldab maksukohustuslasel selliseid struktuure kasutada.

104. Lisaks tuleneb Euroopa Kohtu praktikast,” et kuritarvituse olemasolu eeldamine toob kaasa sellise
olukorra véljaselgitamise, mis oleks olnud siis, kui kuritarvitusega seotud tehinguid ei oleks tehtud,
ning seejarel madratletud olukorra uuesti hindamise asjasse puutuvate liikmesriigi digusnormide ja
liidu oiguse sitete pohjal. Selleks peab aga olema kindel, kes on tegelik tulusaaja.

105. Seega saab Taani seisukohast olla tegemist kuritarvitusega direktiivi 2003/49 artikli 5 tdhenduses
ainult siis, kui intresside otsesel viljamaksel tuleks need Taanis maksustada. See on vastavalt Taani
odigusele siiski valistatud, kui nn vahepealsete édriithingute (kdesolevas asjas X Sweden, X Sweden
Holding ja X S.C.A) korvalejatmise korral oleks tegelik intressisaaja ka ettevotja, kelle asukoht on muus
liilkmesriigis, voi kui intressisaaja asukoht oleks riigis, kes on Taaniga s6lminud topeltmaksustamise
valtimise lepingu. Kui investeerimisithinguid tuleks tdepoolest kdsitada maksustamise seisukohast
labipaistvate driithingutena, tuleks selles osas ldhtuda asjaomastest investoritest, et sellele kiisimusele
oleks tiiletildse voimalik vastata.

106. Jarelikult saab kuuendale kiisimusele vastata nii, et liikmesriik, kes ei soovi tunnistada, et teises
liilkmesriigis asuv driithing — kellele maksti intresse — on intresside tegelik tulusaaja, on kohustatud
kuritarvituse eeldamiseks pohimotteliselt tdpsustama, keda ta peab tegelikuks tulusaajaks. See on
vajalik, et saaks kindlaks teha, kas kuritarvituseks peetava skeemiga saavutatakse {iletildse
maksustamise seisukohast soodsam tulemus. Eelkoige asjaolude puhul, mis on aset leidnud vélisriigis,
voib maksukohustuslastel olla seejuures siiski suurem koostookohustus.

37 13. mdrtsi 2007. aasta kohtuotsus, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, punkt 92).

38 22. novembri 2017. aasta kohtuotsus, Cussens jt (C-251/16, EU:C:2017:881, punkt 53); 17. detsembri 2015. aasta kohtuotsus, WebMindLicenses
(C-419/14, EU:C:2015:832, punkt 36) ja 21. veebruari 2008. aasta kohtuotsus, Part Service (C-425/06, EU:C:2008:108, punkt 45).

39 22. novembri 2017. aasta kohtuotsus, Cussens jt (C-251/16, EU:C:2017:881, punkt 47); 17. detsembri 2015. aasta kohtuotsus, WebMindLicenses
(C-419/14, EU:C:2015:832, punkt 52) ja 21. veebruari 2008. aasta kohtuotsus, Part Service (C-425/06, EU:C:2008:108, punkt 58).
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F. Tuginemine direktiivi 2003/49 artiklile 5 (kiisimused 2-3)

107. Kisimustega 2, 2.1 ja 3 soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus loppkokkuvottes teada, kas
(1) Taani saab vahetult tugineda direktiivi 2003/49 artiklile 5, et keelduda maksukohustuslasele
maksuvabastuse andmisest. Juhul kui see nii ei ole, tuleb selgitada, kas (2) Taani on direktiivi 2003/49
artikli 5 siseriiklikku oigusesse piisaval maéral iile votnud.

1. Olukord, kus vahetult ei kohaldata direktiivi, et panna isikule kohustusi

108. Juhul kui vastavalt eespool nimetatud kriteeriumidele esineb kuritarvitus direktiivi 2003/49
artikli 5 tdhenduses, iseloomustab kdesolevat kohtuasja eripdra, et Taanis oiguses ei olnud erisdtet
direktiivi 2003/49 artikli 5 tlevotmiseks. Samuti puudus — nagu mérgib eelotsusetaotluse esitanud
kohus — kuritarvituste véltimise tildnorm. Eelkodige pohikohtuasja kaebaja on seetottu seisukohal, et
isegi kuritarvituse eeldamise korral ei saa keelduda andmast talle siseriiklikust oigusest tulenevat
maksuvabastust.

