AMID

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
SIEGBERT ALBER

vom 8. Juni 2000 *

I — Einleitung

1. Im vorliegenden Vorabentscheidungs-
verfahren geht es um die Frage, ob Arti-
kel 52 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt
Artikel 43 EG) einer Regelung des belgi-
schen Steuersystems entgegensteht, die ei-
ner belgischen Gesellschaft mit fester Be-
triebsstitte in Luxemburg den Vortrag ihrer
belgischen Verluste auf spitere belgische
Gewinne verwehrt, weil diese Verluste mit
luxemburgischen Gewinnen verrechnet
werden, so dafl die Gesellschaft die belgi-
schen Verluste weder in Belgien noch in
Luxemburg geltend machen kann.

2. Die Aktiengesellschaft Algemene Maat-
schappij van Verzekeringen en Grond-
krediet, nunmehr Aktiengesellschaft Alge-
mene Maatschappij voor Investering en
Dienstverlening (abgekiirzt: AMID), Kla-
gerin des Ausgangsverfahrens, hat ihren
Steuersitz in Belgien und besitzt im Grof3-
herzogtum Luxemburg eine feste Betriebs-
stdtte im Sinne des Artikels S des belgisch-
luxemburgischen Doppelbesteuerungs-
abkommens. Wihrend sie in Belgien im
Wirtschaftsjahr 1981  Verluste erwirt-
schaftete, hat sie in ihrer luxemburgischen
Betriebsstitte im gleichen Jahr Gewinne
erzielt, die gemif§ Artikel 23 Absatz 2 Zif-
fer 1 des Doppelbestenerungsabkommens

* Originalsprache: Deutsch.

von der belgischen Steuer befreit sind. Im
Rahmen der Veranlagung zur Korper-
schaftssteuer fiir das Wirtschaftsjahr 1982
mochte sie im Wege des Verlustvortrags
gemifl Artikel 114 des belgischen Ein-
kommensteuergesetzes! ihre belgischen
Verluste von 1981 mit den belgischen Ge-
winnen von 1982 verrechnen.

3. Die Finanzverwaltung hat eine solche
Verrechnung jedoch abgelehnt, da die in
Belgien erlittenen Verluste mangels bel-
gischer Gewinne auf die durch Abkommen
befreiten Gewinne angerechnet wiirden.
Der Verlust, den die Gesellschaft im Wirt-
schaftsjahr 1981 in Belgien erlitten habe,
miisse somit auf den im selben Jahr in der
luxemburgischen Betriebsstitte erzielten
Gewinn angerechnet werden; er konne
nicht im Wirtschaftsjahr 1982 mit dem in
Belgien erzielten Gewinn verrechnet wer-
den.

4. Nach Angaben des vorlegenden Ge-
richts — des Hof van beroep Gent —
wurde somit der 1981 in Belgien ent-
standene Verlust vollstindig von dem
steuerfreien luxemburgischen Gewinn ab-
gedeckt, so daff die Kligerin die im Wirt-
schaftsjahr 1981 in Belgien entstandenen

1 — Kénigliche Verordnung zur Koordinierung der Bestimmun-
gen des Einkommensteuergesetzes vom 26. Februar 1964,
Moniteur belge vom 10. April 1964, S. 3809.
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Verluste nicht steuermindernd von ihrem
steuerpflichtigen Einkommen fiir das Jahr
1982 abziehen konnte. Der 1981 in Belgien
entstandene Verlust konnte auch nicht bei
der Veranlagung zur Korperschaftsteuer in
Luxemburg von den in Luxemburg er-
zielten Gewinnen abgezogen werden. Somit
wurden sowohl die in Belgien als auch die
in der festen Betriebsstitte in Luxemburg
von der Kligerin erzielten Gewinne der
Korperschaftsteuer unterworfen, ohne dafl
die Kligerin die 1981 in Belgien ent-
standenen Verluste von den steuer-
pflichtigen Gewinnen abziehen konnte.

