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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 1 mars 2018

Mal C-117/16

Skatteministeriet
mot
Y Denmark Aps

(begiran om forhandsavgérande fran @stre Landsret (Appellationsdomstolen fér Ostra Danmark,
Danmark))

"Begédran om forhandsavgorande — Direktiv 2011/96/EU om ett gemensamt beskattningssystem for
moderbolag och dotterbolag hemmahorande i olika medlemsstater (moder-
och dotterbolagsdirektivet) — Fraga om det maste finnas ndgon som har ratt till utdelning —
Missbruk av mojligheter att utforma skatterittsliga arrangemang — Kriterier for att faststélla missbruk
vid undvikande av kéllbeskattning — Betydelsen av kommentarerna till OECD:s modellavtal f6r

tolkningen av ett EU-direktiv — Direkt tillimpning av en direktivbestimmelse som inte inforlivats med

nationell ratt — Tolkning av nationella principer om foérebyggande av missbruk i dverensstimmelse

med unionsrétten”

I. Inledning

1. Domstolen har i férevarande fall och i méal C-116/16 — i likhet med i fyra parallella forfaranden”
som ror rante- och royaltydirektivet — ombetts att avgora under vilka omstidndigheter som ett
dotterbolag som ldmnat utdelning till sitt moderbolag kan vigra medges ett undantag fran kallskatt
som foljer av direktiv 90/435° (nedan kallat moder- och dotterbolagsdirektivet).

2. Det édr i forevarande fall friga om "undvikande” av killbeskattning pa utdelningar inom en koncern.
I koncernen har ett operativt danskt bolag lamnat utdelningar till dess dgare pa Cypern, vilka sedan
vidarebefordrats av det cypriotiska bolaget till dess dgare pa Bermuda (i form av rdntor for ett lén)
och i slutindan dnnu en gang delats ut till koncernens moderbolag med hemvist i Forenta staterna.
Bakgrunden till detta dr &terigen amerikanska skatteldttnader for utdelningar som amerikanska
moderkoncerner i USA tar emot fran utlandet och anvinder for vissa &ndamaél (forskning) i USA.

3. Den springande punkten i detta fall 4r hur langt en multinationell koncern far ga i sin utformning av
bolagsstrukturer for att minimera en definitiv kallskattebelastning pa utdelningarna inom koncernen.
Var gar den exakta gransen mellan tillaitna skatteupplagg och skatteuppligg som visserligen &r legala,
men som dnda utgor missbruk? Nér och enligt vilka kriterier ar det fraga om en konstruktion som
utgor missbruk, om ett bolag med hemvist i ett tredjeland bildar ett dotterbolag i en EU-medlemsstat

1 Originalsprék: tyska.

2 Niarmare bestimt malen C-118/16, C-119/16 (bada forenade med C-115/16) och C-299/16.

3 Radets direktiv 90/435/EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag hemmahdérande i olika
medlemsstater (EGT L 225, 1990, s. 6), sedermera upphivd och ersatt av radets direktiv 2011/96/EU av den 30 november 2011 (EUT L 345,
2011, s. 8).
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(hér pa Cypern) som inte tar ut nagon kallskatt pa utdelningar. Det dr forst genom denna konstruktion
som det blir mojligt att samla utdelningar fran de europeiska koncernbolagen utan att belastas med
nagon kallskatt, for att sedan — likasd utan kallbeskattning — lamna utdelning till moderbolaget i ett
tredjeland.

4. De rittsliga fradgorna ror alla i slutindan den grundldggande konflikten i skatterdtten mellan
beskattning av ekonomiska forhallanden, den skattskyldiges frihet att sjalv vilja ett lampligt

civilréttsligt arrangemang och behovet av att hindra uppldgg som visserligen har civilrdttslig verkan
men som under vissa omstédndigheter dnda utgoér missbruk.

II. Réttslig ram

A. Unionsritten

5. Fallets unionsrittsliga ram utgdrs av moder- och dotterbolagsdirektivet och artiklarna 43, 48
och 56 EG (numera artiklarna 49, 54 och 63 FEUF).

6. Moder- och dotterbolagsdirektivet ska enligt dess artikel 1.1 tillimpas av varje medlemsstat bland

annat pa utdelning till bolag som dr hemmahoérande i den medlemsstaten fran dotterbolag i andra

medlemsstater.

7. Artikel 1 i moder- och dotterbolagsdirektivet foreskriver foljande:

”1. Varje medlemsstat ska tillimpa detta direktiv

— pa utdelning till bolag som dr hemmahoérande i denna stat fran dotterbolag i andra medlemsstater,

— pa utdelning fran bolag som &r 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.”

8. Artikel 4 i moder- och dotterbolagsdirektivet foreskriver foljande:

”1. Da ett moderbolag eller ett fast driftstalle till detta i kraft av moderbolagets forbindelse med ett

dotterbolag tar emot utdelning frén detta annat &n i samband med att dotterbolaget trdder i

likvidation skall den stat ddar moderbolaget d&r hemmahorande och den stat dér det fasta driftstallet &r

beldget antingen

— avstd fran att beskatta sddan utdelning, eller

— beskatta den men medge moderbolaget och det fasta driftstillet rétt att fran den skatt de har att
betala avridkna sadan pa vinstutdelningen belopande bolagsskatt som har erlagts av dotterbolaget
och av eventuella underliggande dotterbolag, under forutsittning att varje bolag och dess

underliggande dotterbolag pa varje niva uppfyller kraven enligt artiklarna 2 och 3, upp till beloppet
for den motsvarande skatt som skall betalas.
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2. Varje medlemsstat dr dock bibehéllen rétten att foreskriva att eventuella kostnader som avser
innehavet och eventuella forluster till foljd av vinstutdelningen fran dotterbolaget inte far dras av fran
den beskattningsbara vinsten i moderbolaget. Om de forvaltningskostnader som avser innehavet i
sadant fall faststills schablonmaissigt, far detta belopp inte Gverstiga 5% av den vinst som utdelats av
dotterbolaget. ...”

9. Artikel 5.1 i moder- och dotterbolagsdirektivet innehéller foljande bestimmelse:

”1. Vinstutdelning fran ett dotterbolag till moderbolaget skall vara befriad fran kallskatt.”

B. Folkratt

10. Dubbelbeskattningsavtalet (nedan kallat DBA) mellan Danmark och Cypern av den 26 maj 1981
innehaller i dess artikel 10.1 och 10.2 foljande bestimmelse om fordelningen av beskattningsritten
avseende utdelningar:

”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 stat dér bolaget som betalar utdelningen har hemvist
enligt lagstiftningen i denna stat, men om den som har ratt till utdelningen har hemvist i den andra
avtalsslutande staten far skatten inte Gverstiga:

a) 10 procent av utdelningens bruttobelopp, om den som har ritt till utdelningen é&r ett bolag (dock

inte ett personbolag) som ar direkt dgare av minst 25 procent av kapitalet i det utbetalande
bolaget,

d) 15 procent av utdelningens bruttobelopp i alla andra fall.”
11. Hérav foljer att killstaten, har Danmark, endast kan beskatta utdelningar som betalas till ett

moderbolag som dr hemmahorande i Cypern med en lag skattesats, om moderbolaget dr den som har
ratt till utdelningen. Begreppet den som har ritt till definieras inte i DBA.

C. Dansk ritt

12. Enligt upplysningar som tillhandahallits av den hdnskjutande domstolen hade dansk lagstiftning
under perioden for de faktiska omstédndigheterna foljande innehall.
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13. Bestaimmelsen om beskattning av hemmahorande moderbolags utdelningar finns i 13 § forsta
punkten nr 2 i bolagsskattelagen (selskabsskatteloven) som for inkomstaren 2005 och 2006 framgick
av forordning (lovbekendtgorelse) nr 111 av den 19 februari 2004 med éndringar enligt lag nr 1375 av
den 20 december 2004:

”13 § I skattepliktig inkomst ingar inte ...

2) Utdelning som de i 1 § forsta punkten nr 1-2 a, 2 d-2 g, 3 a-5 b nimnda bolag och foreningar
mottar av aktier eller andelar i bolag som omfattas av 1 § forsta punkten nr 1-2 a, 2 C- 2f, 3 a-5 b
eller bolag hemmahorande i utlandet. Detta giller dock endast om det bolag som mottar utdelningen,
moderbolaget, dger minst 10 procent av aktiekapitalet i det bolag som delar ut utdelningen,
dotterbolaget, under en sammanhingande period av minst ett ar. Utdelningen ska ske inom denna
period. For utdelningar under kalenderdren 2005 och 2006 ska den ovan ndmnda &dgarandelen dock
vara minst 20 procent, for utdelningar under kalenderaren 2007 och 2008 15 procent. ...”

14. Reglerna om utlédndska bolags begrinsade skatteplikt pa utdelningar framgar av 2 § forsta punkten
c i bolagsskattelagen. I slutindan omfattade under ar 2005 och 2006 den begréinsade skattskyldigheten
inte utdelningar som lamnats till ett moderbolag och pa vilka ingen skatt eller en nedsatt skattesats tas
ut enligt moder- och dotterbolagsdirektivet eller ett DBA. En forutséttning dr att moderbolaget under
en sammanhiéngande tidsperiod pa ett ar, under vilken utdelningen maste ske, dger minst 20 procent
av aktiekapitalet i dotterbolaget.

15. Utdelningar som ett danskt bolag ldmnar till ett cypriotiskt moderbolag (som anses som den som
har rétt till utdelningar), ar siledes skattefria enligt 2 § forsta punkten c i Selskabsskattelov
(bolagsskattelagen), eftersom en nedsatt skattesats géller enligt DBA.

16. Foreligger det enligt 2 § forsta punkten c i bolagsskattelagen begriansad skattskyldighet for
utdelningar frdn Danmark &vilar det enligt den danska killskattelagen* den som limnar utdelning i
Danmark att innehalla kéllskatt motsvarande 28 procent. Vid forsenad betalning av innehallen kallskatt
(vid begrédnsad skattskyldighet) tas rénta ut pa skatteskulden. Skyldigheten att betala drdjsmalsrénta
avilar den som ar skyldig att innehalla skatten.

17. Under aren 2005 och 2006 fanns det inga allmdnna lagbestimmelser for att motverka missbruk. I
rattspraxis hade ddremot den sa kallade realitetsdoktrinen utvecklats, enligt vilken beskattning ska ske
pa grundval av en konkret bedomning av de faktiska omstdndigheterna. Det betyder bland annat att
fiktiva och konstlade skatteuppligg under vissa omstindigheter inte behover beaktas och att
beskattningen i stéllet baseras pa verkligheten (substance over form). Det éar ostridigt mellan parterna
att realitetsdoktrinen inte ger nagon mojlighet att lamna réttshandlingarna som foretagits i det
aktuella fallet utan beaktande.

18. I dansk rattspraxis har dessutom principen om den som faktiskt uppbar inkomst utvecklats. Denna
princip dr baserad pa huvudregeln om beskattning av inkomster i 4 § i den danska skattelagen
(statsskatteloven), enligt vilken skattemyndigheterna inte dr skyldiga att acceptera en artificiell
uppdelning mellan rorelsen/verksamheten som genererar inkomster och vart inkomsterna som
kommer av denna ska hdnforas. Det maste alltsa faststéllas vem som &ar den verkliga mottagaren av
specifika inkomster och séledes &r skattskyldig, utan hénsyn till hur uppldgget framstar utat. Fragan ar
foljaktligen vart inkomsterna ska hanforas i skatteréttsligt hanseende. Den som faktiskt uppbér inkomst
ar alltsa den som ar skattskyldig for de aktuella inkomsterna.

4 Kildeskatteloven — Lovbekendtgorelse nr. 1086 af 14. november 2005 (lagkungorelse nr 1086 av den 14 november 2005).

4 ECLILEU:C:2018:145



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KokotT — MAL C-117/16
Y DENMARK APs

II1. Malet vid den nationella domstolen

19. Utgangspunkten for det aktuella mélet ar att Y Denmark Aps (nedan kallat Y Denmark) invinder
mot att bolaget skulle vara ansvarigt avseende icke innehallen kallskatt med anledning av en utdelning
som lamnats till moderbolaget med hemvist pa Cypern (Y Cyprus). Bolaget utgick fran att utdelningen
var undantagen fran kallskatt enligt moder- och dotterbolagsdirektivet. Skattemyndigheten menar
daremot att utdelningarna egentligen har betalats till ett det cypriotiska moderbolagets moderbolag
som har sin hemvist i Bermuda, det vill sdga till Y Global Ltd (Bermuda) (nedan kallat Y Bermuda),
eftersom Y Cyprus endast dr ett si kallat transitbolag. Kallskatt skulle séledes ha innehallits.
Bakgrunden till malet dr foljande faktiska omsténdigheter.

