g

W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)

den 26 februari 2019*

Innehéllsforteckning

Tillampliga DestAmmElSer ... ... ...t e e
OECD:s modellavtal ... ... e
Direktiv 90/435 ... oo
Skatteavtal ... ...
Dansk FHEE ..ot
Beskattning av utdelning . . ........ouo oo
KAlIbeSKattiing . . ..o oov ettt et
Tillamplig lag med avseende péa bedrigeri och missbruk ............. ... ... ... il
Milen vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna.............. ... i,
1) MAL C-116/16, T Danmark . ... .vvvrttttttt et e e e e e e e e e e e e
2) MaAl C-117/16, Y DenMAIK . . ..o oottt ittt ettt ettt ettt e
Forfarandet vid domstolen. ....... ..o
Provning av tolkningsfragorna .. ... ..ottt e
Den forsta, den andra och den tredje friagan samt den fjarde frigan a—c i de nationella malen..........
Den fjirde fragan d—e samt den femte och den attonde fragan i de nationella malen...................
Kriterierna for att det ska foreligga rattsmissbruk och bevisningen hirfor..........................
Bevisbordan for rattsmissbruk . ... ...

Den sjitte, den sjunde, den nionde och den tionde fragan i de nationella malen .......................

*

Rattegangssprak: danska.

SV

ECLIL:EU:C:2019:135

13

17

18

18

22

22

25

26



Dom av DEN 26. 2. 2019 — FORENADE MALEN C-116/16 ocH C-117/16
T DANMARK OCH Y DENMARK

Réttegangskostnader ........ ... i 26

"Begdran om forhandsavgorande — Tillndrmning av lagstiftning — Gemensamt beskattningssystem for
moderbolag och dotterbolag hemmahorande i olika medlemsstater — Direktiv 90/435/EEG —
Undantag fran skatteplikt for utdelning som lamnas av bolag i en medlemsstat till bolag i andra
medlemsstater — Den som har ritt till utdelningen — Réttsmissbruk — Utdelning som lamnats av ett
bolag etablerat i en medlemsstat till ett bolag etablerat i en annan medlemsstat, och som dérefter i sin
helhet eller ndstan i sin helhet fors ut ur Europeiska unionen — Dotterbolag som &laggs en skyldighet
att innehalla kallskatt pa utdelningen”

I de forenade malen C-116/16 och C-117/16,
angdende begidran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstillda av Ostre Landsret
(Appellationsdomstolen for 6stra Danmark, Danmark) genom beslut av den 19 februari 2016, som
inkom till domstolen den 25 februari 2016, i malen
Skatteministeriet,
mot
T Danmark (C-116/16),
Y Denmark Aps (C-117/16),
meddelar
DOMSTOLEN (stora avdelningen)
sammansatt av ordféranden K. Lenaerts, avdelningsordférandena J.-C. Bonichot, A. Arabadjiev, T. von
Danwitz, C. Toader och F. Biltgen samt domarna A. Rosas (referent), M. Ilesi¢, L. Bay Larsen,
M. Safjan, C.G. Fernlund, C. Vajda och S. Rodin,
generaladvokat: ]. Kokott,
justitiesekreterare: handlaggaren R. Seres,
efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 10 oktober 2017,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:
— T Danmark, genom A.M. Ottosen och S. Andersen, advokater,

— Y Denmark Aps, genom L.E. Christensen och H.S. Hansen, advokater,

— Danmarks regering, genom C. Thorning, J. Nymann-Lindegren och M.S. Wolff, samtliga i egenskap
av ombud, bitrddda av J.S. Horsbel Jensen, advokat,

— Tysklands regering, genom T. Henze och R. Kanitz, bada i egenskap av ombud,
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— [Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av G. De Socio, avvocato dello
Stato,

— Luxemburgs regering, genom D. Holderer, i egenskap av ombud, bitrddd av P.-E. Partsch och
T. Lesage, avocats,

— Nederldndernas regering, genom M.K. Bulterman och C.S. Schillemans, bada i egenskap av ombud,

— Sveriges regering, genom A. Falk, C. Meyer-Seitz, H. Shev, U. Persson, N. Otte Widgren, och
E. Bergius, samtliga i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom W. Roels, R. Lyal och L. Grenfeldt, samtliga i egenskap av
ombud, bitradda av H. Peytz, avocat,

och efter att den 1 mars 2018 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Respektive begidran om forhandsavgorande avser tolkningen av radets direktiv 90/435/EEG av den
23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag hemmahoérande i
olika medlemsstater (EGT L 225, 1990, s. 6; svensk specialutgédva, omrade 9, volym 2, s. 25), i dess
lydelse enligt radets direktiv 2003/123/EG av den 22 december 2003 (EUT L 7, 2003, s. 41) (nedan
kallat direktiv 90/435), och tolkningen av artiklarna 49, 54 och 63 FEUF.

Respektive begdran har framstillts i mal mellan & ena sidan Skatteministeriet (Danmark) och & andra
sidan T Danmark respektive Y Denmark Aps, angdende den skyldighet som alagts dessa bolag att
betala kallskatt pa den utdelning de ldmnat till bolag i andra lander vilka, enligt skattemyndigheten,
inte anses vara de som har ritt till denna utdelning och som dérfor inte kan omfattas av det undantag
fran skyldigheten att innehalla kéllskatt som foreskrivs i direktiv 90/435.

Tillampliga bestimmelser

OECD:s modellavtal

Organisationen for ekonomiskt samarbete och utveckling (OECD) antog, den 30 juli 1963, en
rekommendation som avsag att undanrdja dubbelbeskattning och anmodade regeringarna i
medlemsstaterna att, ndr de ingick eller reviderade bilaterala avtal, folja ett "modellavtal for att
undvika dubbelbeskattning av inkomst och formogenhet”, utarbetat av OECD:s kommitté f{or
skattefragor och bilagt ndmnda rekommendation (nedan kallat OECD:s modellavtal). Detta
modellavtal granskas och dndras regelbundet. Det finns kommentarer till avtalet som godkints av
OECD:s rad.

I punkterna 7-10 i kommentarerna till artikel 1 i OECD:s modellavtal, i dess lydelse efter dndringen
ar 1977 (nedan kallat OECD:s modellavtal fran ar 1977), enligt vilken detta avtal ar tillampligt pa
personer med hemvist i en avtalsslutande stat eller i bada de avtalsslutande staterna, papekas att
avtalet, i syfte att undga skatt, kan tillimpas pa ett felaktigt satt genom konstlade rittsliga upplégg.
Ordalydelsen av dessa kommentarspunkter understryker betydelsen av uttrycket "den som har ritt till”
som finns bland annat i artikel 10 (beskattning av utdelning) och i artikel 11 (beskattning av rénta) i
detta modellavtal och behovet av att bekdmpa skattebedrégeri.
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Artikel 10.1 och 10.2 i OECD:s modellavtal fran ar 1977 har féljande lydelse:

”1. Utdelning fran bolag med hemvist i en avtalsslutande stat till en person med hemvist i den andra
avtalsslutande staten far beskattas i denna andra stat.

2. Utdelningen far emellertid beskattas dven i den avtalsslutande stat dar bolaget som betalar
utdelningen har hemvist och enligt lagstiftningen i denna stat, men om den som uppbér utdelningen
ar den som har ritt till den far den skatt som faststélls pa detta séitt inte dverstiga:

a) 5 procent av utdelningens bruttobelopp, om den som har ritt till utdelningen &r ett bolag (dock
inte ett personbolag) som &ar direkt dgare av minst 25 procent av kapitalet i det utbetalande
bolaget,

b) 15 procent av utdelningens bruttobelopp i alla andra fall.”

Vid en revision av kommentarerna ar 2003 kompletterades dessa med forklarande anmaérkningar
avseende “transitbolag”, det vill sdga bolag som visserligen formellt ar dgare till inkomsten men som i
praktiken har véldigt begriansade befogenheter, i den meningen att de endast agerar som forvaltare
eller administratorer pa uppdrag av de berorda parterna, vilket innebér att de inte bor anses vara de
som har ritt till denna inkomst. I punkt 12 i kommentarerna till artikel 10, i dess lydelse efter
dndringen ar 2003, foreskrivs bland annat att "begreppet den som har ritt till’ inte anvdnds i en snév
eller teknisk bemarkelse, utan ska forstas i sitt sammanhang och mot bakgrund av avtalets &ndamal och
syfte, namligen att undvika dubbelbeskattning och forebygga skatteflykt och skattebedrageri.” I
punkt 12.1 i denna version av kommentarerna anges att "[d]et ... skulle strida mot avtalets dndamal
och syfte om kallstaten beviljar en nedséttning av eller befrielse fran skatt for en person med hemvist i
en avtalsslutande stat som, pa ett annat sitt dn i egenskap av ombud eller annan uppdragstagare, agerar
som en enkel transitenhet till forman for en annan person som faktiskt har rdtt till den aktuella
inkomsten” och att ”ett transitbolag normalt inte kan anses vara den som har ritt till inkomsten om
detta, d&ven om det formellt sett dar é&gare till inkomsten, i praktiken har mycket begrinsade
befogenheter pa ett sitt som medfor att det bara agerar som en forvaltare eller administrator pa
uppdrag av berorda parter”.

I samband med en ny 6versyn av kommentarerna under ar 2014 infordes ytterligare fortydliganden av
begreppen “den som har ritt till” och ”transitbolag”. I punkt 10.3 i denna version av kommentarerna
anges att "det finns manga sétt att hantera problemet med transitbolag och, mer allmént, risken for
att de mest forménliga skattebestimmelserna tillimpas (treaty shopping i skattehidnseende), bland
annat sdrskilda anti-missbruksbestimmelser i avtalen, allmdnna anti-missbruksregler, regler som ger
foretrade for innebord framfor form och regler om “ekonomisk substans”.

Direktiv 90/435
Det forsta och det tredje skilet i direktiv 90/435 har f6ljande lydelse:

"Att sammanfora bolag fran olika medlemsstater kan vara nodvandigt for att inom gemenskapen skapa
betingelser liknande dem som rader pa en inre marknad och ddrmed sékerstélla att den gemensamma
marknaden upprittas och fungerar vil. Sddana atgérder bor inte hindras av restriktioner, olagenheter
eller snedvridning som beror pa skattebestimmelserna i medlemsstaterna. Det dr darfor nodvandigt
att for grupper av bolag fran olika medlemsstater infora skatteregler som &r neutrala fran
konkurrenssynpunkt for att tillata foretagen att anpassa sig till den gemensamma marknadens behov,
att oka sin produktivitet och att forbéttra sin internationella konkurrensformaga.
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Gillande skattebestimmelser avseende forhallandet moderbolag och dotterbolag fran olika
medlemsstater varierar avsevirt fran medlemsstat till medlemsstat och ar generellt sett mindre
fordelaktiga dn de som ar tillimpliga pa moderbolag och dotterbolag i samma medlemsstat.
Samverkan mellan bolag fran olika medlemsstater missgynnas dérigenom i jamforelse med samverkan
mellan bolag i samma medlemsstat. Det dr nodvandigt att eliminera denna nackdel genom inférandet
av ett gemensamt system for att underldtta grupperingar.”

I artikel 1 i direktiv 90/435 foreskrivs foljande:

”1. Varje medlemsstat skall tillimpa detta direktiv

— pa utdelning fran bolag som dr hemmahorande i denna stat till moderbolag i andra medlemsstater.

2. Detta direktiv skall inte hindra tillimpningen av sddana nationella eller avtalsgrundade
bestimmelser som behovs for forebyggande av bedréigeri och annan oredlighet eller missbruk.”

I artikel 2 i detta direktiv anges de villkor med avseende pé bolagsform, skatteréttslig hemvist och
skattskyldighet som ska vara uppfyllda for att direktivet ska vara tillampligt.

I artikel 3 i direktiv 90/435 stadgas foljande:

1. Vid tillimpningen av detta direktiv géller foljande:

a) Status som moderbolag skall i vart fall tillskrivas varje bolag i en medlemsstat som uppfyller de
villkor som anges i artikel 2 och innehar andelar motsvarande minst 20 % av kapitalet i ett i en
annan medlemsstat beldget bolag som uppfyller samma villkor.

Denna status skall ocksa pa samma villkor tillskrivas ett bolag i en medlemsstat som innehar
andelar motsvarande minst 20 % av kapitalet i ett i samma medlemsstat beldget bolag, vilka
andelar innehas helt eller delvis av ett fast driftsstélle for det i en annan medlemsstat beldgna
forstnamnda bolaget.

Fran och med den 1 januari 2007 skall innehavet av andelar minst motsvara 15 %.

Fran och med den 1 januari 2009 skall innehavet av andelar minst motsvara 10 %.

b) Med dotterbolag avses det bolag vars kapital inbegriper de andelar som avses i a.