5. Hitte die Kldgerin eine Betriebsstitte
nicht in Luxemburg, sondern in Belgien, so
konnten nach Angaben des vorlegenden
Gerichts diese Verluste sehr wohl bei der
Veranlagung zur Kérperschaftsteuer von
ihrem steuerpflichtigen Einkommen abge-
zogen werden. Die Kligerin erleide also
dadurch, dafs sie eine feste Betriebsstitte in
Luxemburg hat, einen steuerlichen Nach-
teil, den sie nicht erleiden wiirde, wenn sich
diese feste Betriebsstitte in Belgien befinde.

6. Das vorlegende Gericht fragt sich des-
halb, ob die Anwendung der Artikel 66 und
69 der Koniglichen Verordnung zur
Durchfithrung des  Einkommensteuer-
gesetzes2 (im folgenden: Konigliche Ver-
ordnung), die eine Verrechnung der Ver-
luste mit den steuerbefreiten Gewinnen der
luxemburgischen  Betriebsstitte vor-
schreiben, nicht die in Artikel 52 EG-Ver-
trag verankerte Niederlassungsfreiheit be-
schrinkt. Es hat deshalb dem Gerichtshof

2 — Koénigliche Verordnung vom 4. Mérz 1965, Moniteur belge
vom 30. April 1965, Sg 4722,
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folgende Frage zur Vorabentscheidung
vorgelegt:

»Steht  Artikel 52 des Vertrages vom
25. Mirz 1957 zur Griindung der Euro-
pdischen Gemeinschaft der gesetzlichen
Regelung eines Mitgliedstaats entgegen,
nach der Betriebsverluste, die einer Gesell-
schaft mit Sitz in einem Mitgliedstaat in
einem vorhergehenden Steuerzeitraum in
diesem Mitgliedstaat entstanden sind, bei
der Veranlagung zur Kérperschaftsteuer
nur insoweit von den von dieser Gesell-
schaft in einem spiteren Steuerzeitraum
erzielten Gewinnen abgezogen werden
konnen, als sie nicht auf die Gewinne an-
gerechnet werden konnen, die diese Ge-
sellschaft in dem vorhergehenden Steuer-
zeitraum in einer in einem anderen Mit-
gliedstaat gelegenen festen Betriebsstitte
erzielt hat, mit der Folge, daf$ die so ange-
rechneten Betriebsverluste bei der Veranla-
gung zur Kérperschaftsteuer weder in die-
sem Mitgliedstaat noch in dem anderen
Mitgliedstaat von dem steuerpflichtigen
Einkommen dieser Gesellschaft abgezogen
werden konnen, wihrend dies sehr wohl
moglich wire, wenn sich die feste Be-
triebsstitte im Mitgliedstaat des Sitzes der
Gesellschaft befinde?

I — Einschldgige Vorschriften des belgi-
schen Steuerrechts

7. Die von der Kldgerin vorgenommene
Verrechnung der Verluste mit den Ge-
winnen des nachfolgenden Wirtschafts-
jahres ist nach Artikel 114 des Ein-
kommensteuergesetzes moglich. Danach
werden von den Gewinnen des Steuerzeit-
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raums die Betriebsverluste abgezogen, die
wihrend der fiinf vorhergehenden Steuer-
zeitrdume entstanden sind.

8. Fiir die Anrechnung der Verluste gibt es
aber eine bestimmte Reihenfolge, die nach
Artikel 66 Absatz 2 Buchstabe ¢ der Ké-
niglichen Verordnung zur Durchfiihrung
des Einkommensteuergesetzes festgelegt
wird. Nach dieser Regelung werden die in
Belgien entstandenen Verluste zunichst auf
die belgischen Gewinne, sodann, falls diese
Gewinne nicht ausreichen, auf die nach
dem niedrigeren Satz besteuerten Gewinne
und schliefflich auf die durch Abkommen
befreiten Gewinne angerechnet.

9. Nach Artikel 69 der Koniglichen Ver-
ordnung wird der Verlustvortrag nach Ar-
tikel 114 des Einkommensteuergesetzes in-
soweit eingeschrinkt, als die in Artikel 114
genannten vorhergehenden Betriebsverluste
nur insoweit abgezogen werden, als diese
Verluste nicht frither in Abzug gebracht
werden konnten oder vorher nicht durch
- gemidfl Abkommen befreite Gewinne ge-
deckt waren.