20. Moderbolaget i toppen av Y-koncernen, Y Inc., USA (nedan kallat Y USA) éar ett amerikanskt
borsnoterat bolag. Y USA:s utlindska dotterbolag dgs i dag av Y Bermuda, vars enda verksamhet —
forutom att vara holdingbolag — &r att inneha vissa immateriella réttigheter till koncernens produkter.
Bolagets 16pande verksamhet skots av ett (oberoende) forvaltningsbolag. Y Denmark — som bildades av
Y USA ar 2000 — har sedan bolaget bildades alltid haft cirka 20 anstdllda och bedriver verksamhet
inom omradena forsdljning och stodtjanster. Y Denmark fungerar dessutom som holdingbolag for den
europeiska delen av Y-koncernen, exempelvis for Y Netherlands.

21. Genom en lagdndring i USA — ndrmare bestamt American Jobs Creation Act of 2004 - fick
amerikanska bolag mojligheten att hamta in utdelningar fran utlindska dotterbolag till mycket
gynnsamma skattevillkor, om de i gengild forpliktade sig att anvdnda utdelningarna i USA for vissa
dndamal, som till exempel forskning och utveckling.

22. Y USA beslutade dérfor att under taxeringsaret 2005/06 (1 maj 2005-28 april 2006) ta in en sa stor
utdelning som mojligt fran Y Bermuda. Utdelningskapaciteten — som bland annat skulle skapas genom
utdelningar fran de olika dotterbolagen till Y Bermuda — uppgick till 550 miljoner US-dollar (USD).

23. Innan utdelningarna gjordes omstrukturerades den europeiska delen av koncernen. Y Bermuda
bildade den 9 maj 2005 Y Cyprus. Y Bermuda salde aktierna i Y Denmark till Y Cyprus.
Kopeskillingen betalades genom att uppritta ett skuldebrev. Y Cyprus skots alltsa in mellan Y
Bermuda och Y Denmark.

24. Y Cyprus fungerar som holdingbolag med vissa likviditetsforvaltande uppgifter (kreditgivning
till dotterbolagen). Bolagets adress var samma som ett forvaltningsbolags. Bolaget har inga anstéllda.
Av forvaltningsberittelserna i arsredovisningarna fér 2005/06 och 2006/07 framgar att Y Cyprus
verksamhet i huvudsak bestir i att vara ett holdingbolag och att ersittningen till bolagets
styrelseledaméter uppgick till 571 USD respektive 951 USD. Enligt arsredovisningarna var skatten som
betalats 0 USD, eftersom bolaget inte hade nagon positiv skattepliktig inkomst.

25. Den 26 september 2006 beslutade Y Netherlands att gora en utdelning pa 76 miljoner euro till Y
Denmark for taxeringsaret 2004/05. Den 28 september 2005 godkédnde Y Denmarks bolagsstimma en
foreslagen utdelning under innevarande taxeringsér till Y Cyprus som likasa var pa 76 miljoner euro.
Utdelningen till Y Denmark betalades den 25 oktober 2005. Den 27 oktober 2005 betalades
utdelningen med samma belopp till Y Denmark, som betalade beloppet vidare till Y Bermuda som
avbetalning pa skulden som bolaget hade efter kopet av Y Denmark. Den 3 april 2006 lamnade Y
Bermuda utdelningar till ett sammanlagt belopp pa 550 miljoner USD till Y USA. Y Bermuda
finansierade utdelningarna delvis med egna medel, delvis med ett banklan. Den 13 oktober 2006
godkidnde bolagsstimman i Y Denmark en vytterligare foreslagen utdelning pa 92 miljoner danska
kronor (DKK) till Y Cyprus for taxeringsaret 2005/06.

26. SKAT (danska skattemyndigheten) faststillde genom beslut av den 17 september 2010 att Y

Denmark hade behovt innehalla kallskatt for utdelningarna till sitt moderbolag Y Cyprus under 2005
och 2006 och att bolaget ansvarar for kallskatten.
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27. Beslutet 6verklagades till Landsskatteretten (hogsta skattemyndigheten) som genom beslut av den
16 december 2011 vidholl SKATSs beslut sévitt Y Cyprus enligt DBA mellan Danmark och Cypern inte
ansags vara "den som har ratt till” utdelningarna, men faststéillde diremot Y Denmarks yrkande pa den
punkten att det inte fanns nagon grund att innehalla kallskatt, eftersom Y Cyprus omfattades av
undantaget enligt moder- och dotterbolagsdirektivet.

28. Skatteministeriet 6verklagade Landsskatterets beslut till @Ostre Landsret (Appellationsdomstolen for
Ostra Danmark, Danmark). @stre Landsret (Appellationsdomstolen for Ostra Danmark) beslutade att
begira forhandsavgorande hos EU-domstolen.

IV. Forfarandet vid domstolen
29. @stre Landsret (Appellationsdomstolen fér Ostra Danmark) har hinskjutit féljande fragor:

1) Forutsitter en medlemsstats dberopande av artikel 1.2 i direktivet om tillimpning av nationella
bestammelser for att forebygga bedrégeri 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 allmdnna bestammelser eller grundsatser om bedrdgeri, missbruk och
skatteundandragande som kan tolkas i dverensstimmelse med artikel 1.2?

1.1) Om fraga 1 besvaras jakande, kan 2 § andra punkten c i bolagsskattelagen (selskabsskatteloven) i
vilken foreskrivs att det dr en “forutsdttning att beskattningen av utdelningen ska bortfalla ...
enligt bestimmelserna i direktiv 90/435/EEG om ett gemensamt beskattningssystem for
moderbolag och dotterbolag hemmahorande i olika medlemsstater” da anses for en sadan
specifik nationell bestimmelse som avses i artikel 1.2 i direktivet?

2)  Ar en bestimmelse i ett mellan tvd medlemsstater ingitt dubbelbeskattningsavtal som utarbetats i
enlighet med OECD:s modellavtal, enligt vilken beskattningen av utdelning ar beroende av om
rantemottagaren anses som den som har rdtt till utdelningen, en sadan avtalsmaissig
anti-missbruksbestammelse som omfattas av artikel 1.2 i direktivet?

2.1) Om svaret &r jakande: Ska uttrycket “avtal” i artikel 1.2 i direktivet tolkas s, att det bygger pa
forutsattningen att medlemsstaten enligt intern rétt kan aberopa dubbelbeskattningsavtalet till
men for skattebetalaren?

3) Om domstolen besvarar fraga 2 jakande, dr det da upp till nationella domstolar att faststilla
innehallet av begreppet "den som har ritt till” eller ska begreppet vid tillimpning av
direktiv 90/435 tolkas sd, att begreppet ska ges en unionsrattslig tolkning som kan prévas av
domstolen?

4)  Om domstolen besvarar friga 2 jakande och fraga 3 besvaras si, att det inte dr nationella
domstolar som ska faststdlla innehallet av begreppet "den som har ritt till” ska begreppet da
tolkas s, att ett bolag som &ar hemmahoérande i en medlemsstat, som under sadana
omstdndigheter som foreligger i det nationella malet mottar utdelning fran ett dotterbolag i en
annan medlemsstat dr "den som har ritt till” dessa utdelningar enligt en unionsrittslig tolkning
av begreppet?

a) Ska begreppet "den som har ritt till” forstds som motsvarande begrepp i artikel 1.1 i radets
direktiv 2003/49 om ett gemensamt system for beskattning av rdntor och royalties som
betalas mellan nirstaende bolag i olika medlemsstater (EUT L 157, 2003, s. 49) jamford med
artikel 1.4 i samma direktiv?
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b) Ska begreppet da tolkas enbart med beaktande av kommentarerna till artikel 10 i 1977 ars
modellavtal (punkt 12) eller ska senare kommentarer beaktas vid tolkningen, héribland de
tilldigg som gjordes ar 2003 om “transitenheter” och de tilligg som gjordes ar 2014 om
"avtalsmissiga och juridiska skyldigheter”?

¢) Vilken betydelse har det harvidlag for om utdelningsmottagaren ska anses vara "den som har
ratt till” utdelningen huruvida vederbérande har haft en avtalsmadssig eller juridisk skyldighet
att betala utdelningarna vidare till en annan person?

d) Vilken betydelse har det for bedomningen av om utdelningsmottagaren ska anses som “den
som har rétt till” utdelningen att den hénskjutande domstolen efter en beddomning av de
faktiska omstédndigheterna i malet skulle finna att mottagaren — utan att ha varit bunden av
en avtalsmadssig eller juridisk skyldighet att vidareférmedla de utdelningar som mottagits till
en annan person — i sak” inte hade rétt att "anvianda och forbruka” rédntorna sasom anfors i
2014 ars kommentarer till 1977 ars modellavtal?

Om det ldaggs till grund for provningen i malet att det foreligger “sadana nationella eller
avtalsgrundade bestammelser som behovs for forebyggande av bedrégeri eller annan oredlighet
eller missbruk”, se artikel 1.2 i direktivet, att utdelningen har delats ut av ett bolag (A)
hemmahotrande i en medlemsstat till ett moderbolag (B) i en annan medlemsstat och déarefter
betalts vidare till detta bolags moderbolag (C) som &r hemmahorande utanfor EU/EES och som i
sin tur har delat ut medlen till sitt moderbolag (D), dven detta hemmahorande utanfér EU/EES,
att det inte foreligger nagot dubbelbeskattningsavtal mellan den forstndimnda staten och den stat
ddr C ar hemmahorande, att det har ingétts ett dubbelbeskattningsavtal mellan den férstndimnda
staten och den stat dir D dr hemmahorande och att den forstndmnda staten enligt denna stats
lagstiftning inte kan rikta krav pa kéllskatt av den utdelning som A delade ut till D, om D hade
varit direkt dgare av A, foreligger det da missbruk av direktivet med f6ljd att B inte skyddas av
detta?

Om ett bolag som dr hemmahorande i en medlemsstat (moderbolaget) konkret inte anses befriat
fran skyldigheten att erlagga kallskatt enligt artikel 1.2 i direktiv 90/435 for en utdelning som
mottagits fran ett bolag som &dr hemmahorande 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 sistndimnda medlemsstat beskattar det i den andra medlemsstaten hemmahorande
moderbolaget for utdelningen ndr den berorda medlemsstaten anser att hemmahorande
moderbolag under liknande omstandigheter &r skattebefriade fran sadana utdelningar?

Om ett bolag som dr hemmahorande i en medlemsstat (moderbolaget) konkret inte anses befriat
fran skyldigheten att erldgga kallskatt enligt artikel 1.2 i direktiv 90/345 avseende en utdelning
fran ett bolag som dr hemmahorande i en annan medlemsstat (dotterbolaget) och moderbolaget
av sistndmnda medlemsstat betraktas som begransat skattepliktig i denna medlemsstat for de
berérda utdelningarna utgor da artikel 49 FEUF jamford med artikel 54 FEUF hinder for en
lagstiftning enligt vilken sistndimnda medlemsstat aldgger den som ska innehalla skatten
(dotterbolaget) at betala drojsmalsrantor vid forsenad betalning av kéllskatt med en hogre sats dn
den som medlemsstaten tar ut vid drojsmal med att beakta bolagsskatt av ett bolag som ér
hemmahoérande i medlemsstaten?

Om domstolen besvarar fraga 2 jakande och frdga 3 besvaras sa, att det inte dr nationella
domstolar som ska faststdlla innehéllet av begreppet "den som har riétt till” och savitt ett i en
medlemsstat hemmahorande bolag (moderbolaget) déarfor 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 sistndimnda medlemsstat da skyldig enligt
direktiv 90/435 eller artikel 10 EG att upplysa om vem medlemsstaten da anses vara "den som
har ritt till” utdelningen?