109. Siiski ei ole tingimata vaja, et direktiivi sdtteid (kdesoleval juhul direktiivi 2003/49 artikkel 5)
tuleks konkreetses siseriiklikus digusnormis vormiliselt korrata. Pigem voib direktiivi tilevotmiseks,
arvestades direktiivi sdtete sisu, olla piisav iildisem oiguslik raamistik — kaasa arvatud riigi- voi
haldusoiguse tldpohimotted —, kui see tagab direktiivi tdieliku kohaldamise piisavalt selgel ja tépsel
viisil. *

110. Eelotsusemenetluses mainib eelotsusetaotluse esitanud kohus kahte pohimétet (nn tegelikkuse
doktriin ja ,tegeliku tulusaaja“ pohimote). Siiski on pooled iiksmeelel selles, et need ei ole kdesolevas
kohtuasjas asjakohased, kui tegelikkuses maksti intressid vormiliselt tdepoolest koigepealt Luksemburgi
aritthingutele.

111. Direktiivi 2003/49 artikkel 5 lubab liikmesriikidel siiski votta meetmeid kuritarvituste vastu
voitlemiseks. See on vastavuses ka kogu liidus kehtiva tavaga. Nii on koik liikmesriigid vélja to6tanud
vahendid voitluseks kuritarvitustega, mille eesmirk on viltida maksustamist.” Seega valitseb ka
liilkmesriikide maksuodiguskordades iiksmeel selles, et diguse kohaldamine ei voi ulatuda nii kaugele, et
majandustegevuses osalejad peavad kuritarvitustega leppima. See kogu liidus tunnustatud pohimote*
kajastub niitid ka direktiivi 2016/1164 artiklis 6.

40 Selle kohta viljakujunenud kohtupraktika, vt nt 5. juuli 2007. aasta kohtuotsus, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, punkt 44); 6. aprilli
2006. aasta kohtuotsus, komisjon vs. Austria (C-428/04, EU:C:2006:238, punkt 99); 16. juuni 2005. aasta kohtuotsus, komisjon vs. Itaalia
(C-456/03, EU:C:2005:388, punkt 51) ja minu ettepanek kohtuasjas Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, punkt 62).

41 Osalt kehtivad liikmesriikides tldsdtted kuritarvituste vastu voitlemiseks, nagu Saksamaa Liitvabariigis maksukorralduse seaduse
(Abgabenordnung) § 42; Luksemburgis maksumuudatuste seaduse § 6; Belgias tulumaksuseadustiku (code des impots sur les revenus)
artikli 344 §1°; Rootsis seaduse 1995:575 artikkel 2 voi Soomes tulumaksuseaduse artikkel 28; osalt kehtivad erisitted (nagu Taanis
siirdehindade kohta vastavalt maksu kindlaksmadramise seaduse (ligningsloven) §-le 2), voi oiguse iildpohimotted (Saksamaa Liitvabariigis on
see sisu ilimuslikkuse pohimoéte, mille saab muu hulgas tuletada maksukorralduse seaduse (Abgabenordnung) §-st 39 ja sellel jirgnevatest
paragrahvidest).

42 Vt nt 22. novembri 2017. aasta kohtuotsus, Cussens jt (C-251/16, EU:C:2017:881, punkt 27); 21. veebruari 2006. aasta kohtuotsus, Halifax jt
(C-255/02, EU:C:2006:121, punkt 68); 3. mirtsi 2005. aasta kohtuotsus, Fini H (C-32/03, EU:C:2005:128, punkt 32); 14. detsembri 2000. aasta
kohtuotsus, Emsland-Starke (C-110/99, EU:C:2000:695, punkt 51) ja 23. mértsi 2000. aasta kohtuotsus, Diamantis (C-373/97, EU:C:2000:150,
punkt 33).
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112. Selles mottes tuleb koiki siseriiklikke digusnorme, olenemata sellest, kas need on vastu voetud
direktiivi 2003/49 iilevotmiseks voi mitte, alati tolgendada kooskolas eespool nimetatud oOiguse
tildpohimaottega ning eelkoige arvestades direktiivi 2003/49 ja selle artikli 5 sonastust ja eesmirki.*
Siseriikliku oiguse liidu oigusega kooskdlas oleva tdlgendamise vastu ei radgi ka asjaolu, et see voib
tulla kahjuks isikutele. Siseriikliku o6iguse sdtete kaudu vahendatud, st liidu oiguse kaudne
kohaldamine isiku vastu on nimelt lubatud.*