I — Beteiligtenvortrag

10. Die Kligerin trigt vor, auch wenn die
Regelung der direkten Steuern in den
Kompetenzbereich der Mitgliedstaaten fal-
le, miifiten diese ihre Kompetenz gemein-
schaftsrechtskonform ausiiben. Dies habe
Belgien im vorliegenden Fall nicht getan,
denn die streitige Regelung verstoffe gegen
Artikel 52 EG-Vertrag. Dieser verbiete eine
Diskriminierung aus Griinden der Staats-

angehorigkeit im Bereich der Nieder-
lassungsfreiheit und er lege nicht nur dem
Aufnahmemitgliedstaat, sondern auch dem
Ursprungsmitgliedstaat ~ Verpflichtungen
auf. Auch eine indirekte Behinderung der
Niederlassungsfreiheit, z. B. durch steuer-
liche Nachteile, sei unzulissig.

11. Solche Nachteile seien im vorliegenden
Fall gegeben. Die Kligerin zeigt an einem
Zahlenbeispiel, dafl es aufgrund der hier
streitigen Regelung moglich ist, dafl eine
Gesellschaft mit einer Niederlassung in ei-
nem anderen Mitgliedstaat unter Um-
stinden mehr versteuern muf$, als sie im
betreffenden Zeitraum iiberhaupt einge-
nommen hat. Nach dem von der Kligerin
erstellten Schema resultiert dies daraus, daf$
im vorliegenden Fall die belgischen Verluste
nur auf den von der Steuer befreiten lu-
xemburgischen Gewinn und nicht auf den
in Belgien besteuerten belgischen Gewinn
angerechnet werden. Dies bedeutet in der
Praxis, daf§ die Verluste nicht von dem zu
versteuernden Einkommen abgezogen wer-
den und dieses somit hoher ist als die tat-
sachlichen Einnahmen der Gesellschaft. Die
Situation wire anders — so die Kligerin
weiter —, wenn sie eine Niederlassung in
Belgien hitte. Sie erleide somit einen
Nachteil bzw. werde sanktioniert, weil sie
eine feste Betriebsstitte in einem anderen
Mitgliedstaat unterhalte. Auch wenn diese
Diskriminierung gering sei, verletze sie die
Niederlassungsfreiheit.

12. Da Belgien keine Rechtfertigungs-
griinde anfiihre, sei hier auch keine Recht-
fertigung zu priifen. Diese miisse auch auf
jeden Fall scheitern, da die streitige Re-
gelung nicht verhiltnismifig sei.
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13. Nach Meinung der belgischen Regie-
rung liegt im vorliegenden Fall keine Ein-
schrinkung der Niederlassungsfreiheit vor.
Man miisse auf den Gesamtzusammenhang
der steuerlichen Regelungen abstellen.
Demnach wiirden die belgischen Gesell-
schaften nach ihrem Welteinkommen be-
steuert, d. h. die Gewinne und Verluste al-
ler Niederlassungen (im In- und Ausland)
wiirden nach Artikel 66 der Kéniglichen
Verordnung zusammengefafit. Die Kombi-
nation dieses Artikels mit den Doppelbe-
steuerungsabkommen, die Belgien mit allen
Mitgliedstaaten abgeschlossen habe, fiihre
in den meisten Fillen zu einer vorteilhaften
Regelung fiir die Gesellschaften, da ein
ausldndischer Verlust auf die belgischen
Gewinne angerechnet werden konne.

14. Im Rahmen dieser Besteuerung seien
sehr komplexe Probleme zu 16sen, so dafd es
unvermeidlich sei, daff in einzelnen, selte-
nen Fillen Nachteile fiir ein Unternehmen
entstehen konnten. Dennoch ist die bel-
gische Regierung der Meinung, daf8 Arti-
kel 66 der Koniglichen Verordnung die
Wahl eines Unternehmens, eine aus-
lindische Niederlassung zu griinden, nicht
beeinflusse. Wenn eine Gesellschaft be-
schliefSe, eine Niederlassung in einem an-
deren Mitgliedstaat zu erdffnen, kénne sie
vorher nicht wissen, ob und wenn ja, wo sie
Verluste machen werde. Die im vor-
liegenden Fall aufgetretenen Schwierig-
keiten resultieren nach Meinung der belgi-

schen  Regierung aus der Unter-
schiedlichkeit der einzelnen nationalen
Steuersysteme.

