DOM AF 14.12.2000 — SAG C-141/99

DOMSTOLENS DOM (Sjette Afdeling)
14. december 2000 *

I sag C-141/99,

angdende en anmodning, som Hof van Beroep, Gent (Belgien), i medfer af EF-
traktatens artikel 177 (nu artikel 234 EF) har indgivet til Domstolen for i den for
nzevnte ret verserende sag, ’

Algemene Maatschappij voor Investering en Dienstverlening NV (AMID)

mod

Belgische Staat,

at opnd en prajudiciel afgerelse vedrerende fortolkningen af EPF-traktatens
artikel 52 (efter endring nu artikel 43 EF),

har

= Processérog: nederlandsk.
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DOMSTOLEN (Sjette Afdeling)
sammensat af afdelingsformanden, C. Gulmann (refererende dommer), og

dommerne V. Skouris og J.-P. Puissochet,

generaladvokat: S. Alber
justitssekreter: ekspeditionssekreteer H.A. Riihl,

efter at der er indgivet skriftlige indleg af:

— Algemene Maatschappij voor Investering en Dienstverlening NV (AMID) ved
advokat E Marck, Antwerpen

— den belgiske regering ved generaldirekter P. Rietjens, Juridisk Tjeneste,
Ministeriet for Udenrigsanliggender, Udenrigshandel og Udviklingssamar-
bejde, som befuldmeegtiget

— Kommissionen for De Europaiske Fellesskaber ved H. Michard og
H. Speyart, Kommissionens Juridiske Tjeneste, som befuldmegtigede,

pé grundlag af retsmederapporten,

efter at der i retsmedet den 13. april 2000 er afgivet mundtlige indleg af den
belgiske regering ved advokat B. van de Walle de Ghelcke, Bruxelles, og af
Kommissionen ved H. Speyart,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 8. juni 2000,
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afsagt folgende

Dom

Ved dom af 13. april 1999, indget til Domstolen den 21. april 1999, har Hof
van Beroep, Gent, i medfor af EF-traktatens artikel 177 (nu artikel 234 EF)
forelagt et prajudicielt spargsmil vedrerende fortolkningen af EF-traktatens
artikel 52 (efter ndring nu artikel 43 EF).

Spergsmalet er rejst i en sag mellem Algemene Maatschappij voor Investering en
Dienstverlening NV (herefter »AMID«) og Belgische Staat (den belgiske stat)
vedrerende sidstneevntes afslag pd at indremme AMID ret til skattemsessigt at
fradrage tab, som AMID’ belgiske driftssted havde lidt i et forudgdende
regnskabsar, i samme driftssteds fortjeneste i det folgende regnskabsar. Afslaget
blev begrundet med, at tabet skulle have veret modregnet i den fortjeneste, som
AMID’s luxembourgske driftssted havde opndet i det forudgaende regnskabsar.

Nationale retsforskrifter

I medfor af artikel 114 i wetboek van inkomstenbelastingen (den belgiske lov om
indkomstskat), som koordineret ved kongelig anordning af 26. februar 1964 om
samordning af lovbestemmelserne om indkomstskat (Belgisch Staatsblad af
10.4.1964, s. 3809, herefter »WIB 1964«), fradrages driftstab, som er lidt i de
fem forudgiende skattepligtige perioder, i fortjenesten i den skattepligtige
periode. :
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Artikel 66 i koninklijk besluit van 4 maart 1965 tot uitvoering van het WIB 1964
(kongelig anordning om gennemforelse af WIB 1964, Belgisch Staatsblad af
30.4.1965, s. 4722, herefter »den kongelige anordning til gennemforelse af WIB
1964 «) bestemmer:

»Det samlede belgb for fortjeneste, som opgjort i overensstemmelse med
artikel 65, fordeles eventuelt, efter fortjenestens oprindelse, i:

1. fortjeneste opndet i Belgien, herefter *belgisk fortjeneste’

2. fortjeneste opndet i udlandet til lavere skattesats, herefter ’skattepligtig
fortjeneste til lavere sats’

3. fortjeneste opndet i udlandet, som er skattefri i henhold til dobbeltbeskat-
ningsoverenskomster, herefter *fortjeneste, som er skattefri ifelge internati-
onal overenskomst’.