113. Taani asutustel oleks — diguskindluse kaalutlustel® — keelatud iiksnes direktiivi 2003/49 artikli 5
vahetu kohaldamine kaebaja vastu. Nii ei saa liikmesriik panna isikule kohustusi direktiivi sdttega,
mida ta ei ole iile votnud.* Vastavalt viljakujunenud kohtupraktikale ei voi nimelt direktiiv ise panna
tiksikisikule kohustusi, mistottu ei saa direktiivi kui sellist kasutada tema vastu.”” Selline liikkmesriik
kiituks ise ,kuritarvituslikult“. Uhest kiiljest jitaks ta temale adresseeritud direktiivi {ile vétmata
(olgugi et ta saaks seda teha), teisest kiiljest tugineks ta iile votmata jdetud direktiiviga antavale
voimalusele voidelda kuritarvituste vastu.

114. Samamoodi ei voi padevad ametiasutused pohikohtuasjas isiku vastu vahetult tugineda kehtivale
liidu oiguse iildpohimottele, mis keelab o6iguse kuritarvitused. Vahemasti juhtudel, mis kuuluvad
direktiivi 2003/49 kohaldamisalasse, on see pohimote nimelt leidnud oma spetsiifilise véljenduse ning
tapsustuse direktiivi artikli 5 1oikes 2. Kui lisaks sellele lubataks ka vahetut tuginemist sellisele iildisele
oiguspohimottele, mille sisu on oluliselt vihem selge ja tdpne, siis tekiks oht, et jargimata jaab
tthtlustamiseesmérk, mis on direktiivil 2003/49 ja ka koigil muudel direktiividel, mis sisaldavad
konkreetseid sdtteid kuritarvituste valtimiseks (nagu direktiivi 2016/1164 artikkel 6). Peale selle
Oonestataks sel moel juba mainitud keeldu, mille kohaselt ei tohi iile votmata direktiivi sétteid
kohaldada vahetult isiku kahjuks.*

2. Puuduv véimalus kdibemaksuoigust kiisitleva kohtupraktika iilekandmiseks

115. Sellega ei ole vastuolus Euroopa Kohtu otsused** Italmoda ja Cussens. Neis otsustes asus Euroopa
Kohus seisukohale, et diguse kuritarvitamise keelu pohimotet tuleb tolgendada nii, et olenemata sellest,
kas liikmesriigi oiguskorras sisaldub seda pohimotet joustav siseriiklik meede, voib seda vahetult
kohaldada, et keelduda kdibemaksu mahaarvamisest, ning see ei ole vastuolus oiguskindluse ja
oiguspdrase ootuse pohimotetega.

43 Liikmesriikide kohtute kohustuse kohta tolgendada siseriiklikku 6igust kooskolas direktiiviga vt véljakujunenud kohtupraktika ja eelkoige 4. juuli
2006. aasta kohtuotsus, Adeneler jt (C-212/04, EU:C:2006:443, punkt 108 jj); 5. oktoobri 2004. aasta kohtuotsus, Pfeiffer jt (C-397/01-C-403/01,
EU:C:2004:584, punkt 113 jj) ja 10. aprilli 1984. aasta kohtuotsus, von Colson ja Kamann (14/83, EU:C:1984:153, punkt 26).

44 5. juuli 2007. aasta kohtuotsus, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, punkt 45); 7. jaanuari 2004. aasta kohtuotsus, Wells (C-201/02, EU:C:2004:12,
punkt 57); 14. juuli 1994. aasta kohtuotsus, Faccini Dori (C-91/92, EU:C:1994:292, punktid 20, 25 ja 26) ning 13. novembri 1990. aasta
kohtuotsus, Marleasing (C-106/89, EU:C:1990:395, punktid 6 ja 8) ning minu ettepanek kohtuasjas Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, punkt 65).