2. Utan hinder av punkt 1 skall medlemsstaterna ha mojlighet

— att genom bilateral 6verenskommelse ersitta kriteriet kapitalandel med rostandel,

— att inte tillimpa detta direktiv pa bolag i medlemsstaten som inte under en oavbruten period av
minst tva ar bibehaller ett innehav som kvalificerar dem som moderbolag eller pa de bolag i
medlemsstaten i vilka ett bolag fran en annan medlemsstat inte bibehéller ett sadant innehav

under en oavbruten period av minst tva ar.”

I artikel 4.1 i direktivet ges medlemsstaterna tva alternativ system att vdlja mellan, ndrmare bestamt
systemet med undantag fran skatteplikt och avrdkningssystemet.
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Artikel 5 i direktivet har foljande innehall:

"Vinstutdelning fran ett dotterbolag till moderbolaget skall vara befriad fran kéllskatt.”

Skatteavtal

Genom artikel 10.1 och 10.2 i avtalet mellan Storhertigdomet Luxemburgs regering och Konungariket
Danmarks regering for att undvika dubbelbeskattning betraffande skatter pa inkomst och formogenhet
och for att lamna omsesidig handriackning, undertecknat i Luxemburg den 17 november 1980 (nedan
kallat skatteavtalet mellan Luxemburg och Danmark), fordelas beskattningsrdtten mellan dessa tva
medlemsstater med avseende pa utdelning pé foljande sitt:

”1. Utdelning fran ett bolag med hemvist i en avtalsslutande stat till en person med hemvist i den
andra avtalsslutande staten far beskattas i denna andra stat.

2. Utdelningen far emellertid beskattas &ven i den avtalsslutande stat dar det bolag som betalar
utdelningen har hemvist och enligt lagstiftningen i denna stat, men om den som uppbar utdelningen
ar den som har ratt till den far den skatten inte Gverstiga:

a) 5 procent av utdelningens bruttobelopp, om den som har ritt till utdelningen é&r ett bolag (dock
inte ett personbolag) som ér direkt dgare av minst 25 procent av kapitalet i det utbetalande
bolaget,

b) 15 procent av utdelningens bruttobelopp i alla andra fall.”

Genom artikel 10.1och 10.2 i avtalet mellan Konungariket Danmarks regering och Republiken Cyperns
regering for att undvika dubbelbeskattning betriffande skatter pa inkomst och formdogenhet,
undertecknat den 26 maj 1981, fordelades beskattningsritten med avseende pa utdelning pa foljande
satt:

”1. Utdelning fran ett bolag med hemvist i en avtalsslutande stat till en person med hemvist i den
andra avtalsslutande staten far beskattas i denna andra stat.

2. Utdelningen far emellertid beskattas &ven i den avtalsslutande stat dar det bolag som betalar
utdelningen har hemvist och enligt lagstiftningen i denna stat, men om den som uppbar utdelningen
ar den som har ratt till den far den skatten inte Gverstiga:

a) 10 procent av utdelningens bruttobelopp, om den som har ritt till utdelningen &r ett bolag (dock
inte ett personbolag eller ett kommanditbolag) som é&r direkt dgare av minst 25 procent av
kapitalet i det bolag som utbetalar utdelningen,

b) 15 procent av utdelningens bruttobelopp i alla andra fall.”

Enligt artikel 10.2 i avtalet mellan Forenta staternas regering och Konungariket Danmarks regering for
att undvika dubbelbeskattning betrédffande skatt pa inkomst och forhindra skatteflykt, undertecknat i
Washington den 19 augusti 1999, far den avtalsslutande stat i vilken det bolag som betalar
utdelningen har sitt hemvist beskatta utdelning som ldamnas till ett i en annan medlemsstat
hemmahorande bolag som ér "den som har ritt till” utdelningen, enligt en skattesats som uppgar
till 5 procent av utdelningens bruttobelopp.

Det finns inget skatteavtal mellan Konungariket Danmark och Bermuda.
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Av dessa bilaterala avtal framgar att kéllstaten, saledes Konungariket Danmark i de nationella malen,
kan beskatta den utdelning som ldmnas till ett bolag med hemvist i en annan medlemsstat enligt en
hogre skattesats dn vad som anges i dessa avtal i det fall detta bolag inte &r den som har ritt till
utdelningen. Inget av dessa avtal innehaller emellertid en definition av begreppet "den som har ratt
till”.

Dansk rdtt

Beskattning av utdelning
I 2§ forsta stycket c selskabsskatteloven (bolagskattelagen) foreskrivs foljande:

”"Skattskyldiga enligt denna lag dr ... bolag och foreningar m.m. i den mening som avses i 1 § forsta
stycket, som har sitt hemvist utomlands, savitt de

¢) uppbér utdelning enligt 16 A § forsta och andra styckena lagen om statlig inkomstskatt ...
Skatteplikten omfattar inte utdelning som ldmnas for aktier i dotterbolag, se 4 A § lagen om
beskattning av aktievinster, ndr den utdelning som ldmnas av dotterbolaget omfattas av ett
undantag fran skatteplikt eller av nedsatt skatt enligt bestimmelserna i direktiv [90/435] eller
enligt ett skatteavtal med Féardarna, Gronland eller den stat ddr detta moderbolag har sitt hemvist.
Skatteplikten omfattar inte heller utdelning som lamnas for aktier i narstaende bolag, se 4 B § lagen
om beskattning av aktievinster, som inte dr aktier i dotterbolag, niar det koncernbolag som uppbér
utdelningen har sitt hemvist i en medlemsstat i [unionen/Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet (EES)], och utdelningen skulle ha omfattats av ett undantag fran skatteplikt
eller av nedsatt skatt enligt bestimmelserna i direktiv [90/435] eller enligt ett skatteavtal som
ingitts med den berorda staten for det fall det rort sig om aktier i dotterbolag. Skatteplikten
omfattar inte heller utdelning som uppbédrs av personer som édger andelar i sidana moderbolag
som anges i forteckningen 6ver bolag som avses i artikel 2.1 a i direktiv [90/435], men som vid
beskattning i Danmark betraktas som transparenta enheter. For att denna bestimmelse ska vara
tillamplig krévs att den person som &dger andelar i bolaget inte har sitt hemvist i Danmark.”

Killbeskattning

Om det enligt 2 § forsta punkten c i bolagsskattelagen foreligger en begrinsad skattskyldighet for
utdelningar fran Danmark, avilar det enligt 65 § kildeskatteloven (kallskattelagen) det danska bolag
som ldmnar utdelningen att innehalla kallskatt motsvarande 28 procent.

65 § forsta och femte styckena kallskattelagen, i den lydelse som &r relevant i de nationella malen, har
foljande lydelse:

”1. Vid varje godkdnnande av eller beslut om att utbetala eller gottskriva utdelning som lamnas for
aktier eller andelar i bolag eller féreningar m.m. som anges i 1 § forsta stycket leden 1, 2, 2e och 4 i
bolagsskattelagen ska det berérda bolaget eller den berérda féreningen m.m. innehalla 28 procent av
den totala utdelningen, om inte annat anges i fjarde stycket eller foljer av femte—attonde styckena. ...
Det séledes innehéllna beloppet bendmns ’skatt pa utdelning’.
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5. Det innehalls inte ndgon skatt pa utdelning som uppburits av ett bolag med hemvist utomlands fran
ett bolag med hemvist i Danmark nér denna utdelning inte omfattas av skatteplikt (se 2 § forsta stycket
¢ bolagsskattelagen).”

Det framgar av 2 § andra stycket led 2 bolagsskattelagen att den skattskyldighet som foljer av 2 § forsta
stycket c i denna lag ar slutgiltigt fullgjord i och med att kéllskatten halls inne i enlighet med 65 §
kallskattelagen. Skattesatsen for att berdkna skatten pa vinst uppgick, under den period som ér
relevant i de nationella malen, till 28 procent.

Danska moderbolag ér befriade fran skatt pa utdelning som de uppbér fran danska dotterbolag, enligt
13§ forsta stycket 2 i bolagsskattelagen. Det framgér dessutom av 31 § forsta stycket 2
kildeskattebekendtgerelsen (kéllskatteforordningen) att det danska utdelande bolaget inte ska innehalla
kallskatt i samband med utbetalningen av en sadan utdelning.

Om ett danskt bolag ar skattskyldigt for utdelning som lamnats av ett annat danskt bolag, aligger det
ddremot detta sistndimnda bolag att innehélla kéllskatt i enlighet med 65 § forsta stycket
kallskattelagen.

Skatteministeriet har infér den hénskjutande domstolen, bland annat i samband med det nationella mal
som ligger till grund for méal C-116/16, medgett att Konungariket Danmark asidosatte bestimmelserna
i EUF-fordraget nér denna stat under ar 2011 beskattade utdelning som uppburits av ett bolag i en
annan medlemsstat enligt en hogre skattesats dn den bolagsskattesats som da var tillimplig.
Skatteministeriet har darfor satt ned sin fordran till ett belopp motsvarande 25 procent, det vill sdga
samma skattesats som den da gillande bolagsskattesatsen.

Den tidpunkt da kallskatten pa utdelning forfaller till betalning anges i 66 § forsta stycket andra
meningen i kallskattelagen, vilken har foljande lydelse:

"Skatten pa utdelning forfaller till betalning i samband med godkédnnande av eller beslut om att
utbetala eller gottskriva utdelning och den ska inbetalas senast nistféljande manad, samtidigt som
sista betalningsdagen for bolagets inbetalning av innehéllen A-skatt och arbetsmarknadsbidrag.”

Den som betalar ut utdelningen dr ansvarig gentemot staten for att kallskatten betalas in.

Réntesatsen for drojsmalsrantan for det fall kallskatten betalas in for sent én hogre dn den rédntesats
som giller for det fall ett danskt bolag betalar in bolagsskatten for sent. Den nationella domstolen har
emellertid angett att drojsmalsrénta, efter en lagéndring som trddde i kraft den 1 augusti 2013, numera
tas ut enligt samma réntesats savil med avseende pa kallskatt som bolagsskatt.

Skyldigheten att betala drdjsmalsranta aligger den som é&r skyldig att innehalla skatten. For ett bolag
som dr obegransat skattskyldigt i Danmark utgor skattepliktig utdelning en av bolagets
beskattningsbara inkomster. Det &r det utdelande bolaget som ska innehalla kéllskatten och betala in
skatten, samt eventuell dréjsmalsrinta vid foresenad betalning, till skattemyndigheten.

Enligt 65 C § forsta stycket kallskattelagen dr den som betalar ut royalty som har sitt upphov i

Danmark i princip skyldig att innehalla kallskatt, oavsett om mottagaren har hemvist i Danmark eller
€j.

Tillamplig lag med avseende pd bedrdgeri och missbruk
Fram till dess att lag nr 540 av den 29 april 2015 antogs fanns det inte nagra allménna bestimmelser i

Danmark for att motverka missbruk. I rattspraxis hade ddremot den sa kallade realitetsprincipen
utvecklats, enligt vilken beskattning ska ske pa grundval av en konkret bedomning av de faktiska
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omsténdigheterna. Det betyder bland annat att konstlade skatteuppldgg under vissa omstdndigheter
inte behover beaktas och att beskattningen i stéllet baseras pa verkligheten, i enlighet med principen
om innebordens foretrade framfor formen (substance over form).

Det framgar av besluten om hénskjutande att parterna i vart och ett av de nationella malen ar Gverens
om att realitetsprincipen inte ger en tillracklig grund for att bortse fran de uppligg som var i fraga i
dessa mal.

Som framgar av dessa beslut om hinskjutande har éven principen om “den ritta inkomstmottagaren”
("rette indkomstmodtager”) utvecklats i rdttspraxis. Denna princip dr baserad pa de grundliggande
bestimmelserna om beskattning av inkomster i 4 § statsskatteloven (lagen om statlig skatt), vilka
innebédr att skattemyndigheterna inte &r skyldiga att godta en konstlad uppdelning mellan det foretag
eller den verksamhet som genererar inkomsterna och placeringen av de inkomster som denna
verksamhet har gett upphov till. Med hjéilp av denna princip kan det saledes faststillas vilken person
som — oberoende av hur uppldgget framstar utit — &r den verkliga mottagaren av en viss inkomst och
den som séledes ar skyldig att betala den dartill hanforliga skatten.

Malen vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

I de badda nationella malen har Skatteministeriet 6verklagat de beslut genom vilka Landsskatteretten
(hogsta skattemyndigheten, Danmark) fann att T Danmark (mal C-116/16 och Y Denmark (mal
C-117/16) omfattades av det undantag som foreskrivs i direktiv 90/435 fran att innehélla kallskatt pa
utdelning som lamnas till enheter som ér etablerade i en annan medlemsstat.

For att kunna beviljas de skatteformaner som foreskrivs i direktiv 90/435 ska den enhet som uppbér
utdelningen uppfylla de villkor som anges i direktivet. S&som den danska regeringen har redogjort for
i sitt skriftliga yttrande kan det hdnda att koncerner som inte uppfyller dessa villkor bildar ett eller
flera konstlade foretag som uppfyller de formella villkoren i direktivet och sitter in det eller dem
mellan det bolag som ldmnar utdelningen och det bolag som rent faktiskt har rétt att forfoga over
den. Det ér sddana finansiella uppldgg som behandlas i de fragor som stillts av den hénskjutande
domstolen angdende réttsmissbruk och begreppet “den som har ritt till” utdelningen.