15. Diese miifften nach stindiger Recht-
sprechung 3 im Bereich der direkten Steuern

3 — Urteil vom 11. August 1995 in der Rechtssache C-80/94
(Wielockx, Slg. 1995, 1-2493, Randnr. 16).
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jede offensichtliche oder versteckte Dis-
kriminierung aufgrund der Staatsangeho-
rigkeit unterlassen. Das Vorliegen einer
solchen Diskriminierung im Ausgangsfall
weist die belgische Regierung unter Hin-
weis auf das Urteil Schumacker 4 zuriick, da
eine belgische Gesellschaft mit Nieder-
lassung im Ausland sich nicht in derselben
Situation befinde wie ein Unternehmen, das
nur in Belgien titig sei. Bei letzterem wiir-
den Gewinne und Verluste aller Betriebs-
stitten in Belgien in einer Rechnung zu-
sammengefafit, so daf§ sich das Problem des
Verlustvortrags von einer Niederlassung
zur Gesellschaft nicht stelle. Im Gegensatz
dazu werde eine auslindische Nieder-
lassung als steuerliche Einheit behandelt,
die nach dem Recht des Niederlassungs-
staats und gegebenenfalls einem Doppel-
besteuerungsabkommen besteuert werde.
Eine objektiv vergleichbare Situation zwi-
schen beiden Gesellschaften kénne per de-
finitionem nicht vorliegen, da das System
der festen Niederlassung in Belgien nicht
existiere.

16. Die belgische Regierung weist schlief3-
lich darauf hin, dafl es keine Diskriminie-
rung zwischen belgischen und aus-
lindischen Gesellschaften gebe und alle
belgischen Gesellschaften mit einer aus-
lindischen Niederlassung gleichbehandelt
wiirden. Die belgische Regierung trigt vor,
falls es notwendig sei, die hier streitigen
Regelungen zu dndern, miisse das gesamte
belgische System der Besteuerung von Ge-
sellschaften neu errichtet werden. In diesem
Falle sei nicht sicher, ob die Behandlung des
Verlustvortrags noch so vorteithaft sein
werde wie jetzt.

4 — Urteil vom 14. Februar 1995 in der Rechtssache C-279/93
(Slg. 1995, 1-225).
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17. Abschliefend macht sie noch einmal
geltend, dafl ihrer Meinung nach keine
Behinderung der Niederlassungsfreiheit
vorliege, und fragt sich, weshalb die Kom-
mission, die von einem klaren Verstof8 ge-
gen Artikel 52 EG-Vertrag ausgehe, bisher
kein Vertragsverletzungsverfahren gegen
Belgien eréffnet habe.

18. Nach Meinung der Kommission liegt
im vorliegenden Fall eine Behinderung der
Niederlassung in einem anderen Mitglied-
staat vor. Sie bestehe darin, daf§ eine bel-
gische Gesellschaft, die eine Niederlassung
er6ffnen méchte, sich fragen miisse, ob sie
dies in einem anderen Mitgliedstaat oder in
Belgien tun solle, da bei einer auslindischen
Niederlassung und bei belgischen Verlusten
unter Umstinden vom Verlustvortrag kein
Gebrauch gemacht werden konne. Dies sei
dann der Fall, wenn die Niederlassung im
anderen Mitgliedstaat Gewinne erziele, was
eigentlich Sinn und Zweck der Eréffnung
einer Niederlassung sei.