45 Nii sonaselgelt 5. juuli 2007. aasta kohtuotsus Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, punkt 42).

46 22. novembri 2017. aasta kohtuotsus, Cussens jt (C-251/16, EU:C:2017:881, punkt 49); 21. septembri 2017. aasta kohtuotsus, DNB Banka
(C-326/15, EU:C:2017:719, punkt 41); 5. juuli 2007. aasta kohtuotsus, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, punkt 42); 19. novembri 1991. aasta
kohtuotsus, Francovich jt (C-6/90 ja C-9/90, EU:C:1991:428, punkt 21), vt ka minu ettepanek kohtuasjas Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86,
punkt 66).

47 5. juuli 2007. aasta kohtuotsus, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, punkt 42) ja minu ettepanek kohtuasjas Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86,
punkt 65); vt nt ka 5. oktoobri 2004. aasta kohtuotsus Pfeiffer jt (C-397/01-C-403/01, EU:C:2004:584, punkt 108 ja seal viidatud kohtupraktika).

48 Vt minu ettepanek kohtuasjas Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, punkt 67) ja 5. juuli 2007. aasta kohtuotsus, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408,
punkt 38 jj). Samamoodi ka minu ettepanek kohtuasjas Satakunnan Markkinaporssi ja Satamedia (C-73/07, EU:C:2008:266, punkt 103).

49 Ebaselge on selles mottes 22. novembri 2005. aasta kohtuotsus, Mangold (C-144/04, EU:C:2005:709, punktid 74—77); vt selle kohta juba minu
ettepanek kohtuasjas Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, punkt 67); tksikasjalikult ka 5. juuli 2007. aasta kohtuotsus, Kofoed (C-321/05,
EU:C:2007:408, punkt 42).

50 22. novembri 2017. aasta kohtuotsus, Cussens jt (C-251/16, EU:C:2017:881) ja 18. detsembri 2014. aasta kohtuotsus, Schoenimport ,Italmoda“
Mariano Previti (C-131/13, C-163/13 ja C-164/13, EU:C:2014:2455).
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116. Siiski puudutasid moélemad viidatud kohtuotsused ainult kdibemaksudigust. See erineb kéesoleva
kohtuasja esemest. Esiteks on kidibemaksudigus liidu oigusega palju suuremal maddral ithtlustatud ja
arvestades seda, et see puudutab liidu rahastamist, on sellel palju tugevam seos liidu digusega kaitstud
huvidega kui liikmesriikide tulumaksuoigusel.

117. Teiseks kohustab liidu 6igus vastavalt ELTL artikli 325 loigetele 1 ja 2 liikmesriike (tohusalt)
koguma kiibemaksu,”" samal ajal kui see tulumaksudiguses nii ei ole. Lisaks tuleb mirkida, et
kdibemaksuodiguses esineb eriti suur pettuste oht, mis nduab tdendoliselt maksu eriti tohusat
sissenoudmist. Selles mottes teeb ka Euroopa Kohus oma hiljutises otsuses vahet kdibemaksuodiguse ja
liidu teisese diguse vahel, mis sisaldab sonaselget luba voidelda kuritarvituste vastu.®® Seetdttu ei saa
direktiivi 2003/49 artiklit 5 vahetult kohaldada maksukohustuslase kahjuks.*

3. Just nimelt kuritarvituste vastu suunatud siseriikliku éigusnormi olemasolu

118. Eelotsusetaotluse esitanud kohus peab aga kontrollima, kas kéesolevas kohtuasjas saab liidu
oigusega kooskolas oleva tdlgenduse korral siiski kohaldada juba siseriikliku oiguse sdtteid voi
pohimotteid (nende hulka kuuluvad ka kohtupraktikas vélja arendatud pohimotted), millest voiks
nditeks tuleneda fiktiivsete tehingute arvestamata jatmine maksustamisel voi keeld tugineda
maksusoodustustele kuritarvitamise eesmargil.

