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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NICHOLAS EMILIOU
foredraget den 14 mars 2024'

Mal C-585/22

X BV
mot
Staatssecretaris van Financién

(begiran om forhandsavgorande fran Hoge Raad der Nederlanden (Hogsta domstolen,
Nederlanderna))

"Begidran om forhandsavgérande — Etableringsfrihet — Artikel 49 FEUF — Bolagsskatt —
Koncerninternt, gransoverskridande lan som tagits for att finansiera ett externt férvarv —
Omodjligt att dra av rdntan pa ett sadant lan fran de skattepliktiga inkomsterna — Rent konstlat
uppldagg — Begrepp — Proportionalitet”

I. Inledning

1. Benjamin Franklins bevingade ord "inget &r sakert har i varlden, forutom déden och skatterna”
fangar en universell sanning. Men ofta visar det sig att det 4&r manniskans natur att férséka undvika
just dessa oundvikligheter.

2. Forevarande begiran om forhandsavgorande har uppstatt i samband med bestimmelser i
nationell lagstiftning om bolagsbeskattning, sérskilt utformade for att forhindra metoder for
skatteflykt. Enligt denna lagstiftning antas ingdendet av en skuldférbindelse for ett lan av en
skattskyldig med en enhet i samma intressegemenskap — i syfte att forvirva eller 6ka en andel i
en annan enhet — vara ett konstlat uppligg utformat for att urholka den nederlandska
skattebasen. Som en foljd nekas den personen dra av rintan pa det lanet fran sina skattepliktiga
inkomster, sa lange personen inte kan motbevisa presumtionen.

3. Med forevarande begiran fran Hoge Raad der Nederlanden (Hogsta domstolen,
Nederlinderna) inbjuds domstolen att klargora sin rattspraxis, bland annat nir det giller
etableringsfriheten enligt artikel 49 FEUF, ndarmare bestimt om det &r forenligt med den friheten
att skattemyndigheterna i en medlemsstat forvagrar ett foretag som tillhor en granséverskridande
koncern ritten att dra av den rdnta som personen betalar pd en sddan laneskuld fran sina
skattepliktiga inkomster. Domstolen ombeds framfor allt att klargora sina resonemang i sin dom

' Originalsprék: engelska.
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Lexel,> om huruvida sddana koncerninterna ldn i det syftet kan betraktas som rent konstlade
uppldgg, dven om de utférs pa marknadsmadssiga villkor och rdntan &r satt till gédngse
marknadsniva.

II. Tillampliga bestimmelser

4. I artikel 10a i Wet op de vennootschapsbelasting 1969 (1969 ars lag om bolagsskatt, nedan
kallad lagen om bolagsskatt), i dess lydelse vid tidpunkten for tvisten i huvudférhandlingen, star
foljande:

”1. Nar vinst faststallts ... far rdnta — inklusive kostnader och véxelkursresultat — inte dras av om
den avser skulder som réttsligt eller i praktiken ska betalas direkt eller indirekt till en enhet eller en
fysisk person i samma intressegemenskap forsavitt skulden, rittsligt eller i praktiken, ér direkt
eller indirekt hanforlig till en av foljande juridiska transaktioner:

c. den skattskyldiges, en enhets i en intressegemenskap med den skattskyldige och som ar foremal
for bolagsskatt, eller en fysisk persons i en intressegemenskap med den skattskyldige och bosatt
i Nederldnderna, forvarv eller 6kning av sin andel i en enhet som blir en enhet som hamnari en
intressegemenskap med den skattskyldige efter forvirvet eller 6kningen av den andelen

3. Punkt 1 ska inte tillimpas om den skattskyldige gor sannolikt

a. att lanet och den sammanhidngande juridiska transaktionen framst bygger pa affirsméssiga
overviganden, eller

b. att en vinstskatt eller inkomstskatt som é&r skalig i enlighet med de nederlandska kriterierna i
slutdndan tas ut pa réntan i forhallande till personen till vilken, réttsligt eller i praktiken, ranta
ska betalas direkt eller indirekt .... En skatt som tas ut pa vinst ar skilig i enlighet med de
nederldandska kriterierna om den resulterar i ett uttag pa en niva av minst tio procent av den
beskattningsbara vinsten som faststéllts i enlighet med de nederlédndska kriterierna ...

4. Vid tillampningen av denna artikel ..., ska foljande betraktas som ingdende i en
intressegemenskap med den skattskyldige:

a en enhet i vilken den skattskyldige har en andel pa minst en tredjedel,
b en enhet som har en andel p& minst en tredjedel i den skattskyldiga personen,

¢ en enhet i vilken en tredje part har en andel p&d minst en tredjedel, dir denna tredje part ocksa
har en andel pa minst en tredjedel i den skattskyldiga personen.

”

2 Dom av den 20 januari 2021, Lexel (C-484/19, EU:C:2021:34) (nedan kallad domen Lexel).
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III. Bakgrund, malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

5. Foretag X (nedan kallat X eller klaganden) &r ett holdingbolag bildat enligt nederlédndsk rétt.
Det tillhor en multinationell koncern med néirstaende foretag dit bland andra foretag A och
foretag C hor (nedan kallade A respektive C).

6. A dr moderbolaget, med site i Belgien. A &r ensam aktiedgare i klaganden och
majoritetsaktiedgare i C.

7. Cdr en intern bank, ocksa med site i Belgien. Den erbjuder koncerninterna tjénster, daribland
finansiell omstrukturering och foérvaltning. Mellan ar 1999 och &r 2010 hade den status av att vara
ett “samordningscentrum” (i skattesyfte) enligt belgisk ritt, vilket innebar att den omfattades av
ett formanligt skattesystem, enligt vilket den beskattningsbara vinsten faststilldes som en
schablon.

8. Ar 2000 forvirvade X aktierna i foretaget F (nedan kallat F), med séte i Nederldnderna. Som ett
resultat av det forviarvet hamnade F i en intressegemenskap med klaganden.

9. X finansierade forvirvet genom lan som tagits upp hos C. Det senare foretaget beviljade dessa
lan fran sina egna medel, som det hade erhallit kort dessférinnan genom ett kapitaltillskott fran
A. De aktuella lanen medforde rianta enligt marknadsmassig rdntesats.

10. Fran den 1 januari 2001 slogs X och F samman till en beskattningsbar enhet, ddr X utsags till
moderbolag. Som séddan togs den upplupna skatten for bade F och X ut av det senare foretaget. X
kunde &ven dra av rantekostnaderna det betalade till C fran inkomsterna som genererats av F. Som
ett resultat av det avdraget hade enheten mycket lag bolagsskatt att betala i Nederlanderna.

11. Ar 2007 drog X av rantan pa sina lan fran C i bolagets skattedeklaration. Staatssecretaris van
Financién (statssekreterare vid finansministeriet med ministerlika befogenheter, Nederlanderna)
avslog emellertid det avdraget pa grundval av artikel 10a i lagen om bolagsskatt.

12. Klaganden o6verklagade avslagsbeslutet till Rechtbank Gelderland (Distriktsdomstolen for
Gelderland, Nederlanderna) och sedan  till Gerechtshof  Arnhem-Leeuwarden
(Appellationsdomstolen i Arnhem-Leeuwarden, Nederlédnderna).

13. Genom dom av den 20 oktober 2020 faststillde den senare domstolen att begridnsningen av
ranteavdraget var forenlig med unionsrétten. Den anforde att syftet med den lagstiftningen (som
syftar till att férhindra urholkning av den nederlédndska skattebasen genom skadliga metoder dér
artificiellt genererade réntekostnader dras av mot inkomster) var rattfardigat och
proportionerligt.

14. Klaganden 6verklagade domen till Hoge Raad der Nederlanden (Hogsta domstolen), som é&r
den hénskjutande domstolen i forevarande mal.

15. Enligt den hanskjutande domstolens fasta rdttspraxis utgoér skuldférbindelser som ingatts
godtyckligt utan kommersiellt rattfirdigande rent konstlade uppligg avsedda enbart att ge
upphov till en avdragsgill kostnad, oavsett om rantan &r exakt densamma som skulle ha avtalats
mellan tva oberoende foretag pa marknadsmaéssiga villkor.
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16. Den hinskjutande domstolen stéller sig bakom Gerechtshof Arnhem-Leeuwardens
(Appellationsdomstolen i Arnhem-Leeuwarden) slutsatser och anser darfér, nidr sadana
omstdndigheter gor sig gillande, att det fullstindiga avslaget pa rénteavdrag for géldendrer ar
riktigt och proportionerligt, eftersom en sadan éatgérd syftar till att motverka skatteflykt genom
att ta sikte pd metoder dér skulden genereras genom ett rent konstlat upplagg.

17. Den hénskjutande domstolen stéller sig emellertid fragan om den standpunkten é&r riktig i
ljuset av domstolens dom Lexel.

18. Den domen kan mycket riktigt forstas som att koncerninterna transaktioner, till exempel att
ingd en skuldférbindelse med en enhet som ér relaterad till den skattskyldige, inte kan betraktas
som rent konstlade uppligg om de genomfdrs pa marknadsmaissiga villkor. Om en sadan
tolkning dr korrekt uttrycker den hianskjutande domstolen ytterligare tvivel kring huruvida den
fullstdndigt forviagrade rétten till ranteavdrag ar forenlig med proportionalitetsprincipen enligt
unionsratten.

19. Till sist soker den hinskjutande domstolen klarhet i om distinktionen mellan den nationella
ratten i fraga i forevarande mal, som har avseende pa bade intern omstrukturering och externa
forvarv, och den relevanta riatten i domen Lexel som inte avsag externa forvdrv, har nagon
betydelse.

20. Mot denna bakgrund beslutade Hoge Raad der Nederlanden (Hogsta domstolen) att
vilandeforklara malet och stélla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”(1) Ska artiklarna 49, 56 och/eller 63 FEUF tolkas sa, att de utgoér hinder for nationell lagstiftning
enligt vilken riantan pa en laneskuld till ett foretag som den skattskyldige &r i
intressegemenskap med — och dér skulden har samband med forvérv eller 6kning av andelar
i ett foretag som efter forvirvet eller 6kningen ingar i samma intressegemenskap — inte kan
dras av vid faststdllandet av den skattskyldiges vinst, pa grund av att den skattskyldiges skuld
maste betraktas som (en del av) ett rent konstlat uppldgg, oavsett om den aktuella skulden har
tagits upp pa marknadsmassiga villkor eller inte?