ECLILEU:C:2018:145 7



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KokotT — MAL C-117/16
Y DENMARK APs

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 en 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,

a) enligt vilken den sistndimnda medlemsstaten aldgger dotterbolaget en skyldighet att innehalla
kéllskatt pa utdelningarna och ansvar mot det allménna for killskatt som inte innehallits, nér
en sadan skyldighet att innehalla kallskatt inte géiller da moderbolaget 4r hemmahorande i
medlemsstaten?

b) enligt vilken den sistndimnda medlemsstaten tar ur drojsmalsranta pa kallskatten?
Vid besvarandet av fraga 9 ombes domstolen att beakta svaren pa fragorna 6 och 7.
10) I ett fall dar

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

2) moderbolaget i det enskilda fallet inte anses befriat fran kallskatt enligt artikel 1.2 i
direktiv 90/435 avseende en utdelning av dotterbolaget,

3) moderbolagets (direkta eller indirekta) aktiedgare som dr hemmahorande i tredjeland anses ha
ratt till utdelningen,

4) ndmnda (direkta eller indirekta) aktiedgare ocksa uppfyller namnda kapitalkrav,

utgor da artikel 56 EG hinder for en lagstiftning, enligt vilken den medlemsstat déar dotterbolaget
ar beldget, beskattar den berorda utdelningen, ndr den ifrdgavarande medlemsstaten anser att
hemmahorande bolag som uppfyller kapitalkravet i direktiv 90/435, det vill sdga under
inkomstédren 2005 och 2006 &dger minst 20 procent av aktiekapitalet i det utdelande bolaget
(15 procent ar 2007 och 2008 och 10 procent hirefter) dr befriade fran att betala skatt pa sddan
utdelning?

30. Genom beslut av den 13 juli 2016 forenades malen C-116/16 och C-117/16. 1 det forenade
forfarandet vid domstolen har T Danmark, y Denmark Aps, Konungariket Danmark,
Forbundsrepubliken Tyskland, Konungariket Sverige, Republiken Italien, Konungariket Nederldnderna
och Europeiska kommissionen avgett skriftliga yttranden avseende tolkningsfragorna. Vid den
muntliga forhandlingen den 10 oktober 2017 — som &ven avsag mélen C-115/16, C-118/16, C-119/16
och C-299/16 — deltog T Danmark, Y Denmark Aps, Konungariket Danmark, Férbundsrepubliken
Tyskland, Storhertigdomet Luxemburg och Europeiska kommissionen.
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V. Rittslig bedomning

A. Faststillande av ”den som har ritt till” utdelningen i fall da den skattskyldige har gjort sig
skyldig till missbruk (fragorna 1-5)

31. Det har inte bestridits av parterna att de berorda utdelningarna i princip omfattas av moder- och
dotterbolagsdirektivet. Foljaktligen maste Danmark i egenskap av hemviststat for det utdelande
bolaget enligt artikel 5 i ndmnda direktiv undanta utdelningarna fran kallskatt. Danmark anser
emellertid uppenbarligen att vdgran att undanta utdelningarna fran kallskatt ticks av artikel 1.2 i
moder- och dotterbolagsdirektivet. Enligt ndmnda bestimmelse ska direktivet inte hindra
tillimpningen av sddana nationella bestimmelser som behovs for forebyggande av bedrigeri och
annan oredlighet eller missbruk.

32. Med tolkningsfragorna 1-5 vill den hénskjutande domstolen i huvudsak fa klarhet i huruvida det &r
en forutsattning for en medlemsstats aberopande av artikel 1.2 i moder- och dotterbolagsdirektivet for
att forebygga bedrdgeri och annan oredlighet eller missbruk att staten har antagit nationella
bestimmelser som genomfor direktivbestimmelsen (B.1), och om s ér fallet, huruvida 2 § andra
punkten c i den danska bolagsskattelagen eller en DBA-bestimmelse, i vilka begreppet den som har
ratt till anvands, ar tillrickliga for att kunna anses som genomférande (B.2). Om sa ér fallet, vill den
hénskjutande domstolen veta vem det dr som ska tolka begreppet den som har ritt till, liksom hur det
ska tolkas.

33. Dessa fragor dr emellertid endast av betydelse om forutsédttningarna i artikel 1.2 i moder- och
dotterbolagsdirektivet dr uppfyllda. For att sa ska vara fallet kravs att Y Cyprus i forevarande fall har
agerat pa ett sitt som utgor bedrégeri och annan oredlighet eller missbruk med avseende pa
undantaget fran kallskatt. Det édr saledes nodvéandigt att forst besvara tolkningsfraga 5.

34. 1 denna avseendet ska det provas vilka kriterier som maste vara uppfyllda for att konstatera
missbruk inom tillimpningsomradet for moder- och dotterbolagsdirektivet (2). Dessforinnan ska
omfattningen av forbudet mot kéllbeskattning enligt artikel 5.1 i moder- och dotterbolagsdirektivet
undersokas niarmare (1).

1. Tanken bakom forbudet mot kdillbeskattning i artikel 5.1 i moder- och dotterbolagsdirektivet

35. Det framgar av skal 3 i moder- och dotterbolagsdirektivet att syftet med direktivet ar att genom ett
gemensamt beskattningssystem avskaffa alla nackdelar for samarbete mellan bolag som ér
hemmahorande i olika medlemsstater, jamfort med samarbete mellan bolag som &r hemmahoérande i
en och samma medlemsstat, for att darigenom underldtta bolagsgruppering inom unionen. Detta
direktiv syftar séledes till att sdkerstilla skattemdssig neutralitet ndr det géller vinstutdelning fran ett
dotterbolag i en medlemsstat till dess moderbolag i en annan medlemsstat.”

36. I detta hiénseende ger artikel 4.1 i moder- och dotterbolagsdirektivet medlemsstaterna tva
alternativ, nirmare bestdmt systemet med undantag fran skatteplikt och avrékningssystemet. I enlighet
med skédlen 7 och 9 i direktivet preciserar namligen bestimmelsen att nédr ett moderbolag eller dess
fasta driftstélle i kraft av ett moderbolags forbindelse med sitt dotterbolag tar emot utdelning fran
detta annat &n i samband med att dotterbolaget trdder i likvidation, ska den medlemsstat dér
moderbolaget 4r hemmahorande och den medlemsstat dédr det fasta driftstéllet &r belaget antingen
avstd fran att beskatta sidan utdelning till den del saddan vinstutdelning inte &r avdragsgill i

5 Dom av den 7 september 2017, Eqiom och Enka (C-6/16, EU:C:2017:641, punkt 20), dom av den 17 maj 2017, AFEP m.fl. (C-365/16,
EU:C:2017:378, punkt 21), och dom av den 8 mars 2017, Wereldhave Belgium m.fl. (C-448/15, EU:C:2017:180, punkt 25 och dar angiven
rattspraxis).
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dotterbolaget, och beskatta sddan vinstutdelning till den del sadan vinstutdelning &r avdragsgill i
dotterbolaget, eller beskatta den men medge moderbolaget ritt att fran den skatt de har att betala
avrdkna sadan pd vinstutdelningen belopande skatt som har erlagts av dotterbolaget och av eventuella
underliggande dotterbolag.®

37. Artikel 4 i direktivet avser saledes att forhindra att utdelning till ett moderbolag som har hemvist i
landet fran ett dotterbolag som saknar hemvist i landet forst beskattas hos dotterbolaget i dess
hemvistland och darefter hos moderbolaget i dess hemvistland.”

38. I artikel 4 i moder- och dotterbolagsdirektivet dr det fraga om ekonomisk dubbelbeskattning,
eftersom utdelningarna i regel kommer fran den beskattade inkomsten i dotterbolaget (som alltsa
redan har belastats med bolagsskatt i en medlemsstat) och hos moderbolaget hor till detta bolags
inkomster (och saledes belastas med bolagsskatt pa nytt i en annan medlemsstat). Inom en storre
koncern blir dirmed den sammanlagda skatten beroende av antalet nivaer i koncernen, vilket i de
flesta fall dr av rent organisatoriska skél. Artikel 4 i moder- och dotterbolagsdirektivet tar saledes éven
hansyn till den omstdndigheten att antalet juridiska personer kan foréndras, utan att personerna som
star bakom — och saledes inte nyttan som de har av att agera genom dessa juridiska personer —
forandras.

39. Artikel 5.1 i moder- och dotterbolagsdirektivet drar denna tanke till sin logiska slutsats, genom att
dven sikerstilla att den vinst som ett dotterbolag delar ut till sitt moderbolag undantas fran killskatt.®
Pa grundval av detta, och i syfte att undvika dubbelbeskattning, anges i artikel 5.1 i direktivet principen
om att vinstutdelning fran ett dotterbolag i en medlemsstat till ett moderbolag med hemvist i en annan
medlemsstat ska vara befriad fran killskatt.’

40. Genom att forbjuda medlemsstaterna att ta ut kallskatt pa vinstutdelning fran ett dotterbolag med
hemvist i landet till ett moderbolag med hemvist i ett annat land, begransar artikel 5.1 i moder- och
dotterbolagsdirektivet medlemsstaternas behorighet vad giller beskattning av utdelningar som lamnas
av bolag med hemvist i medlemsstaten till bolag med hemvist i en annan medlemsstat."
Medlemsstaterna far foljaktligen inte ensidigt infora restriktiva atgérder och darigenom uppstilla
diverse villkor for mojligheten att omfattas av undantaget fran kallskatt som foreskrivs i artikel 5.1 i
direktivet."" Mojligheterna att omfattas av undantaget fran killskatt kan siledes inte goras beroende av
om moderbolagets aktiedgare har sin hemvist inom landet, eller av att det utdelande bolaget visar hur
utdelningarna ska anviandas av mottagaren.

41. I artikel 5 i moder- och dotterbolagsdirektivet ar det frdga om undvikande av en ytterligare (nu
snarare juridisk) dubbelbeskattning. Som EU-domstolen redan har konstaterat ar det vid
killbeskattning egentligen inkomstmottagaren (hir utdelningarna) som beskattas." En killbeskattning
i det utdelande bolagets etableringsstat utgor siledes inte ett eget skatteslag, utan endast en sarskild
beskattningsteknik. En kéllbeskattning hos utbetalaren av detta bolags etableringsstat och en "normal”
beskattning hos det mottagande bolaget leder som sadant till en dubbelbeskattning och i regel dven
till en mindre fordelaktig behandling i jamforelse med vad som hade varit fallet inom landet.

6 Dom av den 17 maj 2017, X (C-68/15, EU:C:2017:379, punkt 71), dom av den 17 maj 2017, AFEP m.fl. (C-365/16, EU:C:2017:378, punkt 22),
dom av den 12 december 2006, Test Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04, EU:C:2006:774, punkt 44).

7 Dom av den 17 maj 2017, AFEP m.fl. (C-365/16, EU:C:2017:378, punkt 24).

Dom av den 7 september 2017, Eqiom och Enka (C-6/16, EU:C:2017:641, punkt 21).

Dom av den 7 september 2017, Eqiom och Enka (C-6/16, EU:C:2017:641, punkt 22), se i detta avseende dven dom av den 17 oktober 1996,

Denkavit m.fl. (C-283/94, C-291/94 och C-292/94, EU:C:1996:387, punkt 22), och dom av den 25 september 2003, Océ van der Grinten

(C-58/01, EU:C:2003:495, punkt 83).

10 Dom av den 7 september 2017, Eqiom och Enka (C-6/16, EU:C:2017:641, punkt 23), se i detta avseende dven dom av den 1 oktober 2009, Gaz
de France — Berliner Investissement (C-247/08, EU:C:2009:600, punkt 38).

11 Dom av den 7 september 2017, Eqiom och Enka (C-6/16, EU:C:2017:641, punkt 24), beslut av den 4 juni 2009, KBC Bank och Beleggen,
Risicokapitaal, Beheer (C-439/07 och C-499/07, EU:C:2009:339, punkt 38, och dér angiven rattspraxis).

12 Dom av den 24 juni 2010, P. Ferrero och General Beverage Europe (C-338/08 och C-339/08, EU:C:2010:364, punkterna 26 och 34), och dom av
den 26 juni 2008, Burda (C-284/06, EU:C:2008:365, punkt 52).

O
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42. Det dr just vid omfattande koncernstrukturer som stricker sig over flera grénser som den
ovanndmnda dominoeffekten skulle multipliceras ytterligare — det vill sdga om kéllbeskattning skulle
aktualiseras varje gang — forutsatt att det inte finns ett undantag pa bada nivaerna. Det dr uppenbart
att det skulle innebdra en negativ paverkan pa den inre marknaden.

