COBELFRET
DOMSTOLENS DOM (Forste Afdeling)
12. februar 2009 *

I sag C-138/07,

angdende en anmodning om preejudiciel afgorelse i henhold til artikel 234 EF, indgivet
af hof van beroep te Antwerpen (Belgien) ved afggrelse af 27. februar 2007, indgéet til
Domstolen den 9. marts 2007, i sagen:

Belgische Staat

mod

Cobelfret NV,

har

DOMSTOLEN (Forste Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, P. Jann, og dommerne M. Ilesi¢, A. Tizzano,
E. Levits (refererende dommer) og J.-J. Kasel,

* Processprog: nederlandsk.
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generaladvokat: E. Sharpston
justitssekreteer: ekspeditionssekreteer M. Ferreira,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmedet den 5. marts 2008,

efter at der er afgivet indleeg af:

— Cobelfret NV ved advocaten A. Huyghe og M. Isenbaert

— den belgiske regering ved C. Pochet, som befuldmeegtiget, bistaet af advocaat
J. Werbrouck

— Kommissionen for De Europeeiske Feellesskaber ved R. Lyal, W. Wils og W. Roels,
som befuldmeegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgorelse i retsmodet den 8. maj
2008,
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afsagt folgende

Dom

Anmodningen om preejudiciel afgorelse vedrgrer fortolkningen af artikel 4, stk. 1, i
Radets direktiv 90/435/EQF af 23. juli 1990 om en felles beskatningsordning for
moder- og datterselskaber fra forskellige medlemsstater (EFT L 225, s. 6).

Anmodningen er blevet fremsat i forbindelse med en tvist mellem Belgische Staat og
selskabet Cobelfret NV (herefter »Cobelfret«) vedrgrende fastleeggelse af den
selskabsskat, som skal betales af sidstneevntes skattepligtige overskud for skattearene
1992-1998.

Retsforskrifter

Feellesskabsbestemmelser

Det fremgér af tredje betragtning til direktiv 90/435, at direktivet navnlig tilsigter at
fijerne de skattemeessige ulemper, som bestar for sammenslutninger af selskaber fra
forskellige medlemsstater i forhold til sammenslutninger af selskaber fra den samme
medlemsstat.
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I medfor af artikel 3, stk. 1, litra a), i direktiv 90/435 betegnes som moderselskab ethvert
selskab i en medlemsstat, der opfylder visse betingelser, som er angivet i direktivets
artikel 2, og hvis andel i kapitalen i et selskab i en anden medlemsstat, der opfylder de
samme betingelser, er pd mindst 25%.

Artikel 4, stk. 1 og 2, i direktiv 90/435 bestemmer:

»1. Hvis et moderselskab som selskabsdeltager fra sit datterselskab modtager udbytte,
der udloddes ved en anden lejlighed end i forbindelse med datterselskabets likvidation,
kan den stat, hvor moderselskabet er hjemmehgrende,

— enten undlade at beskatte dette udbytte

— eller beskatte det, men give selskabet tilladelse til fra skattebelgbet at traekke den del
af datterselskabets skat, der vedrerer dette udbytte, og i givet fald det kildeskatte-
belgb, der i medfer af undtagelsesbestemmelserne i artikel 5 er opkraevet af den
medlemsstat, hvor datterselskabet er hjemmehgrende, dog hejst den tilsvarende
nationale skat.

2. Enhver medlemsstat bevarer imidlertid muligheden for at fastseette, at udgifter i
forbindelse med kapitalandelen og kapitaltab, der er et resultat af udlodningen af
datterselskabets udbytte, ikke kan fradrages i moderselskabets skattepligtige overskud.
Huvis forvaltningsudgifterne i forbindelse med kapitalandelen i dette tilfeelde fastseettes
til et fast beleb, kan dette faste belgb ikke overstige 5% af det udbytte, som
datterselskabet udlodder.«
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Nationale bestemmelser

Direktiv 90/435 er blevet gennemfort i belgisk ret ved lov af 23. oktober 1991 (Belgisch
Staatsblad af 15.11.1991, s. 25619), som endrede den geeldende ordning med fradrag i
den samlede skattepligtige indkomst (herefter »DBI-ordningen«), og som fastsatte, at
95% af det modtagne udbytte kunne fradrages i moderselskabets beskatningsgrundlag.

