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fremsat den 22. maj 2025*

Sag C-524/23

Europa-Kommissionen
mod

Kongeriget Belgien

»Traktatbrudssegsmal — gennemforelsen af direktiv (EU) 2016/1164 — regler til bekeempelse af
metoder til skatteundgdelse, der direkte indvirker pa det indre markeds funktion —
Unionens lovgivningskompetence — artikel 115 TEUF — manglende gennemforelse af direktivets
artikel 8, stk. 7 — minimumsharmonisering — gennemforelsespligtens omfang«

I. Indledning

1. Dette traktatbrudssegsmal vedrorer reglerne til bekeempelse af metoder til skatteundgaelse.
Direkte skatter sasom den her omhandlede selskabsskat henhgrer principielt under
medlemsstaternes budgetmeessige suvereenitet og beskatningskompetence. Radet fandt det
imidlertid hensigtsmeessigt at bekempe metoder til skatteundgéelse for at forhindre en
fragmentering af det indre marked og bringe en ende pa mismatch og markedsforvridninger. Til
dette formal indferte det ved direktiv (EU) 2016/1164 af 12. juli 2016* (Anti-Tax Avoidance
Directive, herefter »ATAD«) et minimumsniveau af beskyttelse for de nationale
selskabsskattesystemer mod metoder til skatteundgaelse i hele Unionen.

2. ATAD indeholder ud over en generel bestemmelse om undgaelse af misbrug en seerlig
bestemmelse, der er rettet mod skattefordele, som opnas ved overforsel af overskud til et
udenlandsk datterselskab. Det klassiske eksempel er oprettelse af et datterselskab i udlandet, hvor
skatten er lavere, som udstyres med kapital og herefter yder moderselskabet et lan.
Renteindteegterne beskattes lavere i udlandet og kan treekkes fra som driftsomkostninger i
indlandet, hvor skatten er hgjere. Herved overfores overskuddet til udlandet, hvor skatten er
lavere. ATAD pélegger Belgien en forpligtelse til at foretage en sakaldt medregningsbeskatning. I
denne forbindelse medtages datterselskabets indteegter i udlandet som moderselskabets indteegter
i indlandet (medregnes i disse indtegter) og paleegges den (hgjere) belgiske skattesats. ATAD’s

! — Originalsprog: tysk.

2 — Radets direktiv (EU) 2016/1164 om regler til bekeempelse af metoder til skatteundgaelse, der direkte indvirker pa det indre markeds
funktion (EUT 2016, L 193, s. 1), som endret ved Radets direktiv (EU) 2017/952 af 29.5.2017 om eendring af direktiv (EU) 2016/1164,
for sd vidt angar hybride mismatch med tredjelande (EUT 2017, L 144, s. 1). Zndringerne vedrgrer dog ingen af de bestemmelser, der
er relevante i den foreliggende sag.
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artikel 8, stk. 7, begreenser imidlertid denne retsvirkning. Den (lavere) skat, som datterselskabet
har betalt i udlandet, skal séledes kunne fradrages i moderselskabets (hgjere) indenlandske
skattetilsvar.

3. Kongeriget Belgien onskede imidlertid — af hensyn til en steerkere beskyttelse af sit
skattegrundlag — ikke at tillade et sddant fradrag og gjorde geeldende, at der ved ATAD kun
foretages en minimumsharmonisering. Kommissionen ansa dette for et traktatbrud.

4. Den traktatbrudsprocedure, der herefter blev indledt, har for det forste seerlig betydning, fordi
den EU-retlige kompetence til at vedtage dette direktiv ikke er heevet over enhver tvivl. Selv hvis
alle medlemsstater har stemt for et direktiv, kan dette hverken danne grundlag for eller erstatte en
EU-kompetence, som ikke er fastsat i traktaterne. For det andet opstar det generelle EU-retlige
sporgsmal om, hvilken skensmargen medlemsstaterne har ved gennemforelsen af direktiver om
minimumsharmonisering, der ogsa indeholder detaljerede undtagelsesbestemmelser.

II. Retsforskrifter

A. EU-retten

5. ATAD indferer, som det fremgar af dets titel, regler til beksempelse af metoder til
skatteundgaelse, der direkte indvirker pa det indre markeds funktion.

6. 11, 2, 3,5, 11, 12, 14. og 16. betragtning anferes folgende vedrerende baggrunden for
direktivets vedtagelse:

»(1) De nuveerende politiske prioriteter inden for international beskatning understreger behovet
for at sikre, at skatten betales der, hvor overskuddet genereres, og veerdien skabes. Det er
derfor seerdeles vigtigt at genoprette tilliden til retfeerdigheden af skattesystemerne og saette
regeringerne i stand til effektivt at udeve deres skattemeessige suverzenitet. [...]

(2) [...] Af hensyn til et velfungerende indre marked er det afgerende, at medlemsstaterne som
minimum opfylder deres forpligtelser vedrerende BEPS [?], og at de mere generelt
iveerkseetter tiltag til at bekeempe metoder til skatteundgéelse og sikre en fair og effektiv
beskatning i Unionen pa en tilstreekkelig sammenheengende og koordineret made. [...]

(3) Det er nodvendigt at fastseette regler for at oge det gennemsnitlige niveau af beskyttelse mod
aggressiv skatteplanleegning i det indre marked. [...]

(5) Det er ngdvendigt at fastseette regler til bekeempelse af udhuling af skattegrundlaget i det indre
marked og af overforsel af overskud ud af det indre marked. For at bidrage til at na dette mal er
der behov for regler pa folgende omrader: en begreensning af retten til fradrag for
rentebetalinger, exitbeskatning, en generel regel om bekempelse af misbrug, regler om
kontrollerede udenlandske selskaber og regler om handtering af hybride mismatch. Hvis
anvendelsen af disse regler giver anledning til dobbeltbeskatning, ber skattesubjekterne
indremmes lettelse i form af et fradrag for den skat, der er betalt i en anden medlemsstat eller

* — Anbefalinger fra Organisationen for @konomisk Samarbejde og Udvikling (OECD) om bekeempelse af nedsaettelse og overforsel af
udbytte (Base Erosion and Profit Shifting — BEPS).
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i et tredjeland, alt efter omstendighederne. Reglerne ber derfor ikke alene sigte mod at
bekeempe metoder til skatteundgaelse, men ogséd mod at undga at skabe yderligere hindringer
pa markedet sasom dobbeltbeskatning.

(11) Skattesystemer indeholder generelle regler om beksempelse af misbrug for at bekeempe
skadelig skattepraksis, som endnu ikke er omfattet af specifikke bestemmelser. Generelle
regler om bekempelse af misbrug har saledes til formal at deekke huller og bor ikke pavirke
anvendelsen af specifikke regler om bekeempelse af misbrug. [...]

(12) Regler om kontrollerede udenlandske selskaber (CFC-regler) har til formal igen at henfore et
kontrolleret datterselskabs lavt beskattede indkomst til moderselskabet. Moderselskabet
bliver séledes skattepligtigt af den henforte indkomst i den stat, hvor det er skattemeessigt
hjemmehgrende. [...] For at sikre et hgjere beskyttelsesniveau kan medlemsstaterne seenke
teersklen for kontrol eller anvende en hgjere teerskel ved sammenligning af den reelt betalte
selskabsskat med den selskabsskat, der ville veere blevet opkreevet i skattesubjektets
medlemsstat. [...]

(16) Da hovedmalet for dette direktiv er at forbedre det indre markeds modstandsevne som
helhed over for greenseoverskridende metoder til skatteundgielse, kan dette ikke i
tilstreekkelig grad opfyldes ved, at medlemsstaterne handler hver for sig. [...] Eftersom
megen ineffektivitet i det indre marked primeert giver anledning til problemer af
greenseoverskridende karakter, bor foranstaltninger til athjeelpning heraf snarere vedtages pa
EU-plan. [...] I overensstemmelse med proportionalitetsprincippet [...] gar dette direktiv ikke
videre, end hvad der er nedvendigt for at nd dette mal. Idet dette direktiv fastseetter et
minimumsniveau for beskyttelse af det indre marked, har det udelukkende til formal at sikre
det ngdvendige minimum af koordinering inden for Unionen, der skal til for at opfylde dets
mal.«

7. ATAD’s artikel 3 (»Minimumsniveau af beskyttelse«) fastseetter folgende:

»Dette direktiv er ikke til hinder for anvendelsen af nationale eller aftalebaserede bestemmelser,
der har til formal at sikre et hajere beskyttelsesniveau for nationale selskabsskattegrundlag.«

8. ATAD’s artikel 6 med overskriften »Generel regel om beksempelse af misbrug«, fastsaetter i
stk. 1 og 2 folgende:

»1. Ved beregning af selskabsskattetilsvaret ser en medlemsstat bort fra arrangementer eller
serier af arrangementer, der er tilrettelagt med det hovedformal, eller der som et af
hovedformalene har, at opna en skattefordel, som virker mod formalet og hensigten med
geeldende skatteret, og som ikke er reelle under hensyntagen til alle relevante faktiske forhold og
omstendigheder. Et arrangement kan omfatte flere trin eller dele.

2. Med hensyn til stk. 1 betragtes arrangementer eller serier af arrangementer som veerende ikke
reelle, i det omfang de ikke er tilrettelagt af velbegrundede kommercielle arsager, der afspejler den
okonomiske virkelighed.«

9. ATAD’s artikel 7 fastseetter regler om medregning af kontrollerede udenlandske selskabers

indkomst i skattesubjektets skattegrundlag. Stk. 1 definerer begrebet kontrolleret udenlandsk
selskab; bl.a. skal skattesubjektet have mere end 50% af stemmerettighederne, eje mere end 50%
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af kapitalen eller have ret til at modtage mere end 50% af overskuddet. Med hensyn til
medregningsbeskatningen overlader stk. 2, litra a) og b), medlemsstaterne et valg mellem to
muligheder:

»Hvis en enhed eller et fast driftssted behandles som et kontrolleret udenlandsk selskab i henhold
til stk. 1, skal medlemsstaten i skattegrundlaget medregne folgende:

a) enhedens ikkeudloddede indkomst eller indkomst fra det faste driftssted, der stammer fra
folgende kategorier: [...]

eller

b) enhedens ikkeudloddede indkomst eller indkomst fra faste driftssteder, der hidrgrer fra
arrangementer, der ikke er reelle, og som udelukkende er oprettet med det hovedformal at
opna en skattefordel.