Forud for denne fordeling modregnes de eventuelle tab, som er lidt i den
skattepligtige periode, i et eller flere af selskabets driftssteder i Belgien og i
udlandet, successivt i de gvrige driftssteders samlede fortjeneste i nedenstiende
reekkefolge:

a) ved tab, som er lidt i et land, hvor fortjenesten er skattefri ifalge international
overenskomst: fortrinsvis i den fortjeneste, som er skattefri ifelge internati-
onal overenskomst, og séfremt fortjenesten er utilstrackkelig, i skattepligtig
fortjeneste til lavere sats og endelig i belgisk fortjeneste
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b) ved tab, som er lidt i et land, hvor fortjenesten er skattepligtig til lavere sats:
fortrinsvis i skattepligtig fortjeneste til lavere sats og, safremt fortjenesten er
utilstraekkelig, i fortjeneste, som er skattefri ifelge international overens-
komst, og endelig i belgisk fortjeneste

c¢) ved tab, som er lidt i Belgien: fortrinsvis i den belgiske fortjeneste, dernaest,
safremt fortjenesten er utilstraekkelig, i den skattepligtige fortjeneste, der
beskattes med en lavere sats, og endelig i fortjeneste, som er skattefri ifelge
international overenskomst.«

I medfer af artikel 69 i den kongelige anordning til gennemforelse af WIB 1964
fradrages de i artikel 114 i WIB 1964 angivne tidligere driftstab, i det omfang
tabene ikke har kunnet fradrages tidligere eller ikke tidligere har veeret daekket af
fortjeneste, som er skattefri ifglge international overenskomst.

Kongeriget Belgien har indgdet bilaterale overenskomster med samtlige andre
medlemsstater med henblik pa at undgd dobbeltbeskatning. Alle disse overens-
komster er udarbejdet ud fra en model, som er opstillet af Organisationen for
@konomisk Samarbejde og Udvikling. Overenskomsten mellem Belgien og
Luxembourg til undgielse af dobbeltbeskatning (herefter »overenskomsten«)
blev indgaet den 17. september 1970.

Det bestemmes i overenskomstens artikel 7: »Fortjeneste indvundet af et
foretagende i en af de kontraherende stater kan kun beskattes i denne stat,
medmindre foretagendet driver virksomhed i den anden kontraherende stat
gennem et der beliggende fast driftssted. S&fremt foretagendet driver sadan
virksomhed, kan dets fortjeneste beskattes i den anden stat, men dog kun for sd
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vidt angdr den del deraf, som kan henfores til det faste driftssted. « Ifalge ordlyden
af overenskomstens artikel 5, stk. 2, nr. 3, indbefatter udtrykket »fast driftssted«
navnlig et kontor eller en filial.

Det folger af overenskomstens artikel 23, stk. 2, nr. 1, at indtegter fra
Luxembourg, som i medfer af overenskomsten er skattepligtige i denne stat, er
fritaget for beskatning i Belgien.

Tvisten i hovedsagen

AMID er et belgisk aktieselskab, som har hjemsted i og skattemeassigt er
hjemmehorende i Belgien. Selskabet har desuden et fast driftssted i Storhertug-
demmet Luxembourg. Ifelge overenskomsten er de af AMID’s indtaegter, som kan
henfores til selskabets faste driftssted i Luxembourg, fritaget for beskatning i
Belgien.