Som folge af kodificeringen i 1992 blev de relevante bestemmelser vedrerende DBI-
ordningen samlet i artikel 202, 204 og 205 i indkomstskatteloven, samordnet ved
kongelig anordning af 10. april 1992 og stadfeestet ved lov af 12. juni 1992 (tilleeg til
Belgisch Staatsblad af 30.7.1992, herefter »CIR 1992«), som gennemfort ved kongelig
gennemforelsesanordning til indkomstskatteloven af 1992 (Belgisch Staatsblad af
13.9.1993, herefter »kongelig gennemforelsesanordning til CIR 1992«).

I henhold til de neevnte bestemmelser kan et selskab i sit overskud fratreekke 95% af det
udbytte, som det har modtaget fra sine datterselskaber som omhandlet i direktiv
90/435, i form af fradrag i den samlede skattepligtige indkomst (herefter »DBI-
fradrag«).

DBI-ordningen virker pa folgende méde: Forst indgér udbytte udloddet af et
datterselskab i moderselskabets beskatningsgrundlag. Derneest kan dette udbytte
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fratraekkes beskatningsgrundlaget, men kun for sa vidt som moderselskabet i den
omhandlede beskatningsperiode, efter at der er sket fradrag for andre fritagne
overskud, har et overskud.

Saledes bestemmer artikel 202 i CIR 1992:

»1. Fra overskuddet i beskatningsperioden skal ligeledes, for sa vidt som de indgar deri,
folgende fratraekkes:

1° udbytte, bortset fra indteegter, der oppebeeres i forbindelse med, at et selskab far
overdraget sine egne aktier eller andele, eller i forbindelse med en fuldsteendig eller
delvis udlodning af selskabsformuen i et selskab

Artikel 204, stk. 1, i CIR 1992 har folgende ordlyd:

»Indkomst, som er fradragsberettiget i henhold til artikel 202, stk. 1, 1° [...], indgar i
overskuddet for beskatningsperioden med op til 95[%] af det opkreevede eller modtagne
belgb, eventuelt med tilleeg af egentlige eller fiktive rente- og udbytteskatter [...]«
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Artikel 205, stk. 2, i CIR 1992 bestemmer:

»Fradraget i artikel 202 er begreenset til det overskud for beskatningsperioden, som er
tilbage efter anvendelsen af artikel 199 [...]

Artikel 77 i den kongelige gennemforelsesanordning til CIR 1992 bestemmer:

»Belgbeneiartikel 202-205 i [CIR] 1992, som kan fradrages i den samlede skattepligtige
indkomst [...], fradrages op til det overskud, som er tilbage efter anvendelse af artikel 76;
dette fradrag gennemfores under hensyntagen til, hvor overskuddet stammer fra og
efter prioritet af de overskud, som belgbene vedrarer.«

Tvisten i hovedsagen og det prajudicielle spergsmal

Cobelfret, et selskab med hjemsted i Belgien, har i lgbet af skattedrene 1992-1998
modtaget udbytte af dets kapitalandele i selskaber med hjemsted i Feellesskabet, alt
imens det i lgbet af flere af disse skattear har lidt tab.
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I medfer af den belgiske lovgivning har Cobelfret hverken kunne anvende DBI-
fradraget for de skattear, hvor det har lidt tab, eller fremfore den del af DBI-fradraget,
som det ikke har anvendt, til det efterfolgende skattear, nar det DBI-fradrag, som
Cobelfret kunne gore krav pd, oversteg dets skattepligtige overskud.

Cobelfret, som derfor var af en opfattelse, at det udbytte, som det havde modtaget, ikke
fuldsteendigt var fritaget for skat, indgav klager over selskabsskatteanseettelserne for
skattedrene 1992-1998.

Disse klager blev afvist, og Cobelfret indbragte sagen for rechtbank van eerste aanleg te
Antwerpen, som i en dom afsagt den 16. december 2005 bl.a. fandt, at en begreensning
af DBI-fradraget til overskud realiseret i lobet af beskatningsperioden, som vedbliver at
besti efter anvendelsen af artikel 199 i CIR 1992, resulterer i en delvis beskatning af det
udloddede udbytte hos Cobelfret, hvilket er uforeneligt med artikel 4, stk. 1, i direktiv
90/435.

Belgische Staat appellerede denne dom til hof van beroep te Antwerpen. Denne ret
fandt, at det med henblik pa fastleeggelsen af Cobelfrets skattepligtige overskud for de
omtvistede skattear er ngdvendigt at afklare, om direktiv 90/435 har direkte virkning,
samt om artikel 205, stk. 2, i CIR 1992 eventuelt er uforenelig med dette direktiv.