I forbindelse med dette litra betragtes et arrangement eller en serie af arrangementer som
ikkereelle, i det omfang enheden eller det faste driftssted ikke ville eje aktiverne eller ikke ville
have pataget sig den risiko, der genererer alle eller dele af dens indkomst, hvis den ikke havde
veeret kontrolleret af et selskab, hvor de ledelsesopgaver, som vedrerer disse aktiver og risici,
varetages og er medvirkende til skabelsen af den kontrollerede enheds indkomst.«

10. Artikel 8 (»Beregning af det kontrollerede udenlandske selskabs indkomst«), stk. 2, fastsaetter
folgende:

»Hyvis artikel 7, stk. 2, litra b), finder anvendelse, begreenses den indkomst, der skal medregnes i
skattesubjektets skattegrundlag, til de belgb, der genereres gennem aktiver og risici, som knytter
sig til de ledelsesopgaver, der varetages af det kontrollerende selskab. Henforingen af det
kontrollerede udenlandske selskabs indkomst beregnes i overensstemmelse med
armslengdeprincippet.«

11. ATAD’s artikel 8, stk. 7, fastseetter i denne henseende folgende:

»Skattesubjektets medlemsstat giver mulighed for at fradrage den skat, som enheden eller det faste
driftssted har betalt, i skattesubjektets skattetilsvar i det land, hvor det har sit skattemeessige
hjemsted eller er beliggende. Fradraget beregnes i overensstemmelse med national ret.«

B. Belgisk ret

12. Kongeriget Belgien har gennemfort ATAD i national ret ved lov af 25. december 2017 om
reform af selskabsskatten (Moniteur belge, 29.12.2017, s. 116422). Herved blev der navnlig indsat
en ny artikel 185/2 i lov om indkomstskat af 1992, som — i overensstemmelse med valgmuligheden
i ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra b) — kun fastsatte en medregningsbeskatning for arrangementer, der
ikke er reelle. Det blev undladt at gennemfore muligheden for at fastseette et skattefradrag i
henhold til ATAD’s artikel 8§, stk. 7.
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III. Tvistens baggrund

13. Efter udlebet af fristen for gennemforelse af direktivet den 31. december 2018 (ATAD’s
artikel 11, stk. 1) meddelte Kongeriget Belgien Kommissionen de bestemmelser, der var vedtaget
til gennemforelse af direktivet. I den sammenligningstabel, der blev fremsendt i denne forbindelse,
blev det med hensyn til ATAD’s artikel 8, stk. 7, oplyst, at denne mulighed p& grund af ATAD’s
artikel 3 (minimumsniveau for beskyttelse) ikke var blevet valgt. Ved skrivelse af 2. juli 2020
opfordrede Kommissionen i henhold til artikel 258 TEUF Kongeriget Belgien til at fremseette en
udtalelse om det forhold, at de meddelte foranstaltninger ikke indeholdt nogen bestemmelser til
gennemforelse af artikel 4, stk. 4, litra b), artikel 4, stk. 7, og artikel 8, stk. 7. Med hensyn til
artikel 4 meddelte Kongeriget Belgien i sit svar af 24. november 2020, at det ville foretage de
nodvendige endringer, som det meddelte Kommissionen den 9. marts 2021. Kongeriget Belgien
afviste derimod at gennemfore artikel 8, stk. 7.

14. Den 2. december 2021 opfordrede Kommissionen ved en begrundet udtalelse Kongeriget
Belgien til inden for to maneder at treeffe de nodvendige foranstaltninger til gennemforelse af
artikel 8, stk. 7. Kongeriget Belgien meddelte i sit svar af 2. februar 2022, at det ville treeffe de
nodvendige foranstaltninger til gennemforelse af artikel 8, stk. 7, i forste halvar af 2022. Den
10. januar 2023 meddelte de belgiske myndigheder Kommissionen, at den belgiske regering ikke
kunne na til politisk enighed om vedtagelsen af foranstaltninger til gennemforelse af artikel 8,
stk. 7, og at Kongeriget Belgien derfor ville opretholde sit synspunkt om ikke at gennemfore
artikel 8, stk. 7. De anforte, at den belgiske bestemmelse kun anvendes i tilfeelde af skattesvig; i
denne forbindelse er den afskreekkende virkning af stor betydning, og det vil veere
uhensigtsmeessigt at tillade et fradrag af udenlandske skatter. Under alle omstendigheder er
sadanne indteegter hidtil ikke blevet beskattet, hvorfor intet selskab er blevet pafert nogen byrde
som folge af anvendelsen af denne bestemmelse.

IV. Parternes pastande og retsforhandlingerne for Domstolen

15. Ved skrivelse af 11. august 2023 anlagde Kommissionen i henhold til artikel 258, stk. 2, TEUF
et sogsmal ved Domstolen mod Kongeriget Belgien og nedlagde folgende péastande:

— Det fastslas, at Kongeriget Belgien har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til direktivet, idet
det ikke har vedtaget de love og administrative bestemmelser, der er ngdvendige for at
efterkomme dette direktivs artikel 8, stk. 7.

— Kongeriget Belgien tilpligtes at betale sagsomkostningerne.

16. Kongeriget Belgien har nedlagt folgende pastande:

— Kommissionens sggsmal afvises, subsidizert frifindelse.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagsomkostningerne.

17. Kongeriget Nederlandene er indtradt som intervenient til stotte for Kongeriget Belgiens
pastande.

18. Parterne har indgivet skriftlige indleeg og — med undtagelse af Kongeriget Nederlandene —
afgivet mundtlige indleeg i retsmodet den 21. oktober 2024.
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V. Retlig bedommelse

A. Formaliteten

19. Kongeriget Belgien er af den opfattelse, at sogsmalet ikke kan antages til realitetsbehandling,
eftersom Kommissionen i den begrundede udtalelse og i stevningen ikke har beskrevet
anbringenderne tilstreekkeligt klart og preecist. Dette argument kan ikke tiltreedes.

20. Steevningen skal i henhold til artikel 21, stk. 1, andet punktum, i statutten for Domstolen og
procesreglementets artikel 120, litra c), angive segsmalets genstand og en kort fremstilling af
sogsmalsgrundene; disse angivelser skal veere sd klare og tydelige, at sagsogte kan tilretteleegge sit
forsvar, og Domstolen kan udgve sin kontrol*.

21. Efter fast retspraksis afgreenses genstanden for et traktatbrudssegsmal i henhold til artikel 258
TEUF af Kommissionens begrundede udtalelse, saledes at sggsmalet skal stottes pa de samme
grunde og anbringender som denne udtalelse®. Dette indebeerer imidlertid ikke et krav om, at der
skal veere fuldsteendigt sammenfald mellem de i steevningen nedlagte pastande og konklusionen i
den begrundede udtalelse; steevningen ma blot ikke udvide eller zendre sagsgenstanden, sddan som
denne er fastlagt i den begrundede udtalelse®.

22. Kommissionen har i steevningen af 11. august 2023 nedlagt pastand om, at det fastslas, at
Kongeriget Belgien har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til ATAD ved ikke at gennemfore
dette direktivs artikel 8, stk. 7, korrekt. Det forhold, at Kommissionen i steevningen har neevnt en
ukorrekt gennemforelse af ATAD’s artikel 8, stk. 7, mens der i den begrundede udtalelse blev talt
om en manglende gennemforelse, udger ikke en zendring af segsmalsgenstanden. En ukorrekt
gennemforelse omfatter ogsa det undertilfeelde, at der ikke sker en fuldsteendig gennemforelse,
hvilket forklarer Kommissionens terminologi. Kommissionen har i steevningen reelt opretholdt
klagepunktet om manglende gennemforelse af ATAD’s artikel 8, stk. 7. For s& vidt var segsmalet
stottet pa de samme anbringender og argumenter som den begrundede udtalelse. Segsmaélet kan
derfor antages til realitetsbehandling.

B. Realiteten

23. Det skal afklares, om Kongeriget Belgien, der besluttede kun at indfere en
medregningsbeskatning i tilfeelde af arrangementer, der ikke er reelle, som omhandlet i ATAD’s
artikel 7, stk. 2, litra b), har tilsidesat sin gennemforelsesforpligtelse ved ikke at gennemfore
muligheden for fradrag i henhold til ATAD’s artikel 8, stk. 7.

24. Dette forudseetter for det forste, at Kongeriget Belgien var forpligtet til at foretage en
gennemforelse. Dette er principielt kun tilfeeldet, ndr den EU-retsakt, der gennemfores, ogsa er
blevet effektivt vedtaget. Derfor vil jeg indledningsvis drefte det sporgsmal, om der foreld en
EU-kompetence til at vedtage ATAD, og hvorvidt Domstolen i forbindelse med en
traktatbrudsprocedure overhovedet har kompetence til at prove dette spergsmal, uanset om

* — Dom af 10.5.2012, Kommissionen mod Estland (C-39/10, EU:C:2012:282, preemis 24), af 24.3.2011, Kommissionen mod Spanien
(C-375/10, ikke trykt i Sml., EU:C:2011:184, preemis 10), af 12.2.2009, Kommissionen mod Polen (C-475/07, ikke trykt i Sml,,
EU:C:2009:86, preemis 43).

> — Jf. dom af 8.12.2005, Kommissionen mod Luxembourg (C-33/04, EU:C:2005:750, preemis 36 og den deri naevnte retspraksis).

¢ — Dom af 7.9.2006, Kommissionen mod Det Forenede Kongerige (C-484/04, EU:C:2006:526, preemis 25), og af 14.7.2005, Kommissionen
mod Tyskland (C-433/03, EU:C:2005:462, preemis 28).
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parterne har fremsat et klagepunkt herom (herom under 1). Herefter vil jeg behandle det
anbringende, som Kongeriget Belgien har fremsat til sit forsvar. Dette vedrerer for det forste det
forhold, at ATAD’s artikel 8, stk. 7, andet punktum, med hensyn til beregningen af
skattefradraget henviser til national ret (herom under 2). Endvidere finder ATAD’s artikel 8,
stk. 7, andet punktum, ifelge Kongeriget Belgien ikke anvendelse pd medregningsbeskatningen i
henhold til ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra b), hvilket rejser sporgsméal om forholdet til den
generelle bestemmelse om undgéelse af misbrug i ATAD’s artikel 6 (herom under 3). Endelig er
direktivet ifolge Kongeriget Belgien i henhold til ATAD’s artikel 3 ikke til hinder for, at
medlemsstaterne sikrer en steerkere beskyttelse af de nationale selskabsskattegrundlag (herom
under 4).

