DOM AV DEN 14.12.2000 — MAL C-141/99

DOMSTOLENS DOM (sjitte avdelningen)
den 14 december 2000 *

I mal C-141/99,

angaende en begiran enligt artikel 177 1 EGFfbrdfaget (nu artikel 234 EG), fran
Hof van Beroep te Gent (Belgien), att domstolen skall meddela ett férhandsavgo-
rande i det vid den nationella domstolen anhingiga mélet mellan

Algemene Maatschappij voor Investering en Dienstverlening NV (AMID)

och

Belgische Staat,

angdende tolkningen av artikel 52 i EG-fordraget (nu artikel 43 EG i dndrad
lydelse),

* Rittegdngssprak: nederldndska.
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meddelar

DOMSTOLEN (sjdtte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordforanden C. Gulmann (referent) samt domarna
V. Skouris och J.-P. Puissochet,

generaladvokat: S. Alber,
justitiesekreterare: avdelningsdirektdren H.A. Riihl,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit fran:

— Algemene Maatschappij voor Investering en Dienstverlening NV (AMID),
genom advokaten E Marck, Antwerpen,

— Belgiens regering, genom generaldirektdren P. Rietjens, utrikes-, utrikes-
handels- och utvecklingsbistindsministeriets rittsavdelning, i egenskap av
ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom H. Michard och
H. Speyart, rittstjinsten, bada i egenskap av ombud,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid forhandlingen den 13 april 2000 av:
Belgiens regering, foretrddd av advokaten B. van de Walle de Ghelcke, Bryssel,
och kommissionen, foretridd av H. Speyart,

och efter att den 8 juni 2000 ha hért generaladvokatens forslag till avgorande,
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foljande

Dom

Hof van Beroep te Gent har genom beslut av den 13 april 1999, som inkom till
domstolen den 21 april samma 4r, i enlighet med artikel 177 i EG- fordraget (nu
artikel 234 EG), stillt en fridga om tolkningen av artikel 52 i EG-fordraget (nu
artikel 43 EG i dndrad lydelse). :

Denna friga har uppkommit i en tvist mellan Algemene Maatschappij voor
Investering en Dienstverlening NV (nedan kallat AMID) och Belgische Staat
(belgiska staten) rorande den sistnimndas vigran att medge AMID skatteavdrag
for de forluster som uppkommit i dess belgiska driftstille under ett tidigare
rikenskapsar fran de vinster som uppkommit i samma driftstille under ett senare
rikenskapsar, med motlvemngen att dessa forluster borde ha avriknats fran de
vinster som uppkommit i dess luxemburgska driftstille under det tidigare
rakenskapsaret.

Tillimpliga nationella bestimmelser

Enligt artikel 114 i code belge des impéts sur les revenus (den belgiska
inkomstskattelagen), sdsom den utformats enligt kunglig kungérelse av den
26 februari 1964 om samordning av lagbestimmelser om inkomstskatt (Moni-
teur Belge av den 10 april 1964, s. 3809; nedan kallad CIR 1964), skall de
forluster i niringsverksamhet som uppkommit under de fem senaste beskatt-
ningsperioderna dras av fran vinsten f6r den aktuella beskattningsperioden.
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I artikel 66 i kunglig kungérelse av den 4 mars 1965 om verkstillighet av CIR
1964 (Moniteur belge av den 30 april 1965, s. 4722; nedan kallad kunglig
kungorelse om verkstillighet av CIR 1964) foreskrivs foljande:

”Den totala summan av de vinster som faststillts i enlighet med artikel 65 skall
eventuellt férdelas, beroende pa deras hirkomst, pa

1) vinst som uppkommit i Belgien, nedan kallad belgisk vinst,

2) vinst som uppkommit i utlandet och for vilken skatten dr nedsatt, nedan
kallad begrinsat skattepliktig vinst,

3) vinst som uppkommit i utlandet och som 4r undantagen fran skatteplikt pa
grund av avtal om undvikande av dubbelbeskattning, nedan kallad vinst som
enligt avtal dr undantagen fran skatteplikt.