1-750



19

20

COBELFRET

Hof van beroep te Antwerpen har under disse omsteendigheder besluttet at udseette
sagen og foreleegge Domstolen folgende preejudicielle spergsmal:

»Er bestemmelser som de belgiske om fradrag i den samlede skattepligtige indkomst
[DBI-ordningen], hvorefter det relevante udbytte i forste reekke leegges til modersel-
skabets beskatningsgrundlag, og det séledes modtagne udbytte i overensstemmelse
med artikel 205, stk. 2, i [CIR 1992] herefter i naeste reekke kun kan fratreekkes
moderselskabets beskatningsgrundlag (med 95%), i det omfang moderselskabet har et
skattepligtigt overskud, forenelige med artikel 4 i direktiv 90/435 [...], nér en sddan
begreensning af fradrag for samlet skattepligtig indkomst far til virkning, at et
moderselskab bliver beskattet af det modtagne udbytte i et senere skatteér, hvis det ikke
havde eller kun havde et utilstreekkeligt skattepligtigt overskud i den periode, hvor
udlodningen skete, fordi det skattemeessige underskud for det relevante skattear blev
anvendt urigtigt og siledes ikke leengere kan henfores til et belgb, der svarer til det
modtagne udbytte, som — séfremt der ikke havde veeret et skattemeessigt underskud —
under alle omsteendigheder ville have veeret 95% skattefrit?«

Om det preejudicielle sporgsmal

Formaliteten

Som det fremgar af artikel 1 i direktiv 90/435 vedrerer direktivet overskud, som
selskaber i en medlemsstat modtager som udbytte fra deres datterselskaber i andre
medlemsstater. Desuden definerer samme direktivs artikel 2 direktivets anvendelses-
omrade ud fra de former for selskaber, som er opregnet i bilaget til det neevnte direktiv,
mens direktivets artikel 3, stk. 1, fastseetter, hvor stor en kapitalandel et selskab skal
besidde for at kunne anses for et moderselskab, og et andet selskab for dets
datterselskab som omhandlet i direktiv 90/4.35.
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Det bemeerkes herved, at den foreleeggende ret hverken har angivet, hvor det udbytte,
som Cobelfret har modtaget, stammer fra, eller storrelsen af Cobelfrets kapitalandel i de
udloddende selskaber.

Cobelfret har for Domstolen gjort geeldende — hvilket ikke bestrides af den belgiske
regering — at selskabet har modtaget udbytte fra dets datterselskaber med hjemsted i
Det Forenede Kongerige, og at dets kapitalandele i disse selskaber opfylder
betingelserne i artikel 3 i direktiv 90/435.

Undersogelsen af rigtigheden af disse omstendigheder er unddraget Domstolens
kompetence og tilkommer den nationale ret (dom af 16.3.1978, sag 104/77,
Oehlschldger, Sml. s. 791, preemis 4), og inden for rammerne af det samarbejde
mellem Domstolen og de nationale retter, som er indfert ved artikel 234 EF, tilkommer
det ligeledes udelukkende den nationale ret pa grundlag af omstendighederne i den
konkrete sag at vurdere, savel om en preejudiciel afgorelse er nedvendig for, at den kan
afsige dom, som relevansen af de sporgsmal, den foreleegger Domstolen (jf. i denne
retning dom af 7.6.2005, sag C-17/03, VEMW m.fl., Sml. I, s. 4983, preemis 34 og den
deri neevnte retspraksis).

Den formodning om relevans, som knytter sig til preejudicielle spergsmal fra de
nationale retter, kan kun undtagelsesvis afvises, navnlig nar det klart fremgar, at den
onskede fortolkning af den i disse spergsmal omhandlede feellesskabsret savner enhver
forbindelse med realiteten i hovedsagen eller dennes genstand (dom af 17.7.2008, sag
C-500/06, Corporacién Dermoestética, Sml. I, s. 5785, preemis 23 og den deri nevnte
retspraksis).

I den foreliggende sag fremgéar det imidlertid ikke klart, at den fortolkning af
feellesskabsretten, som den foreleeggende ret har anmodet om, er helt uden relevans for
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sidstneevnte, idet bemaerkes, at det hverken af Cobelfret, af den belgiske regering eller af
Kommissionen for De Europeiske Feellesskaber er blevet bestridt, at anmodningen om
preejudiciel afggrelse kan antages til realitetsbehandling.