I regnskabsdret 1981 led AMID et tab pd 2 126 926 BEF i Belgien, hvorimod
selskabets luxembourgske filial i samme regnskabsir opniede en fortjeneste pa
3 541 118 LUE

Da det belgiske tab ifelge de luxembourgske skatteregler for selskaber ikke kunne
modregnes i den luxembourgske fortjeneste, fratrak AMID i sin belgiske
selvangivelse for regnskabsiret 1982 det belgiske tab for 1981 i selskabets
belgiske fortjeneste for 1982.
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Det belgiske skattevaesen afslog dette fradrag ved en ndringsmeddelelse, idet det
konkret henviste til, at det belgiske tab for 1981 i overensstemmelse med
artikel 66, stk. 2, litra ¢), i den kongelige anordning til gennemforelse af WIB
1964 skulle have veret fradraget i den fortjeneste, der var opndet i Luxembourg i
samme 4r, og at tabet derfor — i henhold til artikel 69 i den kongelige anordning
til gennemforelse af WIB 1964 — ikke kunne fradrages i den belgiske fortjeneste
for 1982.

Den 8. marts 1985 indgav AMID en klage over den skatteansattelse af
8. oktober 1984, som blev foretaget efter zndringsmeddelelsen. Efter at
direktoren for skatteregionen den 11. juli 1990 havde afvist klagen, anlagde
AMID sag til provelse af afgorelsen herom ved Hof van Beroep, Gent.

Under proceduren for denne ret gjorde AMID geeldende, at de bestemmelser, som
var anvendt over for selskabet, var uforenelige med bestemmelserne i overens-
komsten, og at de desuden — i strid med EF-traktaten — stillede selskaber med
filialer i udlandet ringere end selskaber, som kun havde filialer i Belgien.

Hof van Beroep, Gent, fandt, at den i hovedsagen omtvistede skatteansettelse var
forenelig med overenskomsten. Retten konstaterede imidlertid, at AMID bade
var blevet palagt selskabsskat af selskabets fortjeneste i Belgien og af fortjenesten
fra dets faste driftssted i Luxembourg, men at selskabet ikke pd noget tidspunkt
havde kunnet fradrage det tab, som det havde lidt i Belgien i 1981, i den
skattepligtige fortjeneste. Hvis AMID’s filial ikke havde ligget i Luxembourg,
men i Belgien, kunne selskabets tab i Belgien i 1981 veere fradraget i selskabets
skattepligtige indkomst. Den belgiske ret fandt siledes anledning til at rejse
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spergsmélet, om den belgiske skattelovgivning ikke dermed udgjorde en hindring
for etableringsfriheden, som er sikret i EF-traktaten.

Herefter har Hof van Beroep, Gent, besluttet at udsette sagen, indtil Domstolen
har besvaret folgende prejudicielle spergsmal:

»Er artikel 52 i traktaten af 25. marts 1957 om oprettelse af Det Europziske
Fellesskab til hinder for en lovgivning i en medlemsstat, hvorefter et driftstab,
som et selskab i denne medlemsstat har lidt i en forudgdende skattepligtig periode
i samme medlemsstat, i forbindelse med selskabsskatteansattelsen kun kan
fradrages i selskabets fortjeneste i en efterfelgende skattepligtig periode i det
omfang, hvori driftstabet ikke kan modregnes i en fortjeneste, som selskabets
faste driftssted i en anden medlemsstat har haft i den forudgiende skattepligtige
periode, hvilket har til folge, at driftstabet hverken i den ene eller den anden
medlemsstat kan fradrages i selskabets skattepligtige indkomst ved anszttelsen af
selskabsskatten, mens driftstabet ville kunne fradrages i selskabets skattepligtige
indkomst, hvis det faste driftssted befandt sig i den samme medlemsstat som
selskabet?«

Det prajudicielle spargsmal

Med sporgsmalet gnsker den nationale ret nzermere bestemt oplyst, om traktatens
artikel 52 er til hinder for en lovgivning i en medlemsstat, hvorefter et
indenlandsk selskab, som har hjemsted i denne medlemsstat, i sin selskabsskatte-
pligtige fortjeneste i et bestemt dr kun kan fradrage tab fra det forudgdende ar,
hvis tabet ikke har kunnet modregnes i den fortjeneste, som et af selskabets faste
driftssteder i en anden medlemsstat har haft i det forudgiende &r, nar et tab, som
modregnes pd denne mdde, ikke kan fradrages i den skattepligtige indkomst i
nogen af de bergrte medlemsstater, hvorimod det kunne veere fradraget, hvis det
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pageldende selskabs driftssteder udelukkende havde befundet 51g i den medlems-
stat, hvor selskabet har sit hjemsted.