1. Unionens kompetence til at vedtage ATAD

25. I den juridiske litteratur er der blevet udtrykt betydelig tvivl om, hvorvidt vedtagelsen af
ATAD er omfattet af Unionens lovgivningskompetence’. Under lovgivningsproceduren gav ogsa
Malta® og Sverige®’ ved begrundede udtalelser udtryk for betenkeligheder med hensyn til
lovgivningskompetencen. Denne tvivl synes faktisk at veere berettiget [herom under a)].
Unionens kompetence til at vedtage ATAD kan dog ikke afklares i den foreliggende
traktatbrudsprocedure [herom under b)].

a) Tvivl om Unionens kompetence til at vedtage ATAD

26. Unionen er i overensstemmelse med princippet om kompetencetildeling (artikel 5, stk. 1,
forste punktum, TEU og artikel 5, stk. 2, TEU) kun kompetent, i det omfang den er blevet tillagt
lovgivningskompetence ved en konkret kompetencebestemmelse. Unionen har stottet ATAD pa
artikel 115 TEUF, som overlader Rédet lovgivningskompetencen til at udstede »direktiver om
indbyrdes tilnzermelse af medlemsstaternes love og administrative bestemmelser, der direkte
indvirker pa det indre markeds oprettelse eller funktion«. En direkte indvirkning pa det indre
markeds funktion kan udledes af en hindring for de grundleeggende rettigheder'® eller meerkbare
fordrejninger af konkurrencen mellem de berorte selskaber .

7 — Jf feks. A. de Graaf/K\]. Visser, ATAD Directive: Some Observations Regarding Formal Aspects, EC Tax Review 25 (2016), s. 199 (204),
E. Traversa/M. Possoz, L’équilibre délicat entre la lutte contre I'évasion fiscale internationale et l'achévement du marché intérieur:
réflexion sur la mise en ceuvre du plan BEPS de 'OCDE au sein de I'Union européenne i Revue des affaires européennes 2018, s. 611
(624 f.), C. Brokelind, »The Anti-Tax Avoidance Directive under Scrutiny: A Matter of Competence?« i J. Monsénégo/J. Bjuvberg
(udg.), International Taxation in a Changing Landscape - Liber Amicorum in Honour of Bertil Wiman, Alphen aan den Rijn, 2019, s. 45
(48 £.), W. Haslehner, »The General Scope of the ATAD and its Position in the EU Legal Order« i W. Haslehner m.fl. (udg.), A Guide to
the Anti-Tax Avoidance Directive, Cheltenham, 2020, s. 32 (38 f.), ]J. Hey, Harmonisierung der Missbrauchsabwehr durch die
Anti-Tax-Avoidance-Directive (ATAD) i Steuer und Wirtschaft 2017, s. 248 (254, 262), og F. Oppel, BEPS in Europa: (Schein-)
Harmonisierung der Missbrauchsabwehr durch neue Richtlinie 2016/1164 mit Nebenwirkungen i Internationales Steuerrecht 2016,
s.797 (798 £.).

8 — Europa-Parlamentet — Retsudvalget, 5.9.2016, begrundet udtalelse fra det maltesiske parlament om forslaget til direktiv om bekeempelse
af metoder til skatteundgéelse, der direkte indvirker pa det indre markeds funktion (KOM(2016) 0026 - C8-0031/2016
~2016/0011(CNS)).

® — Europa-Parlamentet — Retsudvalget, 25.4.2016, begrundet udtalelse fra den svenske rigsdag om forslaget til direktiv om bekeempelse af

metoder til skatteundgéelse, der direkte indvirker pd det indre markeds funktion (KOM(2016) 0026 - (C8-0031/2016
—2016/0011(CNS)).

1 — Jf.idenne retning — dog ikke vedrgrende artikel 115 TEUF — allerede dom af 5.10.2000 Tyskland mod Parlamentet og Radet (C-376/98,
EU:C:2000:544, preemis 95); jf. ligeledes vedrerende artikel 115 TEUF dele af den tysksprogede retslitteratur: S. Korte i Calliess/Ruffert,
EUV/AEUYV, sjette oplag 2022, AEUV Art. 115, punkt 9, C. Tietje i Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 83.
Ergédnzungslieferung Juli 2024, AEUV Art. 115, punkt 22 ff., og H.-H. Herrnfeld i Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar,
fjerde oplag 2019, AEUV Art. 115, punkt 4.

' — Dom af 18.3.1980, Kommissionen mod Italien (91/79, EU:C:1980:85, preemis 8).
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27. EU-lovgiver synes primeert at anse bekeempelsen af metoder til skatteundgaelse for at have til
virkning at fremme det indre marked'>. Herved fjerner ATAD imidlertid ikke hindringer for de
grundleeggende frihedsrettigheder, som matte folge af de eksisterende nationale bestemmelser.
Ved at forpligte medlemsstaterne til at fastseette en ensartet minimumsbeskyttelse af de nationale
selskabsskatteordninger mod metoder til skatteundgaelse, begreenser ATAD derimod
selskabernes muligheder for at operere pa tvers af greenserne. Det hindrer herved udevelsen af
de grundleeggende frihedsrettigheder i stedet for at fremme dem*.

28. Domstolen har hidtil altid betragtet foranstaltninger til bekeempelse af metoder til
skatteundgaelse som begreensninger, der kreever begrundelse, af grundleggende
frihedsrettigheder, oftest etableringsfriheden og de frie kapitalbeveegelser. Navnlig har
beskatningen af overfersler' og medregningsbeskatningen’ allerede veeret genstand for
Domstolens praksis. Eftersom sikringen af den okonomiske akters grundleeggende
frihedsrettigheder netop tjener det indre markeds funktion, forekommer det selvmodsigende at
leegge til grund, at en begreensning af disse grundleeggende frihedsrettigheder kan fremme det
samme mal*®.

29. For sa vidt som EU-lovgiver anser den indbyrdes tilneermelse af lovgivningen og den hermed
forbundne forebyggelse af markedsfordrejninger for at have til virkning at fremme det indre
marked?, er dette principielt ikke i sig selv tilstreekkeligt til at begrunde en kompetence i
henhold til artikel 115 TEUF. Harmonisering er ikke et formal i sig selv. Princippet om
kompetencetildeling ville blive indholdslgst, hvis Unionen blev indrommet en ubegrenset
kompetence til at ensarte lovgivningen med den begrundelse, at dette i sig selv fremmer det indre
markeds funktion. Betingelsen om en direkte indvirkning pa det indre markeds funktion ville i sa
fald veere meningsles. Tilsvarende begreensede Domstolen ogsa retsgrundlaget i artikel 100a TEF
(nu artikel 114 TEUF) til fjernelse af mcerkbare konkurrencefordrejninger *.

12— Jf. f.eks. anden betragtning: »Af hensyn til et velfungerende indre marked er det afgorende, at medlemsstaterne som minimum opfylder
deres forpligtelser vedrerende BEPS, og at de mere generelt iveerkseetter tiltag til at bekeempe metoder til skatteundgaelse og sikre en
fair og effektiv beskatning i Unionen [...]« og 16. betragtning: »[...] hovedmalet for dette direktiv er at forbedre det indre markeds
modstandsevne som helhed over for greenseoverskridende metoder til skatteundgaelse [...]«.

13— W. Haslehner, »The General Scope of the ATAD and its Position in the EU Legal Order« i W. Haslehner m.fl. (udg.), A Guide to the
Anti-Tax Avoidance Directive, Cheltenham, 2020, s. 32 (39), A. de Graaf/K.]J. Visser, ATAD Directive: Some Observations Regarding
Formal Aspects, EC Tax Review 25 (2016), s. 199 (202), J. Schonfeld/B. Ellenrieder, Das Verhdltnis von Primdr- und Sekunddrrecht —
oder: Gibt es »gegen Primdrrecht immunisiertes Recht«? i Steuer und Wirtschaft 2019, s. 253 (261 ff.).

4 — Dom af 21.5.2015, Verder LabTec (C-657/13, EU:C:2015:331, preemis 36), af 23.1.2014, DMC (C-164/12, EU:C:2014:20, preemis 43), af
29.11.2011, National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, preemis 41), og af 7.9.2006, N (C-470/04, EU:C:2006:525, preemis 32-39).

> — Dom af 26.2.2019, X (Passive selskaber etableret i tredjelande) (C-135/17, EU:C:2019:136, preemis 55-58), og af 12.9.2006, Cadbury
Schweppes og Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, preemis 46).

¢ — Jf. séledes ogsa allerede med hensyn til den nyligt indferte forpligtende korrespondancebestemmelse i moder-/datterselskabsdirektivet
M. Desens, Ist die neue Korrespondenzregel in der Mutter-Tochter-Richtlinie mit dem primdren Unionsrecht vereinbar? i
Internationales Steuerrecht 2014, s. 825 (828).

17— Jf. anden betragtning: »[...] Desuden kan alene en feelles ramme forhindre en fragmentering af markedet og bringe en ende pa de
nuverende mismatch og markedsforvridninger. [...]«

8 — Dom af 11.6.1991, Kommissionen mod Radet (C-300/89, EU:C:1991:244, preemis 23, hvorefter sddanne konkurrencefordrejninger kun

antages at foreligge, hvis bestemmelserne medforer forskellige produktionsomkostninger). Jf. ogsd dom af 5.10.2000, Tyskland mod
Parlamentet og Radet (C-376/98, EU:C:2000:544, preemis 106 ff.).
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30. I denne henseende har Domstolen vedrerende artikel 114 TEUF (pa daveerende tidspunkt
endnu artikel 100a TEF), som giver mulighed for indbyrdes tilneermelse af medlemsstaternes
lovgivning om det indre markeds funktion, fastsliet folgende om, hvor meerkbar denne
indvirkning skal veere:

»Inden for rammerne af legalitetskontrollen med et direktiv, der er vedtaget med hjemmel i
traktatens artikel 100 A, efterprever Domstolen, om de konkurrencefordrejninger, som retsakten
har til formal at afskaffe, er merkbare [henvisning]. I mangel af et sddant krav ville
feellesskabslovgivers kompetence praktisk talt veere ubegrenset. De nationale bestemmelser
adskiller sig ofte fra hinandenl[...] hvad angar betingelserne for udevelse af de aktiviteter, de
vedrgrer, hvilket har direkte eller indirekte indvirkning pa konkurrencevilkarene for de berorte
virksomheder. Traktatens artikel 100 A samt artikel 57, stk. 2, og artikel 66 skal derfor fortolkes
saledes, at det vil veere uforeneligt med [princippet om, at] Feellesskabets kompetence er tildelte
befajelser, hvis feellesskabslovgiver kan henvise til disse bestemmelser med henblik pa at afskaffe
ubetydelige konkurrencefordrejninger.«

31. Denne konklusion geelder efter min opfattelse ogsé for legalitetskontrollen med et direktiv,
der er vedtaget pa grundlag af artikel 115 TEUF. Det fremgar nemlig ligeledes af en
sammenligning af kompetencegrundlagene pa omrédet for indirekte skatter (artikel 113 TEUF,
»nedvendig« for at sikre det indre markeds funktion) og omréadet for direkte skatter (artikel 115
TEUF, »direkte indvirker pa det indre markeds [...] funktion«), at en direkte indvirkning pa det
indre markeds funktion i forbindelse med direkte skatter kreever en steerkere begrundelse end i
forbindelse med indirekte skatter, hvor harmoniseringen blot skal veere »nodvendig«. Det fremgar
ikke, i hvert fald ikke umiddelbart, hvordan dette skulle vare tilfeeldet for bestemmelserne i
ATAD. For sa vidt forekommer det tvivlsomt, om ATAD kan stottes pa retsgrundlaget i
artikel 115 TEUF.

b) Provelsen af kompetencen i forbindelse med traktatbrudsproceduren

32. Imidlertid foreligger der ifelge Domstolens faste praksis ogsd i forbindelse med et
traktatbrudssegsmal en formodning for, at Unionens handlinger er lovlige®. En medlemsstat kan
saledes i tilfeelde af manglende gennemforelse af et direktiv seedvanligvis ikke til sit forsvar gore
geldende, at direktivet er ulovligt®. Den er derimod henvist til at anleegge et annullationssegsmal
for at anfeegte lovligheden af en handling foretaget af Unionen?.