119. Vastavalt Euroopa Kohtu praktikale voib asutamisvabaduse piirangut kuritarvituste vastasest
voitlusest tulenevate pohjustega digustada vaid juhul, kui piirangu konkreetne eesmirk on takistada
selliste puhtalt fiktiivsete skeemide loomist, millel puudub majanduslik sisu, kuid mille eesmiark on
valtida makse, mida tuleks riigi territooriumil ldbi viidud tegevuse tulemusena saadud kasumilt
tavapiraselt maksta.*

120. Viidatud kaalutlusele tuginedes saab kiisimusele 2.1 ja kolmandale kiisimusele vastata nii, et Taani
aritthingu tulumaksu seaduse § 2 1oike 2 punkt d ega topeltmaksustamise viltimise lepingu sdte, mis
lahtub intresside maksustamisel tegelikust tulusaajast, ei ole piisavad, et neid saaks kisitada
direktiivi 2003/49 artikli 5 iilevotmisena.

121. Teisiti tuleks asja hinnata siiski juhul, kui kooskoélas liidu oigusega kohaldataks Taanis nn
tegelikkuse doktriini ja ,tegeliku tulusaaja“ pohimdtet. Need on vilja arendatud just nimelt selleks, et
lahendada probleeme, mis on seotud sellega, et tsiviildigus voimaldab kasutada paljusid skeeme, kuid
maksudiguses maksustatakse majanduslikke asjaolusid. Seega on need 6iguspohimoétted suunatud just
nimelt fiktiivsete skeemide ja isiku poolt diguse kuritarvitamise vastu ning kujutavad endast seetottu
pohimotteliselt ka piisavalt spetsiifilist diguslikku alust asutamisvabaduse piiramiseks. Pohikohtuasja
kaebajate poolt kohtuistungil korduvalt esitatud mérkus, et Taani ei ole direktiivi 2003/49 artiklit 5
nouetekohaselt iile votnud, ei muuda jérelikult asja. Tdpsemalt peab seda hindama aga liikmesriigi
kohus.

122. Taanis vilja arendatud ,tegelikkuse doktriin® voiks tolgendatuna kooskoélas liidu digusega olla
seega piisav alus, et jatta puhtalt fiktiivsed skeemid voi ka kuritarvitustega seotud skeemid — juhul kui
need esinevad (selle kohta tdpsemalt punkt 57 jj) — maksustamisel téhelepanuta. Mulle ndib, et ka
stegelikkuse doktriin“ ei ole midagi muud kui tiksnes majandusliku kisitusviisi eriliik, millel pohineb

51 8. septembri 2015. aasta kohtuotsus, Taricco jt (C-105/14, EU:C:2015:555, punkt 36 jj) ja 26. veebruari 2013. aasta kohtuotsus, Akerberg
Fransson (C-617/10, EU:C:2013:105, punkt 26).

52 Nii sonaselgelt 22. novembri 2017. aasta kohtuotsus, Cussens jt (C-251/16, EU:C:2017:881, punktid 28, 31 ja 38).
53 Nii juba Euroopa Kohus 5. juuli 2007. aasta kohtuotsuses, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, punkt 42).

54 18. juuni 2009. aasta kohtuotsus, Aberdeen Property Fininvest Alpha (C-303/07, EU:C:2009:377, punkt 64); 12. septembri 2006. aasta
kohtuotsus, Cadbury Schweppes ja Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, punkt 55) ja 13. mirtsi 2007. aasta kohtuotsus,
Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, punkt 74).
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kiillap suurem osa liikkmesriikide digusnormidest, mis kisitlevad voitlust kuritarvituste vastu.® See
ilmneb ka liidu oiguse tasandil, nt direktiivi 2016/1164 artikli 6 1oikest 2, mille kohaselt peetakse
skeeme fiktiivseks, kui need ei ole loodud reaalsetel érilistel pohjustel, mis kajastavad tegelikku
majanduslikku sisu. Viimati nimetatut peab aga hindama liikmesriigi kohus.

123. Kui skeem jargib eesmarki viltida investorite maksustamist, siis tehakse makse hoolimata sellest,
et vormiliselt on see suunatud Luksemburgi é&riithingutele, majanduslikust aspektist tegelikult
investeerimisiithingutele voi nende investoritele. Maksed Rootsi ja Luksemburgi driiihingutele ei kajasta
sellisel juhul majanduslikku, vaid ainult tsiviildiguslikku (vormilist) tegelikkust.