Kommissionen har i sit indlseg rejst tvivl om, hvorvidt de i hovedsagen anvendte
belgiske bestemmelser er forenelige med overenskomsten. Det er imidlertid
ufornedent at behandle denne problemstilling, da den nationale ret ikke har
forelagt Domstolen sporgsmal herom (]f bl.a. dom af 16.9.1999, sag C-435/97,
WWF m.fl.,, Sml. I, s. 5613, premis 29), og da Domstolen under alle
omstaandigheder ikke inden for rammerne af traktatens artikel 177 har kom-
petence til at treeffe afgorelse vedrerende fortolkningen af andre bestemmelser
end fellesskabsrettens (jf. bl.a. kendelse af 12.11.1998, sag C-162/98, Hartmann,
Sml. I, s. 7083, preemis 8, 9, 11 og 12).

Dernast bemaerkes, at selv om bestemmelserne om direkte beskatning herer
under medlemsstaternes kompetence, skal medlemsstaterne dog under udevelsen
af deres kompetence overholde fallesskabsretten (jf. bl.a. dom af 14.2.1995, sag
C-279/93, Schumacker, Sml. I, s. 225, premis 21, af 16.7.1998, sag C-264/96,
ICI, Sml. I, s. 4695, praemis 19, og af 6.6.2000, sag C-35/98, Verkooijen, Sml. I,
s. 4071, preemis 32).

Endvidere bemzrkes, at den ret til frit at etablere sig, som medlemsstaternes
statsborgere har i henhold til traktatens artikel 52, og som indebzrer adgang til
at optage og udeve selvstendig erhvervsvirksomhed pa de vilkdr, som i
etableringslandets lovgivning er fastsat for landets egne statsborgere efter fast
retspraksis, i henhold til EF-traktatens artikel 58 (nu artikel 48 EF), omfatter en
ret for selskaber, som er stiftet i overensstemmelse med en medlemsstats
lovgivning, og hvis vedtegtsmassige hjemsted, hovedkontor eller hovedvirk-
somhed er beliggende inden for Fellesskabet, til at udeve virksomhed i den
pagzldende medlemsstat via en filial eller et agentur. For selskabers vedkom-
mende fremhaeves i den forbindelse, at deres hjemsted i denne forstand, som det
er tilfeldet med hensyn til fysiske personers nationalitet, har til formal at
fastlegge deres tilknytning til en stats retssystem (dom af 28.1.1986, sag 270/83,
Kommissionen mod Frankrig, Sml. s. 273, premis 18, og af 13.7.1993, sag
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C-330/91, Commerzbank, Sml. I, s. 4017, pfzmis 13, samt ICI-dommen, praemis
20). '

Endelig bemerkes, at selv om bestemmelserne om etableringsfriheden efter deres
ordlyd serligt skal sikre national behandling i modtagelsesmedlemsstaten,
indebeerer de samtidig et forbud mod, at oprindelsesstaten opstiller hindringer
for, at en af dens statsborgere etablerer sig i en anden medlemsstat, eller at et
selskab, som er stiftet i overensstemmelse med dens lovgivning, og som i evrigt er
omfattet af definitionen i traktatens artikel 58, ger det (jf. bl.a. dom af
27.9.1988, sag 81/87, Daily Mail and General Trust, Sml. s. 5483, preemis 16,
og af 18.11.1999, sag C-200/98, x og Y, Sml. I, s. 8261, preemis 26).

For s& vidt angar beregningen af selskabers skattepligtige indkomst ma det
konstateres, at den i hovedsagen omhandlede medlemsstats lovgivning begrenser
muligheden for, at indenlandske selskaber, som har hjemsted i denne stat, og som
har udnyttet deres frie etableringsret til at oprette filialer i andre medlemsstater,
kan fremfere tab, som de har lidt i oprindelsesmedlemsstaten i en forudgiende
skattepligtig periode, ndr selskaberne i samme skattepligtige periode har haft
fortjeneste i en anden medlemsstat gennem et fast driftssted, hvorimod tabene
kunne have varet modregnet, hvis selskabernes driftssteder udelukkende havde
veeret beliggende i oprindelsesmedlemsstaten.