Omstdndigheterna, sasom de har beskrivits av den hdnskjutande domstolen och sasom de
askadliggjorts i besluten om forhandsavgorande genom flera modeller av de berdrda koncernernas
struktur, ar mycket komplexa och detaljerade. Domstolen kommer att begrinsa sin redogorelse till de
uppgifter som &dr nodvindiga for att kunna besvara tolkningsfragorna.

1) Mdl C-116/16, T Danmark

Av beslutet om hanskjutande framgar att fem riskkapitalfonder, varav ingen &r ett bolag med hemvist i
en medlemsstat eller i ett land med vilket Konungariket Danmark har ingatt ett skatteavtal, under
ar 2005 bildade en koncern bestidende av flera bolag i syfte att kopa T Danmark, en stor dansk
tjidnsteleverantor.

[ sitt yttrande har den danska regeringen forklarat att mal C-116/16 giller samma koncern som
mal C-115/16, som ror beskattning av rdnta och som avgors genom dom meddelad denna dag,
N Luxembourg 1 m.fl. (C-115/16, C-118/16, C-119/16 och C-299/16, EU:C:2019:134).

Sasom angetts av den hanskjutande domstolen bildade riskkapitalfonderna bolag i Luxemburg. Ett av
dessa bolag, N Luxembourg 2 foérvirvade under ar 2010 en stor andel i T Danmark vilket ledde till att
N Luxembourg 2 under den period som ér relevant i det nationella malet dgde mer dn 50 procent av
aktierna i T Danmark. Ovriga aktier i T Danmark innehades av tusentals aktiesigare.

ECLIL:EU:C:2019:135 9
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Pa begiran av de danska myndigheterna upprittade den luxemburgska skattemyndigheten varen 2011
ett "hemvistintyg” av vilket det framgick att N Luxembourg 2 var skattskyldigt for "impot sur le
revenu des collectivités” (inkomstskatt for juridiska personer) och var den som hade ritt till all
utdelning som ldmnades med anledning av de andelar bolaget dgde i T Danmark eller alla andra
inkomster som dessa andelar gav upphov till. I sitt yttrande har den danska regeringen papekat att det
inte av detta intyg framgar vilka faktiska uppgifter som lag till grund for det.

I enlighet med sin utdelningspolitik lamnade T Danmark under sommaren 2011 utdelning till sina
aktiedgare pa totalt cirka 1,8 miljarder danska kronor (DKK) (cirka 241,4 miljoner euro). Utdelning
lamnades dven under varen 2012.

Under ar 2011 vinde sig T Danmark till SKAT (skattemyndigheten, Danmark) och begirde ett
bindande besked avseende huruvida den utdelning som bolaget ldmnade till N Luxembourg 2 var
undantagen fran skatteplikt enligt 2 § forsta stycket c tredje meningen i bolagsskattelagen och
huruvida kallskatt i sa fall inte skulle innehéllas.

I begdran om bindande besked angavs att den utdelning bolaget avsag att ldmna till N Luxembourg 2
under det tredje kvartalet 2011 uppgick till cirka 6 miljarder DKK (cirka 805 miljoner euro). Det
papekades ocksa att eftersom N Luxembourg 2 var en sjilvstindig enhet med sjilvstindig
foretagsledning och egen befogenhet att fatta beslut, var det naturligtvis inte mdojligt att pa forhand
och med sdkerhet veta om och hur foretagsledningen for N Luxembourg 2 rent faktiskt skulle besluta
att anvinda denna utdelning. Det angavs slutligen att en stor del av investerarna i sista ledet var
hemmahoérande i Forenta staterna.

Skatteministeriet svarade att det inte var mojligt att lamna nagot besked utan vetskap om hur
N Luxembourg 2 avsag att forfoga 6ver utdelningen fran T Danmark.

T Danmark svarade att det bindande beskedet kunde meddelas med utgédngspunkt i att utdelningen
skulle lamnas av T Danmark till N Luxembourg 2, vilket bolag i sin tur skulle lamna utdelning till sitt
eget moderbolag. Enligt dessa uppgifter kunde det antas att detta bolag skulle utbetala en del av dessa
medel (som utdelning och/eller rénta och/eller aterbetalning av skulder) till bolag som kontrolleras av
de olika riskkapitalfonderna eller av dess borgenédrer. T Danmark antog ocksa att de belopp som
utbetalades av N Luxembourg 2:s moderbolag till bolag som kontrollerades av de olika
riskkapitalfonderna skulle overforas till riskkapitalfondernas investerare i sista ledet, men T Danmark
preciserade att bolaget inte visste pa vilket sdtt denna oOverforing skulle ske eller hur den skulle
komma att behandlas i skattehdnseende.

Skatteradet besvarade fragan nekande i det bindande beskedet.

T Danmark 6verklagade detta beslut till Landsskatteretten, som tvirtom fann att den utdelning som
lamnats av detta bolag till N Luxembourg 2 var undantagen fran skatteplikt. Landsskatteretten fann
att det inte kunde foreligga begrinsad skattskyldighet enligt direktiv 90/435, eftersom Konungariket
Danmark inte hade antagit nagon forfattning som syftade till att forhindra bedriageri och missbruk,
sasom anges i artikel 1.2 i detta direktiv, och déarfor inte kunde beskatta utdelningen enligt 2 § forsta
stycket c bolagsskattelagen. Skatteministeriet har 6verklagat Landsskatterettens beslut.

Mot denna bakgrund beslutade @stre Landsret (Appellationsdomstolen for Ostra Danmark) att
vilandeférklara malet och stilla foljande fragor till domstolen:

”1) a) Kréavs det, for att en medlemsstat ska kunna aberopa artikel 1.2 i direktiv [90/435] om

tillampning av sddana nationella bestimmelser som behdvs for att forebygga bedrigeri och
annan oredlighet eller missbruk, att den berorda medlemsstaten har antagit en specifik
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nationell bestimmelse for att genomfora artikel 1.2 i direktivet eller att det i nationell rétt
finns allmdnna bestammelser eller principer om bedrédgeri och missbruk som kan tolkas i
overensstimmelse med artikel 1.2?

b) Om den forst stillda fragan besvaras jakande, kan da 2 § forsta stycket c i bolagsskattelagen, i
vilken det foreskrivs att 'det ar en forutséttning att beskattningen av utdelningen ska bortfalla
... enligt bestaimmelserna i [direktiv 90/435/EEG] ...” da anses som en sadan specifik nationell
bestimmelse som avses i artikel 1.2 i direktiv 90/435?

Ar en bestimmelse i ett mellan tvd medlemsstater inganget skatteavtal som utarbetats i enlighet
med OECD:s modellavtal, enligt vilken beskattningen av utdelningen é&r beroende av om
mottagaren anses vara den som har rdtt till utdelningen, en sadan avtalsmaissig
anti-missbruksbestimmelse som avses i artikel 1.2 i direktiv 90/435?

Om domstolen besvarar fraga 2 jakande, dr det da upp till nationella domstolar att definiera
begreppet 'den som har ratt till' eller ska begreppet vid tillimpning av direktiv 90/435 ges en
unionsrittslig tolkning som kan prévas av EU-domstolen?

a) Om domstolen besvarar fraga 2 jakande och frdga 3 besvaras s3, att det inte &r nationella
domstolar som ska definiera begreppet 'den som har ritt till’, ska begreppet dé tolkas s&, att
ett bolag som dr hemmahorande i en medlemsstat, som under sddana omstidndigheter som
foreligger i det nationella malet mottar utdelning fran ett dotterbolag som &r hemmahorande
i en annan medlemsstat dr ’den som har ritt till' denna utdelning enligt en unionsrattslig
tolkning av begreppet?

b) Ska begreppet 'den som har ritt till’ da forstds som motsvarande begrepp i artikel 1.1 i radets
direktiv 2003/49/EG av den 3 juni 2003 om ett gemensamt system for beskattning av rantor
och royalties som betalas mellan ndrstdende bolag i olika medlemsstater (EGT L 157, 2003,
s. 49), jamford med artikel 1.4 i samma direktiv?

c) Ska begreppet da tolkas enbart med beaktande av kommentarerna till artikel 10 i OECD:s
modellavtal fran 1977 (punkt 12) eller kan senare kommentarer beaktas vid tolkningen,
daribland de tilligg som gjordes ar 2003 om ’transitenheter’ och de tilligg som gjordes
ar 2014 om ’avtalsmadssiga och andra rittsliga skyldigheter’?

d) Vilken betydelse har det i detta ssmmanhang for fraigan om utdelningsmottagaren ska anses
vara 'den som har ratt till’ utdelningen huruvida vederborande har haft en avtalsmissig eller
annan rittslig skyldighet att vidareférmedla utdelningen till en annan person?

e) Vilken betydelse har det for bedomningen av om mottagaren av utdelningen ska anses vara
‘den som har ritt till’ utdelningen om den hénskjutande domstolen efter en bedomning av de
faktiska omstidndigheterna i malet skulle finna att mottagaren — utan att ha varit bunden av en
avtalsmaissig eller annan rattslig skyldighet att vidareférmedla den utdelning som mottagits till
en annan person — i sjilva verket’ inte hade rétt att 'anvinda och nyttja utdelningen sasom
anfors i 2014 ars kommentarer till OECD:s modellavtal fran 1977?

Om det i detta fall konstateras

— att det finns ’sddana nationella eller avtalsgrundade bestimmelser som behovs for
forebyggande av bedrdgeri eller annan oredlighet eller missbruk’, (se artikel 1.2 i
direktiv 90/435),

— att utdelningen har lamnats av ett bolag A, hemmahorande i en medlemsstat, till ett
moderbolag B, hemmahorande i en annan medlemsstat, och moderbolaget dérefter
vidareféormedlar utdelningen till detta bolags moderbolag C, som dr hemmahorande utanfor
EU/EES och som i sin tur vidareformedlar medlen till sitt moderbolag D, &éven detta
hemmahoérande utanfér EU/EES,
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— att det inte har ingatts nagot skatteavtal mellan den férstndimnda staten och den stat dar C &r
hemmahorande,

— att det har ingétts ett dubbelbeskattningsavtal mellan den forstndmnda staten och den stat dar
D ar hemmahorande, och

— att den forstndmnda staten enligt denna stats lagstiftning inte hade kunnat krédva att kallskatt
hélls inne med avseende pa den utdelning som bolag A lamnat till bolag D, om bolag D hade
varit direkt dgare av A,

foreligger det da missbruk i den mening som avses i direktivet, med den f6ljden att B inte skyddas
av detta direktiv?

Om ett bolag som dr hemmahorande i en medlemsstat (moderbolaget) i det konkreta fallet inte
anses befriat fran skyldigheten att erldgga Lkallskatt enligt artikel 1.2 i direktiv 90/435 for
utdelning som mottagits fran ett bolag som &dr hemmahorande i en annan medlemsstat
(dotterbolag), utgor da artikel 49 FEUF jamford med artikel 54 FEUF hinder for en lagstiftning,
som innebdr att den sistnamnda medlemsstaten ska beskatta det i den andra medlemsstaten
hemmahorande moderbolaget for utdelningen ndr denna medlemsstat anser att hemmahodrande
moderbolag under liknande omstdndigheter ér skattebefriade for sddan utdelning?

Om ett bolag som dr hemmahorande i en medlemsstat (moderbolaget) i det konkreta fallet inte
anses befriat fran skyldigheten att erldgga kallskatt enligt artikel 1.2 i direktiv 90/435 avseende
utdelning fran ett bolag som dr hemmahorande i en annan medlemsstat (dotterbolaget) och
moderbolaget av sistnamnda medlemsstat betraktas som begrinsat skattskyldigt i denna
medlemsstat for den berérda utdelningen, utgor da artikel 49 FEUF jamford med artikel 54 FEUF
hinder for en lagstiftning enligt vilken den sistndmnda medlemsstaten aldgger den som éar skyldig
att innehalla kéllskatten (dotterbolaget) att betala drojsmalsrdnta vid forsenad betalning av
kéllskatt med en hogre rdntesats dn den rdantesats som giller i medlemsstaten vid forsenad
inbetalning till foljd av ett krav pa bolagsskatt som framstéllts mot ett bolag som &r
hemmahorande i samma medlemsstat?

Om domstolen besvarar fraga 2 jakande och friga 3 besvaras si, att det inte &r nationella
domstolar som ska definiera begreppet 'den som har ratt till' och savitt ett i en medlemsstat
hemmahorande bolag (moderbolaget) darfor inte anses befriat fran att betala kallskatt enligt
direktiv 90/435 avseende en utdelning som mottagits fran ett i en annan medlemsstat
hemmahorande bolag (dotterbolaget), dr sistndmnda medlemsstat da skyldig enligt
direktiv 90/435 eller artikel 4.3 FEU att upplysa om vem medlemsstaten da anser vara 'den som
har ritt till' utdelningen?