(2) Om fraga 1 ska besvaras nekande, ska da artiklarna 49, 56 och/eller 63 FEUF tolkas s3, att de
utgor hinder for nationell lagstiftning enligt vilken avdrag av réntan pa en laneskuld till ett
foretag som den skattskyldige ér i intressegemenskap med som uppkommit genom vad som
maste betraktas som (en del av) ett rent konstlat upplédgg — och dér skulden har samband med
forvarv eller 6kning av andelar i ett foretag som efter forvirvet eller 6kningen ingér i samma
intressegemenskap — helt ska nekas vid faststdllandet av den skattskyldiges vinst, &ven om
rantan i sig inte 6verstiger det belopp som sjalvstindiga foretag skulle ha avtalat?

(3) Paverkas svaret pa fragorna 1 och/eller 2 av om ndmnda forvirv eller 6kning av andelar avser
a) ett foretag som redan fore forvarvet eller 6kningen ingick i samma intressegemenskap som
den skattskyldige eller att b) ett foretag som forst efter forvirvet eller 6kningen ingér i samma
intressegemenskap som den skattskyldige?”

21. Klaganden, den belgiska, den spanska och den nederldndska regeringen samt Europeiska

kommissionen har ingett skriftliga yttranden. Klaganden, den spanska och den nederlindska
regeringen samt kommissionen yttrade sig vid forhandlingen den 15 november 2023.
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IV. Bedomning

22. Den hinskjutande domstolens tre fragor har sitt ursprung i reglerna om bolagsbeskattning i
Nederldnderna. Dessa fragor géller mer specifikt foljande fragestéillning. Medan det ar mojligt
enligt dessa regler for ett foretag med skatteréttslig hemvist i Nederldnderna att dra av rantan pa
skuldforbindelsen det har ingatt fran sina beskattningsbara inkomster och salunda sénka skatten
det ska betala, inskrianks den mojligheten av den omtvistade bestimmelsen, ndrmare bestamt
artikel 10a.1 c i lagen om bolagsskatt, nér det giller koncerninterna lan.

23. Den bestammelsen ér tillaimplig nar en skuldforbindelse for ett 1dn ingés av den skattskyldige
med ett foretag i samma intressegemenskap (det vill sdga ett annat foretag fran koncernen som
den personen tillhor, till exempel en intern bank) for att finansiera ett forvarv eller en 6kning av
en andel i en enhet som redan ingick i samma intressegemenskap som den skattskyldige fore ett
sadant forvérv eller 6kning (intern omstrukturering) eller en enhet som forst efter det hamnar i
samma intressegemenskap som den skattskyldige (externt forvarv).

24. Oavsett scenario ér det inte tillatet for den skattskyldige att dra av rdntan pa en sadan skuld,
dven om rdntan som tas ut ér likvirdig med vad som skulle ha avtalats med en enhet utanfor
intressegemenskapen, till exempel en extern bank. Anledningen ar att bestimmelsen fastlagger
en presumtion om att en sddan skuldférbindelse, som ingds med ett annat foretag i samma
koncern, utgor (eller &r en del av)?® ett rent konstlat uppldgg som har som enda syfte att urholka
den nederldndska skattebasen.

25. Inte desto mindre kan den skattskyldige enligt artikel 10a.3 i lagen om bolagsskatt motbevisa
den presumtionen och salunda dra av sadan rdnta fran sina beskattningsbara inkomster genom att
pavisa antingen att a) lanet i sjilva verket fraimst bygger pa kommersiella 6verviaganden eller b) en
vinstskatt eller inkomstskatt som ér skélig i enlighet med de nederlédndska kriterierna (omkring tio
procent) i slutindan tas ut pa rintan av det foretag som beviljade lanet.

26. Genom dessa tre fragor, som dr lampliga att behandla tillsammans, vill den hanskjutande
domstolen i sak fa veta om denna nationella lagstiftning &r forenlig med artikel 49 FEUF om
etableringsfriheten, artikel 56 FEUF om friheten att tillhandahalla tjanster och/eller artikel 63
FEUF om den fria rorligheten for kapital.

27. Eftersom dessa fragor hanfor sig till flera grundldggande friheter dr det nodvéndigt att borja
med att faststélla vilken frihet som éar tillamplig i forevarande mal (A). Jag ska sedan bedoma
huruvida den nationella lagstiftningen i fraga ger upphov till en inskrdnkning av den relevanta
friheten (B) innan jag 6vervager om en sadan inskrankning ér tillatlig (C).

A. Etableringsfriheten dr den relevanta friheten

28. Det dr fast réttspraxis att fragan om huruvida nationell lagstiftning omfattas av nagon av de
grundldggande friheterna som garanteras genom FEUF ska avgoras med beaktande av &ndamalet
med den aktuella lagstiftningen. *

> Ett sddant uppldgg kan utgéras av flera steg, varav ett dr lanet (se till exempel punkt 92 nedan).

*  Se, bland annat, dom av den 16 februari 2023, Gallaher (C-707/20, EU:C:2023:101, punkt 55 och dir angiven rittspraxis) (nedan kallad
domen Gallaher).
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29. Som de regeringar som yttrat sig samt kommissionen gjort gillande forefaller det klart for
mig, i ljuset av dess syfte, att artikel 10a.1 c i lagen om bolagsskatt avser etableringsfriheten som
garanteras genom artikel 49 FEUF.

30. I det avseendet framgar det tydligt av domstolens rattspraxis att nationella regler som endast
hanfor sig till forbindelser inom en koncern fraimst inverkar pa etableringsfriheten enligt artikel 49
FEUF. Pa liknande sédtt omfattas nationell lagstiftning, som endast dr avsedd att tillimpas pa
andelsinnehav som ger innehavaren ett bestimmande inflytande over ett foretags beslut och
verksamhet, av samma unionsréttsliga bestaimmelse.®

31. Jag erinrar om att artikel 10a.1 c i lagen om bolagsskatt ar tillaimplig nar en skuldférbindelse
ingas av en skattskyldig i) med en enhet i samma intressegemenskap och ii) for finansiering av ett
forvarv eller en 6kning av en andel i en enhet som redan var "relaterad” till den personen fore
forvarvet eller okningen eller en enhet som efter det blir "relaterad” till den personen. Enligt
artikel 10a.4 i samma lag betraktas enheter som “relaterade”, for tillimpningen av den forsta
bestammelsen, da de &dger, direkt eller indirekt, minst 33,3 procent av aktierna i den andra, eller
da en tredje enhet dger 33,3 procent av aktierna i bada enheterna.

32. Darfor avser de omtvistade bestimmelserna endast forbindelser inom en koncern, eftersom
deras riackvidd begriansas till koncerninterna lan. De tillimpas vidare endast pa rdnta pa ett
sadant lan som tagits upp av den skattskyldige i syfte att forvdrva en procentsats av innehavet
som ér tillrackligt hog for att gora det mojligt for den personen att utova ett bestimmande
inflytande 6ver enheten man forvarvar andelar i.¢ I beslutet om hénskjutande specificeras att X i
sjdlva verket har ett betydligt storre innehav i F dn den lagsta procentsats som kravs enligt dessa
bestdmmelser.

33. Jag anser det darfor lampligt att granska den nationella lagstiftningen i fraga och svara pa
fragorna som stillts av den hinskjutande domstolen enbart i ljuset av artikel 49 FEUF.”

B. Sddan nationell lagstiftning innebdr en inskrdankning av etableringsfriheten

34. Jag erinrar om att etableringsfriheten som enligt artikel 49 FEUF tillerkdnns
unionsmedborgare inbegriper, i enlighet med artikel 54 FEUF, en ritt for bolag — som bildats i
overensstammelse med en medlemsstats lagstiftning och vilka har sitt site, sitt huvudkontor eller
sin huvudsakliga verksamhet inom unionen — att utdva verksamhet i en annan medlemsstat
genom ett dotterbolag, en filial eller ett kontor.®

35. I forevarande mal har X argumenterat for att artikel 10a.1 c i lagen om bolagsskatt innehaller
en inskrinkning av den friheten, for att den bestimmelsen behandlar grinsoverskridande
situationer mindre férmanligt &n rent interna.

Se domen Gallaher, punkterna 56—58 och dér angiven rittspraxis.
¢ Se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 oktober 2022, Finanzamt Bremen (C-431/21, EU:C:2022:792, punkterna 25 och 26).

7 Om den aktuella nationella lagen har inskridnkande effekter p4 friheten att tillhandahélla tjanster eller pa den fria rorligheten for kapital
ar sddana effekter de oundvikliga konsekvenserna av att ett sddant hinder for etableringsfriheten, varfor en separat beddmning inte ar
noédvéndig. Se domen Gallaher, punkt 61 och dér angiven réttspraxis.

8 Se, bland annat, dom av den 8 oktober 2020, Impresa Pizzarotti (Avvikande f6rman som en filial med hemvist i landet har gett till ett
bolag som inte har hemvist i landet) (C-558/19, EU:C:2020:806, punkt 21).
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36. Mer specifikt har X anfort att om den skattskyldige ingér en skuldférbindelse for ett 1dn med
en enhet i samma intressegemenskap (till exempel den interna banken i koncernen som den ér en
del av) med site i Nederlinderna kan den systematiskt dra av rdntan pa det lanet fran sina
beskattningsbara inkomster, eftersom villkoret i artikel 10a.3 b i den lagen alltid ar uppfyllt.
Enheten i samma intressegemenskap ska givetvis betala en vinst- eller inkomstskatt, i férhallande
till den rdntan "som ar skdlig i enlighet med de nederlindska kriterierna”, eftersom den
nederlindska skattesatsen pa tio procent ér tillimplig. Den skattskyldige kan alltsa alltid
vederldgga den presumtion som é&r fastlagd i den forsta bestimmelsen. Om den skattskyldige
dédremot ingar en sddan skuldforbindelse for ett 1an med en enhet i samma intressegemenskap i
en annan medlemsstat dr det svarare for den personen att dra av réntan pa det lanet, eftersom
det villkoret inte alltid kommer att vara uppfyllt (eftersom légre vinstskatt eller inkomstskatt kan
tillimpas av andra medlemsstater pa en sddan enhet, som Belgien gjorde pa C vid tidpunkten for
de faktiska omstandigheterna. Nar sa inte &r fallet kan den skattskyldige endast erhalla den
forménen genom att uppfylla villkoret i artikel 10a.3 a, det vill siga genom att visa att lanet och
den sammanhidngande transaktionen frimst bygger pa kommersiella o6verviganden. Den
hinskjutande domstolen och kommissionen delar den bedémningen.