33. Det folger dog ogsa af Domstolens praksis, at noget andet kan geelde, safremt den pageeldende
retsakt er beheeftet med sa grove og abenbare mangler, at den ma betragtes som ikke
eksisterende®. Domstolen har hidtil ladet sporgsmaélet om, hvorvidt en manglende
lovgivningskompetence udger en sadan grov og abenbar mangel, sta abent*.

¥ — Dom af 5.10.2000, Tyskland mod Parlamentet og Radet (C-376/98, EU:C:2000:544, praemis 106 og 107).

% — Dom af 15.6.1994, Kommissionen mod BASF m.fl. (C-137/92 P, EU:C:1994:247, preemis 48-50 og den deri neevnte retspraksis).

2 — Dom af 5.3.2015, Kommissionen mod Luxembourg (C-502/13, EU:C:2015:143, preemis 56 og den deri neevnte retspraksis).

%2 — Dom af 26.6.2003, Kommissionen mod Spanien (C-404/00, EU:C:2003:373, preemis 40 og den deri neevnte retspraksis).

» — Dom af 6.3.2008, Kommissionen mod Spanien (C-196/07, ikke trykt i Sml., EU:C:2008:146, preemis 35 og den deri nsevnte retspraksis).
# — Dom af 11.10.2016, Kommissionen mod Italien (C-601/14, EU:C:2016:759, preemis 33 ff.)
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34. Spergsmaélet om, hvorvidt Domstolen overhovedet kan preve lovgivningskompetencen med
hensyn til retsakten af egen drift, er neert forbundet hermed. Ingen af parterne har gjort en
manglende EU-kompetence geeldende. Der er heller ingen af medlemsstaterne, der ved et
annullationssegsmal* har betvivlet Unionens kompetence til at vedtage direktivet.

35. Den seerlige forfatningsretlige betydning, som kompetencefordelingen i Unionen har, henset
til princippet om kompetencetildeling (artikel 5, stk. 1, forste punktum, TEUF og artikel 5, stk. 2,
TEUF), taler imidlertid for, at der foreligger en ex officio-kontrolbefgjelse*. Eftersom hverken
dette princip eller lovgivningskompetencerne er underlagt flertalsafgerelser, kan selv det forhold,
at der i lgbet af lovgivningsproceduren opnas enstemmighed, ikke sendre denne konklusion. Det
folger af princippet om kompetencetildeling, at kun en traktateendring kan indromme Unionen
nye kompetencer. Eftersom en traktateendring altid kreever de nationale parlamenters
ratificering, er demokratiprincippet (artikel 2, forste punktum, TEU) imidlertid ligeledes til hinder
for, at en EU-retsakt, der er i strid med kompetencerne, opretholdes. I retspraksis kan der ligeledes
findes holdepunkter for, at en ex officio-domstolspravelse af lovligheden er mulig i tilfeelde, hvor
der ikke foreligger et tilstreekkeligt retsgrundlag?.

36. Beslutningen om altid ogsa at preve Unionens lovgivningskompetence af egen drift i
forbindelse med en traktatbrudsprocedure ber imidlertid treeffes af Domstolens Store Afdeling.
Domstolen har forud for denne sag bevidst besluttet ikke at overdrage den til Store Afdeling.
Derfor ma dette spergsmal forblive abent i den foreliggende sag.

¢) Delkonklusion

37. Patrods af beteenkelighederne med hensyn til Unionens kompetence til at vedtage ATAD ma
dette  sporgsmal  forblive  abent i den  foreliggende  traktatbrudsprocedure.
Kompetencesporgsmalet kan for nuveerende formentlig kun afklares ved en preejudiciel
procedure vedrerende ATAD’s gyldighed.

2. Betydningen af henvisningen til national ret med henblik pa beregningen af fradraget i
henhold til ATAD’s artikel 8, stk. 7, andet punktum

38. I materiel henseende har Kongeriget Belgien til sit forsvar gjort geeldende, at ATAD’s artikel 8,
stk. 7, andet punktum, der med henblik pa beregningen af det fradrag, der er fastsat i ATAD’s
artikel 8, stk. 7, forste punktum, henviser til national ret, allerede giver medlemsstaterne
mulighed for helt at afstd fra at fastsette et fradrag. Fradraget beregnes saledes i henhold til
ATAD’s artikel 8, stk. 7, andet punktum, »i overensstemmelse med national ret«.

% — Jf. dog vedrerende det svenske og det maltesiske parlaments udtalelser under lovgivningsproceduren som omhandlet i artikel 6 i
protokol (nr. 2) om anvendelse af neerhedsprincippet og proportionalitetsprincippet (EUT 2008, C 115, s. 206): Europa-Parlamentet —
Retsudvalget, 25.4.2016, begrundet udtalelse fra den svenske rigsdag om forslaget til direktiv om bekeempelse af metoder til
skatteundgéelse, der direkte indvirker pa det indre markeds funktion (KOM(2016) 0026 — C8-0031/2016 —2016/0011(CNS)).
Europa-Parlamentet — Retsudvalget, 5.9.2016, begrundet udtalelse fra det maltesiske parlament om forslaget til direktiv om
bekeempelse af metoder til skatteundgaelse, der direkte indvirker pa det indre markeds funktion (KOM(2016) 0026 — C8-0031/2016
~2016/0011(CNS)).

% — Dom af 14.6.2016, Parlamentet mod Réadet (C-263/14, EU:C:2016:435, preemis 42); jf. endvidere udtalelse 2/00 (Cartagena-protokollen
om forebyggelse af bioteknologiske risici i forbindelse med konventionen om biologisk mangfoldighed) af 6.12.2001 (EU:C:2001:664,
preemis 5).

¥ — Jf. herom mit forslag til afgerelse ECB mod Corneli og Kommissionen mod ECB (C-777/22 P og C-789/22 P, EU:C:2024:973, punkt 130
med henvisning til Rettens dom af 12.6.2019, RV mod Kommissionen, T-167/17, EU:T:2019:404, preemis 59 og 61, og til
generaladvokat Pikamades forslag til afgerelse EUIPO mod Neoperl, C-93/23 P, EU:C:2024:751, punkt 72 ff.).
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39. Dette argument kan ikke tiltreedes, eftersom ATAD’s artikel 8, stk. 7, andet punktum, har en
anden funktion. Hvis datterselskabet i udlandet kun opnar en del af sine indteegter fra
arrangementer, der ikke er reelle, som omhandlet i ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra b), fastseetter
ATAD’s artikel 8, stk. 2, at det kun er disse indteegter, der skal medregnes i skattegrundlaget for
det i indlandet etablerede skattesubjekt (f.eks. moderselskabet) og dermed beskattes i
sidstneevntes etableringsstat (her Belgien). De gvrige indteegter beskattes i si fald fortsat i
udlandet. Dette afklarer imidlertid ikke, hvordan det skal beregnes, i hvilket omfang den
skattebyrde, som det kontrollerede udenlandske selskab har betalt i sin etableringsstat, kan
henfores til det ikke-reelle arrangement og dermed skal fradrages det indenlandske skattesubjekts
skattetilsvar.

40. ATAD’s artikel 8, stk. 7, andet punktum, afklarer dette sporgsmal og forhindrer i denne
henseende, at de nationale skatte- og afgiftsmyndigheder i det kontrollerende skattesubjekts
etableringsstat er tvunget til at foretage en hypotetisk undersogelse af, hvor stor skattebyrden
ville veere uden det ikke-reelle arrangement, i henhold til lovgivningen i det kontrollerede
udenlandske selskabs etableringsstat. Denne bestemmelse giver i denne henseende mulighed for
en beregning i overensstemmelse med national ret.

41. Som Kommissionen med rette har konstateret, indremmer ATAD’s artikel 8, stk. 7, andet
punktum, derfor kun medlemsstaterne kompetence til at fastleegge beregningsmetoden for
fradraget, men derimod ikke helt at afsta fra at fastseette fradraget. Dette fremgar ogsa af dette
stykkes ordlyd, der anvender udtrykket »beregnes« og dermed kun omhandler spgrgsmalet om,
»hvor stort« fradraget skal veere, men legger til grund, at spergsmalet om, »hvorvidt« der skal
fastseettes et fradrag, allerede er blevet besvaret (bekreeftende). Det var derfor ikke alene pa
grundlag af ATAD’s artikel 8, stk. 7, andet punktum, muligt at afsta fra at fastseette en mulighed
for at fradrage den skat, der i denne forbindelse er betalt i udlandet.

3. Anvendelsen af ATAD’s artikel 8, stk. 7, pa artikel 7, stk. 2, litra b)

42. Kongeriget Belgien er af den opfattelse, at anvendelsen af ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra b), ikke
forudseetter en gennemforelse af ATAD’s artikel 8, stk. 7. ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra b), vedrerer
kun arrangementer, der ikke er reelle, og hvis veesentligste formal bestar i at opna en skattefordel,
og saledes kun kunstige konstruktioner, der er skabt af skatteretlige grunde. I disse tilfeelde sker
der ikke en reel beveegelse af varer, tjenesteydelser, kapital og personer pa det indre marked.
Derfor udger et manglende fradrag i disse tilfeelde ikke en markedshindring.