Om ett i en medlemsstat hemmahorande bolag (moderbolaget) i det enskilda fallet inte anses

befriat fran att betala kallskatt enligt direktiv 90/435 avseende utdelning som mottagits fran ett i

en annan medlemsstat hemmahorande bolag (dotterbolaget), utgor da artikel 49 FEUF jamford

med artikel 54 FEUF alternativt artikel 63 FEUF var for sig eller tillsammans hinder for en

lagstiftning

— enligt vilken den sistnimnda medlemsstaten alagger dotterbolaget en skyldighet att innehalla
kéllskatt pa utdelning och ett ansvar gentemot det allménna for killskatt som inte innehallits,
ndr en sadan skyldighet att innehalla kéllskatt inte géller d& moderbolaget &r hemmahorande i
samma medlemsstat?

— enligt vilken den sistnamnda medlemsstaten tar ur dréjsmalsranta pa forfallen kallskatt?
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For svaret pa den nionde fragan ombeds domstolen att beakta svaren pé den sjatte och den sjunde
fragan.

10) I ett fall dar

— ett i en medlemsstat hemmahorande bolag (moderbolaget) uppfyller villkoret i direktiv 90/435
om att (&r 2011) &ga minst 10 procent av aktiekapitalet i ett i en annan medlemsstat
hemmahorande bolag (dotterbolaget),

— moderbolaget i det enskilda fallet inte anses befriat fran kallskatt enligt artikel 1.2 i
direktiv 90/435 avseende utdelning som ldmnats av dotterbolaget,

— moderbolagets (direkta eller indirekta) aktiedgare som dr hemmahoérande i tredje land anses
vara de som har ritt till utdelningen,

— namnda (direkta eller indirekta) aktiedgare ocksa uppfyller namnda kapitalkrav,

utgor da artikel 63 FEUF hinder for en lagstiftning enligt vilken den medlemsstat i vilken
dotterbolaget é&r hemmahorande beskattar den berdrda utdelningen, nir denna medlemsstat anser
att hemmahorande bolag som uppfyller kapitalkravet i direktiv 90/435, det vill sdga att under
inkomstéaret 2011 dga minst 10 procent av aktiekapitalet i det utdelande bolaget, ér befriade fran
att betala skatt pa sadan utdelning?”

2) Mdl C-117/16, Y Denmark

Av beslutet om hanskjutande framgar att Y Inc. ar ett borsnoterat bolag. Bolaget ér etablerat i Forenta
staterna (nedan kallat Y USA) och utgor det oversta bolaget i Y-koncernen. Bolagets i utlandet
etablerade dotterbolag dgs av det mellanliggande bolaget Y Global Ltd, etablerat i Bermuda (nedan
kallat Y Bermuda), vars verksamhet, forutom att dga andelar i dotterbolagen, endast bestar i att dga de
immateriella réttigheterna till koncernens produkter. Administrationen av bolaget skots av ett
(oberoende) forvaltningsbolag.

Y Denmark — som bildades i Danmark av Y USA ar 2000 — har sedan bolaget bildades alltid haft cirka
20 anstéllda och bedriver verksamhet inom omradena forsédljning och stodtjéanster. Detta bolag
rapporterar till Y BV, ett bolag etablerat i Nederldnderna (nedan kallat Y Holland), som ansvarar for
koncernens forséljningsverksamhet utanfor Forenta staterna, Kanada och Mexiko. Y Denmark é&r
dessutom moderbolag i den europeiska delen av Y-koncernen.

Till foljd av att American Jobs Creation Act of 2004 (lag 2004 om skapandet av amerikanska
arbetstillfillen) antogs i USA, fick bolag etablerade i Forenta staterna tillfilligt mojlighet att ta hem
utdelningar fran utlindska dotterbolag till mycket gynnsamma skattevillkor, om de i gengild
forpliktade sig att anvdnda intdkterna i USA for vissa dndamal, som till exempel forskning och
utveckling. Under dessa omsténdigheter beslutade Y USA att under rikenskapsaret fran och med den
1 maj 2005 till och med den 30 april 2006 ta hem sa stor utdelning som mojligt fran Y Bermuda. Den
sammanlagda utdelningskapaciteten — som bland annat utgjordes av utdelningar fran de olika
dotterbolagen till Y Bermuda — uppgick till 550 miljoner US-dollar (USD) (cirka 450,82 miljoner
euro).

Innan utdelningarna lamnades omstrukturerades den europeiska delen av Y-koncernen. I detta
sammanhang bildade Y Bermuda den 9 maj 2005 Y Cyprus pa Cypern, med ett ursprungligt
aktiekapital pa 20000 USD (cirka 16400 euro), varav 2000 USD (cirka 1640 euro) betalades in vid
bildandet. Genom avtal den 16 september 2005 salde Y Bermuda aktierna i Y Denmark till Y Cyprus
for 90 miljoner euro. Kopeskillingen betalades genom att ett skuldebrev uppréttades.
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Av beslutet om hénskjutande framgér att Y Cyprus ar ett holdingbolag som é&ven har vissa
finansforvaltande uppgifter (kreditgivning till dotterbolagen). Av forvaltningsberittelserna i detta
bolags arsredovisningar for riakenskapsaren 2005/06 och 2006/07 framgér att Y Cyprus verksamhet i
huvudsak bestod i andelsférvaltning. Bolaget betalade vidare ersittning till styrelseledamoter med
571 USD (cirka 468 euro) respektive 915 USD (cirka 750 euro). Enligt arsredovisningarna skedde ingen
beskattning av bolaget, eftersom bolaget inte hade nagon skattepliktig inkomst.

Den hinskjutande domstolen har preciserat att Y Holland den 26 september 2005 beslutade att lamna
utdelning med 76 miljoner euro till Y Denmark for rikenskapsaret 2004/05. Denna utdelning betalades
till Y Denmark den 25 oktober 2005. Den 28 september 2005 godkénde Y Denmarks bolagsstimma en
utdelning, for samma rékenskapsar, till Y Cyprus som likasad var pa 76 miljoner euro. Detta belopp
betalades till Y Cyprus den 27 oktober 2005. Den 28 oktober 2005 6verforde Y Cyprus samma belopp
till Y Bermuda som avbetalning pa skulden som bolaget hade efter forvarvet av Y Denmark.

Den 21 oktober 2005 bildade Y Cyprus ett bolag i Nederlinderna med firmanamnet Y Holding BV.
Genom avtal den 25 oktober 2005 salde Y Denmark sina aktier i Y Holland till Y Holding for 14
miljoner euro.

Den 3 april 2006 lamnade Y Bermuda utdelning med 550 miljoner USD (cirka 450,82 miljoner euro)
till Y USA. Utbetalningen av denna utdelning finansierades genom egna medel och genom ett
banklan.

Den 13 oktober 2006 godkinde bolagsstimman i Y Denmark att utdelning for rakenskapséaret 2005/06
skulle lamnas till Y Cyprus med 92 012 000 DDK (cirka 12,3 miljoner euro). Y Denmark har uppgett att
detta belopp var en del (i egenskap av utdelning som skulle uppbéras) av ett totalt utdelningsbelopp pa
550 miljoner USD (cirka 450,82 miljoner euro) som Y Bermuda hade limnat till Y USA den
3 april 2006, vilket Skatteministeriet har bestritt da det inte finns nagra handlingar som styrker detta.
Y Denmark 6verforde under ar 2010 ett belopp om 92012000 DKK (cirka 12,3 miljoner euro) till
Y Cyprus.

Enligt den hénskjutande domstolen &r den huvudsakliga fragan i mélet huruvida Y Cyprus dr begrénsat
skattskyldigt for den aktuella utdelningen i Danmark. Enligt nationell ratt ar ett utlindskt bolag i
princip inte begrdnsat skattskyldigt i Danmark for utdelning. Ett villkor fé6r om utdelning &r
undantagen fran skatteplikt eller foremal for en reducerad skatt dr att antingen direktiv 90/435 eller
ett skatteavtal ar tillampligt. I flertalet av de skatteavtal som Konungariket Danmark har ingatt
foreskrivs emellertid som villkor for ett undantag fran skatteplikt eller nedsatt skatt att den enhet som
uppburit utdelningen ar "den som har ratt till” den ("retmeessig ejer”). Direktiv 90/435 innehéller inte
nagot motsvarande villkor.

SKAT anser att Y Cyprus ar begransat skattskyldigt i Danmark for den aktuella utdelningen, eftersom
detta bolag inte kan anses vara den som har ritt till denna utdelning, i den mening som avses i
skatteavtalet mellan Konungariket Danmark och Republiken Cypern. Bolaget omfattas inte heller av
bestimmelserna i direktiv 90/435 om undantag fran innehallande av kallskatt.

SKAT faststillde genom beslut av den 17 september 2010 att Y Denmark borde ha innehallit kallskatt
med avseende pa tva utbetalningar av utdelning till sitt moderbolag Y Cyprus under éren 2005
och 2006 och att Y Denmark skulle anses vara ansvarig for att denna kallskatt betalades in.

Detta beslut oOverklagades till Landsskatteretten. Landsskatteretten fann i sitt beslut av den
16 december 2011, i likhet med SKAT, att Y Cyprus inte var "den som har ratt till” utdelningen i den
mening som avses i skatteavtalet mellan Konungariket Danmark och Republiken Cypern, men bif6ll
talan savitt avser den grund som &beropats av Y Denmark om att det inte skulle innehallas nagon
kallskatt, eftersom Y Cyprus omfattades av undantaget fran skattskyldighet enligt direktiv 90/435.
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62 Skatteministeriet 6verklagade Landsskatterettens beslut till den hénskjutande domstolen.

63 I beslutet om hinskjutande har den hénskjutande domstolen angett att parterna i det nationella malet
ar overens om att det inte genom den sa kallade realitetsprincipen dr mojligt att bortse fran de upplagg
som gjorts och att det bolag som uppburit utdelningen, i detta fallet Y Cyprus, dr den rdtta mottagaren
av inkomsten enligt dansk rétt.

64

Mot denna bakgrund beslutade stre Landsret (Appellationsdomstolen for Ostra Danmark) att
vilandeforklara malet och stilla foljande fragor till domstolen:

”1)

3)

4)

a)

a)

Kravs det, for att en medlemsstat ska kunna aberopa artikel 1.2 i direktiv [90/435] om
tillaimpning av sddana nationella bestimmelser som behdvs for att forebygga bedrigeri och
annan oredlighet eller missbruk, att den berérda medlemsstaten har antagit en specifik
nationell bestimmelse for att genomfora artikel 1.2 i direktivet eller att det i nationell ratt
finns allmidnna bestammelser eller principer om bedrigeri och missbruk som kan tolkas i
Overensstaimmelse med artikel 1.2?

Om fraga 1 a besvaras jakande, kan da 2 § forsta stycket c i bolagsskattelagen, i vilken det
foreskrivs att ’det dr en forutsattning att beskattningen av utdelningen ska bortfalla ... enligt
bestimmelserna i ... [direktiv 90/435/EEG] ... da anses som en sadan specifik nationell
bestimmelse som avses i artikel 1.2 i direktiv 90/435?

Ar en bestimmelse i ett mellan tvd medlemsstater inganget skatteavtal som utarbetats i
enlighet med OECD:s modellavtal, enligt vilken beskattningen av utdelningen &r beroende av
om mottagaren anses vara den som har ritt till utdelningen, en sadan avtalsmaissig
anti-missbruksbestimmelse som avses i artikel 1.2 i direktivet?

Om svaret dr jakande, ska da uttrycket "avtalsgrundande’ i artikel 1.2 i direktiv 90/435 tolkas
sa, att det bygger pa forutsittningen att medlemsstaten enligt nationell rédtt kan aberopa
skatteavtalet till men for den skattskyldige?

Om domstolen besvarar fraga 2 a jakande, dr det da upp till nationella domstolar att definiera
begreppet 'den som har ritt till’ eller ska begreppet vid tillimpning av direktiv 90/435 ges en
unionsrittslig tolkning som kan prévas av EU-domstolen?

a)

d)

e)

Om domstolen besvarar fraga 2 a jakande och fraga 3 besvaras s3, att det inte dr nationella
domstolar som ska definiera begreppet 'den som har ritt till’, ska begreppet da tolkas sd, att
ett bolag som dr hemmahorande i en medlemsstat, som under sadana omstdndigheter som
foreligger i det nationella mélet mottar utdelning fran ett dotterbolag som &r hemmahdérande
i en annan medlemsstat dr ’den som har ritt till' denna utdelning enligt en unionsrattslig
tolkning av begreppet?

Ska begreppet 'den som har rdtt till' da forstds som motsvarande begrepp i artikel 1.1 i
direktiv [2003/49] jamford med artikel 1.4 i samma direktiv?

Ska begreppet tolkas enbart med beaktande av kommentarerna till artikel 10 i OECD:s
modellavtal fran 1977 (punkt 12) eller kan senare kommentarer beaktas vid tolkningen,
daribland de tilligg som gjordes ar 2003 om ’transitenheter’ och ar 2014 om ’avtalsmaéssiga
och andra rattsliga skyldigheter’?