Med denne medlemsstats lovgivning indferes der siledes — i kraft af mod-
regningen af indenlandske tab i fortjeneste, som er skattefri ifelge international
overenskomst — en forskellig skattemessig behandling af indenlandske selska-
ber, som kun har driftssteder i indlandet, i forhold til selskaber med driftssteder i
en anden medlemsstat. Nar sddanne selskaber rader over et driftssted i en anden
medlemsstat end den, de har hjemsted i, og ndr disse to stater har indgéet en
dobbeltbeskatningsoverenskomst, risikerer disse selskaber, som det erkendes af
den belgiske regering, at blive stillet ringere i skattemaessig henseende, end hvis
alle deres driftssteder havde veeret beliggende i oprindelsesmedlemsstaten.
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Ifolge den belgiske regering udger den i hovedsagen omhandlede lovgivning ikke
en hindring, som er i strid med traktatens artikel 52, idet lovgivningen skal
vurderes i den samlede kontekst, som den indgir i. Regeringen har anfert, at selv
om det er korrekt, at den szrlige situation, som den forelzeggende ret skal tage
stilling til, stiller AMID ringere, skal det holdes for gje, at sifremt virksomheden
opndr en fortjeneste i Belgien, og driftsstedet i Luxembourg lider et tab, nedszettes
beskatningsgrundlaget for virksomheden i Belgien. Dertil kommer, at tabet kan
modregnes i Luxembourg i en senere fortjeneste. I denne situation er virk-
somheden bedre stillet end virksomheder uden driftssted i udlandet. Séledes er
der — med henblik pi at begrznse de komplicerede forhold, som opstar pa
grund af de mange forskellige skatteretlige situationer, som virksomheder kan
blive stillet i — ved artikel 66 i den kongelige anordning til gennemforelse af

- WIB 1964 blevet indfert en effektiv tabsmodregning, som indebzrer en risiko for,

at et belgisk selskab med et eller flere driftssteder i andre medlemsstater i visse
tilfelde behandles ringere, men i andre tilfelde stilles bedre. I realiteten pavirker
denne ordning ikke virksomhedens valg med hensyn til at oprette et driftssted i
udlandet. Under hensyn til, at en virksomhed, pd det tidspunkt, hvor den
beslutter sig for at etablere et fast driftssted i en anden medlemsstat, ikke ved, om
den vil f4 varige tab eller varig fortjeneste, og at den desuden med sikkerhed ikke
ved, om tabene vil opstd i det nye faste driftssted eller i hovedsadet, udger dette
arrangement ikke en hindring i strid med traktaten.

Den belgiske regering har endvidere konkret gjort geldende, at belgiske
virksomheder med et fast driftssted i udlandet ikke befinder sig i samme
situation som virksomheder, der har samlet alle deres transaktioner i Belgien. De
sidstneevnte virksomheders samlede indkomst beregnes globalt og beskattes med
den sats, der geelder i Belgien. Belgiske selskaber med driftssteder i udlandet
beskattes for disse driftssteders vedkommende i overensstemmelse med skatte-
reglerne i den medlemsstat, hvor driftsstederne er beliggende, medmindre andet
folger af reglerne i dobbeltbeskatningsoverenskomsterne. Den belgiske regering
har for s3 vidt angar den skattemassige behandling gjort geeldende, at de to typer
virksomheder altid vil befinde sig i forskellige situationer, og at anvendelsen af en
ordning, som farer til forskellige resultater, derfor ikke nedvendigvis er udtryk for

forskelsbehandling.
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Denne argumentation kan ikke tiltrzedes.