37. Den nederldndska regeringen argumenterar emellertid for att det inte dr fraga om nagon
inskrankning av etableringsfriheten. I huvudférhandlingen i malet har endast A (moderbolaget),
med site i Belgien, utovat den friheten, framfor allt genom att bilda sitt dotterbolag X i
Nederldnderna. Etableringsfrihetens syfte dr att garantera ett sadant moderbolag formanen att
behandlas som ett nationellt foretag i medlemsstaten dar det bildar ett dotterbolag genom att
forbjuda all diskriminering pa grund av pa vilken plats det har sitt sdte. I forevarande
mal innehéller inte artikel 10a.1 ¢ i lagen om bolagsskatt en sadan diskriminering. Den
bestammelsen tillimpas, nér det géller mojligheten for ett foretag baserat i Nederldnderna att dra
av rdnta pa koncerninterna lan, mycket riktigt pa samma sitt, oavsett om moderbolaget till det
senare har site i Nederldnderna eller i en annan medlemsstat.’

38. Den nederlandska regeringen har i andra hand anfort att &ven om den langivande enhetens
(koncernens interna banks) ort hade varit en relevant faktor for att bedoma forefintligheten av en
inskrankning av etableringsfriheten skulle det dnda inte férekomma négon olika behandling som
motsvarar en sddan inskriankning. Mycket riktigt tillimpas artikel 10a.1 c i lagen om bolagsskatt
utan distinktion pa skuldférbindelser som ingatts mellan enheter i samma intressegemenskap
som &r etablerade i Nederldnderna och skuldforbindelser som ingatts mellan enheter i samma
intressegemenskap som dr etablerade i olika medlemsstater, och villkoret i artikel 10a.3 b kan i
sjalva verket vara uppfyllt &ven om den interna banken har sitt site i en annan medlemsstat. Den
spanska regeringen delar i sak denna standpunkt.

39. Jag intar samma staindpunkt som X och kommissionen.

40. Det &r obestridligen sa som den nederlandska regeringen anfort att hir bor fokus i analysen
ligga pa huruvida artikel 10a.1 c i lagen om bolagsskatt inskranker A:s utdvande av sin
etableringsratt, eftersom A mycket riktigt &r det enda foretag som har utnyttjat den friheten,
bland annat genom att bilda ett dotterbolag (X) i en medlemsstat (Nederlinderna) annan én den
medlemsstat det sjalvt har sitt séte i (Belgien). Jag dr ocksé av uppfattningen att den bestimmelsen
inte innehaller en diskriminering baserat pa vilken plats det foretaget har sitt site. Enligt den
bestémmelsen skulle A:s dotterbolag, X, ha behandlats pa samma sitt om A hade varit etablerat i
Nederldnderna i stéllet for i Belgien.

° Den nederlindska regeringen hinvisar, analogt, till domen Gallaher, punkterna 69-74.
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41. Begreppet inskriankning av etableringsfriheten ar emellertid inte begriansat till en sadan
diskriminering. Medan bestdmmelserna i FEUF om den friheten syftar till att sdkerstélla att
utlindska medborgare och foretag behandlas pa samma sétt i virdmedlemsstaten som den
statens medborgare och foretag har domstolen upprepade ganger kommit fram till att
etableringsfriheten har en vildigt vid omfattning. Alla atgédrder som férhindrar, himmar eller gor
utovandet mindre attraktivt maste de facto betraktas som inskrankningar av den friheten. "

42. 1 forevarande mal gor jag forst iakttagelsen, att om de omtvistade bestimmelserna i
nederldndsk ritt med avseende pa mojligheten att dra av rénta pa ett koncerninternt lan
behandlar ett dotterbolag med skatterittslig hemvist (som X) till ett dotterbolag med site i en
annan medlemsstat (som A) olika beroende pa om koncernens interna bank som beviljade det
lanet (C i det har fallet) ar etablerat i Nederlinderna eller en annan medlemsstat, leder den
skillnaden i behandling till att det blir mindre attraktivt for moderbolaget att utéva sin
etableringsfrihet.

43. En sadan skillnad skulle avhélla det moderbolaget fran att strukturera koncernen pa det sétt
det vill genom att det etablerar sin interna bank i en annan medlemsstat 4n Nederldnderna. Det
forfordelar de facto gransoverskridande koncerner, vilkas existens bygger pa utdvandet av
etableringsfriheten, jamfort med koncerner som ér "rent interna” i Nederlinderna. De forra
kommer i motsats till de senare ofta att vara strukturerade sa, att deras interna bank &r etablerad
i en annan medlemsstat.

44. Resonemanget dr detsamma om man vander pa perspektivet och, i ljuset av det hypotetiska
scenariot som den nederlidndska regeringen framkastat, i stillet resonerar att A skulle ha haft sitt
sate i Nederldnderna. I det scenariot skulle en sddan skillnad i behandling ocksa géra det mindre
attraktivt for moderbolaget att utéva sin etableringsfrihet genom att bilda en intern bank i en
annan medlemsstat.’ Om det foretaget gjorde sa skulle det helt visst ha en nackdel jamfért med
ett liknande foretag som inte utdvar den friheten och i stillet inrdttar en intern bank i
Nederlédnderna.

45. Domstolens dom Lexel " bekraftar enligt mitt formenande den tolkningen. Jag erinrar om att
det malet géllde omojligheten enligt svensk rétt for ett svenskt foretag som var en del av en
internationell koncern att dra av réntan pa ett lan som tagits i koncernens interna bank, narmare
bestdmt ett annat foretag etablerat i Frankrike. Moderbolaget till koncernen hade ocksa sitt site i
Frankrike. I det fallet 1dg skillnaden i behandling i att om den interna banken hade funnits i Sverige
hade ett sddant avdrag varit mojligt. Domstolen ansag med rétta att den skillnaden utgjorde en
inskrankning av etableringsfriheten.

46. For det andra ligger jag mairke till att de omtvistade bestimmelserna i nederldndsk rétt
mycket riktigt forefaller ge upphov till en sadan skillnad i behandling baserat pa sitet for den
interna banken i koncerner.

47. Som den nederlindska regeringen gjort gillande skiljer de relevanta bestimmelserna i
nederldndsk rdatt uppenbarligen inte direkt pa om den interna banken som beviljade den
skattskyldige det aktuella koncerninterna lanet har sdte i Nederlinderna eller en annan

1 Dom av den 21 december 2023, Cofidis (C-340/22, EU:C:2023:1019, punkt 40 och dér angiven réttspraxis).
1 Se, analogt, dom av den 22 februari 2018, X och X (C-398/16 och C-399/16, EU:C:2018:110, punkt 32, nedan kallad domen X och X).
2 Punkterna 35-41.

Se dven, for ett liknande resonemang, dom av den 13 mars 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04,
EU:C:2007:161, punkt 95)) (nedan kallad domen Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation).
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medlemsstat. * Framfor allt handlar kriteriet i artikel 10a.3 b i lagen om bolagsskatt, som tillater en
skattskyldig person att motbevisa presumtionen om att ett sidant lan &r konstlat, inte om
huruvida banken ska betala vinst- eller inkomstskatt ”i Nederldnderna” avseende den rdntan. Det
ar en anmarkningsvird skillnad mot fallet som ledde till domen Lexel, dir ett liknande villkor
kravde att den interna banken taxerades i Sverige for att man skulle kunna gora ett sadant
rianteavdrag. '®

48. Men som X argumenterat kan det kriterium som anvénds i artikel 10a.3 b i lagen om
bolagsskatt, alltsd huruvida den interna banken ska betala "en vinstskatt eller inkomstskatt som
ar skalig i enlighet med de nederliandska kriterierna” (det vill siga minst tio procent enligt den
bestammelsen) pa den réintan, fastidn det ter sig objektivt, vara forfordelande i granséverskridande
situationer. '

49. Den nederldndska regeringens motargument &ger obestridligen viss riktighet. Den
nederldandska regeringen har anfoért, och patalat analogin med domstolens dom Deka," att det
kriteriet inte ar specifikt for den nederlindska marknaden i sa matto att det bara kan vara
uppfyllt om den skattskyldige tar upp koncerninterna lan hos interna banker med site i
Nederldanderna. Vid tidpunkten for de faktiska omstédndigheterna hanterade alla medlemsstater
en bolagsskatt pa minst tio procent. Det villkoret skulle alltsa i allmadnhet vara uppfyllt om ett
sadant lan erhalls fran interna banker med séte i andra medlemsstater, férutom i den mycket
ovanliga situationen dé banken i fraga (som C) drar nytta av ett formanligt skattesystem i staten
den é&r etablerad i. Den nederlindska regeringen har ocksd gjort gillande att det finns
omstdndigheter da rdnta pa lan beskattas pa en ldgre niva dn de tio procenten i Nederlanderna.
Det finns foljaktligen exempel pa dér villkoren i artikel 10a.3 b i lagen om bolagsskatt kanske inte
uppfylls trots att den interna banken har sitt site i den medlemsstaten. Ett moderbolag som A
skulle sdlunda inte avhalla sig fran att etablera en sddan bank i en medlemsstat annan &n
Nederldanderna eller bli forférdelat om det gjorde det.

50. Man behover enligt mitt formenande énda inte tillimpa kriterier i sina nationella lagar som &r
specifika for en nationell marknad eller som ér till forman enbart for inhemska foretag pa den
marknaden for att de facto forfordela dem i grénsoverskridande situationer. Den avgorande
fragan i det avseendet dr huruvida kriterierna som tillimpas pd den marknaden péaverkar
gransoverskridande situationer mer én rent interna situationer. For att faststélla om det &r fallet
hiar maste man jaimfora den (potentiella) andelen koncerner med interna banker som har site i
Nederldnderna som inte skulle kunna uppfylla villkoret i artikel 10a.3 b i lagen om bolagsskatt
med den (potentiella) andelen av koncerner med interna banker i andra medlemsstater som
skulle forfordelas av det villkoret.

51. Aven om det ir nigot den hinskjutande domstolen maste verifiera forefaller det som att den
andra kategorin koncerner proportionellt sett paverkas mer av det aktuella villkoret dn den forsta.

52. A andra sidan tillstod den nederlindska regeringen vid forhandlingen att villkoret i
artikel 10a.3 b i lagen om bolagsskatt praktiskt taget alltid ar uppfyllt nir den interna banken har
sitt sate i Nederldnderna. Réntor pa lan beskattas mycket riktigt i Nederlanderna endast om de ar

14 Se, analogt, domen X och X, punkt 35.

15 Se domen Lexel, punkterna 12 och 38).

¢ Se, analogt, dom av den 9 september 2021, Real Vida Seguros (C-449/20, EU:C:2021:721, punkterna 20 och 21).
17" Dom av den 30 januari 2020, Kéln-Aktienfonds Deka (C-156/17, EU:C:2020:51, punkt 56).