Om realiteten

Anmodningen om preejudiciel afgorelse vedrorer for det forste fortolkningen af
artikel 4, stk. 1, i direktiv 90/435. For det andet er det den foreleeggende rets opfattelse,
at det er ngdvendigt at fa oplyst, om denne bestemmelse har direkte virkning. Disse to
aspekter ber underseges hver for sig.

Om raekkevidden af artikel 4, stk. 1, i direktiv 90/435

Med sit spargsmal gnsker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om artikel 4,
stk. 1, i direktiv 90/435 skal fortolkes séledes, at den er til hinder for en medlemsstats
lovgivning, hvorefter det udbytte, som et moderselskab modtager, indgar i modersel-
skabets beskatningsgrundlag for derefter at fratreekkes i dette beskatningsgrundlag
med 95%, for sa vidt som der for den omhandlede skatteperiode efter fradrag for andre
fritagne udbytter bestar et overskud.

Det bemeerkes herved, at direktiv 90/435, som det bl.a. fremgar af tredje betragtning
hertil, har til formal at fijerne forskelsbehandlingen mellem samarbejde mellem
selskaber fra forskellige medlemsstater og samarbejde mellem selskaber fra samme
medlemsstat ved indferelse af en felles beskatningsordning og saledes lette sammen-
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slutninger af selskaber pa fellesskabsplan (jf. dom af 3.4.2008, sag C-27/07, Banque
Fédérative du Crédit Mutuel, Sml. I, s. 2067, preemis 23 og den deri neevnte retspraksis).

Med henblik pa at sikre en skattemeessig neutralitet for udlodning af udbytte fra et
datterselskab med hjemsted i en medlemsstat til dets moderselskab med hjemsted i en
anden medlemsstat tilsigter direktiv 90/435 at undgé ekonomisk dobbeltbeskatning af
et siddant udbytte, dvs. at undgd, at det udloddede udbytte forst beskattes hos
datterselskabet, og derneest beskattes hos moderselskabet (jf. i denne retning dommen i
sagen Banque Fédérative du Crédit Mutuel, preemis 24 og 27).

For at virkeliggore disse mal bestemmer artikel 4, stk. 1, i direktiv 90/435, at hvis et
moderselskab som selskabsdeltager fra sit datterselskab modtager udbytte, kan den
medlemsstat, hvori moderselskabet er hjemmehgrende, enten undlade at beskatte dette
udbytte eller give selskabet tilladelse til fra skattebelgbet at treekke den del af
datterselskabets skat, der vedrarer dette udbytte, og i givet fald det kildeskattebelob, der
er opkraevet af den medlemsstat, hvor datterselskabet er hjemmehgrende, dog hojst den
tilsvarende nationale skat (dommen i sagen Banque Fédérative du Crédit Mutuel,
preemis 25).

Domstolen har allerede fastslaet, at artikel 4, stk. 1, i direktiv 90/435 udtrykkeligt
overlader medlemsstaterne valget mellem en fritagelsesordning og en modregnings-
ordning, som for den selskabsdeltager, som modtager udbyttet, ikke ngdvendigvis giver
det samme resultat (jf. i denne retning dom af 12.12.2006, sag C-446/04, Test Claimants
in the FII Group Litigation, Sml. I, s. 11753, preemis 43 og 44).
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Det fremgér af de indleeg, som den belgiske regering har afgivet for Domstolen, at den
ordning, som Kongeriget Belgien har valgt, er den ordning, som er fastsat i artikel 4,
stk. 1, forste led, i direktiv 90/435. Ifolge den belgiske regering sikrer DBI-fradraget, at
der ikke opkreeves nogen skat hos moderselskabet af udbytte, som sidstneevnte har
modtaget af dets kapitalandele i dets datterselskab.

Det bemeerkes, at den pligt, som den medlemsstat, som har valgt at anvende ordningen
fastsat i artikel 4, stk. 1, forste led, i direktiv 90/435, har til at afsté fra beskatning af det
udbytte, som moderselskabet modtager i dets egenskab af selskabsdeltager fra
datterselskabet, er ubetinget og alene underlagt artikel 4, stk. 2 og 3, samt direktivets
artikel 1, stk. 2.

Navnlig indeholder neevnte direktivs artikel 4, stk. 1, farste led, ingen krav om, at der
skal foreligge andre skattepligtige overskud, for at udbytte modtaget af moderselskabet
ikke beskattes.