43. Medlemsstaterne er forpligtet til at gennemfore direktiver korrekt og fuldt ud*. Dette
indebeerer principielt gennemforelse af samtlige bestemmelser i direktivet®. Safremt ATAD’s
artikel 8, stk. 7, som udgangspunkt ikke fandt anvendelse pa ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra b), ville
medlemsstaterne imidlertid ved gennemforelsen af den sidstneevnte mulighed veere fritaget for
forpligtelsen til at gennemfere ATAD’s artikel 8, stk. 7. Dette skal afklares ved fortolkning*® af
denne bestemmelse.

# — Dom af 22.12.2010, Gavieiro Gaver og Iglesias Torres (C-444/09 og C-456/09, EU:C:2010:819, preemis 64), og af 27.10.2011,
Kommissionen mod Polen (C-311/10, ikke trykt i Sml., EU:C:2011:702, preemis 59).

» — Dom af 14.1.2010, Kommissionen mod Den Tjekkiske Republik (C-343/08, EU:C:2010:14, preemis 39-42).

* — Vedrgrende fortolkning under hensyn til bestemmelsens ordlyd, ssmmenheeng og mél jf. dom af 4.5.2010, TNT Express Nederland
(C-533/08, EU:C:2010:243, preemis 44 og den deri neevnte retspraksis).
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44. Som Kommissionen med rette har papeget, er ATAD’s artikel 8, stk. 7, i modseetning til
artikel 8, stk. 1 og 2, henset til sin ordlyd ikke begreenset til et af de to litraer i ATAD’s artikel 7,
stk. 2. Dette taler for, at den fradragsmulighed, der er fastsat i ATAD’s artikel 8, stk. 7, efter
EU-lovgivers gnske ogsa ber anvendes pa de ikke-reelle arrangementer, der er omhandlet i
ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra b) og dermed ogsa skal gennemferes i national ret.

45. Alligevel er jeg af den opfattelse, at ATAD’s artikel 8, stk. 7, henset til opbygning og formal
ikke finder anvendelse pd ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra b). I tilfeelde af arrangementer, der ikke er
reelle, finder der nemlig seedvanligvis slet ikke nogen dobbeltbeskatning sted, séledes at
bestemmelsen ville veere indholdsles [herom under a)]. For s& vidt som der i praksis alligevel
foreligger en residual risiko eller en foreget byrde i forbindelse med undgaelse af
dobbeltbeskatning, tjener dette som afskreekkelse mod arrangementer, der ikke er reelle og har til
formal at overfare overskud til udlandet, hvor skatten er lavere [herom under b)].

a) Fradragsmuligheden i henhold til artikel 8, stk. 7, er i de i artikel 7, stk. 2, litra b),
omhandlede tilfecelde scedvanligvis indholdslos

46. Det skal afklares, om ATAD’s artikel 8, stk. 7 (skattefradrag), overhovedet kan anvendes pa
ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra b) (arrangementer, der ikke er reelle, og overforer overskud til lande
med lavere beskatning), eller om dette, henset til opbygningen og formalet, skal undlades.

47. ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra b), opstiller det princip, at de af det kontrollerede udenlandske
selskabs indteegter, der hidrgrer fra arrangementer, der ikke er reelle, skal medregnes i
skattegrundlaget for det i indlandet etablerede skattesubjekt. Med denne regel tilsigtes det, at
skattesubjektet i sidste ende beskattes saledes, som vedkommende ville veere blevet uden det
ikke-reelle arrangement. Det kontrollerede udenlandske selskabs indtegter medregnes dermed i
det kontrollerende skattesubjekts indteegter, i det omfang de hidrerer fra arrangementer, der ikke
er reelle. ATAD’s artikel 8, stk. 7, fraviger dette princip, idet det kontrollerede udenlandske
selskabs indteegter pa grund af det heri fastsatte fradrag ikke leengere beskattes i fuldt omfang i
indlandet, men kun i et omfang svarende til forskellen mellem de to selskabsskattesatser i
indlandet og i udlandet.

1) Modstridende fortolkning i forhold til den almindelige retsvirkning af et arrangement, der ikke
er reelt

48. ATAD’s bestemmelser om bekempelse af misbrug hviler imidlertid pa den generelle
tankegang, at der i skatteretlig henseende slet ikke skal tages hensyn til kunstige selskabsretlige
strukturer, som i det veesentlige har til formal at opna skattefordele. I henhold til skatteretten er
skatteberegningen i sadanne tilfeelde baseret pa de faktiske skonomiske omsteendigheder og ikke
pa den selskabsretlige eller kontraktmeessige konstruktion. Dette tydeliggores i seerdeleshed i
ATAD’s artikel 6, stk. 1, som fastleegger det generelle kriterium for undgaelse af misbrug. Denne
bestemmelse fastseetter folgende: »Ved beregning af selskabsskattetilsvaret ser en medlemsstat
bort fra arrangementer eller serier af arrangementer, der er tilrettelagt med det hovedformal,
eller der som et af hovedformalene har, at opnéa en skattefordel, som virker mod formalet og
hensigten med geeldende skatteret, og som ikke er reelle under hensyntagen til alle relevante
faktiske forhold og omsteendigheder.«
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49. Retsvirkningen af et arrangement, der ikke er reelt, er séledes, at det anses for ikke at eksistere.
Der skal tages udgangspunkt i den situation, der ville have foreligget uden dette arrangement,
saledes som Domstolen gentagne gange har fastslaet, ogsa uden for ATAD’s anvendelsesomrade .

50. Dette geelder bade den medlemsstat, hvor det kontrollerende skattesubjekt er etableret, og
den medlemsstat, hvor det kontrollerede selskab er etableret, sdledes som det ogsa fremgar af
ordlyden af ATAD’s artikel 6, stk. 1 (»ser en medlemsstat bort fra« [0.a.: i den tyske version tales
om medlemsstater i flertal, »beriicksichtigen die Mitgliedstaaten diese [...] nicht«]). Endelig
fordeler ATAD’s artikel 6 beskatningskompetencerne for greenseoverskridende faktiske
omstendigheder mellem medlemsstaterne, idet det fastseettes, hvem der er kompetent til at
beskatte indteegter, der hidrgrer fra arrangementer, der ikke er reelle. De samme indtegter ma
ikke beskattes endnu en gang af den anden medlemsstat (her den medlemsstat, hvor det
kontrollerede selskab er etableret).

51. Deti ATAD’s artikel 6 anferte princip om, at der ikke skal tages hensyn til arrangementer, der
ikke er reelle, har ogsé betydning for de ikke-reelle arrangementer, der er omfattet af ATAD’s
artikel 7, stk. 2, litra b). Arrangementer, der ikke er reelle, defineres i ATAD’s artikel 6, stk. 2,
ganske vist en smule mere generelt® som arrangementer, der ikke er tilrettelagt af velbegrundede
kommercielle arsager, der afspejler den gkonomiske virkelighed. Definitionen i ATAD’s artikel 7,
stk. 2, litra b), konkretiserer dog i sidste ende blot denne generelle definition med henblik pa det
tilfeelde, at der foreligger kontrollerede udenlandske selskaber.

52. ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra b), omhandler i denne henseende et sertilfeelde af ATAD’s
artikel 6. For det forste tales der i ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra b), forste afsnit, udtrykkeligt om
»arrangementer, der ikke er reelle, og som udelukkende er oprettet med det hovedformal at opna
en skattefordel«. For det andet tager ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra b), andet afsnit, udgangspunkt i
den seerlige situation i forbindelse med et kontrolforhold. Det forhold, at det kontrollerede selskab
ikke ville have veeret ejer af aktiverne eller ikke ville have lobet de risici, hvorfra det genererer sine
indteegter, safremt beslutningstagere i det kontrollerende selskab ikke havde varetaget centrale
funktioner, udger netop et eksempel pa et arrangement, der ikke er tilrettelagt af velbegrundede
kommercielle drsager, der afspejler den gkonomiske virkelighed.

53. Den indholdsmeessige forbindelse mellem ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra b), og ATAD’s
artikel 6 fremgar saledes tydeligt i denne henseende. Derfor ber retsvirkningerne ogsa veere
indbyrdes afstemt. Den i ATAD’s artikel 6 fastsatte retsvirkning er imidlertid, at det ikke-reelle
arrangement ignoreres af begge medlemsstater, og at det i stedet er det reelle arrangement, der
beskattes. Etableringsstaten for det kontrollerede selskab, der genererer indteegter fra et
arrangement, der ikke er reelt, skal derfor ligeledes behandle disse indteegter, som om de hele
tiden kun var opnéet i det kontrollerende skattesubjekts etableringsstat.

54. For sa vidt angér kriterierne gar ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra b), som lex specialis muligvis
forud for den generelle bestemmelse om undgaelse af misbrug i ATAD’s artikel 6 (jf. 11.
betragtning). For sa vidt angar retsvirkningerne kan ATAD’s artikel 8, stk. 7, imidlertid ikke uden

3 — Dom af 4.10.2024, UP CAFFE (C-171/23, EU:C:2024:840, preemis 40), af 22.11.2017, Cussens m.fl. (C-251/16, EU:C:2017:881,
preemis 46), af 22.12.2010, Weald Leasing (C-103/09, EU:C:2010:804, preemis 48), og af 21.2.2006, Halifax m.fl. (C-255/02,
EU:C:2006:121, preemis 94). Anderledes sandsynligvis dom af 26.2.2019, T Danmark og Y Denmark (C-116/16 og C-117/16,
EU:C:2019:135, preemis 107 £.).

%2 — Forskellene fremheeves i J. Bohmer/R. Gebhardt/S. Kriiger/P. Orlet/E. Pinetz i T. Hagemann/C. Kahlenberg (udg.), ATAD Kommentar,
2019, Art. 7, punkt 198.
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videre anvendes pd ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra b). I modsat fald ville der foreligge en
modstridende fortolkning i forhold til den i artikel 6 fastsatte retsvirkning, at der ses fuldsteendig
bort fra det ikke-reelle arrangement.

2) Er en dobbeltbeskatning mulig i tilfeelde af et arrangement, der ikke er reelt?

55. I denne henseende opstar ogsa det spegrgsmal, om en dobbeltbeskatning overhovedet er mulig
i tilfeelde af et arrangement, der ikke er reelt, som omhandlet i ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra b). I
samme retning peger Kongeriget Nederlandenes argumentation, hvorefter det kontrollerede
udenlandske selskabs indteegter allerede i henhold til de i direktivet fastsatte mekanismer kun
beskattes én gang i enten udlandet eller indlandet.