Se, analogt, forslag till avgorande av generaladvokaten Saugmandsgaard Qe i malet Gemeinsamer Betriebsrat EurothermenResort Bad
Schallerbach (C-437/17, EU:C:2018:627, punkt 24).
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lagre dn tio procent i de anekdotiska fall da lan beviljas av en stiftelse eller organisation som inte
har ndgon kommersiell verksamhet. Vid forhandlingen gjorde X géllande, och den nederlandska
regeringen bekriftade, att det undantaget aldrig tillimpas i forhallande till kommersiella banker
som C och att inga andra undantag finns i nederlindsk ritt. Andelen koncerner med interna
banker med site i Nederlanderna som inte kan uppfylla det villkoret &r alltsa forsumbar.

53. A andra sidan har den nederlidndska regeringen tillstatt att villkoret i artikel 10a.3 b i lagen om
bolagsskatt inte skulle vara uppfyllt om den interna banken hade sitt sdte i en medlemsstat som
tillimpar ett formanligt skattesystem pa en sadan bank. Man kan rimligen anta att det kan finnas
olika varianter pa sddana system i Europeiska unionens 27 medlemsstater. Kommissionen har,
inte utan fog, kommenterat att dven om alla medlemsstater har en generell, eller teoretisk,
bolagsskatt pa tio procent dr den effektiva rdantan ofta ligre. Sammantaget lar en tillrackligt

betydande andel av koncerner med interna banker i andra medlemsstater 4n Nederldnderna bli
forfordelade.

54. Slutligen Overtygas jag inte av den spanska regeringens argument om att en saddan skillnad i
behandling mildras av det alternativa villkor som stipuleras i artikel 10a.3 a i lagen om
bolagsskatt, som tilldter en skattskyldig att dra av réntan pa ett koncerninternt lan om det kan
styrka de kommersiella Overvigandena for det aktuella ldnet och den sammanhingande
transaktionen. Den bestammelsen utgor i sjilva verket en borda pa den personen, nér det géller
rinteavdraget, som den personen (i princip aldrig) skulle behova biara om den interna banken
som beviljade lanet hade sitt site i Nederldnderna (eftersom villkoret enligt diskussionen ovan i
artikel 10a.3 b i princip alltid skulle vara uppfyllt i det fallet). Det bekréftar den skillnad i
behandling som ar fallet.

C. Endylik inskrdnkning dr forenlig med artikel 49 FEUF

55. Med detta sagt delar jag den uppfattning som de regeringar som yttrat sig och kommissionen
gett uttryck for om att inskrénkningen av etableringsfriheten i artikel 10a.1 c i lagen om
bolagsskatt ar tillatlig enligt artikel 49 FEUF. I f6ljande avsnitt kommer det ocksa att forklaras att
inskrankningen &r rattfirdigad genom tvingande hansyn till allménintresset (underavsnitt 1).
Denna inskriankning dr dven lamplig for att sdkerstilla att det efterstrdvade malet uppnas
(underavsnitt 2) och far inte ga utover vad som édr nodvéndigt for att uppna detta (underavsnitt 3).

1. Inskrdnkningen dr rdttfdirdigad

56. De regeringar som yttrat sig och kommissionen har gjort gillande att inskrdnkningen av den
fria rorligheten i artikel 10a.1 ¢ i lagen om bolagsskatt ar rattfirdigad av skil hénforliga till
bekampandet av skadlig skatteflykt. Det specifika syftet med den bestdmmelsen &r just att
forhindra beteenden som bestar i att iscensdtta rent konstlade uppldgg utan forankring i den
ekonomiska verkligheten i syfte att undvika skatt som normalt ska betalas pa den vinst som
genererats i verksamhet som bedrivs i Nederldnderna. Den hédnskjutande domstolen delar denna
bedomning.

10 ECLLI:EU:C:2024:238



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT EMiLioU — MAL C-585/22
STAATSSECRETARIS VAN FINANCIEN (RANTA PA KONCERNINTERNT LAN)

57. Enligt fast réttspraxis utgor ett sddant mal tvingande hénsyn till allménintresset pa
skatteomradet.” Enligt min uppfattning rader det inga tvivel om att artikel 10a.1 c i lagen om
bolagsskatt har det mélet som sitt verkliga syfte och att det alltsd kan rattfirdigas av en sadan
tvingande hansyn.

58. Domstolen naddde en saddan slutsats redan i sin dom X och X i forhallande till en bestaimmelse i
samma lag (men i en tidigare lydelse) som i sak var identisk med artikel 10a.1 c. Den enda
skillnaden mellan de tva var att den tidigare versionen enbart avsdg omstrukturering, medan
artikel 10a.1 ¢ dven ér tillamplig pa externa forvirv.” Det efterstrivade syftet med de bada
bestammelserna dr emellertid detsamma. Som den hénskjutande domstolen péapekade i den
domen "dr det fraga om att forhindra att en koncerns egna medel inte pa ett konstlat sitt
framstélls som medel som en nederlindsk enhet inom koncernen har lanat och att rdntan pa
lanet kan dras av fran den skattepliktiga inkomsten i Nederldnderna”,* sa lange det intresset inte
beskattas (skiligt) pa annat sétt. Syftet med forbudet mot avdrag for rdntebetalningar pa
koncerninterna lan bekraftas uttryckligen av regeln att rédnta pa lan far dras av, enligt
artikel 10a.3 a i denna lag, om ldnet och den sammanhdngande transaktionen ar sakligt
ekonomiskt motiverade.

2. Inskrdnkningen dr ldmplig

59. Enligt domstolens fasta rattspraxis inkluderar kravet att varje inskrankning av
etableringsfriheten ska vara "lamplig” tva kumulativa kriterier: for det forsta maste atgérden vara
lamplig for att bidra till uppnaendet av det efterstravade malet, och for det andra krévs att den
"verkligen svarar mot 6nskan att uppné detta mal och om den genomfors pa ett konsekvent och
systematiskt satt”. >

60. Det dr oomtvistat att forevarande mal uppfyller det forsta kriteriet. Genom att stipulera att en
skattskyldig inte fran sin beskattningsbara vinst kan dra av rdnta pd ett koncerninternt lan som
utgor (eller dr en del av) ett rent konstlat upplagg utformat for att urholka den nederlandska
skattebasen kan artikel 10a.l c¢ i lagen om bolagsskatt motverka sadana uppligg. Den
lagstiftningen bidrar uppenbarligen till att det efterstravade malet uppnas.?

61. Att forevarande mal dven uppfyller det andra kriteriet har tviartom bestritts av X. Klaganden
har hévdat att artikel 10a.1 c i lagen om bolagsskatt inte motverkar konstlade koncerninterna lan
pa ett konsekvent och systematiskt siatt. Om rdntan pa ett sadant lan verkligen beskattas pa en
skilig niva i medlemsstaten dir det langivande foretaget ér etablerat kan det lantagande foretaget
baserat i Nederlinderna dra av den réntan (enligt artikel 10a.3 b i den lagen), d&ven om lanet
och/eller den sammanhéngande transaktionen inte ar sakligt ekonomiskt motiverat.

62. Det faktum att de omtvistade bestimmelserna tillater ranteavdrag for ett koncerninternt lan i
scenariot som anfors av X ar enligt min asikt i sjdlva verket forenligt med det efterstravade malet.
Att tillata ett sadant avdrag kan i det scenariot medfora en dverforing av beskattningsbara vinster
fran Nederldnderna till medlemsstaten dér det langivande foretaget ér etablerat. Men om den

¥ Se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 september 2006, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04,
EU:C:2006:544, punkterna 51 och 55).

% Se, for dessa begrepp, punkt 22 ovan.

2 Domen X och X, punkt 48.

2 Se, bland annat, dom av den 7 september 2022, Cilevi¢s m.fl. (C-391/20, EU:C:2022:638, punkt 74 och 75 och dér angiven réttspraxis).
% Se, analogt, domen Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 77.
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rantan beskattas pa en skilig nivé i den senare medlemsstaten dger sammantaget ingen skatteflykt
rum. Bekdmpandet av skatteflykt kan sadlunda inte réttfardiga att det avdraget nekas i det aktuella
scenariot. **

3. Inskrdnkningen dr nodvindig

63. Min uppfattning ér att inskrankningen i de omtvistade bestimmelserna i nederlandsk rétt inte
gar ldngre én vad som &r nodvéandigt for att uppna deras legitima syfte, eftersom tillimpningen av
de bestimmelserna verkar vara begrdnsade till rent konstlade upplédgg (a) och konsekvenserna av
att en transaktion betecknas som ett sddant inte i sig &r alltfor langtgaende (b).

a) Tillimpningen av de omtvistade reglerna dr begrinsad till rent konstlade uppligg

64. Enligt domstolens fasta rdttspraxis maste nationella bestimmelser for att betraktas som
nodvindiga, i ljuset av syftet att forhindra rent konstlade uppldagg, vara utformade for att undvika
den skatt pa vinst som normalt ska betalas som genererats av verksamhet som bedrivits i landet.
Tillimpningen av sddana bestimmelser ska vara begriansad till sdidana upplagg och inte paverka
legitima transaktioner.

65. Fragan om huruvida de nederlidndska reglerna uppfyller det kravet limnades obesvarad av
domstolen i domen X och X. De regeringar som yttrat sig och kommissionen har inte desto
mindre anfort att det ar uppfyllt. Artikel 10a.1 c i lagen om bolagsskatt omfattar endast
transaktioner utan forankring i den ekonomiska verkligheten, da koncerninterna lan tas upp hos
en beskattningsbar enhet i Nederlédnderna i det enda (eller huvudsakliga) syftet att skapa en skuld
som kan dras av frdn den enhetens beskattningsbara inkomster, alltsd att urholka den
nederldndska skattebasen. Om ldnet och den sammanhéingande transaktionen déremot framst
bygger pa giltiga kommersiella skal tillimpas inte den bestimmelsen enligt artikel 10a. 3 a i den
lagen.