DBI-ordningen, hvorefter udbytte modtaget af moderselskabet indgar i modersel-
skabets beskatningsgrundlag, og hvorefter et belgb svarende til 95% af dette udbytte
kun fratreekkes i dette beskatningsgrundlag, hvis moderselskabet har et skattepligtigt
overskud, bevirker imidlertid, at sidstneevnte kun fuldt ud kan benytte denne fordel,
dersom det for samme periode hvad angar andre skattepligtige indteegter ikke har haft
et tab.

Som generaladvokaten har anfert i punkt 23 i forslaget til afgerelse, kan medlems-
staterne ikke ensidigt indfere begreensninger, sasom et krav om, at moderselskabet skal
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have et skattepligtigt overskud, og saledes opstille betingelser for muligheden for at
kunne anvende fordelene fastsat i direktiv 90/435.

Nar moderselskabet desuden ikke realiserer andre skattepligtige overskud for den
omhandlede beskatningsperiode, bevirker en lovgivning som den i hovedsagen
omhandlede, at moderselskabets tab reduceres svarende til det modtagne udbytte.

Den belgiske regering har herved anerkendt, at begraensningen af DBI-fradraget har
konsekvenser for moderselskabets tab. Ifglge den belgiske regering er sadanne
konsekvenser for tabene imidlertid ikke forbudt i henhold til artikel 4, stk. 1, forste led, i
direktiv 90/435.

Det bemeerkes, at det fremgar af de sagsakter, der er fremlagt for Domstolen, at den
belgiske skattelovgivning i princippet tillader, at tab fremfores til efterfolgende skattear.
Derfor har formindskelsen af moderselskabets tab, som séledes kan fremfores hvad
angar modtaget udbytte, betydning for dette selskabs beskatningsgrundlag for det
skattear, som folger efter det skattedr, i labet af hvilket udbyttet modtages, for s vidt
som disse overskud overstiger de tab, som kan fremfores. Som folge af formindskelsen
af de tab, som kan fremfores, er det neevnte beskatningsgrundlag saledes hgjere.

Det folger heraf, at selv om udbytte, som et moderselskab modtager, ikke palegges
selskabsskat for det skatteér, i lgbet af hvilket udbyttet udloddes, kan den neevnte
formindskelse af moderselskabets tab bevirke, at det neevnte moderselskab indirekte
beskattes af dette udbytte i efterfolgende skatteér, nar moderselskabet har et overskud.
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En sadan konsekvens af begreensningen af DBI-fradraget er imidlertid hverken
forenelig med ordlyden af, formalet med eller ordningen i direktiv 90/435.

For det forste — og i modsaetning til, hvad den belgiske regering har anfort — kan det
ikke af anvendelsen i artikel 4, stk. 1, forste led, i direktiv 90/435 af udtrykket »undlade
atbeskatte« i stedet for verbet »fritage« udledes, at denne bestemmelse tillader en sddan
virkning af begreensningen af DBI-fradraget for moderselskabets tab.

Som generaladvokaten har anfart i punkt 28 i forslaget til afgarelse, erder intet i direktiv
90/435’s opbygning eller formal, der antyder, at der er nogen betydelig forskel mellem
begreberne »undlade at beskatte« og »skattefritagelse« med hensyn til det udbytte, som
moderselskabet modtager, henset til, at Domstolen i fleeng har anvendt savel begrebet
»fritagelse« som forpligtelsen til at »undlade at beskatte« i den i artikel 4, stk. 1, neevnte
betydning (jf. bl.a. dom af 12.12.2006, sag C-374/04, Test Claimants in Class IV of the
ACT Group Litigation, Sml. I, s. 11673, preemis 53, samt dommen i sagen Test
Claimants in the FII Group Litigation, preemis 44 og 102, og dommen i sagen Banque
Fédérative du Crédit Mutuel, preemis 44).

For det andet har den belgiske regering gjort geeldende, at DBI-ordningen er forenelig
med direktiv 90/435, eftersom denne ordning, idet den underleegger udbytte modtaget
fra datterselskaber med hjemsted i Belgien og udbytte modtaget fra datterselskaber med
hjemsted i andre medlemsstater den samme skattemeessige behandling, virkeligger det
mal, som er angivet i tredje betragtning til dette direktiv, og som bestér i at fjerne enhver
form for forskelsbehandling, der bestir mellem samarbejde mellem selskaber fra
forskellige medlemsstater i forhold til samarbejde mellem selskaber med hjemsted i en
medlemsstat.