G. Pohivabaduste rikkumine (seitsmes ja kaheksas eelotsuse kiisimus)

124. Arvestades seda, et Rootsi dritthingut (X Sweden) tuleb — nagu on maérgitud eespool punktis 34 ja
sellele jargnevates punktides — pohimotteliselt kiasitada tegeliku tulusaajana, ei ole vaja
eelotsusetaotluse esitanud kohtu seitsmendale ja kaheksandale kiisimusele enam vastata.

125. Juhul kui eelotsusetaotluse esitanud kohus jouab siseriiklikus diguses kehtivate pohimotete liidu
oigusega kooskolas oleva tolgenduse korral jarelduseni, et tegemist on kuritarvitusliku skeemiga, saab
maksu teatud asjaoludel toepoolest kinni pidada. Sellisel juhul seda kiisimust kdesolevas kohtuasjas
aga enam ei kerki, kuna nimetatud maksustamine on odiguse kuritarvitamise tagajirg ja vastavalt
Euroopa Kohtu viljakujunenud praktikale ei vo6i liidu o6igusnorme é&ra kasutada kuritarvituse
eesmairgil. *

126. Olenemata sellest on aga Euroopa Kohus otsustanud ka juba seda, et residendist ja
mitteresidendist intressisaajate erinev kohtlemine erinevate maksustamisviiside kohaldamise tottu
puudutab olukordi, mis ei ole sarnased.” Isegi juhul, kui seda peetaks sarnaseks olukorraks, on
vastavalt Euroopa Kohtu praktikale pohivabaduse piiramine pohjendatud ainult siis, kui vilisriigis
asuvalt intressisaajalt Taanis kinnipeetav maks ei ole suurem kui Taanis kehtiv dritihingu tulumaks,
mida peab tasuma residendist intressisaaja.”

127. Sama kehtib osas, mis puudutab erinevaid intressimédrasid voi intressisaaja kohustust tasuda
Taani ariithingu tulumaksu ja intressimaksja kohustust pidada Taanis kinni maks. Need ei ole sarnased
olukorrad, kuna iihel juhul tuleb tasuda enda maksu (dritthingu tulumaks) ja teisel juhul on tegemist
intressisaaja jaoks tegelikult véora maksu (tulumaks voi édritthingu tulumaks) kinnipidamise ja
tasumisega. Erinev teke ja erinevad intressimddrad tulenevad maksu kinnipidamise erinevast tehnikast
ja funktsioonist (selle kohta eespool punkt 86).

55 Viga sageli lahtutakse liilkmesriikides toimingu voi tehingu tegelikust sisust — nii nt Soomes, Ungaris, lirimaal, Itaalias, Leedus, Madalmaades,
Portugalis ja Sloveenias.

56 Vt nt 22. novembri 2017. aasta kohtuotsus, Cussens jt (C-251/16, EU:C:2017:881, punkt 27); 21. veebruari 2006. aasta kohtuotsus, Halifax jt
(C-255/02, EU:C:2006:121, punkt 68) ning 14. detsembri 2000. aasta kohtuotsus, Emsland-Stiarke (C-110/99, EU:C:2000:695, punkt 51 ja seal
viidatud kohtupraktika).

57 22. detsembri 2008. aasta kohtuotsus, Truck Center (C-282/07, EU:C:2008:762, punkt 41), mida kinnitab 18. oktoobri 2012. aasta kohtuotsus X
(C-498/10, EU:C:2012:635, punkt 26).

58 Vt 17. septembri 2015. aasta kohtuotsus, Miljoen jt (C-10/14, C-14/14 ja C-17/14, EU:C:2015:608, punkt 90) ja 18. oktoobri 2012. aasta
kohtuotsus, X (C-498/10, EU:C:2012:635, punkt 42 jj).
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VI. Ettepanek

128. Seega teen ettepaneku vastata stre Landsreti (Ida-piirkonna apellatsioonikohus, Taani)
kiisimustele jargmiselt:

1.