Vilken betydelse har det i detta ssmmanhang for om utdelningsmottagaren ska anses vara 'den
som har ritt till' utdelningen huruvida vederborande har haft en avtalsmassig eller annan
rattslig skyldighet att vidareformedla utdelningen till en annan person?

Vilken betydelse har det for bedomningen av om mottagaren av utdelningen ska anses vara
’den som har ritt till’ utdelningen om den hénskjutande domstolen efter en bedomning av de
faktiska omsténdigheterna i malet skulle finna att mottagaren — utan att ha varit bunden av en
avtalsmadssig eller annan rittslig skyldighet att vidareformedla den utdelning som mottagits till
en annan person — i sjdlva verket’ inte hade rdtt att ’anvdnda och nyttja utdelningen sasom
anfors i 2014 ars kommentarer till OECD:s modellavtal fran 1977?
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Om det i detta fall konstateras

— att det finns ’sddana nationella eller avtalsgrundade bestimmelser som behovs for
forebyggande av bedrdgeri eller annan oredlighet eller missbruk’, (se artikel 1.2 i
direktiv 90/435),

— att utdelningen har lamnats av ett bolag A, hemmahorande i en medlemsstat, till ett
moderbolag B, hemmahorande i en annan medlemsstat, och moderbolaget dérefter
vidareférmedlar utdelningen till detta bolags moderbolag C, som dr hemmahorande utanfor
EU/EES och som i sin tur vidareféormedlar medlen till sitt moderbolag D, &dven detta
hemmahoérande utanfér EU/EES,

— att det inte har ingétts nagot skatteavtal mellan den forstndmnda staten och den stat dér C é&r
hemmahorande,

— att det har ingatts ett dubbelbeskattningsavtal mellan den forstndmnda staten och den stat dar
D dr hemmahorande, och

— att den forstndamnda staten enligt denna stats lagstiftning inte hade kunnat krava att kallskatt
halls inne med avseende pa den utdelning som bolag A lamnat till bolag D, om bolag D hade
varit direkt dgare av A,

foreligger det da missbruk i den mening som avses i direktivet, med den foljden att B inte skyddas
av detta direktiv?

Om ett bolag som dr hemmahorande i en medlemsstat (moderbolaget) i det konkreta fallet inte
anses befriat fran skyldigheten att erligga killskatt enligt artikel 1.2 i direktiv 90/435 for
utdelning som mottagits fran ett bolag som dr hemmahoérande i en annan medlemsstat
(dotterbolag), utgor da artikel 43 EG, jamford med artikel 48 EG (och/eller artikel 56 EG) hinder
for en lagstiftning, som innebdr att den sistndmnda medlemsstaten ska beskatta det i den andra
medlemsstaten hemmahorande moderbolaget for utdelningen nér denna medlemsstat anser att
hemmahoérande moderbolag under liknande omstindigheter dr skattebefriade for sadan
utdelning?

Om ett bolag som dr hemmahorande i en medlemsstat (moderbolaget) i det konkreta fallet inte
anses befriat fran skyldigheten att erldgga kallskatt enligt artikel 1.2 i direktiv 90/435 avseende
utdelning fran ett bolag som dr hemmahorande i en annan medlemsstat (dotterbolaget) och
moderbolaget av sistnamnda medlemsstat betraktas som begrdnsat skattskyldigt i denna
medlemsstat for den berorda utdelningen, utgor da artikel 43 EG, jamford med artikel 48 EG
(och/eller artikel 56 EG) hinder for en lagstiftning enligt vilken den sistndmnda medlemsstaten
aldgger den som dr skyldig att innehalla kallskatten (dotterbolaget) att betala drojsmalsranta vid
forsenad betalning av kallskatt med en hogre réntesats dn den réntesats som giller i
medlemsstaten vid forsenad inbetalning till f6ljd av ett krav pa bolagsskatt som framstillts mot
ett bolag som dr hemmahorande i samma medlemsstat?

Om domstolen besvarar fraga 2 a jakande och fraga 3 besvaras sa, att det inte dr nationella
domstolar som ska definiera begreppet ’den som har ritt till' och savitt ett i en medlemsstat
hemmahorande bolag (moderbolaget) darfor inte kan anses befriat fran att betala kéllskatt enligt
direktiv 90/435 avseende utdelning som mottagits fran ett i en annan medlemsstat
hemmahorande bolag (dotterbolaget), dr sistnamnda medlemsstat da skyldig enligt
direktiv 90/435 eller artikel 10 EG att upplysa om vem medlemsstaten da anser vara 'den som
har ratt till’ utdelningen?
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9) Om ett i en medlemsstat hemmahorande bolag (moderbolaget) i det enskilda fallet inte anses
befriat fran att betala kallskatt enligt direktiv 90/435 avseende utdelning som mottagits fran ett i
en annan medlemsstat hemmahorande bolag (dotterbolaget), utgor da artikel 43 EG, jamford med
artikel 48 EG (och/eller artikel 56 EG) var for sig eller tillsammans hinder for en lagstiftning

— enligt vilken den sistnamnda medlemsstaten élagger dotterbolaget en skyldighet att innehalla
kéllskatt pa utdelning och ett ansvar gentemot det allmédnna for kallskatt som inte innehallits,
ndr en sadan skyldighet att innehalla kéllskatt inte géller d& moderbolaget d&r hemmahorande i
samma medlemsstat?

— enligt vilken den sistndmnda medlemsstaten tar ut drojsmalsrénta pa forfallen kallskatt?

For svaret pa den nionde fragan ombeds domstolen att beakta svaren pa den sjitte och den sjunde
fragan.

10) I ett fall dar

— ett i en medlemsstat hemmahorande bolag (moderbolaget) uppfyller villkoret i direktiv 90/435
om att (aren 2005 och 2006) dga minst 20 procent av aktiekapitalet i ett i en annan
medlemsstat hemmahorande bolag (dotterbolaget),

— moderbolaget i det enskilda fallet inte anses befriat fran killskatt enligt artikel 1.2 i
direktiv 90/435 avseende utdelning som lamnats av dotterbolaget,

— moderbolagets (direkta eller indirekta) aktiedgare som dr hemmahorande i tredje land anses
vara de som har ritt till utdelningen,

— néamnda (direkta eller indirekta) aktiedgare ocksa uppfyller namnda kapitalkrav,

utgor da artikel 56 EG hinder for en lagstiftning, enligt vilken den medlemsstat i vilken
dotterbolaget 4r hemmahorande beskattar den berorda utdelningen, nar denna medlemsstat anser
att hemmahorande bolag som uppfyller kapitalkravet i direktiv 90/435/EEG, det vill sdga att under
inkomstédren 2005 och 2006 &ga minst 20 procent av aktiekapitalet i det utdelande bolaget
(15 procent ar 2007 och ar 2008 och 10 procent dérefter) dr befriade fran att betala skatt pa sadan
utdelning?”

Forfarandet vid domstolen

Pa grund av sambandet mellan de bada nationella malen, vilka bada tva ror tolkningen av
direktiv 90/435 och de grundldggande friheter som garanteras enligt fordragen, ska de forenas vad
géller domen.

Genom skrivelse av den 2 mars 2017 begéirde den danska regeringen, i enlighet med artikel 16 tredje
stycket i stadgan for Europeiska unionens domstol, att dessa mal ska provas av domstolens stora
avdelning. Med hédnsyn till de likheter som finns mellan dessa mal och malen C-115/16, C-118/16,
C-119/16 och C-299/16, vilka har avgjorts genom dom som meddelats denna dag, N Luxembourg 1
m.fl. (C-115/16, C-118/16, C-119/16 och C-299/16, EU:C:2019:134), foreslog den danska regeringen
ocksa att domstolen, med tillimpning av artikel 77 i réttegangsreglerna, skulle besluta att halla en
gemensam forhandling for dessa mal. Domstolen har bifallit den danska regeringens framstéllningar.
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Provning av tolkningsfragorna

De fragor som stillts av den nationella domstolen har tre teman. Det forsta temat avser huruvida det
foreligger en rittslig grund som ger en medlemsstat mojlighet att, om det ar fraga om rattsmissbruk,
neka ett bolag som lamnat utdelning till ett i en annan medlemsstat hemmahoérande moderbolag den
befrielse fran kallskatt som foreskrivs i artikel 5 i direktiv 90/435. For det fall det finns en saddan
rattslig grund ror det andra temat for tolkningsfragorna vilka rekvisit som ska vara uppfyllda for att
rattsmissbruk ska anses foreligga samt vilka bevisregler som géller i detta hdnseende. Slutligen ror det
tredje temat for fragorna, vilka dven de stillts for det fall en medlemsstats kan neka ett sadant bolag de
formaner som foljer av direktiv 90/435, tolkningen av EUF-fordragets bestimmelser om
etableringsfriheten och den fria rorligheten for kapital, i syfte att gora det mojligt for den
hénskjutande domstolen att prova om den danska lagstiftningen strider mot dessa friheter.

Den forsta, den andra och den tredje fragan samt den fjdrde fragan a—c i de nationella mdlen

Den hiénskjutande domstolen har stéllt den forsta, den andra och den tredje fragan samt den fjirde
fragan a—c i de nationella mélen for att fa klarhet i huruvida det bekdmpande av bedrageri eller
missbruk, som ér tillatet enligt artikel 1.2 i direktiv 90/435, forutsitter att det finns en sadan nationell
eller avtalsgrundad anti-missbruksbestimmelse som avses i den artikeln. Den har vidare stéllt dessa
fragor for att fa klarhet i huruvida ett avtal som utformats i enlighet med OECD:s modellavtal och
som innehaller begreppet ”den som har rdtt till” kan utgéra en sadan avtalsgrundad
anti-missbruksbestimmelse som avses i artikel 1.2 i direktiv 90/435. Den hénskjutande domstolen
onskar dven fa klarhet i huruvida begreppet "den som har ritt till” &r ett unionsrattsligt begrepp som
ska tolkas pa samma sétt som begreppet "den som har rétt till” i artikel 1.1 i direktiv 2003/49 och om
det vid tolkningen av denna bestimmelse dr mojligt att beakta artikel 10 i OECD:s modellavtal fran
1977. Den fragar bland annat om en bestimmelse som innehaller begreppet "den som har ritt till”
kan anses utgora en rittslig grund for att bekdmpa réttsmissbruk.

Domstolen provar inledningsvis de forsta fragorna i de nationella mélen, genom vilka den hénskjutande
domstolen har fragat huruvida en medlemsstat, for att kunna bekdmpa réttsmissbruk i samband med
tillampningen av direktiv 90/435, maste ha antagit en sirskild nationell bestimmelse som inforlivar
direktivet eller om den kan hédnvisa till nationella eller avtalsgrundade anti-missbruksprinciper eller
anti-missbruksbestammelser.

Enligt fast réttspraxis finns det i unionsréitten en allmin princip som innebir att enskilda inte far
missbruka unionsritten eller aberopa den i bedragligt syfte (dom av den 9 mars 1999, Centros,
C-212/97, EU:C:1999:126, punkt 24 och dar angiven rattspraxis, dom av den 21 februari 2006, Halifax
m.fl., C-255/02, EU:C:2006:121, punkt 68, dom av den 12 september 2006, Cadbury Schweppes och
Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04, EU:C:2006:544, punkt 35, dom av den 22 november 2017,
Cussens m.fl, C-251/16, EU:C:2017:881, punkt 27, och dom av den 11 juli 2018,
kommissionen/Belgien, C-356/15, EU:C:2018:555, punkt 99).

Enskilda maste iaktta denna allménna princip. Tillimpningen av unionsbestimmelser kan ndmligen
inte utstriackas till att ticka sddana forfaranden som genomfors i syfte att erhalla forméner enligt
unionsrdtten genom bedrédgeri eller missbruk (se, for ett liknande resonemang, dom av den
5 juli 2007, Kofoed, C-321/05, EU:C:2007:408, punkt 38, dom av den 22 november 2017, Cussens
m.fl, C-251/16, EU:C:2017:881, punkt 27, och dom av den 11 juli 2018, kommissionen/Belgien,
C-356/15, EU:C:2018:555, punkt 99).

Det foljer séledes av denna princip att en medlemsstat ska neka att tillimpa formanliga bestaimmelser i
unionsriatten om de inte aberopas i syfte att uppna bestimmelsernas dndamal, utan i stéllet i syfte att
atnjuta en forman enligt unionsritten trots att villkoren for att atnjuta denna forman endast ar formellt

uppfyllda.
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Sa dr fallet, till exempel, nér fullgérandet av tullformaliteter inte genomfors inom ramen for normala
affarstransaktioner, utan ar rent formellt och endast syftar till att genom missbruk av réttigheter
erhalla utjamningsbelopp (se, for ett liknande resonemang, dom av den 27 oktober 1981, Schumacher
m.fl., 250/80, EU:C:1981:246, punkt 16, och dom av den 3 mars 1993, General Milk Products, C-8/92,
EU:C:1993:82, punkt 21) eller exportbidrag (se, for ett liknande resonemang, dom av den
14 december 2000, Emsland-Stiarke, C-110/99, EU:C:2000:695, punkt 59).