Selv hvis det antages, at den belgiske skatteordning oftest er fordelagtig for
selskaber med driftssteder 1 udlandet, m& det ikke desto mindre antages, at
ordningen, nar den er til skade for disse selskaber, medferer en forskellig
behandling i forhold til selskaber, som ikke har driftssteder uden for Belgien, og
dermed skaber en hindring for etableringsfriheden i henhold til traktatens
artikel 52 (jf. i denne retning dommen i sagen Kommissionen mod Frankrig,
preemis 21).

For si vidt angdr argumentationen vedrerende forskellene mellem belgiske
selskaber med og uden fast driftssted i udlandet bemzerkes, at de forskelle, som
den belgiske regering har redegjort for, pd.ingen made godtger, hvorfor de
ferstneevnte ikke kan behandles pd samme made som de sidstnsevnte for si vidt
angar fradrag for tab.

Et selskab, som ikke har driftssteder uden for Belgien, og som lider et tab i et
bestemt 4r, befinder sig siledes i skattemessig henseende i en situation, som kan
sammenlignes med et belgisk selskab med et driftssted i Luxembourg, som lider et
tab i Belgien og opnar en fortjeneste i Luxembourg det samme ar.

Eftersom det ikke er godtgjort, at situationerne er objektivt forskellige, kan en
forskellig behandling med hensyn til fradragsretten for tabet ved beregningen af
selskabernes skattepligtige indkomst ikke accepteres.
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Denne forskellige behandling savner begrundelse og er dermed i strid med EF-
traktatens bestemmelser om etableringsfrihed.

I den forbindelse ma det konstateres, at den belgiske regering — ud over det i
denne doms premis 25 anferte — ikke har sogt at begrunde den forskellige
behandling i relation til traktatens bestemmelser om etableringsfrihed.

Herefter skal sporgsmalet besvares med, at traktatens artikel 52 er til hinder for
en lovg1vn1ng i en medlemsstat, hvorefter et indenlandsk selskab, som har
hjemsted i denne medlemsstat, i sin selskabsskattepligtige fortjeneste i et bestemt
ar kun kan fradrage tab fra det forudgiende ar, hvis tabet ikke har kunnet
modregnes i den fortjeneste, som et af selskabets faste driftssteder i en anden
medlemsstat har haft i det forudgdende &r, ndr et tab, som modregnes pa denne
mdde, ikke kan fradrages i den skattepligtige indkomst i nogen af de bererte
medlemsstater, hvorimod det kunne vzre fradraget, hvis det pagzldende selskabs
driftssteder udelukkende havde befundet sig i den medlemsstat, hvor selskabet
har sit hjemsted.

Sagens omkostninger

De udgifter, der er afholdt af den belgiske regering og af Kommissionen, som har
afgivet indlaeg for Domstolen, kan ikke erstattes. Da sagens behandling i forhold
til hovedsagens parter udger et led i den sag, der verserer for den nationale ret,
tilkommer det denne at treeffe afgerelse om sagens omkostninger.
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P3 grundlag af disse praemisser

kender

DOMSTOLEN (Sjette Afdeling)

vedrerende det sporgsmil, der er forelagt af Hof van Beroep, Gent, ved dom af
13. april 1999, for ret:

EF-traktatens artikel 52 (efter @ndring nu artikel 43 EF) er til hinder for en
lovgivning i en medlemsstat, hvorefter et indenlandsk selskab, som har hjemsted i
denne medlemsstat, i sin selskabsskattepligtige fortjeneste i et bestemt ar kun kan
fradrage tab fra det forudgdende ar, hvis tabet ikke har kunnet modregnes i den
fortjeneste, som et af selskabets faste driftssteder i en anden medlemsstat har haft
i det forudgiende ar, nir et tab, som modregnes pd denne made, ikke kan
fradrages i den skattepligtige indkomst i nogen af de bererte medlemsstater,
hvorimod det kunne vare fradraget, hvis det pagzldende selskabs driftssteder
udelukkende havde befundet sig i den medlemsstat, hvor selskabet har sit
hjemsted.

Gulmann Skouris Puissochet

Afsagt i offentligt retsmade i Luxembourg den 14. december 2000.

R. Grass C. Gulmann

Justitssekreteer Formand for Sjette Afdeling
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