66. X dr av en annan uppfattning. Enligt X beskrivs den motsatta slutsatsen i domen Lexel. I det
malet provade domstolen forenligheten mellan de svenska reglerna for bolagsskatt och artikel 49
FEUF, ndrmare bestimt bestimmelserna om avdrag for riantekostnader. I de bestimmelserna
stipulerades det, i stor likhet med de nederldndska reglerna, i sak att ett sddant avdrag, som en
undantagsregel, inte var tillatet dd den beskattningsbara enheten hade tagit upp lanet hos en
enhet i samma intressegemenskap, savida inte det var pavisat att lanet frimst var motiverat av
kommersiella skédl och dérfor inte hade tagits bara for att generera en avdragbar skuld. Dar
argumenterade den svenska regeringen ocksa for att dessa bestimmelser syftade till att forhindra
rent konstlade uppliagg utformade for att undvika den skatt som normalt ska betalas pa vinst som
genererats i verksamhet som bedrivs i landet. Domstolen var inte av uppfattningen att de svenska
bestimmelserna kunde rittfirdigas pa den grunden eftersom domstolen inte ansag att
tillimpningen av dem inte begrénsades till sadana uppldgg. Domstolen angav i det avseendet
foljande:

’53. Sdasom [den svenska] skattemyndigheten wmedgett vid forhandlingen avser [denna
undantags-[regel [om rdtt till avdrag] ndmligen skulder till foljd av civilréttsliga transaktioner,
dock utan att for den skull endast avse fiktiva uppldgg. Enligt skattemyndighetens bedémning av

% Se, analogt, dom av den 12 december 2002, Lankhorst-Hohorst (C-324/00, EU:C:2002:749, punkt 37).
% Se domen Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 79.
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syftet med den aktuella transaktionen kan sdledes dven transaktioner som gemomfors pd
marknadsmidssiga villkor, det vill sdga pa villkor som motsvarar dem som skulle ha gdllt mellan
sjdlvstdandiga bolag, omfattas av undantagsregeln.

54. Den fiktiva aspekten av transaktionen i fraga dr med andra ord inte ett avgorande villkor for att
neka avdragsrdtt, eftersom det berorda bolagets avsikt att ta upp ett lan, av i huvudsak
skattemdssiga skdl, dr ett tillrdckligt skél for att neka avdrag. ...

56. Det ska konstateras att undantagsregeln [om rdtt till avdrag] kan omfatta transaktioner som
genomfors pd marknadsmdssiga villkor och som foljaktligen inte utgor rent konstlade eller fiktiva
uppligg i syfte att undvika den skatt som normalt ska betalas pd vinst som genererats i
verksamhet som bedrivs i landet.”

67. Enligt X uppfattning foljer hdrav att nationella skattemyndigheter inte kan betrakta ett
koncerninternt lan (eller serien av transaktioner som det dr en del av) som ett rent konstlat
upplédgg och pé den grunden neka rinteavdraget enbart for att lanet tagits upp av skatteskal. Det
vore fullstindigt legitimt for en koncern att gora sa. Ett sadant lan &r endast konstlat om — och i
den man som — rdntan som betalas av det ldntagande foretaget till det langivande foretaget
overstiger vad dessa foretag skulle ha avtalat pd marknadsmassiga villkor, det vill siga om den
tillampliga rédntan ar hogre dn den marknadsrénta som dessa foretag skulle ha avtalat om de inte
hade ingatt i samma koncern. Om ett sadant lan tas upp pa marknadsvillkor kan ett sddant lan
tvdartom inte betraktas som konstlat, oavsett syftet med det. Det ar fallet nar det géller ldnen som
tagits upp mellan X och F.*

68. Eftersom artikel 10a.1 ¢ och 10a.3 i lagen om bolagsskatt enligt klagandens uppfattning
felaktigt tar sikte pa syftet i vilket ett koncerninternt lan tagits upp (oavsett om det &r skatteflykt
eller kommersiella skal) i stéllet for pa villkoren som tillimpas pa det lanet far rénteavdraget
dérfor inte nekas, inte bara med avseende pa ldn med icke-marknadsmaéssiga réntesatser (som é&r
konstlade, vilket forklarats ovan) utan dven med avseende pa lan for vilka den gingse
marknadsnivan giller (och som av det skilet inte kan betraktas som saddana). Precis som i malet
som ledde fram till domen Lexel dr dessa bestimmelsers omfattning dérfor inte begriansade till
rent konstlade upplagg.

69. Det dr den centralt liggande debatten i den hanskjutande domstolens forsta fraga. Det gar
uppenbarligen inte att faststdlla huruvida artikel 10a.1 c i lagen om bolagsskatt endast ar
tillamplig pa "rent konstlade upplagg” om sjélva inneborden av det begreppet ar omtvistad. Det
ar lika uppenbart att de regeringar som yttrat sig och kommissionen & ena sidan och X & den
andra framkastat ansatser som skiljer sig véldigt mycket at. Den forsta ansatsen tar fasta pa syftet
i vilket ett lan tagits upp. Den andra tar enbart fasta pa villkoren som géller for det lanet. Med den
forsta ansatsen ges de nederldndska skattemyndigheterna ett mycket storre mandverutrymme dn
med den andra, vilken tvirtom erbjuder skattebetalarna mer forutsebarhet.” Enligt den forsta
ansatsen kan nationella skattemyndigheter karakterisera ett koncerninternt lén som ett "rent
konstlat upplagg” (eller som en del av ett sddant "uppldgg”’) och pa den grunden neka
rinteavdraget om lanet togs upp i det huvudsakliga syftet att erhalla en skattemadssig fordel,

% X intar stindpunkten att detta styrks av det faktum att en kommersiell bank utanfor intressegemenskapen hade erbjudit ett lan med
samma villkor.

7 Se, i det avseendet, punkterna 80 och 87 nedan.
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oavsett vilka villkor som giller for lanet. Enligt den andra ansatsen dr ett koncerninternt lan
“immunt” mot sddana konsekvenser sa linge dess villkor, ddribland rdntesatsen, sa att siga ar
“normala”, dven om det tagits upp for att undvika skatt.

70. I det hir skedet vill jag lyfta fram, att &ven om de regeringar som yttrat sig och kommissionen
dgnade en betydande del av sina inlagor at att forklara att "deras” ansats inte gick stick i stiv med
domen i Lexel eftersom i) forevarande mal ska sérskiljas fran det mal som ledde fram till den
domen och/eller ii) att den domen inte kan ldsas pa det sitt som foreslagits av X, later jag mig
inte Overtygas av dessa forklaringar. Det foljer av punkt 66 ovan att de omtvistade
bestammelserna i den nederlindska lagstiftningen i alla relevanta avseenden® har sldende
likheter med de regler som provades i malet Lexel. Framfor allt har dessa regler ett identiskt mal:
koncerninterna lan som tagits upp i det enda (eller huvudsakliga) syftet att erhalla en skattemassig
fordel. Den allmidnna fragestéllningen dr dirmed densamma: om, och i vilken utstrdckning, ett
sadant lan kan betraktas som ett "rent konstlat uppldgg” och kan behandlas som ett sadant av
skattemyndigheterna. Domen Lexel dr inte heller vare sig otydlig eller tvetydig och av det skalet
oppen for olika tolkningar i sakfragan. Enligt min uppfattning kan den bara lasas pa det sitt som
X forstatt den.” Domstolen ansag forvisso att syftet i vilket lanet tagits upp inte ar avgorande (eller
ens relevant) och skiljde dérfor i stillet pa lan som tagits upp pa marknadsvillkor (vilka domstolen
ansag ha ett verkligt syfte) och lan som inte tagits upp pa saddana grunder (vilka domstolen
betraktade som konstlade). Darfor ér den enda kvarvarande fragan ifall domstolen i férevarande
mal ska bekréfta domen Lexel eller avvika fran den.

71. Enligt min uppfattning ar det den ansats som laggs fram av de regeringar som yttrat sig och
kommissionen som &r korrekt. Som en foljd av detta anmodar jag domstolen att ompréva sin
ansats i Lexel.

72. Etableringsfrihet som sékerstills genom artikel 49 FEUF erbjuder omfattande mojligheter till
“optimering” av skatt. Domstolen har vid upprepade tillfillen gjort gillande att europeiska
koncerner legitimt kan nyttja den friheten for att etablera dotterbolag i medlemsstaterna i syfte
att dra nytta av ett sdrskilt gynnsamt skattesystem.* Som X medger skulle alltsa A legitimt kunna
vilja att etablera sitt dotterbolag, C, i Belgien i just det syftet. Pa liknande sétt far C bevilja lan till
andra foretag i koncernen som é&r etablerade i andra medlemsstater, till exempel X i
Nederldnderna. Gréansoverskridande koncerninterna lan ar inte nédvandigtvis tvivelaktiga.* Ett
sadant lan kan forvisso medféra en minskad bolagsskattebas for det lantagande foretaget i
medlemsstaten ddr det &r etablerat. Genom att dra av rédntan pa det lanet fran sin
beskattningsbara inkomst sédnker foretaget den skatt som det ska betala till den medlemsstaten.
Nagra av vinsterna som det lantagande foretaget har gjort Overfors darmed i form av

% For det forsta har de regeringar som yttrat sig och kommissionen understrukit att den svenska lagstiftningen tydligt var tillimplig p4 rent
interna och grinsoverskridande situationer, medan de nederldndska reglerna inte &r det (se avsnitt B i detta forslag till avgorande). Men
den skillnaden ér irrelevant for hur man ska tolka begreppet "rent konstlade upplagg”. For det andra har kommissionen anfort att i det
maélet var bade den interna omstruktureringen som de aktuella lanen tagits upp for och lanen i sig kommersiellt motiverade. Det var
endast villkoren for ldnet som var konstlade. Jag dr inte forvissad om att det verkligen var fallet, och domstolen formulerade hursomhelst
sitt resonemang i domen Lexel i vida termer, utan koppling till malets specifika sakférhallanden.

» Se, for samma tolkning, van der Weijden, M., "EC] Lexel AB Decision Casts a Shadow Over Dutch Interest Limitation Provision”,
European Tax Blog, 21 juni 2021; och Garcia Prats, G., m.fl., "Opinion Statement ECJ-TF-1/2021 on the EC] Decision of 20 January 2021
in Lexel AB (Case C-484/19) Concerning the Application of the Swedish Interest Deductibility Rules (June 30, 2021)”, European
Taxation, vol. 61, nr 6, 2021.

% Se, bland annat, dom av den 12 september 2006, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544,
punkterna 34-38).

31 Se domen Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 73.
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rantekostnader fran medlemsstaten dar det dr etablerat till medlemsstaten dar det langivande
foretaget har sitt sdte. Men detta dr nagot som medlemsstaterna i princip maste rikna med pé en
integrerad inre marknad som den i Europeiska unionen.