56. Det er i sidste ende Domstolen, der sikrer, at fortolkningen og anvendelsen af bestemmelserne
om undgaelse af misbrug og dermed ogsa medregningsbeskatningen i henhold til ATAD’s artikel 7
er ensartet i hele Unionen. Der kan saledes ikke opsta en dobbeltbeskatning. Hvis overforslen af
indkomst til udlandet udger et arrangement, der ikke er reelt, beskatter Belgien indkomsten,
eftersom den uden det ikke-reelle arrangement ville kunne henfores til Belgien. Hvis der ikke
foreligger et ikke-reelt arrangement, sker der heller ikke nogen medregning af indtegterne i
Belgien, og de beskattes i udlandet.

57. Hvis der alligevel matte veere uenigheder mellem medlemsstaterne om, hvorvidt der foreligger
et arrangement, der ikke er reelt, ma disse ifelge princippet om loyalt samarbejde (artikel 4, stk. 3,
forste afsnit, TEU) loses pa grundlag af principperne i tvistbileeggelsesdirektivet *.

58. Dermed er det i ATAD’s artikel 8, stk. 7, omhandlede skattefradrag overfledigt i forbindelse
med de ikke-reelle arrangementer, der er omfattet af ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra b), nar
overforslen af overskud sker mellem to medlemsstater. I tilfeelde af overforsel af overskud til
tredjelande fastseetter dobbeltbeskatningsoverenskomsterne derimod seedvanligvis bestemmelser
om relevante gensidige aftaleprocedurer  (jf. feks. artikel 25 i OECD’s
modelbeskatningsoverenskomst).

59. Folgelig opstar der ved ensartet anvendelse af begrebet ikke-reelt arrangement ikke nogen
dobbeltbeskatning. Et fradrag af den skat, der — i sa fald uretmaessigt — er blevet betalt i udlandet,
er siledes heller ikke ngdvendigt.

3) Et skattefradrag i tilfeelde af et ikke-reelt arrangement er kontraproduktivt

60. Direktivets formal om effektiv bekeempelse af arrangementer, der ikke er reelle, taler for, at
ATAD’s artikel 8, stk. 7 (dvs. skattefradraget), ikke kan finde anvendelse pa de ikke-reelle
arrangementer, der er omfattet af ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra b).

61. Dette tydeliggores af folgende eksempel. Det er saledes — ogsd ifslge Kommissionen —
uforeneligt med formalet om minimumsharmonisering at fastseette en medregningsbeskatning i
tilfeelde af en lavere forskel mellem skattesatserne, hvilket i henhold til ATAD’s artikel 7, stk. 1,
forste afsnit, litra b), er nedvendig for kvalificeringen som et kontrolleret udenlandsk selskab.
Dermed kan det muligvis allerede leegges til grund, at der foreligger et ikke-reelt arrangement,
nar en forskel mellem skattesatserne pa f.eks. 5% udnyttes. Hvis det kontrollerede udenlandske

% — Radets direktiv (EU) 2017/1852 af 10.10.2017 om skattetvistbileeggelsesmekanismer i Den Europeeiske Union (EUT 2017, L 265, s. 1).
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selskab allerede har betalt en selskabsskattesats pa f.eks. 15%, men i det kontrollerende
skattesubjekts etableringsstat ligeledes kun skal betale 20% i selskabsskat, er tilskyndelsen til at
gribe ind over for ikke-reelle arrangementer imidlertid begreenset, eftersom den pageeldende stats
eget skatteprovenu i s fald er begreenset til forskellen (i dette eksempel 5%). Skattefradraget ville
ganske enkelt begreense tilskyndelsen til at bekeempe ikke-reelle arrangementer og er i denne
henseende kontraproduktivt.

62. I gvrigt ville en anvendelse af ATAD’s artikel 8, stk. 7, pd ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra b), veere
til skade for det kontrollerende skattesubjekts etableringsstats beskatningskompetence, for sa vidt
som dette tvinger denne stat til at give afkald pa den beskatningsret, der egentlig tilkommer den, i
et omfang svarende til den skat, der er betalt i udlandet, selv om skattesubjektet har valgt et
arrangement, der ikke er reelt. Seedvanligvis har skattesubjektet ikke mulighed for ved et
ikke-reelt arrangement at veelge, hvem der har ret til at modtage skatteprovenuet.

63. En anvendelse af ATAD’s artikel 8, stk. 7, er derfor ikke nedvendig og heller ikke
hensigtsmeessig i tilfeelde af arrangementer, der ikke er reelle, som omhandlet i ATAD’s artikel 7,
stk. 2, litra b). Dette ville ogsa veere i strid med Domstolens faste praksis, hvorefter ingen kan gore
EU-retten geeldende med henblik pa at muliggere misbrug?. Eftersom medregningen pa grund af
et ikke-reelt arrangement som omhandlet i ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra b), udger et seertilfeelde af
ATAD’s artikel 6 (som ifelge overskriften har til formal at forhindre misbrug og vedrerer
arrangementer, der ikke er reelle), folger det af denne retspraksis, at et skattesubjekt, der har
valgt et ikke-reelt arrangement, ikke kan paberabe sig den fordel, der folger af
fradragsmuligheden i henhold til ATAD’s artikel 8, stk. 7.

64. Dette indebeerer imidlertid, at medlemsstaten faktisk heller ikke behgver at fastseette en sadan
mulighed i national ret. Det pahviler nemlig — sdledes som Domstolen udtrykkeligt har fastslaet®
— borgerne at overholde dette almindelige retsprincip (hvorefter ingen kan gere EU-retten
geldende med henblik pa at muliggere misbrug). Som et tvingende almindeligt princip i
EU-retten kan det heller ikke fortreenges af sekundeer ret.

4) Den egentlige betydning af ATAD’s artikel 8, stk. 7

65. Denne fortolkning ud fra opbygningen og formalet medferer imidlertid ikke, at bestemmelsen
i ATAD’s artikel 8, stk. 7, er overfladig. Det skattefradrag, der er fastsat i ATAD’s artikel 8, stk. 7,
er nemlig nedvendigt ved gennemforelsen af muligheden i ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra a). I dette
tilfeelde beskattes det kontrollerede udenlandske selskabs passive indtegter generelt af
skattesubjektets etableringsstat, uden at det er ngdvendigt at godtgere, at det veesentligste formal
med konstruktionen er at opna en gkonomisk fordel.

66. Dette overskud henhgrer ikke under skattesubjektets etableringsstats beskatningskompetence
alene pa grundlag af det i ATAD’s artikel 6 anforte princip om, at der skal ses bort fra kunstige
konstruktioner. Derfor er der som udgangspunkt ikke nogen grund til, at etableringsstaten for
det kontrollerede udenlandske selskab afstar fra at beskatte de samme indtegter. Ved

* — Dom af 4.10.2024, UP CAFFE (C-171/23, EU:C:2024:840, preemis 36), af 26.2.2019, T Danmark og Y Denmark (C-116/16 og C-117/16,
EU:C:2019:135, preemis 70), af 11.7.2018, Kommissionen mod Belgien (C-356/15, EU:C:2018:555, preemis 99), og af 12.9.2006,
Cadbury Schweppes og Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, preemis 35).

% — Dom af 26.2.2019, T Danmark og Y Denmark (C-116/16 og C-117/16, EU:C:2019:135, preemis 71), med henvisning til dom af
11.7.2018, Kommissionen mod Belgien (C-356/15, EU:C:2018:555, preemis 99), af 22.11.2017, Cussens m.fl. (C-251/16, EU:C:2017:881,
preemis 27), og af 5.7.2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, preemis 38).
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anvendelsen af ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra a), kan der derfor ske dobbeltbeskatning, hvis ATAD’s
artikel 8, stk. 7, ikke anvendes. Folgelig bevarer bestemmelsen i ATAD’s artikel 8, stk. 7, sin
selvsteendige mening, om end den, henset til opbygningen og formalet, skal reduceres.

b) De risici, der faktisk bestdr, tilgodeser bekcempelsen af arrangementer, der ikke er reelle

67. Selv. om der dermed i tilfeelde af ikke-reelle arrangementer ikke kan opstd nogen
dobbeltbeskatning — i hvert fald mellem medlemsstater — ma det medgives, at der i praksis i
hvert fald er risiko for en forgget byrde, idet det er nedvendigt at forholde sig til bade det
kontrollerede udenlandske selskabs etableringsstat og det kontrollerende skattesubjekts
etableringsstat. Mens det kontrollerende skattesubjekts etableringsstat har en interesse i en bred
fortolkning af begrebet ikke-reelt arrangement, som forer til skatteindteegter for denne stat, har
det kontrollerede selskabs etableringsstat en interesse i en sneever fortolkning af begrebet
ikke-reelt arrangement, eftersom skattepligtige indteegter i modsat fald ville blive unddraget
denne stats beskatningskompetence.

68. Disse faktiske risici er imidlertid ikke i strid med den grundleeggende tankegang bag
direktivet. Det forholder sig faktisk modsat. Safremt fradragsmuligheden i henhold til artikel 8,
stk. 7, anvendes pa de tilfeelde, der er omhandlet i ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra b), skal det
kontrollerende skattesubjekt nemlig, hvis det ikke-reelle arrangement afslgres, kun beere
skattebyrden i sin egen etableringsstat med fradrag af skattebyrden i det kontrollerede
udenlandske selskabs etableringsstat.

69. Det kontrollerende skattesubjekt skal saledes i verste fald betale skat i samme omfang, som
vedkommende skulle have betalt uden det ikke-reelle arrangement; i bedste fald afslores det
ikke-reelle arrangement ikke, og overskuddet er med held blevet overfort til et land med lavere
beskatning. Dette indbyder ligefrem til at »forsege« ikke-reelle arrangementer, eftersom der ikke
kan tabes noget herved, men derimod kan vindes noget. Den afskreekkende virkning af de netop
beskrevne praktiske risici forebygger dette.

¢) Delkonklusion

70. Fradragsmuligheden i henhold til ATAD’s artikel 8, stk. 7, ber derfor ikke anvendes pa
artikel 7, stk. 2, litra b). Derimod ber der ske en formalsmeessig reduktion af ATAD’s artikel 8,
stk. 7, eftersom bestemmelsens formal om at undgd dobbeltbeskatning ikke er relevant her.
Desuden ville der i modsat fald opstd en modstridende fortolkning i forhold til den i ATAD’s
artikel 6 fastsatte retsvirkning (at der ikke tages hensyn til det ikke-reelle arrangement) og i
forhold til Domstolens egen praksis, hvorefter ingen kan gore EU-retten geeldende med henblik
pa at muliggere misbrug. Anvendelsen af ATAD’s artikel 8, stk. 7, er derfor begreenset til
medregningen i henhold til artikel 7, stk. 2, litra a).