Principen om forbud mot rattsmissbruk &r i 6vrigt tillimplig pa sa vitt skilda omraden som fri rorlighet
for varor (dom av den 10 januari 1985, Association des Centres distributeurs Leclerc och Thouars
Distribution, 229/83, EU:C:1985:1, punkt 27), frihet att tillhandahalla tjanster (dom av den
3 februari 1993, Veronica Omroep Organisatie, C-148/91, EU:C:1993:45, punkt 13), offentlig
upphandling av tjdnster (dom av den 11 december 2014, Azienda sanitaria locale n. 5 "Spezzino” m.fl,,
C-113/13, EU:C:2014:2440, punkt 62), etableringsfrihet (dom av den 9 mars 1999, Centros, C-212/97,
EU:C:1999:126, punkt 24), bolagsritt (dom av den 23 mars 2000, Diamantis, C-373/97, EU:C:2000:150,
punkt 33), social trygghet (dom av den 2 maj 1996, Paletta, C-206/94, EU:C:1996:182, punkt 24, dom
av den 6 februari 2018, Altun m.fl., C-359/16, EU:C:2018:63, punkt 48, och dom av den 11 juli 2018,
kommissionen/Belgien, C-356/15, EU:C:2018:555, punkt 99), transporter (dom av den 6 april 2006,
Agip Petroli, C-456/04, EU:C:2006:241, punkterna 19-25), socialpolitik (dom av den 28 juli 2016,
Kratzer, C-423/15, EU:C:2016:604, punkterna 37-41), restriktiva atgirder (dom av den
21 december 2011, Afrasiabi m.fl, C-72/11, EU:C:2011:874, punkt 62) eller mervirdesskatt (dom av
den 21 februari 2006, Halifax m.fl., C-255/02, EU:C:2006:121, punkt 74).

Nar det géller detta sistnimnda omrade har domstolen vid upprepade tillfillen papekat att d&ven om
bekdmpning av skatteundandragande, skatteflykt eller missbruk ar ett mal som erkénns och stods i
radets sjitte direktiv 77/388 av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning
rorande omsittningsskatter — Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig berdakningsgrund (EGT
L 145, 1977, s. 1; svensk specialutgidva, omrade 9, volym 1, s. 28), s utgor principen om forbud mot
forfarandemissbruk icke desto mindre en allmédn unionsrittslig princip som ar tillimplig oavsett om
de rittigheter och formaner som &r foremal f6r missbruk grundar sig pa fordragen, en férordning eller
ett direktiv (se, for ett liknande resonemang, dom av den 22 november 2017, Cussens m.fl., C-251/16,
EU:C:2017:881, punkterna 30 och 31).

Av detta foljer att den allmédnna principen om férbud mot forfarandemissbruk ska goras gillande mot
en person som drar fordel av vissa bestimmelser i unionsriatten om férméaner pa ett sitt som inte ar
forenligt med de dndamal som efterstrdvas genom dessa bestimmelser. Domstolen har saledes slagit
fast att denna princip kan goras géllande gentemot en skattskyldig person for att neka vederbérande en
forman, ddribland rétten att undantas fran mervirdesskatteplikt, dven i avsaknad av bestimmelser i
nationell ritt som medger ett sidant nekande (se, for ett liknande resonemang, dom av den
18 december 2014, Schoenimport "Italmoda” Mariano Previti m.fl, C-131/13, C-163/13 och C-164/13,
EU:C:2014:2455, punkt 62, och dom av den 22 november 2017, Cussens m.fl, C-251/16,
EU:C:2017:881, punkt 33).

Aven om det i artikel 1.2 i direktiv 90/435 foreskrivs att direktivet inte ska hindra tillimpningen av
sadana nationella eller avtalsgrundade bestimmelser som behovs for forebyggande av bedrégeri och
annan oredlighet eller missbruk, kan denna bestimmelse inte tolkas s&a att den utesluter en
tillampning av den allménna unionsrattsliga principen om forbud mot foérfarandemissbruk som det
redogjorts for i punkterna 70-72 i denna dom. De transaktioner som SKAT anser utgor rattsmissbruk
omfattas ndmligen av unionsrittens tillimpningsomrade (se, for ett liknande resonemang, dom av den
22 december 2010, Weald Leasing, C-103/09, EU:C:2010:804, punkt 42) och kan visa sig vara
oforenliga med det éndamal som efterstravas med direktivet.
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Sasom framgar av det forsta och tredje skilet i direktiv 90/435 syftar direktivet till att underlétta
grupperingar av bolag pa unionsnivda genom att infora skatteregler som é&r neutrala fran
konkurrenssynpunkt for att tillata foretagen att anpassa sig till den gemensamma marknadens behov,
att oka sin produktivitet och att forbattra sin internationella konkurrensférmaga.

Att tillata finansiella uppldgg vars enda syfte ar att dra nytta av de skatteforméner som foljer av
tillampningen av direktiv 90/435 ar inte forenligt med sddana mal, utan motverkar tvirtom en vil
fungerande inre marknad genom att konkurrensvillkoren snedvrids. Sasom generaladvokaten i
huvudsak har papekat i punkt 51 i sitt forslag till avgérande i mal C-116/16 géller detta dven nar de
berorda transaktionerna inte foretas uteslutande i ett sadant syfte, eftersom EU-domstolen har slagit
fast att principen om forbud mot forfarandemissbruk é&r tillimplig pa skatteomradet ndr det
huvudsakliga syftet med transaktionerna i fraga &r att uppna en skattefordel (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 21 februari 2008, Part Service, C-425/06, EU:C:2008:108, punkt 45, och dom
av den 22 november 2017, Cussens m.fl., C-251/16, EU:C:2017:881, punkt 53).

Det ar dessutom inte mojligt att med framgang invdnda att den allménna principen om férbud mot
forfarandemissbruk inte ar tillimplig pa grund av att skattebetalarna har rétt att dra nytta av den
konkurrens som finns mellan medlemsstaterna eftersom inkomstbeskattningen inte &r harmoniserad. I
detta hdanseende bor det erinras om att syftet med direktiv 90/435 var att harmonisera bestimmelserna
pda omradet for direkt beskattning genom att infora skatteregler som var neutrala fran
konkurrenssynpunkt och att avsikten inte var att hindra medlemsstaterna fran att vidta lampliga
atgarder for att bekdmpa bedrageri och missbruk.

Aven om den omstindigheten att en skattskyldig person férsoker finna det fér den personen mest
gynnsamma skattesystemet inte i sig kan grunda nagon allmén presumtion for bedrégeri eller missbruk
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 september 2006, Cadbury Schweppes och Cadbury
Schweppes Overseas, C-196/04, EU:C:2006:544, punkt 50, dom av den 29 november 2011, National
Grid Indus, C-371/10, EU:C:2011:785, punkt 84, och dom av den 24 november 2016, SECIL,
C-464/14, EU:C:2016:896, punkt 60), kan en sadan skattskyldig person emellertid inte heller atnjuta en
rattighet eller fordel enligt unionsrdtten nir den aktuella transaktionen dr rent konstlad ekonomiskt
sett och gors i syfte att kringgd lagstiftningen i den berérda medlemsstaten (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 12 september 2006, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas,
C-196/04, EU:C:2006:544, punkt 51, dom av den 7 november 2013, K, C-322/11, EU:C:2013:716,
punkt 61, och dom av den 25 oktober 2017, Polbud — Wykonawstwo, C-106/16, EU:C:2017:804,
punkterna 61-63).

Av detta framgar att det ankommer pa nationella myndigheter och domstolar att inte bevilja forménen
av de rattigheter som slas fast i direktiv 90/435, om rattigheterna gors géllande pa ett séitt som é&r
bedragligt eller utgoér missbruk.

Nar det giller den allmidnna unionsréattsliga principen om férbud mot forfarandemissbruk och kravet
pa att iaktta denna princip i samband med genomférandet av unionsrétten, paverkar det forhéallandet
att det inte finns nagra anti-missbruksbestimmelser i nationell rdtt eller i avtal inte nationella
myndigheters skyldighet att inte bevilja formanen av de réttigheter som slas fast i direktiv 90/435 nar
dessa gjorts gillande pa ett sitt som ar bedragligt eller utgoér missbruk.

Motparterna i de nationella malen har hénvisat till domen av den 5 juli 2007, Kofoed (C-321/05,
EU:C:2007:408), som avsag ett undantag fran skatteplikt som foreskrevs i radets direktiv 90/434/EEG
av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem for fusion, fission, 6verforing av tillgangar
och utbyte av aktier eller andelar som beror bolag i olika medlemsstater (EGT L 225, 1990, s. 1; svensk
specialutgéva, omrade 9, volym 2, s. 20), till stod for sitt argument att de formaner som foreskrivs i
direktiv 90/435, pa grund av artikel 1.2 i direktivet, endast kan végras av den berérda medlemsstaten i
de fall da det finns en tydlig och specifik rattslig grund for detta i nationell lagstiftning.
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Detta argument kan dock inte godtas.

Domstolen erinrade, i punkt 42 i domen av den 5 juli 2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408), om att
rattssdkerhetsprincipen hindrar att direktiven i sig skapar skyldigheter for enskilda och séledes att
medlemsstaterna kan dberopa dem som sadana mot enskilda.

Domstolen erinrade vidare om att en saddan slutsats inte paverkar den skyldighet som aligger alla
myndigheter i en medlemsstat att vid tillimpning av den nationella ritten sa langt som mgjligt tolka
denna i enlighet med direktivens ordalydelse och éndamal i syfte att uppna det resultat som avses i
dessa. Dessa myndigheter kan saledes gora gillande en konform tolkning av nationell rétt gentemot
enskilda (se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 juli 2007, Kofoed, C-321/05, EU:C:2007:408,
punkt 45 och dér angiven réttspraxis).

Det dr mot denna bakgrund som EU-domstolen anmodade den hdnskjutande domstolen att prova
huruvida det i dansk rétt fanns nagon bestimmelse eller allman princip enligt vilken rattsmissbruk ar
otillatet eller om det fanns andra bestimmelser angaende skatteflykt eller skatteundandragande som
skulle kunna tolkas i Overensstimmelse med bestimmelsen i direktiv 90/434, enligt vilken en
medlemsstat far véigra att tillimpa den avdragsritt som direktivet ger rétt till i samband med en
transaktion som huvudsakligen syftar till en sddan skatteflykt eller ett sadant skatteundandragande,
och att dérefter, i forekommande fall, prova huruvida villkoren for att tillimpa dessa nationella
bestimmelser var uppfyllda i det nationella malet (se, for ett liknande resonemang, dom av den
5 juli 2007, Kofoed, C-321/05, EU:C:2007:408, punkterna 46 och 47).

Aven om det i de nationella malen skulle visa sig att den nationella ritten inte innehaller ndgra sddana
regler som kan ges en tolkning som é&r konform med artikel 1.2 i direktiv 90/435, innebdr detta
emellertid inte — oaktat vad domstolen slog fast i domen av den 5 juli 2007, Kofoed (C-321/05,
EU:C:2007:408) — att de nationella myndigheterna och domstolarna, for det fall det &r fraga om
bedrégeri eller rattsmissbruk, ar forhindrade att neka rétten till det undantag som foreskrivs i artikel 5
i direktivet (se, analogt, dom av den 18 december 2014, Schoenimport "Italmoda” Mariano Previti m.fl,,
C-131/13, C-163/13 och C-164/13, EU:C:2014:2455, punkt 54).

Att neka en skattskyldig en réttighet under sddana forhallanden &r némligen inte ett siddant fall som
anges i punkt 86 i denna dom. Ett sadant nekande ar i stéllet ett uttryck for den allmidnna
unionsprincipen att ingen far aberopa unionsbestimmelser pa ett sitt som innebar bedrégeri eller
missbruk (se, analogt, dom av den 18 december 2014, Schoenimport "Italmoda” Mariano Previti m.fl.,
C-131/13, C-163/13 och C-164/13, EU:C:2014:2455, punkterna 55 och 56 samt dir angiven
rattspraxis).

Eftersom en rittighet i unionsratten, sdsom har konstaterats i punkt 70 i denna dom, inte kan grunda
sig pa bedragligt beteende eller missbruk, innebér siledes det forhallandet att en person nekas en
forman enligt ett direktiv, sdsom direktiv 90/435, inte att den berorda personen aldggs en skyldighet
enligt detta direktiv, utan det dr endast en foljd av att det konstaterats att de objektiva kriterier som
ska vara uppfyllda for att kunna gora gillande den aktuella rattigheten, och som foreskrivs i direktivet
vad giller denna rittighet, endast &r uppfyllda rent formellt (se, analogt, dom av den
18 december 2014, Schoenimport "Italmoda” Mariano Previti m.fl., C-131/13, C-163/13 och C-164/13,
EU:C:2014:2455, punkt 57 och dir angiven réttspraxis).