73. Domstolen har emellertid lagt mérke till en tydlig grans i det avseendet. Det dr en allmén
rittslig princip att unionsritten, inbegripet etableringsfriheten, inte far utnyttjas i bedrégliga
syften. Begreppet "rent konstlade uppldagg” maste forstas mot den bakgrunden. Enligt domstolens
fasta réttspraxis utgor det missbruk att ekonomiska aktorer etablerade i olika medlemsstater
genomfor “konstlade transaktioner som saknar ekonomiskt och affirsmassigt motiv” (eller,
annorlunda uttryckt, "utan forankring i den ekonomiska verkligheten”) och alltsa endast formellt
uppfyller villkoren for att dra nytta av en skatteforman, "huvudsakligen i syfte att uppné [den]
skatteférmanen”. *

74. 1 domen X (Mellanliggande bolag med hemvist i tredjeland)* specificerade dven domstolen,
ndr det giller den fria rorligheten for kapital som sékerstélls genom artikel 63 FEUF, att
"skapandet av ett konstlat uppldgg for att uppfylla de villkor som kravs for att otillborligen
undslippa beskattning i en medlemsstat eller for att otillborligen komma i atnjutande av en
skattefordel forekommer i olika former nir det géller den fria rorligheten for kapital”. I samband
med detta anférde domstolen att begreppet "rent konstlade upplagg” nar det giller den fria
rorligheten for kapital kan omfatta "varje atgéard vars huvudsyfte ar, eller [dar] ett av huvudsyftena
ar, att genom ett konstlat upplagg overfora vinster som genererats genom verksamhet som bedrivs
inom en medlemsstat till [ett annat land] ddr nivan pa beskattningen &r lag”.

75. Den tolkningen &r enligt mitt synsatt lika giltig med avseende pa koncerninterna transaktioner
som omfattas av etableringsfriheten. For det forsta ér den tolkningen helt i 6verensstimmelse med
forklaringen i punkt 73 ovan. For det andra &r, ndr det giller nationell lagstiftning om
koncerninterna transaktioner, saisom de omtvistade nederlindska reglerna, den fria rorligheten
for kapital och etableringsfriheten oupplosligt forbundna med varandra, eftersom kapital inte kan
rora sig fritt mellan foretag i samma koncern om etableringsfriheten ar inskréankt. Dessa regler
skulle sdlunda kunna provas i forhallande till vilken frihet som helst. Dérfor finns det ingen
anledning att tillaimpa olika kriterier beroende pa vilken frihet som ér tillamplig.

76. Sammantaget utgor ett koncerninternt lan (eller ar det en del av) ett "rent konstlat upplagg”,
for att rattfardiga en restriktion av etableringsfriheten, da en sadan transaktion genomforts i det
enda (eller huvudsakliga) syftet att erhalla en skattemdssig fordel (som att dra av réntan pa det
lanet fran den beskattningsbara inkomsten), vilket framgar av att det i 6vrigt saknar ekonomiskt
och affirsméssigt motiv (eller, annorlunda uttryckt, dr "utan forankring i den ekonomiska
verkligheten”). For att ta reda pa om detta &r fallet krévs en dvergripande beddmning av relevanta
fakta och omstandigheter i malet.*

77. Som den nederlindska regeringen pdpekat, och som domstolen antyder i domen Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation,* kan tva scenarion sérskiljas i det hinseendet.

%2 Se, bland annat, dom av den 26 februari 2019, N Luxembourg 1 m.fl. (C-115/16, C-118/16, C-119/16 och C-299/16, EU:C:2019:134,
punkterna 96, 124 och 125 och dér angiven rittspraxis). Se dven, analogt, dom av den 21 december 2023, BMW Bank m.fl (C-38/21,
C-47/21 och C-232/21, EU:C:2023:1014, punkterna 282 och 283).

% Dom av den 26 februari 2019 (C-135/17, EU:C:2019:136, punkt 84).

# Se, i det senare avseendet, dom av den 26 februari 2019, N Luxembourg 1 m.fl. (C-115/16, C-118/16, C-119/16 och C-299/16,
EU:C:2019:134, punkt 125 och dér angiven réttspraxis).

% Punkt 81.
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78. A ena sidan far ett koncerninternt lan som tagits upp av giltiga ekonomiska och/eller
kommersiella skél innehalla specifika villkor "utan forankring i den ekonomiska verkligheten”.
Man far avtala om en icke-marknadsmassigt hog ranta (konstlad, eftersom koncernen i slutdndan
betalar den rintan till sig sjélv) i en i 6vrigt legitim transaktion for att erhalla ett motsvarande
skatteavdrag i medlemsstaten diar det lantagande foretaget &r etablerat. Principen om
marknadsmaissighet (det vill siga om foretag utanfor intressegemenskapen skulle ha gitt med pa
samma villkor under jamfoérbara omstdndigheter) tjanar som ett objektivt riktmirke for att
faststélla om sa verkligen &r fallet.

79. A andra sidan far foretag i samma intressegemenskap ta upp ett lan som saknar ekonomiskt
och/eller kommersiellt motiv i det enda (eller huvudsakliga) syftet att generera riantebetalningar i
landet dir det lantagande foretaget har sitt site. I motsats till vad domstolen faststéllde i punkt 54 i
domen Lexel och som anges i punkt 76 ovan dr det motivet, som framgar av bristen pa
rattfairdigande, en avgorande faktor. Av just detta skil maste ett sddant lan betraktas som "rent
konstlat”. Om villkoren som giller for det lanet motsvarar vad som skulle ha avtalats mellan
enheter i olika intressegemenskaper under liknande omsténdigheter dr ddremot en irrelevant
faktor. Som den nederldndska regeringen framfort kan ett sadant lan inte anses ha "forankring i
den ekonomiska verkligheten”, helt enkelt eftersom den tillimpliga réntan &ar satt till
marknadsniva. Det som &r avgorande i det avseendet ar att lanet aldrig skulle ha tagits upp fran
borjan, med undantag for forbindelsen mellan foretagen och den skatteférdel som efterstravas.*
Sadana skulder som genereras pa konstlad vag ar sjdlva fokus for artikel 10a.1 c i lagen om
bolagsskatt.

80. Om koncerninterna transaktioner som saknar ekonomiskt och/eller kommersiellt motiv
aldrig skulle kunna betraktas som “rent konstlade uppldgg” da de genomfors pa marknadsvillkor
skulle, som de regeringar som yttrat sig och kommissionen péapekat, det allvarligt hindra
nationella skattemyndigheters formaga att bekdmpa skadlig skatteflykt. Principen om
marknadsmaissighet skulle i sjdlva verket viandas till att bli en oonskad ”safe harbour” for
multinationella koncerner. Deras forslagna skatteradgivare skulle ha full frihet att tdnka ut alla
mojliga invecklade uppldgg utformade i det enda syftet att erodera ett foretags skyldighet att
betala skatt i en medlemsstat och 6verfora sina vinster till en annan medlemsstat med ldgre skatt.
Sa lange dessa radgivare ér skickliga pa att utforma lanevillkoren sa att de aterspeglar de vanligt
forekommande villkoren pa marknaden dr sddana uppligg "immuna” mot motatgirder fran
skattemyndigheternas sida.*

81. Detta skulle vara dn mindre 6nskvirt med tanke pa att nationella skattemyndigheter enligt
principen om férbud mot missbruk av unionsrétten inte bara har rétt, utan dven en skyldighet att
forhindra att skattefordelar erhalls genom “rent konstlade upplagg”. Effektiva atgérder mot
skatteflykt ar forvisso ndodvéndiga, inte bara for att sékerstilla medlemsstaternas suveréna ratt till
skatteintidkter och vinster som genererats i landet utan ocksa for att den inre marknaden ska
fungera rent allmént. Skadlig skatteflykt hotar den inre marknadens ekonomiska
sammanhallning och riktiga funktion genom att konkurrensen snedvrids.*

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 januari 2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, punkterna 58 och 71 samt dér angiven
rattspraxis). Se dven artikel 9 i modellavtalet for skatter pa inkomst och férmoégenhet som framtagits av Organisationen for ekonomiskt
samarbete och utveckling (OECD).

7 Se, for ett liknande resonemang, domen Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 81.

% Min asikt dr att principen om marknadsmassighet finns till just for att undvika att ekonomiskt motiverade transaktioner manipuleras for
otillborliga skattesyften. Den ska inte anvéndas for att gora transaktioner legitima som inte hade nagot ekonomiskt motiv fran bérjan.

» Se dom av den 26 februari 2019, N Luxembourg 1 m.fl. (C-115/16, C-118/16, C-119/16 och C-299/16, EU:C:2019:134, punkt 107).
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82. Det dr i sjalva verket den 6kande inverkan fran multinationella koncerners urholkande av
skattebasen och vinstoverforingsstrategier pa medlemsstaternas statskassa och den inre
marknadens funktion som foranlett Europeiska unionen att ta itu med fragan. Unionslagstiftaren
har antagit olika atgirder, dédribland radets direktiv (EU) 2016/1164 om faststéllande av regler mot
skatteflyktsmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion® (nedan kallat
direktivet mot skatteundandraganden).* Direktivet innehaller en "allmén regel mot missbruk” i
artikel 6 som skrivits mot bakgrund av domstolens rittspraxis som det héanvisas till i
punkt 73 ovan och som ska tolkas pa motsvarande sétt.*> Om nationella skattemyndigheter inte
skulle kunna behandla koncerninterna transaktioner som saknar ett ekonomiskt och/eller
kommersiellt motiv som “rent konstlade uppldgg” da sddana genomférs pa marknadsvillkor
skulle den policyn undermineras. Den aktuella "allménna regeln mot missbruk” skulle forlora en
betydande del av sin verkan. En stor del av transaktionerna som inte “har inforts av giltiga
kommersiella skédl som aterspeglar den ekonomiska verkligheten” utan "med det huvudsakliga
syftet ... att fa en skattefordel” (for att anvanda bestammelsens formulering) skulle ligga utanfor
regelns rackvidd.

83. Av ovan namnda skal anser jag att domstolen i férevarande mal bor vilja en annan ansats i
punkterna 53, 54 och 56 i domen Lexel.*® Koncerninterna lan som infors utan giltiga kommersiellt
och/eller ekonomiskt motiv i det enda (eller huvudsakliga) syftet att generera en avdragbar skuld i
landet dér det lantagande foretaget har sitt site utgor "rent konstlade upplagg”, oavsett om de
genomfors pa marknadsmaéssiga villkor eller inte. Nationella bestimmelser som tar sikte pa
sddana lan maste betraktas som nodvindiga mot bakgrund av syftet att forebygga séddana

"uppligg”.

84. Efter detta klargérande éaterstar att prova nagra avslutande argument som anforts av X som
giller omfattningen av artikel 10a.1 c i lagen om bolagsskatt.

85. For det forsta har X anfort att den nederlindska skattemyndigheten far tillimpa den
bestimmelsen pa en bristfilligt definierad samling koncerninterna transaktioner, dven legitima
sadana, eftersom dess riackvidd ar beroende av ett villkor som ar oklart och tvetydigt formulerat,
ndrmare bestdmt, enligt artikel 10a.3 a i sagda lag, om lanet och den sammanhéngande juridiska
transaktionen "framst bygger pa kommersiella 6verviganden”. Av samma skil dr de omtvistade
nederldndska reglerna oforenliga med rattssikerhetsprincipen, eftersom foretagen inte med
tillracklig skdarpa kan forutse vilka transaktioner som skattemyndigheten skulle kunna betrakta
som missbruk.