43. For att undvika en sddan dominoeffekt av ekonomisk och juridisk dubbelbeskattning ar det
emellertid irrelevant huruvida mottagaren av utdelningen éven dr den som har ritt till utdelningen
eller liknande. Det &r i stéllet avgorande huruvida det utbetalande bolaget har belastats med
bolagsskatt och det mottagande bolaget &r skyldigt att &nnu en gang betala bolagsskatt pa utdelningen.
Detsamma giller forbudet mot kéllbeskattning. Det édr dérfor avgérande huruvida utdelningsintéikterna
omfattas av bolagsskatt i hemviststaten.

44. 1 denna utstrackning &r det helt och hallet rimligt att moder- och dotterbolagsdirektivet (till
skillnad fran rdnte- och royaltydirektivet') “endast” tar hiansyn till att vinst delas ut fran ett
dotterbolag till dess moderbolag (fran och med en viss dgarandel). Eftersom utdelningar — till skillnad
fran réntebetalningar — i princip inte utgdr rorelsekostnader som minskar vinsten, dr det ocksa
begripligt att det enligt moder- och dotterbolagsdirektivets lydelse inte finns nagra ytterligare
materiella kriterier (som mottagande av utdelningar i eget namn och for egen réikning eller liknande).

45. Ritten att erhalla utdelning foljer i slutindan av den bolagsrittsliga stdllningen som moderbolag,
vilken ju endast kan utévas i eget namn. Det dr svart att forestdlla sig hur agerande for tredje mans
rakning skulle ga till i detta sammanhang. Ett sadant agerande kan i vart fall inte hirledas endast av
den omstindigheten att det existerar ett ytterligare bolag som &r overordnat moderbolaget.
Foljaktligen omfattas i princip alla utdelningar som ett dotterbolag ldmnar till sitt moderbolag i en
annan medlemsstat, om bolaget — vilket ar ostridigt i det aktuella fallet — uppfyller forutséttningarna
enligt artikel 2 i moder- och dotterbolagsdirektivet.

46. De enda granserna for detta sitts av artikel 1.2 i moder- och dotterbolagsdirektivet som foreskriver
att direktivet inte ska hindra tillimpningen av sddana nationella eller avtalsgrundade bestimmelser som
behovs for forebyggande av bedréigeri och annan oredlighet eller missbruk.

2. Begreppet missbruk i unionsrdtten

47. 1 artikel 1.2 i moder- och dotterbolagsdirektivet aterspeglas den allménna unionsréttsliga principen
att ingen far &beropa rittigheter i unionsritten pa ett sitt som utgdr missbruk eller dr bedragligt.'*
Tillimpningen av unionsbestimmelser kan ndmligen inte utstrickas till att omfatta
forfarandemissbruk fran ndringsidkarnas sida, det vill sdga forfaranden som inte genomfdrs i samband
med normala affdrstransaktioner utan endast sker i syfte att kringga unionslagstiftningen genom
missbruk. *®

13 Direktiv 2003/49

14 Dom av den 7 september 2017, Eqiom och Enka (C-6/16, EU:C:2017:641, punkt 26), forslag till avgorande i malet Eqiom och Enka (C-6/16,
EU:C:2017:34, punkt 24).

15 Dom av den 22 november 2017, Cussens m.fl. (C-251/16, EU:C:2017:881, punkt 27), dom av den 5 juli 2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408,
punkt 38), dom av den 6 april 2006, Agip Petroli (C-456/04, EU:C:2006:241, punkt 20), dom av den 12 september 2006, Cadbury Schweppes
och Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, punkt 35), dom av den 21 februari 2006, Halifax m.fl. (C-255/02, EU:C:2006:121,
punkterna 68 och 69), dom av den 9 mars 1999, Centros (C-212/97, EU:C:1999:126, punkt 24 och dir angiven rittspraxis), se i detta avseende
dven mitt forslag till avgoérande i malet Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, punkt 57).
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48. Bestaimmelsens ordalydelse ger dock ingen nidrmare bestimning av hur missbruk ska forstas i
sammanhanget.'® D4 artikel 1.2 i moder- och dotterbolagsdirektivet dr en undantagsbestimmelse,
maste den dock tolkas snivt.”” Med avseende pé &tgirder for férebyggande av missbruk pébjuds detta
i synnerhet av réttssdkerhetsskdl. Om en enskild formellt uppfyller alla forutsattningar for att gora en
viss rattighet géllande, kan det endast i sérskilda fall vara tillatet att vdgra att tillimpa denna réttighet
med motiveringen att dess tillimpning skulle utgéra missbruk.

49. Det ar dock mojligt att hitta hallpunkter i andra EU-direktiv for bedomningen av missbruk. I
artikel 11.1 a andra meningen i fusionsdirektivet'® anges som exempel for nir syftet med ett agerande
ar missbruk, den héndelsen att en transaktion inte genomférs av godtagbara kommersiella skal.
Dessutom definieras begreppet missbruk i artikel 6 i direktivet om faststillande av regler mot
skatteflyktsmetoder ™ (nedan kallat direktiv (EU) 2016/1164). Enligt nimnda bestimmelse &ar det
avgorande for om ett otillatet arrangemang foreligger, att det har inforts med det huvudsakliga syftet
eller ett av de huvudsakliga syftena att fi en skatteférdel som motverkar malet eller syftet med
tillamplig skatterdtt. Enligt artikel 6.2 i nimnda direktiv betraktas arrangemang som icke-genuina i
den utstrackning som de inte har inforts av giltiga kommersiella skél som aterspeglar den ekonomiska
verkligheten.

50. Sist men inte minst har EU-domstolen i flera domar klargjort att en begrinsning av
etableringsfriheten endast kan motiveras med att begridnsningen ska forebygga missbruk, om dess
specifika andamal dr att hindra beteenden som bestar i att iscensitta rent konstlade uppldgg utan
forankring i den ekonomiska verkligheten i syfte att undvika den skatt som normalt ska betalas pa
intdkter som &r hénforliga till verksamhet inom landet.” Sedan dess har domstolen éven flera ganger
faststillt att det, for att missbruk ska foreligga, inte kréavs att det enda syftet med arrangemanget &r att
uppnd en skatteférdel,”" utan att det racker att detta dr det huvudsakliga syftet.*

51. Ovanndmnda praxis fran EU-domstolen innehéller tva element som &r beroende av varandra. For
det forsta erkidnns inte rent konstlade uppliagg som egentligen bara existerar pa pappret. Déarutover
tillméts dven kringgdende av skattelagstiftningen en avgorande betydelse, vilket dven kan uppnas
genom konstruktioner som faktiskt har en forankring i den ekonomiska verkligheten. Den sistndmnda
gruppen torde ocksa vara den mer vanligt forekommande och omfattas numera &éven uttryckligen av
nya artikel 6 i direktiv (EU) 2016/1164. EU-domstolen har ocksa i en nyligen avkunnad dom endast
sett den rent fiktiva karaktiren hos en transaktion som en omstindighet som talar for att det
huvudsakliga syftet dr att uppna en skatteférdel.*

16 Se ddremot exempelvis artikel 15 i rddets direktiv 2009/133/EG av den 19 oktober 2009 (fusionsdirektivet, EUT L 310, 2009, s. 34).

17 Se dom av den 17 oktober 1996, Denkavit m.fl. (C-283/94, C-291/94 och C-292/94, EU:C:1996:387, punkt 27), dom av den 17 juli 1997,
Leur-Bloem (C-28/95, EU:C:1997:369, punkterna 38 och 39), dom av den 5 juli 2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, punkt 37), dom av den
11 december 2008, A.T. (C-285/07, EU:C:2008:705, punkt 31), dom av den 20 maj 2010, Zwijnenburg (C-352/08, EU:C:2010:282, punkt 46), och
dom av den 10 november 2011, FOGGIA-Sociedade Gestora de Participagdes Sociais (C-126/10, EU:C:2011:718, punkt 44).

18 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 berér bolag i olika medlemsstater (EGT L 225, 1990, s. 1).

19 Radets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststillande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt inverkar pa den inre
marknadens funktion (EUT L 193, 2016, s. 1).

20 Dom av den 20 december 2017, Deister Holding och Juhler Holding (C-504/16 och C-613/16, EU:C:2017:1009, punkt 60), dom av den
17 december 2015, WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, punkt 35), dom av den 18 juni 2009, Aberdeen Property Fininvest Alpha
(C-303/07, EU:C:2009:377, punkt 64), av dom den 13 mars 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161,
punkt 74), i likhet med dom av den 12 september 2006, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544,
punkt 55).

21 Detta gillde fortfarande i dom av den 20 juni 2013, Newey (C-653/11, EU:C:2013:409, punkt 46), dom av den 12 juli 2012, J.]. Komen en Zonen
Beheer Heerhugowaard (C-326/11, EU:C:2012:461, punkt 35), dom av den 27 oktober 2011, Tanoarch (C-504/10, EU:C:2011:707, punkt 51), och
dom av den 22 maj 2008, Ampliscientifica och Amplifin (C-162/07, EU:C:2008:301, punkt 28).

22 For indirekta skatter: dom av den 22 november 2017, Cussens m.fl. (C-251/16, EU:C:2017:881, punkt 53), dom av den 17 december 2015,
WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, punkt 36), och dom av den 21 februari 2008, Part Service (C-425/06, EU:C:2008:108, punkt 45).
Jamfor inom tilliampningsomréadet for fusionsdirektivet: dom av den 10 november 2011, FOGGIA-Sociedade Gestora de Participagdes Sociais
(C-126/10, EU:C:2011:718, punkterna 35 och 36).

23 Uttryckligen i dom av den 22 november 2017, Cussens m.fl. (C-251/16, EU:C:2017:881, punkt 60).
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52. Bedomningen av om missbruk foreligger ska genomforas av de behoriga nationella myndigheterna
och ska ske mot bakgrund av en samlad vérdering av alla omstandigheter i det enskilda fallet. Denna
provning méste dessutom kunna vara foremal fér domstolskontroll.** Det ankommer emellertid pa
den hinskjutande domstolen att genomféra en sddan samlad bedémning.” For bedémningen av
huruvida férfarandena genomfors i samband med normala affirstransaktioner eller om de endast sker
i syfte att kringgd unionslagstiftningen genom missbruk,” kan domstolen emellertid limna
anviandbara synpunkter till den hanskjutande domstolen.*

3. Kriterier for det aktuella fallet

a) Huruvida det dr fraga om ett rent konstlat uppligg

53. EU-domstolen kan inte bedoma huruvida det ar fraga om ett rent konstlat uppldgg utan forankring
i den ekonomiska verkligheten. For det forsta ar uppgifterna som den hénskjutande domstolen har
lamnat avseende de faktiska omstindigheterna otillrickliga. For det andra ankommer det pa den
hianskjutande domstolen att vdrdera dessa omstdndigheter. Domstolen kan endast lamna vissa
synpunkter.

54. Det kan eventuellt vara fraga om ett rent konstlat uppldgg utan forankring i den ekonomiska
verkligheten. Omstdndigheterna som den hénskjutande domstolen uppgett talar for detta. Y Cyprus
har inga anstéllda och uppenbarligen inga egna kontorslokaler. Detta innebdr att bolaget varken hade
personalkostnader eller lokalkostnader. Inte heller ersédttningen som betalades till styrelseledaméterna
tyder pa nagon omfattande verksamhet. Utover detta genererades uppenbarligen inte heller nagra egna
inkomster av forvaltningen av tillgangar. Det hela framstar som konstlat. En fysisk person skulle under
dessa omstdndigheter ha upphort med sin naringsverksamhet for linge sedan.

55. Aven om EU-domstolen nyligen har faststillt att den omstindigheten att verksamheten endast
bestar i att forvalta tillgdngar och att intdkterna endast harroér fran denna forvaltning inte betyder att
det foreligger ett rent konstlat upplidgg som inte dterspeglar den ekonomiska verkligheten,* finns det
likvél anledning att i detta sammanhang ifragasitta om inte det cypriotiska bolagets aktiviteter endast
sker pa pappret, da det inte ens finns nagra inkomster fran bolagets likviditetsférvaltande funktion.

56. Med hénsyn till det faktum att aktiviteten i bolag som bedriver kapitalférvaltning i synnerhet av
naturliga skdl har (eller kan ha) en mindre omfattning, ska kraven for att detta kriterium ska anses
vara uppfyllt visserligen séttas lagt. Men om ett bolag som bildats med rattslig verkan inte ens en
gang har resurser eller personal pa plats for att pa egen hand kunna uppfylla sitt verksamhetssyfte
(hdr likviditetsforvaltning), sd &ar det rimligt att tala om ett uppligg som inte aterspeglar den
ekonomiska verkligheten. Detta géller i dn storre utstrackning om bolaget inte strukturellt skulle vara i
ett sadant ldge att det kan generera egna inkomster som skulle férédndra situationen.