Under sadana omstidndigheter ska medlemsstaterna saledes neka den forman som foljer av
direktiv 90/435, i enlighet med den allmdnna principen om forbud mot forfarandemissbruk, enligt
vilken unionsridtten inte kan ticka ekonomiska aktorers forfarandemissbruk (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 11 juli 2018, kommissionen/Belgien, C-356/15, EU:C:2018:555, punkt 99 och
ddr angiven réttspraxis).
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Mot bakgrund av det konstaterande som gjorts i punkt 72 i denna dom, ér det inte nodvéindigt att
besvara den andra fragan fran den hinskjutande domstolen i respektive nationellt mal, vilken i
huvudsak ror fragestillningen huruvida en bestimmelse i ett bilateralt skatteavtal som hénvisar till
begreppet "den som har ritt till” kan utgéra en rattslig grund for att bekdmpa bedrégerier och
missbruk inom ramen for direktiv 90/435.

Under dessa omstindigheter saknas ocksa skél att besvara den tredje och den fjarde fragan a—c i
respektive nationellt mal, angdende tolkningen av begreppet "den som har ratt till”, eftersom dessa
fragor har stillts endast for det fall den andra fragan i respektive nationellt mal besvarades jakande.

Mot denna bakgrund ska den forsta fragan i respektive nationellt mal besvaras enligt foljande. Den
allménna unionsrattsliga principen enligt vilken enskilda inte genom bedrégeri eller missbruk kan dra
fordel av bestimmelser i unionsrétten ska tolkas sa, att nationella myndigheter och domstolar, om det
foreligger bedrigeri eller missbruk, maste neka skattskyldiga den befrielse fran killskatt som enligt
artikel 5 i ndimnda direktiv géller for vinstutdelning som ett dotterbolag lamnar till sitt moderbolag,
dven om ett sddant avslag inte foljer av bestaimmelser i nationell ritt eller i avtal.

Den fjdirde fragan d—e samt den femte och den dttonde fragan i de nationella mdlen

Den hénskjutande domstolen har stéllt den fjarde fragan d och e och den femte fragan i de nationella
malen for att fa klarhet i vilka kriterier som ska vara uppfyllda for att det ska vara fraga om
rattsmissbruk och hur dessa kriterier kan faststéllas. I detta sammanhang fragar den sig bland annat
huruvida ett bolag verkligen kan anses ha uppburit utdelning fran sitt dotterbolag nir detta bolag har
en avtalsenlig eller annan rattslig skyldighet att vidareférmedla denna utdelning till en tredje part eller
ndr det av omstidndigheterna framgér att detta bolag, utan att ha en siddan skyldighet, "i sjilva verket”
inte har rétt att "anvinda utdelningen och nyttja den” i den mening som avses i de kommentarer som
antogs ar 2014 till OECD:s modellavtal fran 1977. Den hénskjutande domstolen fragar sig dven
huruvida det kan foreligga réttsmissbruk ndr den som slutligen har ritt till den utdelning som
overfors via transitbolag &r ett bolag som har sitt site i ett tredjeland, med vilket den berdrda
medlemsstaten har ingétt ett skatteavtal. Den hdnskjutande domstolen har vidare stéllt den attonde
fragan i de nationella mélen for att fa klarhet i huruvida en medlemsstat som inte godtar att ett bolag
i en annan medlemsstat tillerkédnns stillning som den som har ritt till utdelningen &r skyldig att peka
ut det bolag som medlemsstaten i s fall anser vara den som har ritt till utdelningen.

Kriterierna for att det ska foreligga réttsmissbruk och bevisningen hdrfor

Sasom framgar av domstolens praxis krdvs det for att det ska kunna faststillas att det dr fraga om ett
missbruk dels att det foreligger vissa objektiva forhallanden, av vilka det — trots att de villkor som
uppstdlls i unionsritten formellt sett ar uppfyllda — framgar att syftet med de berorda
unionsbestimmelserna inte har uppnatts, dels att det foreligger en subjektiv faktor, ndmligen en avsikt
att erhélla en forman som foljer av unionsritten genom att konstruera de omstindigheter som kravs
for att erhalla den (dom av den 14 december 2000, Emsland-Stirke, C-110/99, EU:C:2000:695,
punkterna 52 och 53, och dom av den 12 mars 2014, O. och B., C-456/12, EU:C:2014:135, punkt 58).

Det ska saledes goras en sammantagen bedomning av omstédndigheterna for att kunna faststdlla om
kriterierna for att det ska foreligga ett forfarandemissbruk ar uppfyllda, bland annat om de
ekonomiska aktorerna har utfort rent formella eller konstlade transaktioner som inte ér motiverade av
ekonomiska eller affirsméssiga skil, i det huvudsakliga syftet att uppna en otillborlig fordel (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 20 juni 2013, Newey, C-653/11, EU:C:2013:409, punkterna 47-49,
dom av den 13 mars 2014, SICES m.l., C-155/13, EU:C:2014:145, punkt 33, och dom av den
14 april 2016, Cervati och Malvi (C-131/14, EU:C:2016:255, punkt 47).
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Det ankommer inte pa EU-domstolen att prova omstandigheterna i de nationella mélen. EU-domstolen
kan emellertid ndr den meddelar ett forhandsavgorande, i forekommande fall, som végledning for de
nationella domstolarna upplysa dem om vilka omstindigheter som kan utgora indicier vid
bedémningen av de mal de har att avgéra. Aven om férekomsten av ett antal av dessa indicier i de
nationella malen skulle kunna leda till slutsatsen att det ar fraga om rattsmissbruk, ankommer det
emellertid likvdl pa den héanskjutande domstolen att kontrollera om dessa indicier dr objektiva och
samstdimmiga och om motparterna i de nationella malen har haft mojlighet att ldgga fram
motbevisning.

Det kan betraktas som ett konstlat uppligg nédr en bolagskoncern inte upprittats av skil som
aterspeglar den ekonomiska verkligheten, ndr den har en rent formell struktur och nér dess
huvudsakliga mal eller ett av dess huvudsakliga mal ar att uppna en skatteférdel som star i strid med
malet eller syftet med den gillande skattelagstiftningen. Detta dr fallet bland annat nir ett bolag
undviker att betala skatt pa utdelning genom att foga in en transitenhet i koncernstrukturen mellan
det bolag som lamnar utdelningen och det koncernbolag som har ritt till utdelningen.

Det utgor saledes ett indicium for att det gjorts ett upplagg i syfte att otillborligen dra nytta av den
befrielse fran kallskatt som foreskrivs i artikel 5 i direktiv 90/435, att denna utdelning i sin helhet eller
nastan i sin helhet och kort tid efter att den mottagits vidareformedlas av det bolag som uppburit den
till enheter som inte uppfyller villkoren for att direktiv 90/435 ska vara tillimpligt, antingen pa grund
av att de inte 4r hemmahorande i nagon medlemsstat, pa grund av att de inte bildats i nagon av de
former som anges i direktivet, pd grund av att de inte ar skyldiga att erldgga nidgon av de skatter som
fortecknas i artikel 2 c i direktivet eller pa grund av att de inte har stillning som "moderbolag” och inte
uppfyller de villkor som foreskrivs i artikel 3 i direktivet.

Villkoren for att direktiv 90/435 ska vara tillampligt ér inte uppfyllda med avseende pa enheter som har
sitt skatterdttsliga hemvist utanfér unionen, sdsom forefaller vara fallet med de bolag som é&r i fraga i
mal C-117/16 eller de investeringsfonder som ar i fraga i mél C-116/16. Om utdelningen i dessa mal
hade betalats direkt av det utbetalande danska foretaget till de enheter som enligt Skatteministeriet
var de som hade ritt till utdelningen, hade Konungariket Danmark kunnat uppbara kallskatt.

Vidare kan det forhéllandet att den berérda koncernen &ér uppbyggd pa ett sadant sitt att det bolag
som uppbdr den utdelning som betalas av det utbetalande bolaget sjilvt ska vidareférmedla denna
utdelning till ett tredje bolag som inte uppfyller villkoren for att direktiv 90/435 ska vara tillampligt
tyda pa att det dr fraga om ett konstlat uppligg. Foljden av detta ar att det bolag som agerar som
transitbolag for att mojliggora det finansiella flodet fran det utbetalande bolaget till den enhet som
faktiskt har ratt till de utbetalda beloppen endast redovisar en obetydlig beskattningsbar inkomst.

Det kan faststillas att ett bolag agerar i egenskap av transitbolag nir dess enda verksamhet dr att ta
emot utdelning och vidareférmedla den till den som har ritt till utdelningen eller till andra
transitbolag. Slutsatsen att det inte forekommer nagon faktisk ekonomisk verksamhet ska, mot
bakgrund av de sdrdrag som kidnnetecknar den ekonomiska verksamheten i fraga, bygga pa en analys
av samtliga relevanta faktorer, bland annat ledningen av foretaget, dess balansrikning, strukturen pa
dess kostnader och de faktiska utgifterna, anstilld personal samt de lokaler och den utrustning som
bolaget forfogar over.

Aven de olika avtal som féreligger mellan de bolag som i#r inblandade i de aktuella ekonomiska
transaktionerna och som ligger till grund f6r de koncerninterna ekonomiska flodena, det sitt pa vilket
transaktionerna finansieras, virderingen av de mellanliggande bolagens egna kapital och det
forhéllandet att transitbolagen inte har nagon befogenhet att ekonomiskt forfoga over den utdelning
som uppbirs kan utgora indicier pa att det ar fraga om ett konstlat uppldgg. I detta hénseende kan
inte endast en avtalsenlig eller annan rittslig skyldighet for det moderbolag som uppbér utdelningen
att vidareformedla den till en utomstdende utgdra ett sddant indicium, utan &dven — sasom den
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hénskjutande domstolen har uppgett — det forhéllandet att detta bolag, utan att vara bundet av en
sadan avtalsenlig eller annan rittslig skyldighet, ”i sjalva verket” inte har nigon rdtt att anvinda och
nyttja denna utdelning.

Sadana indicier kan dessutom stodjas av att, & ena sidan ikrafttradandet av ny viktig skattelagstiftning,
sasom den danska lagstiftning som &r aktuell i de nationella malen eller den lagstiftning i Forenta
staterna som ndmnts i punkt 51 i denna dom, och & andra sidan upprittandet av komplexa
ekonomiska transaktioner och beviljandet av lan inom en och samma koncern, sammanfaller eller
intraffar ndra varandra i tiden.

Den hénskjutande domstolen fragar sig ocksa huruvida det kan foreligga rittsmissbruk nar den som
slutligen har ritt till den utdelning som Overfors via transitbolag &dr ett bolag som har sitt sdte i ett
tredjeland, med vilket killmedlemsstaten har ingatt ett skatteavtal, enligt vilket det inte skulle ha
innehallits nagon kallskatt med avseende pa utdelningen for det fall denna betalats direkt till det bolag
som har sitt site i detta tredjeland.

Det saknar i detta sammanhang, vid bedomningen av koncernens struktur, betydelse att vissa av dem
som har ritt till den utdelning som betalas ut av transitbolaget har sitt skatterdttsliga hemvist i ett
tredjeland som ingatt ett skatteavtal med killmedlemsstaten. Det kan ndmligen konstateras att
forekomsten av ett sddant avtal inte i sig kan utesluta att det ar fraga om réttsmissbruk. Ett sadant
avtal paverkar inte heller férekomsten av ett rattsmissbruk som vederborligen faststillts pa grundval
av ett antal omstdndigheter som visar att de ekonomiska aktdrerna har foretagit rent formella och
konstlade transaktioner som helt saknar ekonomiska och affirsmissiga skél i det huvudsakliga syftet
att otillborligen omfattas av den befrielse fran kallskatt som foreskrivs i artikel 5 i direktiv 90/435.

Det ska tilliggas att eftersom en beskattning bor aterspegla den ekonomiska verkligheten, kan det
forhallandet att det finns ett skatteavtal inte i sig medfora att det dr visat att en betalning faktiskt
utforts till mottagare med hemvist i det tredjeland med vilket detta avtal ingatts. Om det bolag som
utbetalar utdelningen vill dra nytta av fordelarna med ett sddant avtal, kan det vilja att betala denna
utdelning direkt till de enheter som har sitt skatterdttsliga hemvist i en stat som ingétt ett skatteavtal
med kéllstaten.

Trots detta kan det inte heller, i en situation dér utdelningen skulle ha undantagits fran skatteplikt for
det fall den utbetalats direkt till det bolag som har sitt sdte i ett tredjeland, uteslutas att &ndamalet med
koncernens struktur inte har nagot att gora med rattsmissbruk. I ett sadant fall kan en koncern inte
kritiseras for att ha valt en sddan struktur snarare dn att betala utdelningen direkt till ndmnda bolag.

Nir den som har ritt till utdelningen har sitt skatterdttsliga hemvist i ett tredjeland, krivs det
dessutom inte att det konstaterats att det forekommit bedrégeri eller rattsmissbruk for att neka ratt
till den skattebefrielse som foreskrivs i artikel 5 i direktiv 90/435.