“ Direktiv av den 12 juli 2016 (EUT L 193, 2016, s. 1).

“ Se dven direktiv 2011/16/EU av den 15 februari 2011 om administrativt samarbete i friga om beskattning och om upphévande av direktiv
77/799/EEG (EUT L 64, 2011, s. 1), i dess lydelse enligt rddets direktiv (EU) 2018/822 av den 25 maj 2018 om dndring av direktiv
2011/16/EU vad giller obligatoriskt automatiskt utbyte av upplysningar i fraga om beskattning som ror rapporteringspliktiga
gransoverskridande arrangemang (EUT L 139, 2018, s. 1).

# Lagg mirke till att direktivet mot skatteundandraganden inte ar tidsmdssigt tillimpligt (ratione temporis) i det nationella maélet.
Bestimmelserna i det direktivet tillimpas sedan 1 januari 2019. Sakférhallandena i forevarande mal gjorde sig géllande foére det datumet.

# TJag forstér vilken beldgenhet domstolen skulle befinna sig i om den delar min bedémning. Domen Lexel meddelades av en avdelning med
fem domare, liksom kommer att vara fallet i forevarande mal. I ljuset av att de aktuella punkterna i domen Lexel inte aterspeglar synsittet
pé begreppen “rent konstlade upplagg” och rattsmissbruk som dr allmént antaget i réittspraxis, daribland avgéranden i domstolens stora
avdelning, bade fore och efter domen Lexel (se punkterna 73 och 74 ovan), kan man inte desto mindre inta stindpunkten att domen
implicit redan har forkastats. Domstolen behover inte den stora avdelningens bemyndigande for att bekrifta det sakforhallandet i
férevarande mal.
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86. Enligt domstolens fasta praxis erfordrar rattssidkerhetsprincipen framfor allt att en reglering
ska vara tillriackligt klar, precis och forutsebar i tillimpningen av densamma, i synnerhet om
regleringen kan fa negativa konsekvenser for enskilda och foretag. *

87. I forevarande mal lagger jag maérke till att den omtvistade nederldndska regeln ar utformad i
stil med andra bestimmelser mot missbruk som &terfinns i nationell rdtt och unionsrétten.
Framfor allt beror tillimpningen av den "allmdnna regeln mot missbruk” i artikel 6 i direktivet
mot skatteundandraganden pa en viss transaktion pé liknande sdtt pa om transaktionen infordes
"av giltiga kommersiella skél som aterspeglar den ekonomiska verkligheten” och inte "med det
huvudsakliga syftet ... att fa en skattefordel”. Det ska tillstas att detta &r Oppet formulerade
begrepp som av sin natur ger upphov till viss oférutsebarhet vad géller deras rackvidd. Som jag
angav i punkt 76 ovan krdvs det en Overgripande bedomning av ett antal fakta och
omstiandigheter fran fall till fall for att veta om dylika villkor ar uppfyllda i en given situation,
vilket ocksa skapar ett visst matt av oforutsebarhet.

88. Den graden av oforutsebarhet &r likvdl en oundviklig och acceptabel sidoeffekt av sddana
bestimmelser mot missbruk. Generaladvokat Kokott papekade i sitt forslag till avgérande i SGI*
att "bestammelser som syftar till att forebygga missbruk maste ndmligen nodvéndigtvis innehalla
vaga rattsliga begrepp for att omfatta s manga tinkbara uppldagg som mojligt som gors i syfte att
undga beskattning”. Dessa bestiammelser dr ocksé avsedda att ta itu med metoder som soker ge
sken av att vara legitima och darmed ar komplexa att fa grepp om.

89. Det medfor inte att tillimpningen av sadan lagstiftning fullstindigt lémnas till
skattemyndigheten att skonsmaéssigt bedoma, vilket skulle gora den oférutsebar i sina effekter.
Som den hénskjutande domstolen och den nederlindska regeringen anfort faststélls det pa
grundval av objektiva och verifierbara faktorer om ett visst upplagg ar "rent konstlat”.*

90. Som det anges i punkt 79 dr det avgorande i det avseendet om ldnet nagonsin skulle ha tagits
upp fran borjan, med undantag for forbindelsen mellan foretagen och den skatteférdel som
efterstravas. Vilken typ av analys som ska utforas enligt ett sadant villkor star tillrackligt klart.
Bedomningen av de relevanta fakta och omstdndigheterna inkluderar en granskning av den
overgripande strukturen och det uppenbara syftet med arrangemanget som utgor en del av lanet.
Som den hdnskjutande domstolen angett géller fragorna i allt vésentligt foljande: Skulle den
skattskyldige ha haft ett intresse av att lagga upp det aktuella arrangemanget om det inte hade
funnits nagon skattefordel? Verkar arrangemangets struktur alltfor komplext med tanke pa dess
syfte och, framfor allt, inbegriper det steg som (om det inte hade varit for deras inverkan pa
skatten som ska betalas) verkar onddiga? Det ar fragor som inte bor vara alltfor svara att hantera
for professionella skatteradgivare och multinationella koncerner, som kan reglera sitt beteende
dérefter.”

91. I det malet har den hénskjutande domstolen och den nederlindska regeringen forklarat att
medan forvérvet av en extern enhet och att en beskattningsbar enhet i det syftet tagit upp ett lan
hos en enhet i samma intressegemenskap generellt kan betraktas som att det "framst bygger pa
kommersiella 6verviganden” i den mening som avses i artikel 10a.3 a i lagen om bolagsskatt, sa

“ Se, bland annat, dom av den 11 juni 2015, Berlington Hungary m.fl. (C-98/14, EU:C:2015:386, punkterna 74, 76 och 77 och dér angiven
rattspraxis).

#  Forslag till forhandsavgérande i mél C-311/08, SGI (EU:C:2009:545, punkt 70).

% Se, for detta krav, dom av den 21 januari 2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, punkt 71 och dir angiven rittspraxis).

“ Se, analogt, mitt forslag till forhandsavgérande i C-623/22, Belgian Association of Tax Lawyers m.fl., punkterna 93—103 och déir angiven
réttspraxis.
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har det overgripande arrangemanget kring X forvéirv av F betraktats som “rent konstlat” p& grund
av sin komplexa struktur och de (uppenbart) onodiga stegen i arrangemanget. Jag erinrar om att
de stegen var i) omflyttning av A:s egna medel mot C, ii) den efterfoljande konverteringen av de
medlen till ett lan som beviljats X, iii) X forvarv av F och iv) bildandet av ett enskilt skattesubjekt
mellan F och X sa att rdntan som betalas av X till C kunde dras av fran den beskattningsbara
inkomsten som F genererat i Nederldnderna.*

92. Sarskilt att lanet som beviljats X gavs med medel som "omflyttats” fran A utgor tillracklig
bevisning for att arrangemanget ar beflickat. Det reser fragan om huruvida det lanet verkligen
behovdes och varfor det var X och inte A som kopte F i slutindan. Kommissionen har gjort
gillande att i ett kontrafaktiskt scenario som aterspeglar den faktiska verkligheten skulle F ha
kopts av A, och ddrmed hade farre steg ingatt i det forvarvet. Men i det scenariot skulle X betala
utdelning till A pa inkomsterna som genererats av X och F i Nederldnderna. En sadan fordelning
skulle inte inbegripa en nedsatt bolagsskatt i Nederldnderna. I det arrangemanget dér F koptes av
X med ett lan som beviljats av C med medel omférdelade fran A, eftersom X dragit av réantan pa
det ldnet fran den beskattningsbara inkomsten som genererats av X och F i Nederldanderna,
sdnktes tvartom skatten for de tva foretagen i den medlemsstaten till ndstan noll.*

93. Den hinskjutande domstolen och den nederlidndska regeringen har podangterat att i en sadan
situation &r det den skattskyldiges uppgift att i plausibel utstriackning rattfirdiga de ekonomiska
och/eller kommersiella skidlen bakom stegen i arrangemanget och, framfor allt, “omférdelningen”
av de upplanade medlen. I enlighet med domstolens praxis ges den skattskyldige i vederborlig
ordning mojlighet att forete bevis for detta, utan nagra otillborliga administrativa hinder.*® Om
skattemyndigheten mot bakgrund av forklaringarna och bevisen som lédmnats av den
skattskyldige fortfarande anser att arrangemanget ér konstlat kan den senare dessutom 6verklaga
myndighetens beslut till domstol. X lyckades helt enkelt inte presentera sadana bevis i det
nationella malet, och de nationella domstolarna bekréftade skattemyndighetens beslut.

94. X har svarat att fragan om vilka giltiga ekonomiska och/eller kommersiella skil som kan
anforas for att motivera en sadan “omflyttning” av medel &r oklar i de nederlindska
skattemyndigheternas och domstolarnas rattspraxis. Fram till dess att i dag har forklaringar alltid
tillbakavisats. Dessa myndigheter och domstolar underlater ocksa att i det avseendet ta hansyn till
overviaganden som ligger bakom den aktuella koncernens struktur, som det faktum att det
langivande foretaget vanligen (som C i forevarande mal) spelar en nyckelroll i koncernens
finansiering. '

95. Enligt min uppfattning kommer alltid att finnas grazoner for hur regler mot missbruk, sasom
artikel 10a.1 ¢ i lagen om bolagsskatt, fungerar. Det gor inte att regeln dr ofdrenlig med
rattssakerhetsprincipen. I forevarande mal kommer de nederlédndska skattemyndigheternas och
domstolarnas praxis att klargéras undan fér undan genom fragestillningen som lyfts fram av X. I
det avseendet begrédnsar jag mig till att gora iakttagelsen att ndr man utvirderar huruvida ett
arrangemang ska ses som konstlat eller ekonomiskt motiverat ska skattemyndigheten och

% Se punkterna 8—10 ovan.
¥ Se punkt 10 ovan.
% Se, bland annat, dom av den 21 januari 2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, punkt 71 och dér angiven rittspraxis).

51 X har forklarat att det aktuella arrangemanget borde ha betraktats som ekonomiskt motiverat med tanke pa A:s koncernstruktur.
Koncernens allminna finansiering dr mycket riktigt centraliserad i landet dér C har sitt séte och har omfattande personal och tillgdngar
fordelade for detta andamal. Det dr skilet till att forvirvet av F skedde genom ett lan som beviljats av C. Medel 6verfors regelbundet av A
till C, helt enkelt for att det senare behover kapital for att utfora sina funktioner.
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domstolarna o6verviaga alla giltiga ekonomiska skal, dven finansiella.** Det gér inte att utesluta att
skélet som anforts av X kan kvalificeras som ett sadant. Det ankommer pa den hénskjutande
domstolen att bedoma fragestillningen.