71. Kongeriget Belgien, der med hensyn til bestemmelserne om kontrollerede udenlandske
selskaber valgte muligheden i ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra b), var allerede derfor ikke forpligtet
til at gennemfore ATAD’s artikel 8, stk. 7. Allerede af denne grund er Kommissionens sggsmal
ugrundet.
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4. Minimumsharmonisering

72. Kongeriget Belgien har til sit forsvar endvidere gjort geeldende, at ATAD i henhold til artikel 3
kun har til formal at foretage en minimumsharmonisering af bestemmelserne om beskyttelse af
nationale selskabsskattegrundlag. Eftersom der i tilfeelde af misbrug ikke fastseettes et fradrag
som omhandlet i ATAD’s artikel 8, stk. 7, sikres der blot et hajere beskyttelsesniveau for nationale
selskabsskattegrundlag.

73. Heroverfor har Kommissionen gjort geeldende, at en korrekt gennemforelse af ATAD i
national ret ogsd forudseetter en gennemforelse af dette direktivs artikel 8, stk. 7.
Minimumsharmoniseringen giver blot mulighed for at supplere eller skeerpe de i direktivet
fastsatte foranstaltninger, f.eks. ved at seenke teersklerne for kontrol som omhandlet i ATAD’s
artikel 7, stk. 1, forste afsnit, litra a) (jf. 12. betragtning), men ikke for helt at undlade at
gennemfore dem.

74. 1 henhold til artikel 288, stk. 3, TEUF er direktiver med hensyn til det tilsigtede mal bindende,
men overlader det til de nationale myndigheder at bestemme form og midler for gennemforelsen.
Som for neevnt er medlemsstaterne forpligtet til at gennemfore direktiverne korrekt og fuldt ud *,
dvs. principielt til at gennemfere samtlige bestemmelser i direktivet®.

75. 1 tilfeelde af direktiver om minimumsharmonisering har EU-lovgiver imidlertid bevidst
indrommet medlemsstaterne en mulighed for at opretholde eller vedtage strengere
foranstaltninger. Vedtagelsen eller opretholdelsen af strengere bestemmelser forudseetter, at de
ikke kan bringe virkeliggorelsen af det i direktivet foreskrevne resultat i alvorlig fare, og at de i
ovrigt er i overensstemmelse med den primeere ret®. De heraf folgende begrensninger af de
grundleeggende frihedsrettigheder kan pa omradet for minimumsharmonisering begrundes med
direktivets formal som hensyn, der er knyttet til den offentlige orden®, safremt de ikke gér ud
over, hvad der er nedvendigt for at opfylde det forfulgte formal*.

76. Seedvanligvis vedrerer dette det tilfeelde, at medlemsstaten gennemforer en generel
direktivbestemmelse ved at vedtage en mere specifik og strengere bestemmelse eller f.eks. i
forbindelse med gennemforelsen sendrer en teerskelveerdi, der er fastlagt som minimumsstandard
i direktivet, og herved skeerper de retlige krav.

77. Den foreliggende situation adskiller sig fra disse tilfeelde ved, at Kongeriget Belgien ikke blot
har gennemfort en direktivbestemmelse ved at gore den strengere, men helt har undladt at
gennemfore en konkret bestemmelse i ATAD. I denne henseende har Kongeriget Belgien gjort
geldende, at det kun er ATAD’s artikel 7 og artikel 8, stk. 1-4, der fastseetter den
minimumsstandard for beskyttelse af nationale selskabsskattegrundlag, som obligatorisk skal
gennemfores af medlemsstaterne. De i ATAD’s artikel 8, stk. 5-7, fastsatte undtagelser fra
medregningen i skattegrundlaget, der har til formal at forhindre dobbeltbeskatning, begreenser
derimod opfyldelsen af dette formal og skal ikke ngdvendigvis gennemfores af medlemsstaterne.

% — Dom af 27.10.2011, Kommissionen mod Polen (C-311/10, ikke trykt i Sml., EU:C:2011:702, preemis 59), og af 22.12.2010, Gavieiro
Hohlenberg og Iglesias Torres (C-444/09 og C-456/09, EU:C:2010:819, preemis 64).

%7 — Dom af 14.1.2010, Kommissionen mod Den Tjekkiske Republik (C-343/08, EU:C:2010:14, preemis 39-42).
% — Dom af 7.7.2016, Muladi (C-447/15, EU:C:2016:533, preemis 43 og den deri neevnte retspraksis).

¥ — Vedrerende begreensninger af de frie kapitalbeveegelser jf. dom af 2.3.2023, PrivatBank m.fl. (C-78/21, EU:C:2023:137, preemis 63), og af
18.6.2020, Kommissionen mod Ungarn (Foreningers gennemsigtighed) (C-78/18, EU:C:2020:476, preemis 89).

% — Dom af 18.1.2024, Regionalna direktsia » Avtomobilna administratsia« Pleven (C-227/22, EU:C:2024:57, preemis 35), og af 7.7.2016,
Muladi (C-447/15, EU:C:2016:533, preemis 44).
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Hvis en medlemsstat f.eks. i tilfeelde af arrangementer, der ikke er reelle, ikke fastseetter et
skattefradrag i henhold til ATAD’s artikel 8, stk. 7, sikres der blot et hgjere beskyttelsesniveau for
nationale selskabsskattegrundlag.

78. Domstolen har allerede taget stilling til direktiver, der kun fastsatte en
minimumsharmonisering — dog inden for forbrugerbeskyttelsesretten. Ogsa i disse tilfeelde blev
det med den nationale gennemforelseslov tilsigtet at virkeliggore direktivets formal i hgjere grad,
hvorfor det — ligesom i den foreliggende sag — blev undladt at gennemfore en i direktivet fastsat
undtagelse.

79. Domstolen skulle f.eks. bedemme dette i sagen Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid®. Denne sag vedrorte direktiv 93/13/EQF om urimelige kontraktvilkar i
forbrugeraftaler*, hvis artikel 4, stk. 2, fastseetter, at et kontraktvilkars urimelighed hverken kan
folge af aftalens hovedgenstand eller forholdet mellem ydelsen og modydelsen, for s& vidt vilkaret
er affattet klart og forstaeligt. I henhold til direktivets artikel 8 kan medlemsstaterne inden for det
omréade, der omfattes af dette direktiv, vedtage eller bevare strengere bestemmelser, der er
forenelige med traktaten, for at sikre en mere omfattende beskyttelse af forbrugerne. Den spanske
lovgivning, hvorved direktiv 93/13/EQF blev gennemfert i national ret, overtog ikke de i
direktivets artikel 4, stk. 2, fastsatte undtagelser. Derimod kan et vilkar, der er affattet klart og
forstaeligt, pa grundlag af denne spanske lovgivning som folge af sin hovedgenstand eller
forholdet mellem pris og ydelse anses for at veere urimeligt. Domstolen fastslog i forleengelse af
generaladvokat Trstenjaks forslag til afgerelse®, at denne manglende gennemforelse af
undtagelsesbestemmelsen var lovlig, eftersom den spanske lovgivning i overensstemmelse med
formalet om  minimumsharmonisering*® tog sigte pa at sikre et hgjere
forbrugerbeskyttelsesniveau *.

80. Heraf kan det udledes, at medlemsstaternes forpligtelse til at gennemfore direktivet, safremt
der kun er foretaget en minimumsharmonisering, ikke omfatter undtagelsesbestemmelser, hvis
manglende gennemforelse vil opfylde det med direktivet tilstreebte formal i hgjere grad, end hvad
der ville veere tilfeeldet, hvis de blev gennemfort. I forbindelse med et direktiv om
minimumsharmonisering skal en undtagelsesbestemmelse, der begrenser opfyldelsen af
direktivets formal, med andre ord ikke nedvendigvis gennemfores.

81. Ligesom direktiv 93/13/EQF i sagen Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid tillod
strengere nationale bestemmelser i medlemsstaterne »for at sikre en mere omfattende
beskyttelse af forbrugerne«*, giver ATAD’s artikel 3 i den foreliggende sag mulighed for
anvendelse af »nationale eller aftalebaserede bestemmelser, der har til formal at sikre et hgjere
beskyttelsesniveau for nationale selskabsskattegrundlag«. Ogsa ATAD foretager dermed kun en
minimumsharmonisering.

# — Dom af 3.6.2010 (C-484/08, EU:C:2010:309).

# — Radets direktiv af 5.4.1993 (EFT 1993, L 95, s. 29) i den oprindelige affattelse. Zndringerne ved Europa-Parlamentets og Radets
direktiv 2011/83/EU af 25.10.2011 om forbrugerrettigheder (EUT 2011, L 304, s. 64) og Europa-Parlamentets og Radets direktiv
(EU) 2019/2161 af 27.11.2019 (EUT 2019, L 328, s. 7) var endnu ikke relevante i sag C-484/08.

% — Forslag til afgerelse Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid (C-484/08, EU:C:2009:682, punkt 87).
# — Dom af 3.6.2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid (C-484/08, EU:C:2010:309, preemis 28 ff.).
% — Dom af 3.6.2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid (C-484/08, EU:C:2010:309, preemis 40).

“ — Artikel 8 i direktiv 93/13.

18 ECLI:EU:C:2025:381



FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT KOKOTT — saGg C-524/23
KommissioNEN MOD BELGIEN (DIrexTiv 2016/1164 — DOBBELTBESKATNING)

82. For at fastsla, om ATAD’s artikel 8, stk. 7, som ikke er blevet gennemfert, udger en
undtagelsesbestemmelse, som begrenser opfyldelsen af direktivets formal, er det atter
nodvendigt at drefte reguleringsmekanismen. ATAD’s artikel 7, stk. 2, litra b), opstiller det
princip, at det kontrollerede udenlandske selskabs indkomst, som hidrerer fra arrangementer,
der ikke er reelle, skal medregnes i skattegrundlaget for det i indlandet etablerede skattesubjekt.
Med denne regel tilsigtes det, at skattesubjektet i sidste ende beskattes, saledes som
vedkommende ville veere blevet beskattet uden det ikke-reelle arrangement. Det kontrollerede
udenlandske selskabs indkomst medregnes dermed, i det omfang den hidrerer fra
arrangementer, der ikke er reelle, i det kontrollerende skattesubjekts indkomst. ATAD’s artikel 8,
stk. 7, fraviger dette princip, for sa vidt som det kontrollerede udenlandske selskabs indkomst pa
grund af det heri fastsatte skattefradrag ikke leengere beskattes i fuldt omfang i indlandet. Herved
begrenses lovgivningens formal (beskyttelse af det nationale selskabsskattegrundlag). »Offeret«
for et arrangement, der ikke er reelt, modtager et mindre skatteprovenu, end hvis der var blevet
valgt et reelt arrangement.