Syftet med detta direktiv dr ndmligen, sdsom framgar av tredje skilet i direktivet, att genom ett
gemensamt beskattningssystem undanrdja alla nackdelar for samarbete mellan bolag som ér
hemmahdorande i olika medlemsstater, jamfort med samarbete mellan bolag som dr hemmahoérande i
en och samma medlemsstat, for att darigenom underlitta bolagsgruppering inom unionen (dom av den
8 mars 2017, Wereldhave Belgium m.fl., C-448/15, EU:C:2017:180, punkt 25 och déir angiven
rattspraxis). Sasom angetts i punkt 78 i denna dom syftar direktivet saledes till att sdkerstilla
skattemdssig neutralitet for vinstutdelning som ldmnas av ett dotterbolag hemmahoérande i en
medlemsstat till dess moderbolag i en annan medlemsstat, eftersom det av artikel 1 i direktivet
framgar att direktivet endast avser utdelning som bolag hemmahérande i en medlemsstat erhaller fran
dotterbolag i andra medlemsstater (se, for ett liknande resonemang, beslut av den 4 juni 2009, KBC
Bank och Beleggen, Risicokapitaal, Beheer, C-439/07 och C-499/07, EU:C:2009:339, punkt 62 och dar
angiven réttspraxis).
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Metoderna i direktiv 90/435, sarskilt i artikel 5, har saledes utarbetats for situationer dér
medlemsstaternas utévande av sin beskattningsritt skulle kunna leda till att vinst som ett dotterbolag
delar ut till sitt moderbolag dubbelbeskattas om inte dessa metoder tillimpades (dom av den
8 mars 2017, Wereldhave Belgium m.fl., C-448/15, EU:C:2017:180, punkt 39). Sddana metoder kan
ddremot inte tillimpas nér den som har ritt till utdelningen &r ett bolag som har sitt skatterdttsliga
hemvist utanfér unionen, eftersom ett undantag fran killskatt for utdelning i den medlemsstat
varifran utdelningen betalas ut i ett sddant fall riskerar att leda till att denna utdelning faktiskt inte
beskattas inom unionen.

Mot bakgrund av dessa overviganden ska den fjarde fragan d och e i de nationella malen besvaras pa
foljande satt. For att ett forfarandemissbruk ska anses vara styrkt krévs det dels att det foreligger vissa
objektiva forhallanden av vilka det — trots att de villkor som uppstélls i unionsriatten formellt sett &r
uppfyllda — framgar att syftet med de berdérda unionsbestimmelserna inte har uppnatts, dels att det
foreligger en subjektiv faktor, ndmligen en avsikt att erhalla en forman som foljer av unionsritten
genom att pa ett konstlat sitt konstruera de omstandigheter som krévs for att erhélla forménen. Ett
antal indicier kan tillsammans utgora bevis for att det foreligger ett rattsmissbruk, under forutsittning
att dessa indicier dr objektiva och samstdmmiga. Sddana indicier kan bland annat vara att det finns
transitbolag som inte dr ekonomiskt berittigade och att bolagskoncernens struktur, de finansiella
arrangemangen och lanen &r av rent formell karaktar.

Bevisbordan for rdttsmissbruk
Direktiv 90/435 innehaller inte nagra bestimmelser angaende bevisbordan for rattsmissbruk.

Sasom den danska och den tyska regeringen har papekat aligger det i princip de bolag som begir sadan
befrielse fran kallskatt pa utdelning som foreskrivs i artikel 5 i direktiv 90/435 att styrka att de uppfyller
de objektiva villkor som stélls i artikeln. Det finns ndmligen inte nagot som hindrar de berdrda
skattemyndigheterna fran att kréva att den skattskyldige ska forete den bevisning som myndigheterna
anser dr nodvandig for att de i det konkreta fallet ska kunna péfora skatter och avgifter samt, i
forekommande fall, att neka den begirda befrielsen om denna bevisning inte foretes (dom av den
28 februari 2013, Petersen och Petersen, C-544/11, EU:C:2013:124, punkt 51 och dir angiven
rattspraxis).

Daremot, for det fall en skattemyndighet i kédllmedlemsstaten, med motiveringen att det foreligger
forfarandemissbruk, avser att neka ett bolag som har lamnat utdelning till ett bolag som ar etablerat i
en annan medlemsstat den befrielse fran kallskatt som foreskrivs i artikel 5 i direktiv 90/435,
ankommer det pa den skattemyndigheten att styrka att rekvisiten for ett sadant forfarandemissbruk &r
uppfyllda, med beaktande av alla relevanta omstindigheter, bland annat det forhéallandet att det bolag
som tagit emot den utbetalade utdelningen inte dr den som har ritt till utdelningen.

I detta sammanhang ska en sddan myndighet inte peka ut vilka som har ratt till denna utdelning, utan
styrka att den som pastds ha rétt till utdelningen endast ar ett transitbolag som anvénts for ett
rattsmissbruk. En saddan identifiering kan ndmligen visa sig vara omojlig, bland annat pa grund av att
de som eventuellt har ratt till utdelningen ar okdnda. Med beaktande av att vissa finansiella
arrangemang dr mycket komplexa och av att det &r mojligt att de mellanliggande bolag som deltar i
arrangemangen dr etablerade utanfor unionen, forfogar den nationella skattemyndigheten inte
nodvandigtvis 6ver siddana uppgifter som gor det mojligt att peka ut dessa mottagare. Det kan inte
krévas att denna myndighet ldgger fram bevis som den inte har ndgon mojlighet att skaffa fram.

Aven om de som eventuellt har ritt till utdelningen #r kinda 4r det dessutom inte nédvindigtvis styrkt
vilka av dem som faktiskt har eller kommer att ha ritt till utdelningen. I detta fall har den
hianskjutande domstolen, ndr det giller mal C-117/16, uppgett att Y Cyprus moderbolag é&r
Y Bermuda, med site i Bermuda, vars moderbolag i sin tur 4r Y USA, hemmahorande i Forenta
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staterna. For det fall den hanskjutande domstolen skulle anse att Y Cyprus inte ar den som har rétt till
utdelningen, dr det med storsta sannolikhet omoijligt for skattemyndigheterna och domstolarna i
utdelningens kéllmedlemsstat att faststélla vilket av de tvd moderbolagen som éar eller kommer att vara
den som har ritt till utdelningen. I synnerhet kan det ha bestimts vilket bolag som ska tilldelas denna
utdelning efter det att skattemyndigheten drog sin slutsats med avseende pa transitbolaget.

Den attonde fragan i de nationella malen ska saledes besvaras enligt f6ljande. En nationell myndighet
ar inte tvungen att peka ut den eller de enheter som myndigheten anser har ratt till utdelningen for
att kunna neka att tillerkdnna ett bolag stillningen som den som har ritt till denna utdelning eller for
att kunna faststélla att det foreligger ett rattsmissbruk.

Den sjditte, den sjunde, den nionde och den tionde frdagan i de nationella mdlen

Den hénskjutande domstolen har stéllt den sjitte, den sjunde, den nionde och den tionde friagan i de
nationella malen for att, for det fall den ordning som foreskrivs i artikel 5.1 i direktiv 90/435 — som
innebér att kallbeskattning inte ska ske med avseende pa utdelning som lamnas av ett bolag med
hemvist i en medlemsstat till ett bolag med hemvist i en annan medlemsstat — inte &r tillimplig, fa
klarhet i huruvida artiklarna 49 och 54 FEUF eller artikel 63 FEUF ska tolkas sa, att de utgoér hinder
for olika aspekter i den forstnimnda medlemsstatens lagstiftning om beskattning av denna utdelning,
sasom den lagstiftning som ar aktuell i det nationella malet.

Det ska direkt papekas att en forutsittning for dessa fragor ar att det forhéllandet att detta undantag
fran skatteplikt inte &r tillimpligt foljer av att det konstaterats foreligga bedrégeri eller missbruk i den
mening som avses i artikel 1.2 i direktiv 90/435. I ett sadant fall kan ett bolag med hemvist i en
medlemsstat, mot bakgrund av den rittspraxis det redogjorts for i punkt 70 i denna dom, inte med
framgang aberopa de friheter som foreskrivs i EUF-fordraget i syfte att ifrdgasdtta nationella
bestimmelser om beskattning av utdelning som betalats till ett bolag med hemvist i en annan
medlemsstat.

Den sjitte, den sjunde, den nionde och den tionde fragan i de nationella malen ska dérfor besvaras
enligt foljande. I en situation i vilken det undantag enligt direktiv 90/435 som innebdr att
kallbeskattning inte ska ske med avseende pa utdelning som limnas av ett bolag med hemvist i en
medlemsstat till ett bolag med hemvist i en annan medlemsstat inte ar tillampligt pa grund av att det
konstaterats foreligga bedrageri eller missbruk i den mening som avses i artikel 1.2 i detta direktiv, ar
det inte mojligt att med framging aberopa de friheter som foreskrivs i EUF-fordraget i syfte att
ifragasatta den forstnimnda medlemsstatens lagstiftning om beskattning av sddan utdelning.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hédnskjutande domstolen att besluta om réttegangskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter har haft ar inte
ersdttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) f6ljande:

1) Malen C-116/16 och C-117/16 forenas vad giller domen.

2) Den allmidnna unionsrittsliga principen enligt vilken enskilda inte genom bedrigeri eller
missbruk kan dra fordel av bestimmelser i unionsritten ska tolkas sa, att nationella

myndigheter och domstolar, om det foreligger bedrigeri eller missbruk, maste neka
skattskyldiga den befrielse fran killskatt pa vinstutdelning som foreskrivs i artikel 5 i radets

26 ECLIL:EU:C:2019:135



3)

4)

5)

Dom av DEN 26. 2. 2019 — FORENADE MALEN C-116/16 ocH C-117/16
T DANMARK OCH Y DENMARK

direktiv 90/435/EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem for
moderbolag och dotterbolag hemmahorande i olika medlemsstater, i dess lydelse enligt radets
direktiv 2003/123/EG av den 22 december 2003, dven om ett sadant avslag inte foljer av
bestimmelser i nationell ritt eller i avtal.

For att ett forfarandemissbruk ska anses vara styrkt kriavs det dels att det foreligger vissa
objektiva forhallanden av vilka det — trots att de villkor som uppstills i unionsritten
formellt sett dr uppfyllda — framgar att syftet med de berorda unionsbestimmelserna inte har
uppnatts, dels att det foreligger en subjektiv faktor, nimligen en avsikt att erhalla en forman
som foljer av unionsritten genom att pa ett konstlat sitt konstruera de omstindigheter som
kriavs for att erhalla formanen. Ett antal indicier kan tillsammans utgora bevis pa att det
foreligger ett riattsmissbruk, under forutsittning att dessa indicier dr objektiva och
samstimmiga. Sadana indicier kan bland annat vara att det finns transitbolag som inte ar
ekonomiskt berittigade och att bolagskoncernens struktur, de finansiella arrangemangen och
lanen dr av rent formell karaktir.

En nationell myndighet dr inte tvungen att peka ut den eller de enheter som myndigheten
anser har ritt till utdelning for att kunna neka att tillerkdnna ett bolag stéillningen som den
som har ritt till denna utdelning eller for att kunna faststilla att det foreligger ett
rattsmissbruk.

I en situation i vilken det undantag enligt direktiv 90/435 som innebir att kéllbeskattning
inte ska ske med avseende pa utdelning som limnas av ett bolag med hemvist i en
medlemsstat till ett bolag med hemvist i en annan medlemsstat inte ar tillimpligt pa grund
av att det konstaterats foreligga bedrigeri eller missbruk i den mening som avses i
artikel 1.2 i detta direktiv, dr det inte mojligt att med framgang aberopa de friheter som
foreskrivs i EUF-fordraget i syfte att ifragasitta den forstnimnda medlemsstatens
lagstiftning om beskattning av sadan utdelning.

Underskrifter

ECLIL:EU:C:2019:135 27



	Domstolens dom (stora avdelningen)
	Dom
	Tillämpliga bestämmelser
	OECD:s modellavtal
	Direktiv 90/435
	Skatteavtal
	Dansk rätt
	Beskattning av utdelning
	Källbeskattning
	Tillämplig lag med avseende på bedrägeri och missbruk


	Målen vid den nationella domstolen och tolkningsfrågorna
	1) Mål C‑116/16, T Danmark
	2) Mål C‑117/16, Y Denmark

	Förfarandet vid domstolen
	Prövning av tolkningsfrågorna
	Den första, den andra och den tredje frågan samt den fjärde frågan a–c i de nationella målen
	Den fjärde frågan d–e samt den femte och den åttonde frågan i de nationella målen
	Kriterierna för att det ska föreligga rättsmissbruk och bevisningen härför
	Bevisbördan för rättsmissbruk

	Den sjätte, den sjunde, den nionde och den tionde frågan i de nationella målen

	Rättegångskostnader