24 Dom av den 17 juli 1997, Leur-Bloem (C-28/95, EU:C:1997:369, punkt 41), och mitt forslag till avgorande i mélet Kofoed (C-321/05,
EU:C:2007:86, punkt 60).

25 Se i detta avseende dom av den 22 november 2017, Cussens m.fl. (C-251/16, EU:C:2017:881, punkt 59), och dom av den 20 juni 2013, Newey
(C-653/11, EU:C:2013:409, punkt 49).

26 Dom av den 12 september 2006, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, punkt 35), dom av den
6 april 2006, Agip Petroli (C-456/04, EU:C:2006:241, punkt 20), dom av den 21 februari 2006, Halifax m.fl. (C-255/02, EU:C:2006:121,
punkterna 68 och 69), dom av den 9 mars 1999, Centros (C-212/97, EU:C:1999:126, punkt 24 och dér angiven rattspraxis), se dven mitt forslag
till avgorande i malet Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, punkt 57).

27 Dom av den 17 december 2015, WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, punkt 34), dom av den 21 februari 2008, Part Service (C-425/06,
EU:C:2008:108, punkt 56), och dom av den 21 februari 2006, Halifax m.fl. (C-255/02, EU:C:2006:121, punkt 77).

28 Dom av den 20 december 2017, Deister Holding och Juhler Holding (C-504/16 och C-613/16, EU:C:2017:1009, punkt 73).
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57. En juridisk person som dar passiv till den grad att varje tédnkbar réttshandling foretas genom
utomstdende och vilka inte har nagon egen verksamhet och séaledes varken har egna inkomster eller
utgifter, kan enligt min uppfattning utan tvekan betecknas som ett rent konstlade arrangemang. I
slutindan ankommer det emellertid pa den hidnskjutande domstolen att faststélla detta inom ramen
for en provning av de faktiska omstandigheterna.

b) Skil utanfor skatterdtten som ska beaktas

58. Dessutom kan det oberoende av denna virdering av de faktiska omstdndigheterna, dven bortom ett
rent konstlat uppldgg utan forankring i den ekonomiska verkligheten, vara fraga om ett arrangemang
som utgor missbruk i skatterdttsligt hénseende, vilket dven framgar av ordalydelsen av den nya
bestimmelsen i artikel 6 i direktiv (EU) 2016/1164. Foljaktligen kan &ven andra kriterier som ska
beaktas, i synnerhet sadana utanfor skatterédttens omrade, fa en avgorande betydelse i forevarande fall.

59. 1 detta avseende har EU-domstolen dven inom tillimpningsomradet f6r moder- och
dotterbolagsdirektivet faststillt att dgandeforhallanden vars enda syfte dr att komma i atnjutande av
undantagen fran skattebestimmelserna i direktivet, utgor en form av missbruk.” I detta hinseende
giller dven inom ramen for moder- och dotterbolagsdirektivet att det maste finnas kommersiella
skal for den valda konstruktionen. Om den enbart avser en strdvan efter en rent skattemissig fordel
utan hinsyn till en ekonomisk verklighet, skyddas den saledes inte.*

60. Foljaktligen far andra kriterier som ska beaktas, i synnerhet sidana utanfor skatterdttens omrade,
en avgorande betydelse i forevarande fall.

61. EU-domstolen har i sin praxis redan slagit fast att den omsténdigheten att ett bolag upprittar sitt,
stadgeenliga eller faktiska, sdte enligt lagstiftningen i en medlemsstat i syfte att omfattas av en
gynnsammare lagstiftning inte i sig utgdér missbruk.” Endast den omstindigheten att dven ett
cypriotiskt bolag har anvéints i den aktuella bolagstransaktionen med utldndska investerare, kan
saledes inte i sig sjalvt medfora att missbruk kan konstateras.

62. Vidare dr en skattskyldig, nér vederborande kan vilja mellan tva transaktioner, inte skyldig att vilja
den transaktion som medfor hogst skatt, utan har tvartom ritt att utforma sin verksamhetsstruktur sa,
att skatteskulden begrinsas.” Vidare konstaterar EU-domstolen att skattskyldiga normalt sett sjilva
kan vilja den organisatoriska struktur och den form av transaktion som de finner vara mest lampade
for deras ekonomiska verksamhet och for att litta deras skattebérda.®® Endast den omstindigheten att
en transaktionsstruktur har valts i forevarande fall, som inte innebér den hogsta skattebordan (hir en
ytterligare och definitiv killskattebelastning), kan saledes inte betecknas som missbruk.

29 Se dven dom av den 17 oktober 1996, Denkavit m.fl. (C-283/94, C-291/94 och C-292/94, EU:C:1996:387, punkt 31).

30 Dom av den 7 september 2017, Eqiom och Enka (C-6/16, EU:C:2017:641, punkt 26), se med avseende pé fusionsdirektivet dom av den
17 juli 1997, Leur-Bloem (C-28/95, EU:C:1997:369, punkt 47), och dom av den 10 november 2011, FOGGIA-Sociedade Gestora de
Participagdes Sociais (C-126/10, EU:C:2011:718, punkt 34).

31 Se dom av den 25 oktober 2017, Polbud — Wykonawstwo (C-106/16, EU:C:2017:804, punkt 40), dom av den 30 september 2003, Inspire Art
(C-167/01, EU:C:2003:512, punkt 96), och dom av den 9 mars 1999, Centros, C-212/97, EU:C:1999:126, punkt 27).

32 Dom av den 17 december 2015, WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, punkt 42), dom av den 22 december 2010, Weald Leasing
(C-103/09, EU:C:2010:804, punkt 27), dom av den 21 februari 2008, Part Service (C-425/06, EU:C:2008:108, punkt 47), och dom av den
21 februari 2006, Halifax m.fl. (C-255/02, EU:C:2006:121, punkt 73).

33 Dom av den 17 december 2015, WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, punkt 42), och dom av den 22 december 2010, RBS Deutschland
Holdings (C-277/09, EU:C:2010:810, punkt 53).
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63. Vidare innebdr — forutom i fall da det &r fraga om ett rent konstlat uppldgg utan forankring i den
ekonomiska verkligheten — det faktum att en unionsmedborgare, oavsett om denne ar en fysisk eller
juridisk person, har avsett att dra fordel av den formanliga skattelagstiftning som giller i en annan
medlemsstat d4n den, i vilken denne medborgare har sin hemvist, inte i sig att medborgaren kan
fréntas sin ritt att aberopa fordragsbestimmelserna.® Dirmed kan en transaktionsstruktur — som den
som foreligger har — med deltagande av en medlemsstat som avstar fran killbeskattning inte endast pa
den grunden bedémas som missbruk.

64. I detta avseende omfattar etableringsfriheten dven ett val av medlemsstaten i vilken det berorda
bolaget anser att det kan fa de bidsta skatterittsliga ramvillkoren. Om denna princip redan géller pé
mervirdesskatterdttens omrade som dr betydligt mer harmoniserat,” si giller detta desto mer pa det
mindre harmoniserade omradet inkomstbeskattning, dir skillnader mellan skattesystemen® i de olika
medlemsstaterna &dr direkt Onskvdard enligt unionsrdtten, eller i vart fall medvetet har godtagits
politiskt.

65. EU-domstolen har dven klargjort att ursprung eller hemvist for personerna som innehar andelar i
ett bolag inte inverkar pa den skattebefrielse for utdelning som foreskrivs enligt unionsritten,
eftersom detta inte spelar ndgon roll enligt moder- och dotterbolagsdirektivet.” Att dgarna av Y
Danmark ér etablerade pa Cypern eller att moderbolagets dgare dr etablerade i ett tredjeland (har
Bermuda) utgor saledes, betraktat i isolering, inte heller missbruk.

¢) Kringgdende av lagens syfte

66. Det ar dock av storre vikt att den slutgiltiga betalningsmottagaren ofta dr etablerad i vissa
tredjelander (i regel pa vissa sm& oar som Caymandarna®, Jersey” eller som hir pd Bermuda) som &r
kénda for sitt bristande samarbete med andra ldnders skattemyndigheter. Detta skulle eventuellt tyda
pa ett forfarande som i sin helhet &r ovanligt, vars ekonomiska grund inte star klar vid en forsta
anblick.

67. Darfor kan arrangemanget i forevarande fall i sin helhet anses vara ett upplagg som utgér missbruk
mindre pa grund av ett "mellanliggande” cypriotiskt bolag, och snarare pa grund av att de slutgiltiga
betalningsmottagarna &r etablerade i vissa tredjeldnder. P4 denna punkt ska syftet med upplagget och
syftet med skattelagen som kringgatts (hér beskattning i Danmark) tillmatas sérskild betydelse.

1) Kringgdende av dansk inkomstskatt?

68. Harvidlag ska det forst konstateras att Danmark inte forlorat nagra skatteintidkter pa vinsten i det
operativa bolaget (Y Danmark). Denna vinst beskattades som vanligt i etableringsstaten (det vill saga i
Danmark). Utdelningarna har siledes redan belastats med dansk bolagsskatt.

34 Dom av den 12 september 2006, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, punkt 36), se i detta
avseende dven dom av den 11 december 2003, Barbier (C-364/01, EU:C:2003:665, punkt 71).

35 Dom av den 17 december 2015, WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, punkt 42), och dom av den 22 december 2010, RBS Deutschland
Holdings (C-277/09, EU:C:2010:810, punkt 53).

36 Se dom av den 12 september 2006, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, punkt 36); se angaende
skillnader i skattesatser som ér tillatna enligt unionsrdtten inom den harmoniserade skatterittens omrade dven dom av den 17 december 2015,
WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, punkterna 39 och 40).

37 Dom av den 20 december 2017, Deister Holding och Juhler Holding (C-504/16 och C-613/16, EU:C:2017:1009, punkt 66).
38 S& var fallet i mal C-119/16.
39 S& var fallet i mal C-299/16.
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69. Det cypriotiska bolaget &ér obegrénsat skattskyldigt i Cypern och omfattas av bolagsskatt pa Cypern
avseende sina inkomster. Detta fordndras inte av den omstdndigheten att bolaget inte hade nagot
positivt resultat under &ren som tvisten avser. Saledes &r forutsiattningarna enligt artikel 2 i moder-
och dotterbolagsdirektivet uppfyllda. Undantaget fran skatt for utdelningarna pa Cypern motsvarar
tanken med direktivet och tar hénsyn till att bolagsskatt tidigare tagits ut i Danmark.

70. Att Cypern inte tar ut nagon kallskatt om utdelningar lamnas till deldgare i tredjelander har ingen
betydelse i detta avseende. Detta dr en foljd av varje stats skatteridttsliga sjalvbestimmande. Om det
enligt unionsritten é&r tillatet att medlemsstaterna inom unionen konkurrerar med varandra avseende
skatt, eftersom det inte har skett ndgon harmonisering av inkomstskattesystemen, sa kan en
skattskyldig inte heller anklagas for att denne dven i verkligheten (det vill sdga inte endast pa pappret)
utnyttjar fordelarna med att etablera sig i vissa medlemsstater.

2) Hinder mot utnyttjande av grinsoverskridande informationsunderskott

71. Vid ndrmare betraktelse medfér anvandningen av det cypriotiska bolaget i slutindan ”endast” att
kéllbeskattning i Danmark avseende utdelningarna undviks. Som redan ndmnts ovan (punkt 41)
beskattas den egentliga mottagaren av inkomsterna (hir utdelningarna) vid kallbeskattning.* Detta
sker genom att en del av inkomsterna vid utbetalningstidpunkten innehalls av den betalande redan vid
kallan.

72. En kallbeskattning i utdelningsgéldendrens etableringsstat utgor saledes inte ett eget skatteslag,
utan endast en sdrskild beskattningsteknik som i huvudsak syftar till att sdkerstdlla en
(minimi-)beskattning av mottagaren av utdelningen. Det &r sérskilt for transaktioner som &ger rum i
utlandet inte alltid mojligt att sidkerstilla att mottagaren verkligen tar upp sina inkomster for
beskattning pa ritt sitt. I regel dr det namligen sédllan som mottagarens etableringsstat far nagon
information om dennes inkomster fran utlandet, om det inte — som numera inom unionen — finns
fungerande system for informationsutbyte mellan de berérda skattemyndigheterna.