Som det fremgar af denne doms preemis 39 og 40, ger DBI-ordningen, nar
moderselskabet ikke har realiseret andre skattepligtige overskud i den periode, i
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lgbet af hvilken udbyttet er modtaget, det ikke fuldt ud muligt at virkeliggere mélet om
at forhindre en gkonomisk dobbeltbeskatning som fastsat i artikel 4, stk. 1, forste led, i
direktiv 90/435.

Selv om Kongeriget Belgien ved at anvende den neevnte ordning pa savel udbytte
udloddet af hjemmeherende datterselskaber som udbytte udloddet af datterselskaber
med hjemsted i andre medlemsstater har segt at fierne enhver form for forskels-
behandling af samarbejde mellem selskaber fra forskellige medlemsstater i forhold til
samarbejde mellem selskaber fra den samme medlemsstat, begrunder dette ikke
anvendelsen af en ordning, som ikke er forenelig med systemet til undgéelse af
gkonomisk dobbeltbeskatning fastsat i samme direktivs artikel 4, stk. 1, forste led.

For det tredje kan den belgiske regering, som ikke har gjort geeldende, at den valgte
ordning er den afregningsordning, som er fastsat i neevnte direktivs artikel 4, stk. 1,
andet led, ikke péaberabe sig, at begreensningen af DBI-fradraget mindst giver det
samme resultat som denne afregningsordning, og gere geldende, at intet tyder p4, at
den anden ordning, som fremgér af artikel 4, stk. 1, forste led, vil give et gunstigere
resultat end den ordning, som er fastsat i artikel 4, stk. 1, andet led.

Som det er anfort i denne doms preemis 31, giver valget mellem fritagelsesordningen og
afregningsordningen ikke nedvendigvis det samme resultat for det selskab, som
modtager udbytte.

Det folger desuden af Domstolens praksis, at en medlemsstat, der ikke har gennemfort
bestemmelserne i et direktiv i national ret, ikke kan gere de begraensninger, som ville
have kunnet pélegges i henhold til disse bestemmelser, geldende over for felles-
skabsborgerne (jf. dom af 30.3.2006, sag C-184/04, Uudenkaupungin kaupunki, Sml. I,
s. 3039, preemis 28 og den deri neevnte retspraksis).
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Ligeledes kan en medlemsstat, som ved gennemforelsen af et direktiv har valgt at
anvende en af de alternative ordninger, som er fastsat i direktivet, ikke paberabe sig de
virkninger eller begreensninger, som gennemforelsen af den anden ordning ville have
medfort.

For det fjerde bemeerkes, at den belgiske regerings henvisninger til Radets direktiv
90/434/EQF af 23. juli 1990 om en felles beskatningsordning ved fusion, spaltning,
tilforsel af aktiver og ombytning af aktier vedrerende selskaber i forskellige
medlemsstater (EFT L 225, s. 1) savel som den af Organisationen for @konomisk
Samarbejde og Udvikling (OECD) udarbejdede modelkonvention er uden relevans for
fortolkningen af artikel 4, stk. 1, forste led, i direktiv 90/435.

I modseetning til, hvad den belgiske regering har anfort, kan det ikke udledes af direktiv
90/434, herunder navnlig dets artikel 6, at artikel 4, stk. 1, forste led, i direktivet kun
opstiller et krav om, at udbytte modtaget af et moderselskab med hjemsted i Belgien fra
dets datterselskaber med hjemsted i andre medlemsstater skal behandles pa samme
méde som udbytte, som datterselskaber af dette selskab, som har hjemsted i Belgien, har
udloddet, uden at forbyde konsekvenserne for de tab, som er en folge af begreensningen
af DBI-fradraget.

Artikel 6 i direktiv 90/434 bestemmer séledes, at i det omfang medlemsstaterne ved
fusioner, spaltninger, tilforsel af aktiver og ombytning af aktier mellem selskaber i det
indskydende selskabs medlemsstat anvender bestemmelser, der giver mulighed for, at
det modtagende selskab overtager det indskydende selskabs i skattemzessig henseende
endnu ikke afskrevne tab, skal de udvide disse bestemmelser til ogsa at geelde for det
modtagende selskabs faste driftssteder, som er beliggende pa deres omrade, nar de
overtager det indskydende selskabs i skattemeessig henseende endnu ikke afskrevne tab.
En sddan bestemmelse har saledes et andet indhold end artikel 4, stk. 1, forste led, i
direktiv 90/435. Desuden henviser den pa ingen méde til denne bestemmelse.
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Den belgiske regering kan heller ikke péberabe sig, at den af OECD udarbejdede
modelkonvention ikke indeholder preecise regler for de fremgangsmader, som skal
anvendes ved gennemforelsen af fritagelsesordningen, hvorfor det tilkommer
medlemsstaterne at fastleegge disse.