Innan denna férdelning sker, skall de forluster som under beskattningsperioden
eventuellt har uppkommit i ett eller flera av de driftstillen som bolaget har i
Belgien och i utlandet i tur och ordning avriknas fran den totala vinsten frin
ovriga driftstillen enligt féljande ordning:

a) forlust som uppkommit i ett land avseende vilket vinster enligt avtal &r
undantagna fran skatteplikt: i férsta hand fran vinster som enligt avtal ir
undantagna fran skatteplikt och, om dessa inte ricker till, frdn begrinsat
skattepliktiga vinster, och dérefter fran belgiska vinster,
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b) forlust som uppkommit i ett land avseende vilket vinster dr begransat
skattepliktiga: i forsta hand frin begrinsat skattepliktiga vinster och, om
dessa inte rdcker till, frin vinster som enligt avtal dr undantagna frin
skatteplikt, och direfter fran belgiska vinster,

c) forlust som uppkommit i Belgien: i forsta hand frdn belgiska vinster och, om
dessa inte ricker till, frin begrinsat skattepliktiga vinster, och dérefter fran
vinster som enligt avtal 4r undantagna fran skatteplikt.”

Enligt artikel 69 i kunglig kungorelse om verkstillighet av CIR 1964 skall avdrag
medges for de idldre forluster i niringsverksamhet som avses i artikel 114 CIR
1964, sivida det inte tidigare har varit mojligt att gora avdrag for dem eller om de
inte t1d1gare har tdckts av vinster som enligt avtalet 4r undantagna fran
skatteplikt. ~

Konungariket Belgien har ingitt bilaterala avtal om undvikande av dubbel-
beskattning med samtliga 6vriga medlemsstater. Samtliga dessa avtal bygger pa
en modell som utarbetats av OECD. Avtalet mellan Konungariket Belgien och
Storhertigdémet Luxemburg om undvikande av dubbelbeskattning (nedan kallat
avtalet) ingicks den 17 september 1970.

Enligt artikel 7 i avtalet giller foljande: ”Den vinst som uppkommer i ett foretag i
en stat som 4r part till avtalet dr endast skattepliktig i denna stat, sivida inte
foretaget genom ett fast driftstille i den andra stat som ér part till avtalet bedriver
verksamhet i den staten. Om foretaget bedriver verksamhet pa ett sddant sitt
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skall féretagets vinst beskattas i den andra staten, men endast i den méan som den
dr hianférlig till nimnda fasta driftstille.” Enligt artikel 5.2 punkt 3 i avtalet
avses med begreppet *fast driftstille” bland annat ett kontor eller en filial.

Enligt artikel 23.2 punket 1 i avtalet dr de intdkter som uppkommer i Luxemburg
och som enligt avtalet 4r skattepliktiga i denna stat befriade frin skatteplikt i
Belgien.

Tvisten 1 malet vid den nationella domstolen

AMID ir ett aktiebolag bildat enligt belgisk ritt med huvudsite och skatterittslig
hemvist i Belgien. Bolaget har vidare ett fast driftstille i Storhertigdomet
Luxemburg. Enligt avtalet dr de intdkter som AMID har fran sitt fasta driftstélle i
Luxemburg undantagna fran skatteplikt i Belgien.

AMID redovisade under rikenskapsaret 1981 en forlust om 2 126 926 BEF i
Belgien, medan dess luxemburgska filial under samma rikenskapsar redovisade
en vinst om 3 541 118 LUE

Eftersom det enligt den luxemburgska bolagsskatterdtten inte var mojligt att
avrikna den belgiska forlusten frdn den luxemburgska vinsten, yrkade AMID i
sin belgiska bolagsskattedeklaration for rikenskapsdret 1982 att dess belgiska
forlust for ar 1981 skulle dras av fran dess belgiska vinst for ar 1982.
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Den belgiska skatteférvaltningen for direkt skatt beslutade i #ndringsbeslut att
inte medge detta avdrag, med motiveringen att den belgiska forlusten for ar 1981
i enlighet med artikel 66 andra stycket c 1 kunglig kungérelse om verkstillighet av
CIR 1964 borde ha avriknats frin den vinst som fér samma 4r redovisats i
Luxemburg, vilket med hénsyn till artikel 69 i kunglig kungérelse om verkstil-
lighet av CIR 1964 innebar att férlusten inte kunde dras av fran den belgiska
vinsten for ar 1982.