83. I denne henseende finder det ovenneevnte princip, der fremgar af sagen Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Madrid, anvendelse i den foreliggende sag. I henhold hertil vil den
manglende gennemforelse af ATAD’s artikel 8, stk. 7, ikke udgere et traktatbrud fra Kongeriget
Belgiens side, safremt den bidrager til en mere omfattende opfyldelse af direktivets formal
[herom under a)] og desuden ikke gar ud over, hvad der er nedvendigt for at opfylde det [herom
under b)].

a) Mere omfattende opfyldelse af direktivets formdl ved manglende gennemforelse af
artikel 8, stk. 7

84. Den manglende gennemforelse af ATAD’s artikel 8, stk. 7, skal for det forste fore til en mere
omfattende opfyldelse af ATAD’s formal. Det skal derfor afklares, hvoraf ATAD’s formal fremgar.

85. I den fornevnte sag Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid blev der i denne
henseende kun taget udgangspunkt i forbrugerbeskyttelsen, hvortil der henvises i artikel 8 i
direktiv 93/13/EQF, som blot fastleegger minimumsharmoniseringsstandarden. For sa vidt ber
der her tages udgangspunkt i ATAD’s artikel 3.

86. Beskyttelsen af »nationale selskabsskattegrundlag«, som neevnes i ATAD’s artikel 3,
virkeliggores i hojere grad ved en manglende gennemforelse af fradragsmuligheden i artikel 8,
stk. 7. Forst og fremmest har risikoen for at matte afveerge en yderligere beskatning i det
kontrollerede selskabs etableringsstat en afskreekkende virkning over for overforsel af indteegter
til udlandet og beskytter derfor det nationale selskabsskattegrundlag yderligere.

87. I modseetning til Kommissionens argumentation, i hvilken forbindelse den kun har henvist til
femte betragtning, kan den heri neevnte samtidige forebyggelse af markedshindringer sasom
dobbeltbeskatning ikke anses for at veere et selvsteendigt formél med direktivet. Navnlig folger
dobbeltbeskatningen af direktivet selv, nemlig af pligten til at foretage en
medregningsbeskatning, og kun hvis det leegges til grund, at staten med den laveste beskatning
selv har en beskatningsret som folge af det ikke-reelle arrangement. Det ville derfor veere
usammenheengende at leegge til grund, at direktivet har til formal at undga dobbeltbeskatning,
nar risikoen folger af direktivet selv (her pa grund af pligten til at foretage en
medregningsbeskatning).
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88. Dette bekreeftes af en neermere betragtning af ATAD. ATAD fastleegger, som det fremgér af
titlen, »regler til bekeempelse af metoder til skatteundgéelse, der direkte indvirker pa det indre
markeds funktion«. Heraf er det kun udtrykket »bekeempelse af metoder til skatteundgaelse«, der
beskriver direktivets formal. Tilfgjelsen »der direkte indvirker pa det indre markeds funktion«
begreenser med henblik pa retsgrundlaget i artikel 115 TEUF (jf. ovenfor under 1) den gruppe af
metoder til skatteundgéelse, der er omfattet heraf, uden at definere et selvsteendigt formal.

89. Allerede i forste betragtning anfores det, at det er vigtigt at genoprette »tilliden til
retfeerdigheden af skattesystemerne« og »seette regeringerne i stand til effektivt at udeve deres
skattemeessige suvereenitet«. Ogsa 2., 3., 5., 14. og 16. betragtning omtaler bekempelsen af
skatteundgaelse som direktivets formal.

90. I gvrigt er det i direktivet forst og fremmest metoderne til skatteundgaelse, der anses for at
udgore en markedshindring. Dette fremgéar allerede af direktivets titel (»metoder til
skatteundgaelse, der direkte indvirker pa det indre markeds funktion«) og bekreeftes af anden
betragtning til direktivet, hvori folgende anfores: » Af hensyn til et velfungerende indre marked er
det afgeorende, at medlemsstaterne som minimum opfylder deres forpligtelser vedrerende BEPS,
og at de mere generelt iveerkseetter tiltag til at bekeempe metoder til skatteundgéelse og sikre en
fair og effektiv beskatning i Unionen [...]« Ogsa 16. betragtning peger i denne retning, idet det
anfores, at »hovedmalet for dette direktiv er at forbedre det indre markeds modstandsevne som
helhed over for greenseoverskridende metoder til skatteundgaelse«.

91. »[H]indringer pa markedet sdsom dobbeltbeskatning« omtales kun i femte betragtning. Det
ville imidlertid veere en overvurdering af en enkelt betragtnings betydning, hvis der heraf blev
udledt et yderligere, selvsteendigt formél med direktivet, mens det uomtvistelige hovedformal
med direktivet er anfort i mindst fem betragtninger, i titlen og i selve den dispositive del (jf.
ATAD'’s artikel 3). Ingen af de materielle bestemmelser i ATAD omhandler problemstillingen
med dobbeltbeskatning mellem medlemsstaterne nzermere, bortset fra artikel 8, stk. 7, som
imidlertid ogsa »kun« vedrerer selvskabt dobbeltbeskatning. Det er mere neerliggende at betragte
undgaelsen af dobbeltbeskatning i de tilfeelde, hvor en sddan kan opsté pa grund af direktivet, som
et udtryk for proportionalitetsprincippet.

92. I femte betragtning, tredje punktum, anfores folgende: »Hvis anvendelsen af disse regler giver
anledning til dobbeltbeskatning, ber skattesubjekterne indrommes lettelse i form af et fradrag for
den skat, der er betalt i en anden medlemsstat eller i et tredjeland, alt efter omsteendighederne.«
Med hensyn til den i ATAD’s artikel 7, stk. 2, omhandlede medregningsbeskatning i tilfeelde af
kontrollerede udenlandske selskaber er dette imidlertid kun mentet pa muligheden i litra a), hvor
der faktisk kan opstd en dobbeltbeskatning mellem to medlemsstater. I de i litra b) omhandlede
tilfeelde kan der derimod som beskrevet ovenfor (punkt 46 ff.) slet ikke opstd nogen
dobbeltbeskatning, i hvert fald ikke mellem medlemsstater.

93. Det kan dermed lades ude af betragtning, om Unionen overhovedet har kompetence til at
vedtage et direktiv om generel fjernelse af dobbeltbeskatning i medlemsstaternes direkte skatte- og
afgiftsret. En dobbeltbeskatning folger nemlig af medlemsstaternes udovelse af deres
beskatningsbefajelse. I denne henseende har Domstolen allerede gentagne gange fastslaet, at
ugunstige virkninger, som kan folge af, at forskellige medlemsstater udever deres
beskatningskompetence sidelobende med hinanden, i det omfang en siddan udevelse af
beskatningskompetencen ikke udger forskelsbehandling, ikke udger restriktioner, som er forbudt
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i henhold til traktaterne?.

94. Den manglende gennemforelse af ATAD’s artikel 8, stk. 7, medferer altsd en mere omfattende
opfyldelse af direktivets formdal som fastlagt i artikel 3 om beskyttelse af det nationale
selskabsskattegrundlag, end hvad der ville veere tilfeeldet, hvis denne bestemmelse var blevet
gennemfort.

b) Overholdelse af kravet om nodvendighed

95. Den manglende gennemforelse er ogsa nedvendig, eftersom der i de i ATAD’s artikel 7, stk. 2,
litra b), omhandlede tilfeelde sedvanligvis slet ikke er nogen risiko for dobbeltbeskatning (jf.
allerede punkt 46 ff. ovenfor). Den manglende gennemforelse af ATAD’s artikel 8, stk. 7,
medferer for de berorte selskaber, der har valgt et relevant ikke-reelt arrangement, en foreget
byrde i form af praktiske vanskeligheder (jf. herom punkt 67 ff. ovenfor). I denne henseende har
denne forogede byrde et afskreekkende formal, idet det vender den gkonomiske tilskyndelse til
overforsel af overskud til andre stater med lavere beskatning til det modsatte. Dermed gar
foranstaltningen ikke ud over, hvad der er nedvendigt for at né det forfulgte formal.

¢) Delkonklusion

96. Det i artikel 8, stk. 7, fastsatte fradrag af den skat, der er betalt i udlandet af det kontrollerede
udenlandske selskab, var dermed som en undtagelsesbestemmelse, der begraenser opfyldelsen af
netop dette formal med direktivet, ikke omfattet af forpligtelsen til at gennemfore ATAD,
hvorved der blev foretaget en minimumsharmonisering. Ved den manglende gennemforelse af
artikel 8, stk. 7, har Kongeriget Belgien dermed ikke tilsidesat sin gennemforelsesforpligtelse.
Ogsa af denne grund er Kommissionens sggsmal ugrundet.

C. Sammenfatning

97. Dermed er det angivelige traktatbrud som folge af manglende gennemforelse af ATAD’s
artikel 8, stk. 7, i forbindelse med valget af medregningsbeskatningen i henhold til ATAD’s
artikel 7, stk. 2, litra b), allerede ved en formélsorienteret fortolkning af denne bestemmelse, men
i hvert fald fordi direktivet i henhold til artikel 3 kun foretager en minimumsharmonisering,
ugrundet.

VI. Sagsomkostninger

98. I henhold til Domstolens procesreglement palegges det den tabende part at betale
sagsomkostningerne, hvis der er nedlagt pastand herom. Eftersom Kommissionen har tabt sagen,
ber den i overensstemmelse med Kongeriget Belgiens péastand paleegges at betale
sagsomkostningerne.

¥ — Dom af 3.6.2010, Kommissionen mod Spanien (C-487/08, EU:C:2010:310, preemis 56); jf. i denne retning dom af 16.7.2009, Damseaux
(C-128/08, EU:C:2009:471, preemis 27), af 20.5.2008, Orange European Smallcap Fund (C-194/06, EU:C:2008:289, preemis 41, 42
og 47), og af 14.11.2006, Kerckhaert og Morres (C-513/04, EU:C:2006:713, preemis 19, 20 og 24).
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99. I henhold til procesreglementets artikel 140, stk. 1, beerer medlemsstater og institutioner, der
er indtradt i en sag, deres egne omkostninger. I medfer af denne bestemmelse bor Kongeriget
Belgien beere sine egne omkostninger.

VII. Forslag til afgerelse

100. Pa baggrund af ovenstaende betragtninger foreslar jeg Domstolen, at den treeffer folgende
afgorelse:

»1) Kongeriget Belgien frifindes.
2) Europa-Kommissionen betaler sagsomkostningerne.

3) Kongeriget Nederlandene beerer sine egne omkostninger.«
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