Det bemerkes herved, at en fellesskabsretsakt sasom direktiv 90/435, medmindre
andet udtrykkeligt er bestemt, skal fortolkes inden for rammerne af de feellesskabs-
retlige kilder og Feellesskabets retsorden (jf. i denne retning dom af 9.10.1973, sag 12/73,
Muras, Sml. s. 963, preemis 7).

Det er kun dersom der ikke pa fellesskabsplan er truffet foranstaltninger med henblik
pa at indfare ensartede eller harmoniserede regler, at det tilkommer medlemsstaterne,
som fortsat er kompetente til at fastleegge kriterierne for fordelingen af deres respektive
beskatningsbefgjelser, enten gennem overenskomst eller pa egen hand at treeffe de
nedvendige foranstaltninger til at undga dobbeltbeskatning ved bl.a. at anvende de
kriterier for fordeling af kompetencen, som folges i den internationale praksis pé
skatteomradet, herunder de af OECD udarbejdede modelkonventioner (jf. i denne
retning dom af 13.3.2007, sag C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation, Sml. I, s. 2107, preemis 49 og den deri neevnte retspraksis). Dette er imidlertid
ikke tilfeeldet i den foreliggende sag.

Henset til det ovenstiende skal det forelagte spergsmal besvares med, at artikel 4, stk. 1,
forste led, i direktiv 90/435 skal fortolkes siledes, at den er til hinder for en
medlemsstats lovgivning som den i hovedsagen omhandlede, hvorefter udbytte, som et
moderselskab modtager, indgér i moderselskabets beskatningsgrundlag for derefter at
fratreekkes i dette beskatningsgrundlag med 95%, for sa vidt som der for den
omhandlede skatteperiode efter fradrag for andre fritagne udbytter bestar et overskud.
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Om den direkte virkning af artikel 4, stk. 1, i direktiv 90/435

Det bemeerkes, at ifolge Domstolens faste praksis kan borgerne i alle tilfeelde, hvor
bestemmelserne i et direktiv ud fra et indholdsmeessigt synspunkt fremstir som
ubetingede og tilstreekkeligt preecise, ved de nationale domstole paberabe sig disse
bestemmelser over for staten, enten nar denne ikke rettidigt har gennemfort direktivet i
national ret, eller nar den ikke har gennemfort det korrekt (jf. bl.a. dom af 19.11.1991,
forenede sager C-6/90 og C-9/90, Francovich m.l., Sml I, s. 5357, preemis 11, af
11.7.2002, sag C-62/00, Marks & Spencer, Sml. I, s. 6325, preemis 25, og af 5.10.2004,
forenede sager C-397/01 — C-403/01, Pfeiffer m.fl., Sml. I, s. 8835, preemis 103).

Den belgiske regering har anfert, at det valg, som medlemsstaterne har i medfer af
artikel 4, stk. 1, i direktiv 90/435 med hensyn til fremgangsmaderne ved den
skattemeessige behandling af udbytte udloddet til et moderselskab af dets datterselskab,
samt den manglende preecisering vedrerende disse fremgangsmader og deres
reekkevidde bevirker, at denne bestemmelse ikke er ubetinget, eller i det mindste ikke
tilstreekkeligt preecis til, at den kan have direkte virkning.

Ifolge den belgiske regering kan den neevnte bestemmelse hajst anses for ubetinget og
tilstreekkeligt preecis hvad angar det mindsteresultat, som er sikret ved gennemforelsen
af hver af de fremgangsmader, som den tillader.

Det fremgar herved af Domstolens faste praksis, at den omstendighed, at
medlemsstaterne kan veelge mellem flere forskellige midler til at na det mal, som er
foreskrevet ved et direktiv, ikke udelukker, at private ved de nationale domstole kan
gore de rettigheder geeldende, som kan fastslas med tilstreekkelig sikkerhed alene pé
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grundlag af direktivets bestemmelser (jf. bla. dommen i sagen Frankovich m.fl,
preemis 17, og dom af 17.7.2008, sag C-226/07, Flughafen Kéln/Bonn, Sml. I, s. 5999,
preemis 30).