AMID framstillde den 8 mars 1985 klagomal mot det taxeringsbeslut av den
8 oktober 1984 som hade fattats till foljd av dndringsbeslutet. Efter att detta
klagomal den 11 juli 1990 hade avfirdats av regiondirektoren for direkt skatt,
vickte AMID talan mot detta beslut vid Hof van Beroep te Gent.

AMID gjorde under forfarandet vid denna domstol gillande att de bestimmelser
som hade tillimpats pa det var oférenliga med avtalet och att bestimmelserna
dessutom medférde en nackdel for de bolag som har filialer i utlandet i
forhallande till de bolag som har filialer endast i Belgien, ett forhallande som
strider mot EG-férdraget.

Hof van Beroep te Gent fann att det omtvistade taxeringsbeslut som ligger till
grund for mélet vid den nationella domstolen var férenligt med avtalet. Den
konstaterade emellertid att AMID hade paforts bolagsskatt for vinster som
erhallits savil i Belgien som fran det fasta driftstillet i Luxemburg utan att det vid
nagot tillfille hade kunnat dra av den f6rlust som uppkommit i Belgien ar 1981
fran den skattepliktiga vinsten. Om AMID hade haft sin filial i Belgien och inte i
Luxémburg hade bolagets forluster i Belgien for ar 1981 emellertid kunnat dras
av fran dess skattepliktiga vinst. Den belgiska domstolen ansig att det fanns
anledning att stilla sig frigan om de belgiska skatterttsliga bestimmelserna inte
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ddrmed utgér hinder for den etableringsfrihet som garanteras genom EG-
férdraget.

Hof van Beroep te Gent har mot denna bakgrund beslutat att vilandeférklara
malet fram till dess att domstolen besvarat féljande fraga:

"Utgor artikel 52 1 foérdraget av den 25 mars 1957 om upprittandet av
Europeiska gemenskapen hinder mot tillimpningen av en medlemsstats lagstift-
ning enligt vilken — vad giller taxeringsbeslut om bolagsskatt — en férlust i
niringsverksamhet som uppkommit i denna medlemsstat under en tidigare
beskattningsperiod i ett bolag med site i medlemsstaten endast fir dras av frin
bolagets vinst {6r en senare beskattningsperiod om denna férlust i nirings-
verksamhet inte kan avriknas frin den vinst som under samma beskattningspe-
riod uppkommit i ett fast driftstille som bolaget har i en annan medlemsstat,
vilket medfor att den forlust i niringsverksamhet som sdlunda avriknats inte kan
dras av frin bolagets beskattningsbara intdkter vid ett taxeringsbeslut om
bolagsskatt vare sig i den ena eller den andra medlemsstaten, medan det hade
varit fullt mojligt att dra av forlusten i niringsverksamheten frén bolagets
beskattningsbara inkomst om det fasta driftstillet hade varit beliget i samma
medlemsstat som bolaget?”

Fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt sin fraga for att fa klarhet i huruvida
artikel 52 i fordraget utgdér hinder f6r tillimpningen av en medlemsstats
bestimmelser enligt vilka ett bolag bildat enligt nationell rdtt, som har sitt
huvudsite i denna medlemsstat, vid bolagsbeskattningen endast kan dra av en
forlust fran foregiende ar fran den skattepliktiga vinsten for ett visst &r om denna
forlust inte har kunnat avriknas frin den vinst som uppkommit under samma
foregdende dr i ett av dess fasta driftstillen i en annan medlemsstat, savitt sdledes
avriknade forluster inte kan dras av fran de skattepliktiga intikterna i ndgon av
de berdrda medlemsstaterna, medan de skulle vara avdragsgilla om nimnda
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bolags driftstéllen uteslutande hade varit beldgna i den medlemsstat dir bolaget
har sitt site.