73. For att det ska vara fraga om ett kringgaende av detta syfte med lagstiftningen (att sidkerstilla
beskattning av mottagaren av utdelningen) som utgér missbruk maste alltsa tva forutséttningar vara
uppfyllda. For det forsta maste Danmark verkligen ha en utkrévbar skattefordran vid en direkt
utbetalning (se punkt 88 och foljande punkter). For det andra maste det foreligga en risk for utebliven
beskattning pa grund av att dessa intdkter inte tas upp for beskattning i den egentliga mottagarstaten.

74. Om ett skal till den valda transaktionsstrukturen skulle vara att lamna utdelningar till investerare
via ett tredjeland sa att investerarnas hemviststater inte far ndgon information om deras inkomster, sa
ska enligt min uppfattning detta samlade arrangemang anses utgora ett missbruk av réttigheter.

75. En sadan missbruksanklagelse skulle i sin tur vederldggas om virdepappersfonderna tillhandahaller
motsvarande skatterelaterad information till kapitalinvesterarnas hemviststater, eller att
vardepappersfondernas hemviststater forfogar over saddan information och vidarebefordrar denna
information till de berorda staterna. Det skulle da inte vara aktuellt att en sddan bolagsstruktur skulle
ha till syfte att undvika killbeskattning (se ovan punkt 72). Aven detta ankommer pa den hinskjutande
domstolen att ta in i sin samlade beddmning.

40 Dom av den 24 juni 2010, P. Ferrero och General Beverage Europe (C-338/08 och C-339/08, EU:C:2010:364, punkterna 26 och 34), och dom av
den 26 juni 2008, Burda (C-284/06, EU:C:2008:365, punkt 52).
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76. Om syftet med konstruktionen skulle vara att pa ett skattemdssigt neutralt siatt samla ihop de
europeiska koncernbolagens utdelningar for att sedan fora dessa vidare till moderkoncernen, som pa
tillborligt sitt tar upp beloppen for beskattning i sin hemviststat (hdr Forenta staterna), kan det
svarligen anses utgora missbruk. Detta géller i synnerhet om ingen kallskatt skulle tas ut vid en direkt
utdelning till det amerikanska koncernmoderbolaget, p& grundval av ett motsvarande DBA.

d) Svar pa friga 5

77. For att undvika kallbeskattning pa utdelningar till virdepappersfonder som har sin hemvist i
tredjelinder kommer huvudsakligen undvikande av beskattning av utdelningar hos de egentliga
mottagarna (det vill sidga investerarna) i beaktande. Ett missbruk kan sérskilt komma i fraga om den
valda bolagsstrukturen syftar till att utnyttja vissa informationsunderskott mellan de berdrda staterna
for att forhindra en effektiv beskattning av investerarna. Det &r den hénskjutande domstolens sak att
bedéma detta.

4. Tolkning av moder- och dotterbolagsdirektivet med tillimpning av kommentarerna till OECD:s
modellavtal? (Fragorna 3 och 4)

78. Den hinskjutande domstolen vill med frigorna 3 och 4 bland annat fa klarhet i huruvida en
grundldggande unionsrittslig forstaelse ska ldggas till grund for en végran att bevilja ett undantag fran
kéllskatt som foljer av moder- och dotterbolagsdirektivet pa grundval av ett folkrittsligt avtal som
Danmark ingatt med en annan stat (det vill sidga ett DBA), vilket ska provas av EU-domstolen.
Dessutom vill den hianskjutande domstolen fa klarhet i huruvida kommentarerna till OECD-MA kan
anvidndas vid en sadan unionsrittskonform tolkning, och om denna fraga ska besvaras jakande, om
detta dven giller kommentarerna till en omarbetad version av OECD-MA som utfirdats efter det att
direktivet antagits.

79. 1 de senare kommentarerna till OECD-MA betraktas sa kallade transitenheter i normalfallet inte
som “den som har ritt till” om deras befogenheter — trots att de i formellt hdnseende har ratt till
rantan — i praktiken dr mycket sndvt avgrinsade pa ett sitt som med avseende pa de berdrda
intdkterna endast gor dem till en forvaltare som agerar for de intresserade parternas rakning.

80. Savitt en medlemsstat vill inskridnka en skattebefrielse som foljer av unionsrétten till nackdel for en
enskild, ska denna inskrédnkande reglering alltid tolkas mot bakgrund av unionsrétten. For att kunna ge
den hénskjutande domstolen ett anvéndbart svar, dr det saledes nodvindigt att tolka moder- och
dotterbolagsdirektivet. For denna tolkning av unionsriatten kan dven OECD-MA och kommentarerna
till OECD-MA anvindas.

81. OECD-MA ir dock varken en del av unionsrétten eller réttsligt bindande fér EU-domstolen.
OECD-MA iér inte juridiskt bindande, multilaterala internationella avtal, utan akter som ensidigt
utfirdas av en internationell organisation i form av rekommendationer till dess medlemsstater. Dessa
rekommendationer dr inte heller enligt OECD:s eget synsitt bindande, utan det framgar av OECD:s
procedurregler att det i stédllet ankommer pd OECD:s medlemsstater att beddma huruvida de anser att
det dr limpligt att folja rekommendationerna.” Detta giller i dn storre utstrickning for OECD:s
kommentarer, som i slutdindan endast ger uttryck for vissa rattsuppfattningar.

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

ECLILEU:C:2018:145 17


https://www.oecd.org/legal/rules%20of%20Procedure%20OECD%20Oct%202013.pdf

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KokotT — MAL C-117/16
Y DENMARK APs

82. Enligt fast praxis dr det dock inte orimligt att medlemsstaterna, nar de fordelar beskattningsritten
mellan sig, tar intryck av internationell praxis, inte minst av det modellavtal som har utarbetats av
OECD.* Detta giller dven for att ta intryck av internationella rittsuppfattningar som kan aterspeglas i
kommentarerna till OECD-MA.

83. Kommentarerna till OECD-MA kan emellertid inte direkt péverka tolkningen av ett
EU-direktiv (och saledes inte heller tolkningen av nationell rédtt i Overensstimmelse med
unionsritten), &ven om begreppen som anvinds ér identiska. I detta avseende aterger kommentarerna
endast den uppfattning som foretrads av den som utarbetat OECD-MA, men aterspeglar ddremot inte
viljan hos en parlamentarisk lagstiftande forsamling eller unionslagstiftaren. For det fall att det skulle
framgd av ordalydelsen och forarbetena till direktivet att unionslagstiftaren har tagit intryck av
ordalydelsen i ett OECD-MA och (de davarande) kommentarerna till detta OECD-MA, skulle det
eventuellt kunna forstds som en indikation pa att en analog tolkning &r mojlig.

84. Domstolen har alltsd redan konstaterat att en bestimmelse i ett DBA, nidr detta avtal tolkas mot
bakgrund av kommentarerna till OECD:s tillimpliga modellavtal, inte kan begrinsa unionsrittens
rickvidd.® Detta giller i synnerhet for dndringar av. OECD-MA och kommentarerna som utfirdats
efter det att direktivet antagits. I annat fall skulle det vara mojligt for OECD:s medlemsstater att
bestimma hur ett EU-direktiv ska tolkas.

85. Svaret pa fragorna 3 och 4 dr saledes att moder- och dotterbolagsdirektivet ska ges en
unionsrattsligt sjalvstdndig tolkning som &r oberoende av artikel 10 i OECD:s modellavtal fran 1977
eller senare versioner.

86. Dessutom vill den nationella domstolen &ven veta huruvida den som mottar utdelning i den
mening som avses i moder- och dotterbolagsdirektivet ska tolkas pa samma sidtt som den som har ritt
till rintan i den mening som avses i rinte- och royaltydirektivet. Aven denna fraga kan besvaras
nekande, eftersom ansatsen som tillimpas i moder- och dotterbolagsdirektivet — som konstaterats ovan
(punkt 35) — skiljer sig fran ansatsen i rénte- och royaltydirektivet, och begreppet den som har rétt till
saledes medvetet inte anvinds i forstnamnda direktiv.

B. Medlemsstatens angivelse av vem som egentligen dr mottagare av utdelningen (fraga 8)

87. Med fraga 8 vill den hénskjutande domstolen fa klarhet i huruvida den medlemsstat som inte
godtar att mottagaren av utdelningarna &ven dr den som drar nytta av dem enligt moder- och
dotterbolagsdirektivet, eftersom mottagaren endast &r ett sa kallat konstlat transitbolag, ar skyldig att
ange vem som medlemsstaten i si fall anser som den egentliga mottagaren av utdelningarna. Den
hanskjutande domstolen é&r alltsa vasentligen ute efter ett svar pa fragan vem som har bevisbordan for
att missbruk foreligger.

88. Ett missbruk av de juridiska mojligheterna att utforma ett arrangemang forutsitter att ett réttsligt
arrangemang som avviker fran det normala har valts, och att detta avvikande arrangemang leder till
ett formdnligare resultat an det “normala” arrangemanget. Ett normalt arrangemang skulle i
forevarande fall vara en direkt utdelning mellan virdepappersfonderna och klaganden i det nationella
forfarandet. Det normala arrangemanget maste ocksa leda till en hogre skatt.

42 Dom av den 15 maj 2008, Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, punkt 22), dom av den 13 mars 2007, Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, punkt 49), dom av den 7 september 2006, N (C-470/04, EU:C:2006:525, punkt 45), dom av den
12 maj 1998, Gilly (C-336/96, EU:C:1998:221, punkt 31), dom av den 23 februari 2006, van Hilten-van der Heijden (C-513/03, EU:C:2006:131,
punkt 48), se i detta avseende dven dom av den 16 maj 2017, Berlioz Investment Fund (C-682/15, EU:C:2017:373, punkt 67).

43 Dom av den 19 januari 2006, Bouanich (C-265/04, EU:C:2006:51, punkterna 50 och 56).
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89. Det ankommer i princip pa skattemyndigheten att visa att det valda tillvigagangssittet ger ett
skattemassigt formanligare resultat dn det normala arrangemanget, varvid den skattskyldige kan
aldggas en viss skyldighet att samarbeta. Den skattskyldige kan dock "redogoéra for de affirsmassiga
skilen for den aktuella transaktionen”.* Om det foljer av detta att det huvudsakliga syftet® inte dr att
undvika skatt som normalt skulle tas ut, kan det valda tillvigagadngssittet inte anses utgoéra missbruk,
framfor allt som staten sjialv har berett den skattskyldiga mojligheten att upprétta ett sadant
arrangemang.

90. Av EU-domstolens praxis* foljer dessutom att konstaterandet av ett agerande som innebir
missbruk, innebér att situationen forst ska faststéllas sa som den hade forelegat for det fall att de
transaktioner som lag till grund for ett sidant missbruk inte hade forelegat, och darefter ska denna
omkvalificerade situation bedomas med beaktande av relevanta nationella bestimmelser och
unionsritten. I detta avseende maste det dock sta klart vem den egentliga mottagaren av utdelningarna
ar.

91. Séledes kan utifran danskt perspektiv ett missbruk i den mening som avses i artikel 1.2 i moder-
och dotterbolagsdirektivet endast konstateras om en motsvarande beskattning skulle ske i Danmark
om utdelningarna ldmnades direkt. S& ar emellertid inte fallet enligt gillande rdtt i Danmark, om den
egentliga mottagaren av utdelningarna — om man inte beaktar det s& kallade mellanliggande bolaget —
ocksd skulle vara ett bolag med sdte i en annan medlemsstat, eller mottagaren av utdelningarna har
hemvist i en stat med vilken Danmark har tecknat ett DBA. Om till exempel varken Y Bermuda eller
Y Cyprus inte vore att anse som den egentliga mottagaren av utdelningarna, utan det amerikanska
koncernmoderbolaget, skulle denna konstellation enligt dansk rédtt ocksa vara undantagen fran
kallskatt.

92. Fraga 8 ska séledes besvaras pa sa sitt att den medlemsstat som inte godtar att ett bolag i en annan
medlemsstat — som tar emot utdelningarna — har rétt till rdntorna, i princip ér skyldig att upplysa om
vem som medlemsstaten i sa fall anser som den som egentligen har rétt till utdelningarna for att
missbruk ska kunna foreligga. Detta dr nodvandigt for att kunna faststélla om ett formanligare resultat
i skattemissigt hidnseende 6ver huvud taget uppnds genom arrangemanget som den aktuella
medlemsstaten gor gillande utgér missbruk. Vid transaktioner som &dger rum i utlandet kan den
skattskyldige dock komma att aldggas en utokad samarbetsskyldighet.