I det foreliggende tilfeelde er det imidlertid ikke nedvendigt at undersege, om det,
uanset den valgmulighed, som er overladt medlemsstaterne ved artikel 4, stk. 1, i
direktiv 90/435, er muligt at fastsld indholdet af de mindsterettigheder, som tildeles
private i medfer af dette direktiv.

For sa vidt som det fremgar af sagsakterne, at Kongeriget Belgien har valgt ordningen
fastsat i artikel 4, stk. 1, forste led, i direktiv 90/435, er det tilstreekkeligt at undersoge,
om denne bestemmelse er ubetinget og tilstreekkeligt preecis til, at den kan paberabes
ved de nationale domstole.

Forpligtelsen til at undlade at beskatte udbytte udloddet af et datterselskab til dets
moderselskab, som er fastsat i neevnte artikel 4, stk. 1, forste led, er formuleret klart og
utvetydigt og er ikke underlagt nogen betingelse eller i forbindelse med dens
gennemforelse eller virkning betinget af vedtagelsen af nogen som helst anden retsakt,
hverken fra fellesskabsinstitutionerne eller medlemsstaterne.

Det folger heraf, at artikel 4, stk. 1, forste led, i direktiv 90/435 er ubetinget og
tilstreekkeligt preecis til, at den kan paberabes ved de nationale domstole.
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Om anmodningen vedrorende en begrensning af dommens tidsmaessige virk-
ninger

Den belgiske regering har i sine skriftlige indleeg anmodet Domstolen om at begraense
dommens tidsmeessige virkninger for det tilfeelde, at den matte fortolke artikel 4, stk. 1, i
direktiv 90/435 séledes, at den er til hinder for en national lovgivning som DBI-
ordningen.

Til stette for anmodningen har den belgiske regering péberabt sig den berettigede
forventning, som denne regering matte have, eftersom Kommissionen stiltiende havde
godkendt DBI-ordningen, det uklare anvendelsesomrade for den neevnte artikel 4,
stk. 1, manglen pa retspraksis pa dette omrade samt de konsekvenser, som denne dom
matte have for de belgiske offentlige finanser, hvis denne ordning blev fundet uforenelig
med direktiv 90/435.

Det folger af Domstolens faste praksis, at Domstolen kun undtagelsesvis under
anvendelse af et almindeligt retssikkerhedsprincip, der er kneesat i Feellesskabets
retsorden, vil kunne finde anledning til at begreense enhver interesseret parts mulighed
for at paberabe sig den séledes fortolkede bestemmelse med henblik pa anfegtelse af
tidligere i god tro stiftede retsforhold. For at der kan treeffes bestemmelse om en sddan
begreensning, skal to hovedbetingelser veere opfyldt, nemlig at de berorte kredse skal
veere i god tro, og at der skal veere fare for alvorlige forstyrrelser (jf. dom af 18.1.2007, sag
C-313/05, Brzezinski, Sml. I, s. 513, preemis 56 og den deri neevnte retspraksis).

Uden at det er nedvendigt at gennemga den belgiske regerings argumenter vedrgrende
en berettiget forventning, bemerkes — som generaladvokaten har anfert i punkt 36 i
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forslaget til afgorelse — at den belgiske regering pa ingen made i sine skriftlige indleeg
eller under retsmedet har sogt at fore bevis for, at der foreligger en risiko for alvorlige
gkonomiske forstyrrelser.

Der er derfor ikke anledning til at begreense dommens tidsmeessige virkninger.

Sagens omkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der
verserer for den foreleeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afgorelse om sagens
omkostninger. Bortset fra nevnte parters udgifter kan de udgifter, som er afholdt i
forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen, ikke erstattes.

P& grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Forste Afdeling) for ret:

Artikel 4, stk. 1, forste led, i Radets direktiv 90/435/EQF af 23. juli 1990 om en
feelles beskatningsordning for moder- og datterselskaber fra forskellige medlems-
stater skal fortolkes saledes, at den er til hinder for en medlemsstats lovgivning
som den i hovedsagen omhandlede, hvorefter udbytte, som et moderselskab
modtager, indgar i moderselskabets beskatningsgrundlag for derefter at
fratreekkes i dette beskatningsgrundlag med 95%, for sa vidt som der for den
omhandlede skatteperiode efter fradrag for andre fritagne udbytter bestar et
overskud.
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Artikel 4, stk. 1, forste led, i direktiv 90/435 er ubetinget og tilstraekkeligt preecis til
at kunne paberabes ved de nationale domstole.

Underskrifter

I-765