Kommissionen har i sitt yttrande ifrigasatt om de belgiska bestdimmelser som
tillimpats i det drende som ligger till grund fér malet vid den nationella
domstolen #r forenliga med avtalet. Denna frdga skall emellertid inte prévas,
eftersom den hinskjutande domstolen inte har stillt nigon friga i det avseendet
(se sdrskilt dom av den 16 september 1999 i mal C-435/97, WWF m.fl,
REG 1999, s. 1-5613, punkt 29) och di domstolen i vart fall saknar behorlghet
att enligt artikel 177 1 fordraget tolka andra bestimmelser 4n gemenskapsratts-
liga sidana (se sdrskilt domstolens beslut av den 12 november 1998 i mal
C-162/98, Hartmann, REG 1998, s. 1-7083, punkterna 8, 9, 11 och 12).

Det finns ind4 anledning att erinra om att 4ven om det 4r medlemsstaterna som
ir behoriga i frigor om direkta skatter, skall dock dessa iaktta gemenskapsritten
vid utévandet av sina befogenheter (se bland annat dom av den 14 februari 1995
i mal C-279/93, Schumacker, REG 1993, 5. 1-225, punkt 21, av den 16 juli 1998 i
mal C-264/96, ICI, REG 1998, s. [-4695, punkt 19, och av den 6 juni 2000 i mal
C-35/98, Verkooijen, REG 2000, s. -4071, punkt 32).

Enligt fast rittspraxis inbegriper vidare den etableringsfrihet som enligt artikel 52
i fordraget tillerkanns medborgare i medlemsstaterna, och som {6r dem innefattar
ritt att starta och utéva verksamhet som egenforetagare pa samma villkor som
etableringsmedlemsstatens lagstiftning foreskriver for dess egna medborgare, till
foljd av artikel 58 i EG-férdraget (nu artikel 48 EG) en ritt for bolag som bildats
i overensstimmelse med en medlemsstats lagstiftning och som har sitt site, sitt
huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen att ut6va
verksamhet i den berérda medlemsstaten genom en filial eller ett kontor. For
bolagens vidkommande 4r det i detta sammanhang viktigt att framhalla att sitet,
i den mening som hir avses, tjdnar till att faststilla deras anknytning till en stats
rittsordning, pi samma sitt som nationaliteten nir det giller fysiska personer (se
bland. annat dom av den 28 januari 1986 i mal 270/83, kommissionen mot
Frankrike, REG 1986, s. 273, punkt 18, svensk specialutgdva, volym 8, s. 389,
avden 13 juli 1993 i mil C-330/91, Commerzbank, REG 1993, s. 1-4017,
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punkt 13, svensk specialutgva, volym 14, s. 275, och i det ovannimnda malet
ICI, punkt 20).

Det skall slutligen klargoras att dven om bestimmelserna om etableringsfrihet
enligt deras ordalydelse sirskilt syftar till att sikerstélla nationell behandling i
virdmedlemsstaten, uppstiller de samtidigt ett forbud mot att ursprungsstaten
hindrar en av sina medborgaLe eller ett bolag som bildats i enlighet med dess
lagstiftning och som i &vrigt motsvarar definitionen i artikel 58 i fordraget fran
att etablera sig i en annan medlemsstat (se sdrskilt dom av den 27 september
1988 i mal 81/87, Daily Mail and General Trust, REG 1988, s. 5483, punkt 16,
svensk specialutgé’wa, volym 9, s. 693, och av den 18 november 1999 i m{il
C-200/98, X och Y, REG 1999, s. [-8261, punkt 26).

Vad giller berikningen av bolags skattepliktiga intikter konstaterar domstolen
att de bestimmelser i medlemsstaten som det dr friga om i madlet vid den
nationella domstolen begrinsar méjligheten for de nationella bolag med site
inom landet som utnyttjat etableringsfriheten for att oppna filialer i andra
medlemsstater att till senare &r 6verfora forluster som uppkommit i ursprungs-
medlemsstaten under en tidigare beskattningsperiod i de fall ddr nimnda bolag
har redovisat vinster frin ett fast driftstille i en annan medlemsstat for samma
beskattningsperiod, medan en avrikning av samma forluster hade varit mojlig om
niamnda bolags driftstillen uteslutande hade varit beligna i ursprungsmedlems-
staten.