C. Aberopande av artikel 1.2 i moder- och dotterbolagsdirektivet (fraga 1, 1.1 och 2)

93. Med fragorna 1, 1.1 och 2 vill den hénskjutande domstolen vésentligen veta huruvida (1) Danmark
kan aberopa artikel 1.2 i moder- och dotterbolagsdirektivet direkt for att végra att tillimpa undantaget
fran beskattning som foreskrivs i artikel 5.1 i ndimnda direktiv pd den skattskyldige. Om detta inte &r
fallet, maste det klargéras huruvida (2) Danmark har inforlivat artikel 1.2 i moder- och
dotterbolagsdirektivet med nationell rétt pa ett tillfredsstillande stt.

44 Dom av den 13 mars 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, punkt 92).

45 Dom av den 22 november 2017, Cussens m.fl. (C-251/16, EU:C:2017:881, punkt 53), dom av den 17 december 2015, WebMindLicenses
(C-419/14, EU:C:2015:832, punkt 36), och dom av den 21 februari 2008, Part Service (C-425/06, EU:C:2008:108, punkt 45).

46 Dom av den 22 november 2017, Cussens m.fl. (C-251/16, EU:C:2017:881, punkt 47), dom av den 17 december 2015, WebMindLicenses
(C-419/14, EU:C:2015:832, punkt 52), och dom av den 21 februari 2008, Part Service (C-425/06, EU:C:2008:108, punkt 58).
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1. Direktiv kan inte ges direkt tilldimpning for att dldgga den enskilde skyldigheter som dr till
nackdel for denne

94. Om missbruk i den mening som avses i artikel 1.2 i moder- och dotterbolagsdirektivet skulle
foreligga med tillimpning av de ovan ndmnda kriterierna, kdnnetecknas det aktuella fallet av den
sarskilda omstdndigheten att det inte fanns ndgon bestimmelse i dansk ratt som genomforde ndmnda
bestimmelse. Inte heller fanns, enligt den hénskjutande domstolens uppgifter, nagon allmin
lagbestimmelse for att hindra missbruk. Vissa parter i det nationella maélet foretrider dérfor
uppfattningen att skattebefrielsen som foljer av nationell ritt inte kan forvigras, d&ven om missbruk
skulle konstateras.

95. En ordagrann dtergivelse av ett direktivs foreskrifter (hdr artikel 2.1 i moder-
och dotterbolagsdirektivet) i en uttrycklig och specifik lagbestimmelse ar langt ifran alltid nodvandig.
For genomforandet av ett direktiv kan det, beroende pa dess innehall, vara tillrackligt att det finns en
allmén rattslig ram. Sérskilt kan forekomsten av allménna principer i statsritt eller forvaltningsrétt
gora att ett genomforande genom sirskilda lagstiftningsatgdrder &ar oOverflodigt. Detta forutsitter
emellertid att dessa principer utgor en tillrackligt klar och precis garanti for att direktivet dérigenom
tillampas fullt ut.”

96. I begiran om forhandsavgorande ndmner den hénskjutande domstolen forekomsten av tva
principer (den sa kallade realitetsdoktrinen och principen om ”den som faktiskt uppbér inkomster”).
Parterna dar emellertid eniga om att dessa inte &r relevanta i forevarande fall, om rédntorna i
verkligheten formellt forst har betalats ut till det cypriotiska bolaget.

97. Artikel 1.2 i moder- och dotterbolagsdirektivet hindrar dock inte att medlemsstaterna vidtar
lampliga atgdrder for att forebygga missbruk. Sddana atgarder motsvaras av allméint vedertagna regler i
hela unionen. Alla medlemsstater har saledes i hog utstrickning utvecklat vissa instrument for att
motverka missbruk av rittigheter i syfte att undandra sig beskattning.” Det finns alltsd dven i
nationell skatterdtt en konsensus om att tillimpningen av rdtten inte kan utstrickas till att dven
sadana forfaranden fran naringsidkares sida som utgor missbruk av réttigheter maste tolereras. Denna
princip som ér erkidnd i hela unionen® kommer numera dven till uttryck i artikel 6 i direktiv (EU)
2016/1164.

47 Se i detta avseende fast praxis, exempelvis dom av den 5 juli 2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, punkt 44), dom av den 6 april 2006,
kommissionen/Osterrike (C-428/04, EU:C:2006:238, punkt 99), dom av den 16 juni 2005, kommissionen/Italien (C-456/03, EU:C:2005:388,
punkt 51), och mitt forslag till avgérande i malet Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, punkt 62).

48 En del av medlemsstaterna har generalklausuler for att hindra agerande som utgér missbruk, som Forbundsrepubliken Tyskland med 42 §
Abgabenordnung (inkomstskattelagen), Luxemburg med 6 § i den luxemburgska skattelagen, Belgien med artikel 344 §1° du code des impots
sur les revenus (inkomstskattelagen), Sverige med 2 § i lag (1995:575) mot skatteflykt och Finland med 28 § i lagen om beskattningsforfarande
(1995/1558); i en del av medlemsstaterna finns specialregleringar (som i Danmark avseende internprissittning enligt 2 § Ligningsloven
(taxeringslagen)), eller allmédnna réttsprinciper (i Forbundsrepubliken Tyskland principen om att innehall gér foére form som bland annat kan
hirledas fran 39 § och foljande paragrafer i Abgabenordnung).

49 Se exempelvis dom av den 22 november 2017, Cussens m.fl. (C-251/16, EU:C:2017:881, punkt 27), dom av den 21 februari 2006, Halifax m.fl.
(C-255/02, EU:C:2006:121, punkt 68), dom av den 3 mars 2005, Fini H (C-32/03, EU:C:2005:128, punkt 32), dom av den 14 december 2000,
Emsland-Stirke (C-110/99, EU:C:2000:695, punkt 51), och dom av den 23 mars 2000, Diamantis (C-373/97, EU:C:2000:150, punkt 33).
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98. I denna utstrickning ska alla nationella bestimmelser, oavsett om de har utfirdats for att
genomfora moder- och dotterbolagsdirektivet eller inte, tolkas och tillimpas i samklang med
ordalydelsen av och maélsittningarna med moder- och dotterbolagsdirektivet liksom dess artikel 1.2.%
Den omstindigheten att en tolkning av nationell lagstiftning i dverensstimmelse med unionsritten
eventuellt kan vara till nackdel for den enskilde, dr inte ett argument mot en sadan tolkning. Det &r
namligen tillatet att indirekt, det vill siga genom bestimmelser i nationell ritt, tillimpa unionsrétten
pé ett sitt som innebdr en nackdel for den enskilde.”!

99. Det ar endast en direkt tillimpning av artikel 1.2 i moder- och dotterbolagsdirektivet till nackdel
for klaganden som inte ér tillaten fér de danska myndigheterna, vilket dven &r av rittssdkerhetsskal.
En medlemsstat kan alltsa inte gentemot enskilda aberopa en direktivbestimmelse som staten sjalv
inte har inférlivat med nationell ratt.”® Enligt fast réttspraxis kan direktiven i sig inte skapa
skyldigheter for enskilda, sa att det alltsd inte &r mojligt att dberopa direktiv som sadana mot
enskilda.” En medlemsstat som gor det skulle sjilv gora sig skyldig till rattsmissbruk. En sddan stat
skulle & ena sidan underlata att genomfora ett direktiv (fastin den kan gora det), medan den & andra
sidan utnyttjar en mojlighet att hindra missbruk som foreskrivs enligt samma icke genomforda
direktiv.

100. Lika litet far de behoriga myndigheterna direkt rikta sig mot enskilda med stdd av en existerande
allmin unionsrittslig rattsgrundsats enligt vilken réattsmissbruk &ér forbjudet. I vart fall for fall som
omfattas av tillimpningsomradet for moder- och dotterbolagsdirektivet ges ndmligen konkret uttryck
for en sddan princip i artikel 1.2 i nimnda direktiv.” Skulle man dessutom tilldta ett direkt
aberopande av en allmén rittsgrundsats vars innehall dr langt mindre klart och precist, finns det en
risk att harmoniseringsandamalet i moder- och dotterbolagsdirektivet — och i alla andra direktiv som
innehaller konkreta foreskrifter for att forebygga missbruk (som till exempel artikel 6 i direktiv (EU)
2016/1164) — inte uppnas. For ovrigt skulle detta dven kunna undergriva det redan ndmnda forbudet
mot att tillimpa icke genomférda direktivbestimmelser gentemot enskilda. *

2. Rittspraxis fran mervdrdesskatterdttens omrdde kan inte tillimpas analogt

101. EU-domstolens avgéranden® i mélen Italmoda och Cussens stér inte i strid med vad som anforts
ovan. I nimnda domar har domstolen faststillt att principen om férbud mot forfarandemissbruk ska
tolkas pa sa sdtt att den i avsaknad av nationella bestimmelser som ger denna princip verkan i
nationell rétt, kan tillimpas direkt, for att vdgra undantag fran mervardesskatt utan att detta star i
strid med principerna om rittssdkerhet och skydd for berittigade forvéntningar.

50 Se fast praxis angdende nationella domstolars skyldighet att tolka nationell rétt direktivkonformt, och i synnerhet dom av den 4 juli 2006,
Adeneler m.fl. (C-212/04, EU:C:2006:443, punkt 108 och féljande punkter), dom av den 5 oktober 2004, Pfeiffer m.fl. (C-397/01-C-403/01,
EU:C:2004:584, punkt 113 och foljande punkter), och dom av den 10 april 1984, von Colson och Kamann (14/83, EU:C:1984:153, punkt 26).

51 Dom av den 5 juli 2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, punkt 45), dom av den 7 januari 2004, Wells (C-201/02, EU:C:2004:12, punkt 57),
dom av den 14 juli 1994, Faccini Dori (C-91/92, EU:C:1994:292, punkterna 20, 25 och 26), och dom av den 13 november 1990, Marleasing
(C-106/89, EU:C:1990:395, punkterna 6 och 8), och mitt forslag till avgérande i malet Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, punkt 65).

52 Uttryckligen i dom av den 5 juli 2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, punkt 42).

53 Dom av den 22 november 2017, Cussens m.fl. (C-251/16, EU:C:2017:881, punkt 49), dom av den 21 september 2017, DNB Banka (C-326/15,
EU:C:2017:719, punkt 41), dom av den 5 juli 2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, punkt 42), dom av den 19 november 1991, Francovich
m.fl. (C-6/90 och C-9/90, EU:C:1991:428, punkt 21), se dven mitt forslag till avgorande i malet Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, punkt 66).

54 Dom av den 5 juli 2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, punkt 42), och mitt forslag till avgérande i malet Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86,
punkt 65), se exempelvis dven dom av den 5 oktober 2004, Pfeiffer m.fl. (C-397/01-C-403/01, EU:C:2004:584, punkt 108 och dir angiven
rattspraxis).

55 Se mitt forslag till avgérande i malet Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, punkt 67) och dom av den 5 juli 2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408,
punkt 38 och foljande punkter). Se for ett liknande resonemang mitt forslag till avgorande i malet Satakunnan Markkinaporssi och Satamedia
(C-73/07, EU:C:2008:266, punkt 103).

56 Framgar dock inte klart i domen av den 22 november 2005, Mangold (C-144/04, EU:C:2005:709, punkterna 74-77), se i detta avseende mitt
forslag till avgérande i malet Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, punkt 67), se dven dom av den 5 juli 2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408,
punkt 42).

57 Dom av den 22 november 2017, Cussens m.fl. (C-251/16, EU:C:2017:881) och dom av den 18 december 2014, Schoenimport “Italmoda”
Mariano Previti (C-131/13, C-163/13 och C-164/13, EU:C:2014:2455).
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102. Dessa tva domar avsag emellertid endast merviardesskatt. Detta rdttsomrade skiljer sig fran
materien som é&r aktuell hiar. Mervirdesskatterdtten har for det forsta harmoniserats i mycket storre
utstrackning och berér &dven i storre omfattning unionsrittliga intressen genom unionens
finansieringsram som dr kopplad till mervirdesskatterdtten i jamforelse med medlemsstaternas
inkomstskatterétt.