24

Kiisimustele 1-1.4 tuleb vastata nii, et muus liikmesriigis asuvat ariithingut, kes on intressi kandva
noude omanik, tuleb pohimoétteliselt pidada tegelikuks tulusaajaks direktiivi 2003/49 eri
liikmesriikide sidusiihingute vaheliste intressimaksete ja litsentsitasude suhtes kohaldatava tihise
maksustamissiisteemi kohta artikli 1 loike 1 tdhenduses. Teisiti on asi juhul, kui nimetatud
aritthing ei tegutse enda arvel, vaid mone teise isiku arvel kolmanda isiku heaks.

Tegeliku tulusaaja moistet tuleb liidu oiguses tolgendada autonoomselt ja olenemata OECD
1977. aasta topeltmaksustamise véltimise ndidislepingu artikli 11 voi selle lepingu hilisemate
versioonide kommentaaridest.

Teisele kiisimusele tuleb vastata nii, et liilkmesriik ei saa tugineda direktiivi 2003/49 artiklile 5, kui
ta ei ole seda iile votnud.

Kolmandale kiisimusele tuleb vastata nii, et Taani ariithingu tulumaksu seaduse § 2 16ike 2 punkti d
ega OECD niidislepingu lepingu artiklile 11 vastavat topeltmaksustamise valtimise lepingu sétet ei
saa késitada sellistena, et nendega on piisavalt iile voetud direktiivi 2003/49 artikkel 5. See ei keela
siiski kooskolas liidu oigusega tdlgendada ja kohaldada siseriikliku oiguse ildiseid printsiipe ja
pohimotteid, mille eesmérk on anda voimalus erimeetmete votmiseks, et voidelda fiktiivsete
skeemide voi isiku poolt toime pandud diguse kuritarvitamise vastu.

Neljandale kiisimusele tuleb vastata nii, et otsuse tegemine selle kohta, kas tegemist on
kuritarvitusega, oleneb konkreetse juhtumi koigi asjaolude hindamisest kogumina, mis on
liilkmesriigi kohtu tilesanne.

a) Maksuoiguses voib kuritarvitus esineda pelgalt fiktiivsete tehingute puhul, millel puudub tegelik
majanduslik sisu, voi juhul, kui skeemi peamine eesmirk on hoiduda korvale maksust, mida
oleks vastavalt digusnormi eesmargile tulnud tasuda. Seejuures peab maksuhaldur téendama, et
maks oleks asjakohase skeemi korral olnud sissendutav, samal ajal kui maksukohustuslane peab
toendama, et valitud skeem pohineb olulistel kaalutlustel, mis ei ole seotud maksudigusega.

b) Kolmandates riikides asuvatele investeerimisithingutele tehtavatelt intressimaksetelt maksu
kinnipidamise véltimise korral tuleb ennekoike kone alla tegelike intressisaajate (st investorite)
intressitulu maksustamise valtimine. Kuritarvitust voib siinkohal eeldada esmajoones juhul, kui
valitud ettevotjastruktuur jargib eesmarki kasutada dra teatavat infonappust asjassepuutuvate
riikide vahel, et viltida intressisaajate tohusat maksustamist.

Viiendale kiisimusele tuleb vastata nii, et Luksemburgi S.C.A.-le antud laenult saadavad intressid
kuuluvad direktiivi 2003/49 kohaldamisalasse ka siis, kui riik, kelle resident dariithing on, on
andnud éritihingule loa tegutsemiseks SICARina. Peale selle ei ole maksuvabastuse kasutamiseks
tuluallika riigis kinnipeetavast maksust direktiivi 2003/49 kohaselt oluline, kas maksu kinnipidav
riik peab intressisaajast driithingut ldbipaistvaks, kui seda é@riithingut on direktiivi 2003/49 lisas
sonaselgelt nimetatud.

Kuuendale kiisimusele tuleb vastata nii, et lilkmesriik, kes ei soovi tunnistada, et teises liikmesriigis
asuv dritthing on intresside tegelik tulusaaja, on kohustatud kuritarvituse eeldamiseks
pohimotteliselt tdpsustama, keda ta peab tegelikuks tulusaajaks. Vilisriigis aset leidnud asjaolude
puhul voib maksukohustuslastel olla seejuures siiski suurem koostéokohustus.
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7. Arvestades eespool esimesele ja neljandale kiisimusele antud vastuseid, ei ole seitsmendale ja
kaheksandale kiisimusele vaja vastata.
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