Genom denna medlemsstats bestimmelser inférs, genom att inhemska forluster
avriknas frin vinster som enligt avtal 4r undantagna fran skatteplikt, en skillnad
i den skattemissiga behandlingen mellan nationella bolag som uteslutande har
driftstillen inom landet och nationella bolag som har driftstillen i en annan
medlemsstat. Nér sidana bolag har ett fast driftstélle i en annan medlemsstat 4n
ursprungsstaten och ett avtal om undvikande av dubbelbeskattning finns mellan
de bada staterna riskerar bolagen nidmligen, vilket dven den belgiska regeringen
har medgett, att missgynnas skattemassigt, vilket de inte skulle ha gjort om
samtliga deras driftstillen hade befunnit sig i ursprungsmedlemsstaten.
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Enligt den belgiska regeringen utgér inte de-bestimmelser som ir i friga i malet
vid den nationella domstolen ett hinder som strider mot artikel 52 i fordraget.
Bestdmmelserna mdste ndmligen bedémas utifran sitt allmdnna sammanhang.
Den belgiska regeringen har anfért att dven om det &r riktigt att det sirskilda fall

" som skall bedémas av den hinskjutande domstolen innebdr att AMID miss-

gynnas, férhéller det sig 4ven s att om samma foretag gir med vinst i Belgien och
driftstillet i Luxemburg gar med férlust sd minskas foretagets skatteunderlag i
Belgien. Denna forlust kan i Luxemburg dessutom avriknas fran vinster som dér
erhélls senare. I ett sddant fall skulle nimnda foretag hamna i ett béttre lige dn ett
foretag som saknar driftstillen utomlands. Génom artikel 66 i kunglig kungorelse
om verkstillighet av CIR 1964 har ett effektivt system for att avrikna forluster
inforts for att losa de komplicerade situationer som orsakas av de manga olika
situationer som foretag kan befinna sig i vad giller skatterittsliga bestimmelser,
vilket dock medfér en risk for att ett belgiskt bolag som har ett eller flera
driftstillen i andra medlemsstater missgynnas i vissa fall och gynnas i andra.
Detta system inverkar i verkligheten inte pd foretagens beslut huruvida de skall
Oppna ett utlindskt driftstille eller inte. Med hinsyn till att ett foretag, vid den
tidpunkt di det bestimmer sig for att dppna ett fast driftstille i en annan
medlemsstat, inte kan veta om det pd sikt kommer att g med forlust eller med
vinst och att det dessutom inte sikert kan veta om forluster kommer att
uppkomma i det nya fasta driftstillet eller i huvudsitet, utgoér ndmnda system inte
négot hinder som strider mot férdraget.

Den belgiska regeringen har vidare gjort gillande att de belgiska féretag som i det
aktuella fallet har ett fast driftstille i utlandet inte befinner sig i samma situation
som foretag som har koncentrerat hela sin verksamhet till Belgien. De sistnimnda
foretagens samtliga intikter beriknas sammantaget och beskattas enligt den
tillimpliga skattesatsen i Belgien. De. belgiska bolag som har utlindska drifts-
stillen beskattas for sina intikter fran dessa i enlighet med skattebestimmelserna
i den medlemsstat dir dessa driftstillen finns, sivida inte annat stadgas i
bestimmelser i avtal om undvikande av dubbelbeskattning. Den belgiska
regeringen har hivdat att de tva kategorierna av foretag i ett skattemissigt
perspektiv alltid befinner sig i olika situationer, vilket innebir att tillimpningen
av ett system som leder till olika resultat inte nédvindigtvis medfér en
diskriminering.
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Dessa argument kan inte godtas.

Aven om man skulle anta att det belgiska skattesystemet oftare gynnar bolag som
har driftstéllen i utlandet, dr det 4ndd si att nir detta system visar sig vara
oférdelaktigt for nimnda bolag medfér detta en sirbehandling i férhallande till
bolag som inte har ndgra driftstillen utanfor Belgien, vilket saledes utgor ett
hinder mot den etableringsfrihet som garanteras genom artikel 52 i férdraget (se
for ett liknande resonemang domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot
Frankrike, punkt 21).