103. For det andra forpliktas medlemsstaterna enligt artikel 325.1 och 325.2 FEUF att (verksamt)
uppbira mervirdesskatt,”® medan detta inte ir fallet for inkomstskatt. Hirtill ska dven erinras om den
sdrskilda risken for bedrédgerier pa mervirdesskatteomradet, vilket stéller sarskilda krav i effektiviteten
av verkstillandet av skatteansprak. I denna utstriackning skiljer domstolen sjélv i sitt senaste beslut
mellan mervirdesskatterdtt och sekundédr unionsrétt, som uttryckligen reglerar mojligheten att
bekimpa missbruk.” Siledes kan en direkt tillimpning av artikel 1.2 i moder- och
dotterbolagsdirektivet till den skattskyldiges nackdel inte komma i friga.*

3. Hurnvida det finns en specifik nationell bestammelse om hinder av missbruk

104. Det ankommer emellertid pa den hénskjutande domstolen att prova huruvida det inte redan finns
allmidnna bestimmelser eller réittsgrundsatser i nationell ratt (till detta hor dven réttsliga principer som
utvecklats i praxis) som vid en unionsrittskonform tolkning kan vara tillimpliga pa forevarande fall,
och av vilka det exempelvis foljer att skentransaktioner inte ska beaktas i skattemaissigt hénseende,
eller ett forbud mot att aberopa vissa skatteréttsliga fordelar pa ett satt som utgoér missbruk.

105. For att en inskrdankning av etableringsfriheten ska kunna motiveras av behovet av att motverka
missbruk, maste enligt domstolens praxis det specifika &ndamalet med en sddan inskrédnkning vara att
hindra beteenden som bestar i att iscensétta fiktiva uppldgg som inte har ndgon ekonomisk férankring
och som arrangeras i syfte att undvika skatt som normalt ska betalas pa den vinst som genererats i
verksamhet som bedrivs inom det nationella territoriet. *!

106. Av detta skal kan fragorna 1.1 och 2 besvaras pa sa sitt att varken 2 § andra punkten c i den
danska bolagsskattelagen eller en DBA-bestimmelse om beskattning av utdelningar som ér inriktad pa
den som har ritt till utdelningen, ér tillrdckliga for att kunna anses som genomfoérande av artikel 1.2 i
moder- och dotterbolagsdirektivet.

107. Detta skulle dock bedémas annorlunda i samband med den unionsrittskonforma tolkningen av
den sd kallade realitetsdoktrinen och principen om den som faktiskt uppbdr inkomster i Danmark.
Dessa har utvecklats just for att fa bukt med problematiken som foljer av att civilratten mojliggoér en
mingd olika arrangemang, medan skatterdtten beskattar ekonomiska sakforhallanden. Dessa
rattsgrundsatser riktar sig alltsa specifikt mot konstlade arrangemang eller enskildas réttsmissbruk och
utgor saledes i princip &dven en tillrickligt specifik réttslig grund for en begrinsning av
etableringsfriheten. I den utstrickning som klagandena i det nationella malet vid den muntliga
forhandlingen flera ganger hénvisade till att Danmark inte uttryckligen har inforlivat artikel 1.2 i
moder- och dotterbolagsdirektivet med nationell ritt, vore det siledes irrelevant. Det &r dock den
nationella domstolens sak att avgora detta.

58 l?om av den 8 september 2015, Taricco m.fl. (C-105/14, EU:C:2015:555, punkt 36 och foljande punkter), och dom av den 26 februari 2013,
Akerberg Fransson (C-617/10, EU:C:2013:105, punkt 26).

59 Uttryckligen enligt dom av den 22 november 2017, Cussens m.fl. (C-251/16, EU:C:2017:881, punkterna 28, 31 och 38).
60 Det har domstolen redan faststéllt i domen av den 5 juli 2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, punkt 42).

61 Dom av den 18 juni 2009, Aberdeen Property Fininvest Alpha (C-303/07, EU:C:2009:377, punkt 64), dom av den 12 september 2006, Cadbury
Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, punkt 55), och dom av den 13 mars 2007, Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, punkt 74).
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108. En unionsrittskonform tolkning av realitetsdoktrinen som har utvecklats i Danmark, kan saledes
ricka som grund for att ignorera rent konstlade uppligg eller uppliagg som utgor missbruk — savitt
sadana foreligger (se ndrmare punkt 52 och foljande punkter) — vid beskattningen. Inte heller
realitetsdoktrinen framstar i mina 6gon som nagot annat dn en variant av principen om innehall fore
form, som ju ligger till grund for de flesta medlemsstaternas bestimmelser om bekdmpande av
missbruk.®® Detta blir dven tydligt pd unionsrittslig nivd i exempelvis artikel 6.2 i direktiv (EU)
2016/1164, enligt vilken arrangemang betraktas som icke-genuina i den utstrackning som de inte har
inforts av giltiga kommersiella skdl som aterspeglar den ekonomiska verkligheten. Det ankommer
dock pé den nationella domstolen att préva sistndimnda.

109. Om syftet med arrangemanget &r att forhindra beskattning av investerarna, sa sker, trots den
formella utdelningen till det cypriotiska moderbolaget, utifran ett synsdtt som tar hénsyn till den
ekonomiska verkligheten, utdelningen egentligen till dgaren i form av Y Bermuda (eller eventuellt till
och med till koncernmoderbolaget Y USA). Betalningen till det cypriotiska moderbolaget aterspeglar i
sadana fall inte den ekonomiska, utan endast den civilrattsliga (formella) verkligheten.

D. Asidosittande av grundliggande friheter (fragorna 6, 7, 9 och 10)

110. Eftersom det i forevarande fall inte framgar nagonting som skulle innebéra att forbudet mot
kéllbeskattning enligt artikel 5 i moder- och dotterbolagsdirektivet inte skulle vara tillampligt, &r det
inte lingre nodvéndigt att besvara tolkningsfragorna 6, 7, 9 och 10.

111. Savitt den hénskjutande domstolen vid en unionsrittskonform tillimpning av principerna i
nationell rétt nér slutsatsen att det foreligger ett upplidgg som utgér missbruk, sker beskattning under
vissa omstdndigheter. D& ar denna fraga emellertid inte ldngre aktuell i forevarande fall, eftersom
denna beskattning ar en foljd av missbruket, och unionsritten inte far missbrukas eller aberopas i
bedrigligt syfte enligt EU-domstolens fasta praxis.

112. Oaktat detta har EU-domstolen emellertid redan beslutat att skillnad i behandling mellan
inhemska och utldndska réantemottagare vilken bestar i att olika beskattningstekniker tillimpas, redan i
sig berér situationer som inte ér objektivt sett lika.** Detta giller dven foér inhemska och utlindska
mottagare av utdelningar. Aven om detta skulle bedémas som objektivt jimférbara situationer, skulle
en begransning av etableringsfriheten enligt EU-domstolens praxis kunna motiveras, sa linge som den
danska kallskattebelastningen av mottagare av utdelningar som har hemvist i utlandet inte ar hogre an
den danska bolagsskattebelastningen for en mottagare inom landet.

113. Detsamma géller for olika rdntor pa eller uppkomst av den danska bolagsskatteskulden hos den
som tar emot utdelningen och en skyldighet att innehalla dansk kallskatt for den som ldmnar
utdelningen. Detta dr inte jamforbara objektiva omstiandigheter, eftersom det forsta gdngen ar en egen
skatt (bolagsskatt) som blir utkravbar och den andra gangen for skattemottagaren ar en egentligen
fraimmande skatt (inkomst- eller bolagsskatt) som innehalls och betalas. Skillnader f6r uppkomst och
rdnta dr ett resultat av skillnaderna i tekniken och funktionen med kallbeskattning (se punkt 72).

62 Det ar vildigt vanligt att medlemsstaternas réttsordningar riktar in sig pa det faktiska innehallet i en rattshandling eller en transaktion — till
exempel i Finland, Ungern, Irland, Italien, Litauen, Nederlianderna, Portugal och Slovenien.

63 Se exempelvis dom av den 22 november 2017, Cussens m.fl. (C-251/16, EU:C:2017:881, punkt 27), dom av den 21 februari 2006, Halifax m.fl.
(C-255/02, EU:C:2006:121, punkt 68), och dom av den 14 december 2000, Emsland-Stirke (C-110/99, EU:C:2000:695, punkt 51 och dér angiven
rittspraxis).

64 Dom av den 22 december 2008, Truck Center (C-282/07, EU:C:2008:762, punkt 41); faststilldes genom dom av den 18 oktober 2012, X
(C-498/10, EU:C:2012:635, punkt 26).

65 Se dom av den 17 september 2015, Miljoen m.fl. (C-10/14, C-14/14 och C-17/14, EU:C:2015:608, punkt 90), och dom av den 18 oktober 2012,
X (C-498/10, EU:C:2012:635, punkt 42 och foljande punkter).
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VI. Forslag till avgorande

114. Mot bakgrund av det ovan anférda foreslér jag att EU-domstolen besvarar de frégor som har
hanskjutits av Ostre Landsret (Appellationsdomstolen for Ostra Danmark) enligt foljande:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

24

Fraga 1 ska besvaras pa sa sdtt att en medlemsstat inte kan aberopa artikel 1.2 i
direktiv 2011/96/EU om ett gemensamt beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag
hemmahorande i olika medlemsstater om den inte har inforlivat bestimmelsen med nationell ritt.

Fraga 1.1 och 2 ska besvaras pa sa sitt att varken 2 § andra punkten c i den danska
bolagsskattelagen eller en bestimmelse som motsvarar artikel 10 i OECD:s modellavtal i ett
dubbelbeskattningsavtal ar tillrackliga for att kunna anses som ett genomfoérande av artikel 1.2 i
moder- och dotterbolagsdirektivet. Detta utgdr dock inte hinder for att allménna principer och
grundsatser i nationell rétt, vilka syftar specifikt till att kunna vidta &tgarder mot konstlade
arrangemang eller enskildas missbruk av rattigheter, tolkas och tillimpas i 6verensstimmelse med
unionsratten.

Fraga 3 och 4 ska besvaras pa si sitt att ett moderbolag som d4r hemmahorande i en medlemsstat,
som mottar utdelning fran ett dotterbolag i en annan medlemsstat, ska anses som den som mottar
utdelningarna inom ramen f6r moder- och dotterbolagsdirektivet. Begreppen i moder- och
dotterbolagsdirektivet ska ges en unionsrittsligt sjdlvstindig tolkning som é&r oberoende av
artikel 10 i OECD:s modellavtal fran 1977 eller senare versioner.

Fraga 5 ska besvaras pa sd sitt att konstaterande av missbruk ska ske pa grundval av en samlad
bedomning av alla omstidndigheter, vilken det ankommer pa den nationella domstolen att
genomfora.

a) Ett missbruk i skatterdttsligt hidnseende kan foreligga vid rent konstlade uppligg utan
forankring i den ekonomiska verkligheten eller om det vésentliga syftet med arrangemanget ar
att kringga skatt som enligt syftet med skattelagstiftningens skulle tas ut. Héarvidlag maste
skattemyndigheten visa att ett visst skatteansprak skulle ha blivit utkrévbart vid ett normalt
arrangemang, medan den skattskyldige ska visa att det finns beaktansvirda skil som inte har
att gora med skatterdttsliga 6verviaganden for det valda arrangemanget.

b) Vid undvikande av kallbeskattning for utdelningar till bolag med hemvist i tredjelander
kommer i huvudsak undvikande av beskattning av utdelningarna hos de egentliga mottagarna
av utdelningarna i beaktande. Ett missbruk kan i synnerhet konstateras om den valda
bolagsstrukturen syftar till att utnyttja vissa informationsunderskott mellan de berdrda staterna
for att forhindra en effektiv beskattning av mottagarna av utdelningarna.

Fraga 8 ska besvaras pa sa sitt att en medlemsstat som inte godtar att ett bolag i en annan
medlemsstat 4r den som har rdtt till rdntorna i princip ar skyldig att upplysa om vem som
medlemsstaten i si fall anser som den som egentligen har ritt till rantorna for att missbruk ska
kunna foreligga. Vid transaktioner som dger rum i utlandet kan den skattskyldige dock komma att
aldggas en utokad samarbetsskyldighet.

Fragorna 6, 7, 9 och 10 behover inte besvaras med héansyn till svaren pa fragorna 1 och 5 ovan.
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