96. Vidare har X motsatt sig fordelningen av bevisbordan enligt de omtvistade bestimmelserna i
nederldndsk rétt. Klaganden har ndrmare bestimt anfort att artikel 10a.1 c i lagen om bolagsskatt
infor en generell presumtion om missbruk som gar bortom vad som dr nédvéndigt for att uppna
det efterstrévade syftet.” Den nederlandska skattemyndigheten far pa basis av den bestammelsen
neka en beskattningsbar enhet avdrag for rantor som den betalar pa ett koncerninternt lan utan
att behova forete tillrackliga bevis for missbruk, medan bordan ligger p& den beskattningsbara
enheten som vill ha skattefordelen att enligt artikel 10a.3 a i den lagen bevisa att lanet och den
sammanhéngande juridiska transaktionen framst bygger pa kommersiella 6verviaganden.

97. Jag delar inte denna uppfattning. I de fall da skattemyndigheten vill neka en skattskyldig en
skattefordel pa grund av missbruk &r det helt klart skattemyndigheten som har bordan att bevisa
att den skattskyldige forsoker erhalla en fordel genom ett "rent konstlat upplagg” och ta hansyn till
alla relevanta fakta och omsténdigheter i mélet, i ljuset av kriterierna som diskuterats ovan.* Men
det betyder inte att medlemsstaterna forhindras att tillimpa presumtioner i sin nationella ritt,
forutsatt att de ar specifika och vilar pa tillrackliga grunder.

98. I forevarande mal tillimpas artikel 10a.1 c i lagen om bolagsskatt, och skyldigheten f6r den
skattskyldige att réttfardiga att arrangemanget i fraga ér verkligt, i princip endast i fall dar ett
koncerninternt lan har tagits upp av en beskattningsbar enhet hos en enhet i samma
intressegemenskap som dr etablerad i en annan medlemsstat, dér rénteavgifterna som tas ut av
den senare inte beskattas, eller inte beskattas pa en skalig niva.” Sadana omsténdigheter kan
legitimt betraktas som indikationer pa ett beteende som kan motsvara skadlig skatteflykt, vilket
rattfardigar en omvénd bevisborda.

99. Nir de nationella skattemyndigheterna vil har faststillt att ett sddant koncerninternt lan
omfattas av den bestammelsens rackvidd och, alltsa, kan ha tagits upp i syfte att undandra sig
skatt, dr det inte oskaligt att dessa myndigheter begéir att den skattskyldige anfér bevis pa
arrangemangets ekonomiska och/eller kommersiella karaktdr och nekar rinteavdraget for det
lanet om inga bevis anfors. Det ér till syvende och sist den skattskyldige som &r bést skickad att
lamna forklaringar och bevis pa motiven till transaktionerna man utfoér. Dessutom har domstolen
flera ganger faststillt att det "inte finns ndgot som hindrar de berérda skattemyndigheterna fran

52 Se, analogt, skil 11 i direktivet mot skatteundandraganden.

5 X har hénvisat till domar av den 7 september 2017, Egiom och Enka (C-6/16, EU:C:2017:641, punkterna 31, 32 och 36), och av den
20 december 2017, Deister Holding och Juhler Holding (C-504/16 och C-613/16, EU:C:2017:1009, punkterna 61 och 62).

% Se, analogt, dom av den 26 februari 2019, N Luxembourg 1 m.fl. (C-115/16, C-118/16, C-119/16 och C-299/16, EU:C:2019:134,
punkt 142).

Om réntekostnaderna beskattas pé en skilig nivé i en annan medlemsstat tillimpas villkoret i artikel 10a.3 b i lagen om bolagsskatt, och
avdraget kan inte nekas, enligt diskussionen i avsnitt B i detta forslag till forhandsavgorande.

% Se, analogt, dom av den 26 februari 2019, X (Mellanliggande bolag med hemvist i tredjeland) (C-135/17, EU:C:2019:136, punkt 86). Se,
jamforelsevis, dom av den 20 december 2017, Deister Holding och Juhler Holding (C-504/16 och C-613/16, EU:C:2017:1009,
punkterna 65, 67 och 71). Unionslagstiftaren dr uppenbarligen av samma uppfattning. I det avseendet innehaller bilaga IV till direktiv
2011/16, nir det giller rapporteringsskyldigheterna enligt det direktivet, en lista med “"kénnetecken”, det vill séiga sirdrag eller funktioner
i arrangemang som utgor en “indikation pé en potentiell risk for skatteflykt” (se artikel 3.20 i det direktivet). Sarskilt del II (C) 1 d) i
densamma sdger att ett arrangemang “som inbegriper avdragsgilla granséverskridande betalningar mellan tva eller flera anknutna
foretag ... [dar betalningen omfattas av en formanlig skatteatgéird i den jurisdiktion dir mottagaren har sin skatterittsliga hemvist”
utgor ett sddant “kénnetecken”.

57 Se, for ett liknande resonemang, domar av den 21 januari 2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, punkt 73), och av den 5 juli 2012, SIAT
(C-318/10, EU:C:2012:415, punkt 53).
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att kréva att den skattskyldige ska forete den bevisning som myndigheterna anser dr nédvandig for
att de i det konkreta fallet ska kunna paféra berérda skatter och avgifter samt, i forekommande
fall, att neka det begérda undantaget fran skatteplikt om denna bevisning inte foretes”.*

b) Konsekvenserna av att en transaktion som betraktas som ett sddant arrangemang dr inte alltfor
langtgdende

100. Ienlighet med artikel 10a.1 c i lagen om bolagsskatt, da ett koncerninternt lan befinns utgora
ett rent konstlat uppliagg (under villkoren som dryftats i ovanstaende avsnitt), nekas rénteavdraget
for det lanet till fullo vid faststdllandet av den lantagande beskattningsbara enhetens inkomst i
Nederldnderna.

101. Aven om den hinskjutande domstolen anser att en sddan konsekvens ir en logisk féljd av att
lanet befinns vara konstlat undrar den hénskjutande domstolen (sarskilt med sin andra fraga) om,
i ljuset av punkt 51 i domen Lexel, ett fullstindigt nekande av avdragsrétten gar langre dn vad som
ar nodvandigt for att uppna det efterstravade mélet. Domstolen fastslog forvisso i den punkten att
i de fall da skattemyndigheten anser att ett lan som tagits upp hos en beskattningsbar enhet med
en enhet i samma intressegemenskap &r ett rent konstlat uppligg “kraver
proportionalitetsprincipen att avdragsratten endast avser den del av rédntan som Overstiger vad
som skulle ha avtalats om det inte hade forelegat nagra sirskilda forbindelser mellan parterna”.*

102. Jag ar av samma uppfattning som de regeringar som yttrat sig och kommissionen om att sa
inte ar fallet. I det avseendet bor de tva scenarion som ndmns i punkterna 78 och 79 ovan ocksa
sarskiljas.

103. I de fall da, & ena sidan, det konstlade bestar i den ovanligt hoga rénta som fastlagts i ett i
ovrigt verkligt koncerninternt 1an &r svaret i enlighet med proportionalitetsprincipen att dérefter
korrigera den delen av rintekostnaden som ligger 6ver gidngse marknadsniva. Det skulle ga langre
an syftet med att forhindra rent konstlade upplédgg att neka hela avdraget for den réntan.

104. I de fall da lanet, & andra sidan, i sig sjalvt saknar ekonomiskt och/eller kommersiellt motiv
och, med undantag for férbindelsen mellan foretagen och den skattefordel som efterstrévas,
aldrig skulle ha tagits upp éar det helt logiskt och proportionerligt att neka avdraget pa hela
rdantan, inte bara en del av det. Ett sddant rent konstlat uppligg maste ju ignoreras av
skattemyndigheten nér den berdknar bolagsskatten som ska betalas. Utan lanet skulle det inte
finnas nagon rinta att dra av.

% Se, bland annat, dom av den 26 februari 2019, N Luxembourg 1 m.fl. (C-115/16, C-118/16, C-119/16 och C-299/16, EU:C:2019:134,
punkt 141 och dir angiven rattspraxis).

% Se dven domen Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 83.
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105. Om skattemyndigheten skulle neka avdraget for bara en del av rdntan pa ldnet i det andra
scenariot skulle sammanhallningen i systemet mot missbruk kunna ifragasattas. Da skulle en del
av (eller rentav hela) den skattefordel som efterstrdvas genom missbruk i slutindan beviljas den
skattskyldige, stick i stdv med det efterstravade syftet.

V. Forslag till avgorande

106. Mot bakgrund av foregaende dverviganden foreslar jag att domstolen ska besvara fragorna
som hénskjutits av Hoge Raad der Nederlanden (Hogsta domstolen, Nederlanderna) pa foljande
satt:

Artikel 49 FEUF
ska tolkas sa,

att den inte utgor hinder for nationell ratt enligt vilken ranta pa ett 1an som tagits upp hos en enhet
i samma intressegemenskap som den skattskyldige inte &r avdragsgill nir den personens
inkomster ska faststdllas om lanet framst tagits upp av andra motiv d&n kommersiella
overviaganden, utan i syfte att skapa en avdragsgill skuld, d&ven om réntenivdn som fastlagts for
lanet inte Overskrider vad som skulle ha avtalats mellan tva foretag som ar oberoende av
varandra. I den situationen ska hela rédnteavdraget nekas.

% Domstolen stillde under férhandlingen fragan till intervenienterna om skattemyndigheterna inte rentav skulle behandla réntan som

betalas av det lantagande foretaget till det langivande foretaget som en (fortickt) fordelning (se i det avseendet punkt 92 ovan). Om de
skulle gora det skulle det lantagande foretaget kunna fa en betydligt hogre skatt, inte bara for att den beskattningsbara inkomsten inte
kunde minskas med beloppet som betalats i rénta, utan dven for att det féretaget — genom att den rantan behandlas som en fordelning —
beroende pa gillande skatteregler skulle kunna behdva betala bolagsskatt nir den transaktionen dger rum (se, analogt, domen Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkterna 38 och 39). Det forefaller mig, liksom kommissionen anférde under
forhandlingen, som att det mycket riktigt vore proportionerligt och dédrmed forenligt med unionsrétten om skattemyndigheterna gjorde
det. Hur rdntan lampligen behandlas dr emellertid de nationella myndigheternas uppgift att bestimma mot bakgrund av deras nationella
ratt (se, analogt, artikel 6.3 i direktivet mot skatteundandraganden).
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