Vad giller det argument som grundar sig pa olikheten mellan de belgiska bolag
som har ett fast driftstille i utlandet och de som inte har det, konstaterar
domstolen att de skillnader som den belgiska regeringen har dberopat inte pa
nagot sitt utgdr ndgon forklaring till varfér de foérstnimnda bolagen inte kan
behandlas pd samma sitt som de sistnimnda vad giller ritten till férlustavdrag.

Ett belgiskt bolag som inte har nagra driftstillen utanfér Belgien och som gar med
forlust under ett givet rikenskapsar befinner sig ndmligen i beskattningshinse-
ende i en situation som #r jimfoérbar med den som ett belgiskt bolag som har ett
driftstdlle i Luxemburg och som under ett och samma rikenskapsar gar med
forlust i Belgien och med vinst i Luxemburg befinner sig i.

Eftersom ndgon objektiv skillnad mellan de situationer som bolagen befinner sig i
inte har visats foreligga, kan en sirbehandling vad giller ritten till forlustavdrag
vid berikningen av bolags skattepliktiga intikter inte godtas.
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Eftersom denna sirbehandling inte 4r motiverad, strider den mot bestimmelserna
om etableringsfrihet i EG-fordraget.

Domstolen konstaterar i detta hinseende att den belgiska regeringen inte pa
ndgot annat sitt 4n det som har angetts i punkt 25 i denna dom har forsokt
motivera denna sirbehandling med avseende péd bestimmelserna om etablerings-
frihet i férdraget.

Med hinsyn till vad som anférts ovan skall frigan besvaras sa, att artikel 52 i
fordraget utgor hinder mot tillimpningen av en medlemsstats bestimmelser enligt
vilka ett nationellt bolag som har sitt site i denna medlemsstat vid bolags—
beskattningen endast fir dra av en forlust som uppkommit under foregdende ar

frén den skattepliktiga vinsten for ett visst & om denna forlust inte har kunnat

avriknas frin den vinst som uppkommit under samma foregdende 4r i ett av dess
fasta driftstillen i en annan medlemsstat, sivitt siledes avriknade forluster inte
kan dras av fran de skattepliktiga 1ntakterna i ndgon av de berorda medlems-
staterna, medan de skulle vara avdragsgilla om nimnda bolags driftstillen
uteslutande hade varit belidgna i den medlemsstat dir bolaget har sitt site.

Rittegangskostiiader

De kostnader som har férorsakats den belgiska regeringen och kommissionen,
vilka har inkommit med yttranden till domstolen, ir inte ersittningsgilla.
Eftersom forfarandet i foérhallande till parterna i maélet vid den nationella
domstolen utgor ett led i beredningen av samma madl, ankommer det pa den
nationella domstolen att besluta om rittegdngskostnaderna.
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P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

— angdende den friga som genom beslut av den 13 april 1999 har stillts av Hof
van Beroep te Gent — foljande dom:

Artikel 52 i EG-fordraget (nu artikel 43 EG i dndrad lydelse) utgor hinder mot
tillimpning av en medlemsstats bestimmelser enligt vilka ett nationellt bolag som
har sitt sdte i denna medlemsstat vid bolagsbeskattningen endast far dra av en
forlust som uppkommit under foregdende ar fran den skattepliktiga vinsten for
ett visst ar om denna forlust inte har kunnat avriknas fran den vinst som
uppkommit under samma féregdende ar i ett av dess fasta driftstillen i en annan
medlemsstat, savitt saledes avriknade forluster inte kan dras av fran de
skattepliktiga intikterna i nigon av de berérda medlemsstaterna, medan de
skulle vara avdragsgilla om nimnda bolags driftstillen uteslutande hade varit
beliigna i den medlemsstat dir bolaget har sitt site.

Gulmann Skouris Puissochet

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 14 december 2000.

R. Grass C. Gulmann

Justitiesekreterare Ordférande pa sjitte avdelningen
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