19. Zum Verlustvortrag selbst macht die
Kommission geltend, beim derzeitigen
Stand des Gemeinschaftsrechts sei die
Maoglichkeit eines solchen zwar nicht vor-
geschrieben. Habe der Mitgliedstaat den
Verlustvortrag aber in seinem Steuersystem
vorgesehen, so miisse er ihn ohne Dis-
kriminierung und gemafs dem Daily Mail-
Urteil > ermoglichen. Nach Meinung der
Kommission sollte man deshalb in der
Vorlagefrage weniger auf die Nichtabzugs-
fihigkeit der Verluste als auf die Ungleich-
behandlung der belgischen Gesellschaften,

§ — Urteil vom 27. September 1988 in der Rechtssache 81/87
{Daily Mail and General Trust, Slg. 1988, 5483).

die in einem anderen Mitgliedstaat mittels
einer Niederlassung titig werden mochten,
abstellen. GemifS den Artikeln 66 und 69
der Kéniglichen Verordnung kénnten Ge-
sellschaften mit Steuersitz in Belgien, die
eine Niederlassung in einem anderen Mit-
gliedstaat besifSen, ihre belgischen Verluste
zumindest nicht mehr vollstindig von den
belgischen Gewinnen abziehen. Dies sei bei
belgischen Gesellschaften, die nur in Bel-
gien oder nicht im Rahmen einer festen
Niederlassung im Ausland titig seien, an-
ders. Die belgischen Gesellschaften mit ei-
ner Niederlassung in einem anderen Mit-
gliedstaat wiirden somit benachteiligt.

20. Auch die Kommission gelangt anhand
eines Zahlenbeispiels zu dem Ergebnis, dafs
diese Gesellschaften potentiell zu hoch be-
stevert wiirden und deshalb von einer
Niederlassung in einem anderen Mitglied-
staat abgehalten werden kénnten. Dies
stelle eine Beschrinkung der Ausiibung der
Niederlassungsfreiheit dar. Dabei resultiere
diese Ungleichbehandlung nicht aus dem
Doppelbesteuerungsabkommen, sondern
aus der belgischen Regelung. Wenn Belgien
vortrage, vorliegend handele es sich nur um
einen Einzelfall, sei dies zu verneinen. Ge-
genstand sei vielmehr das System, das auf
alle belgischen Unternehmen in derselben
Situation anwendbar sei. Unter Verweis auf
die Rechtssache Dassonville® trigt die
Kommission vor, dafd es dabei unerheblich
sei, ob die Beschrinkung potentiell oder
tatsdchlich sei.

6 — U;teil vom 11. Juli 1974 in der Rechtssache 8/74 (Slg. 1974,
837).
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21. Nach Meinung der Kommission han-
delt es sich im vorliegenden Fall nicht um
ein Problem der unterschiedlichen natio-
nalen Steuerregelungen, da es lediglich um
belgische Steuerpflichtige gehe. Zu dem
Vorbringen der belgischen Regierung, zwi-
schen einer belgischen und einer aus-
landischen Niederlassung bestehe keine
vergleichbare Situation, trigt die Kommis-
sion vor, daf§ es im vorliegenden Fall nicht
um die Besteuerung des Gewinns der aus-
landischen Niederlassung gehe. Dies sei
Sache des Doppelbesteuerungsabkommens.
Es gehe um die Frage, warum der Verlust-
vortrag nicht méglich sei. Die Begriindung
hierfiir sei die Tatsache, dafl die Gewinne in
einer Niederlassung in einem anderen
Mitgliedstaat erzielt worden seien. Insofern
liege eine Diskriminierung vor.

22. Die Kommission geht schlieflich auf
die Frage der Rechtfertigung ein, weist aber
darauf hin, daff die belgische Regierung
selbst hierzu nichts vorgetragen habe. Die
Kommission lehnt dabei unter anderem die
Bekimpfung von Steuerhinterziehung und
Betrug als Rechtfertigungsgrund ab. Die
Ausiibung einer Titigkeit in einem anderen
Mitgliedstaat mittels einer festen Nieder-
lassung kénne nicht an sich als ein Hinweis
auf einen MifSbrauch oder Betrug ange-
sehen werden. Auflerdem spiele sich der
zeitlich begrenzte Verlustvortrag nur im
belgischen Hoheitsbereich ab und sei somit
leicht zu kontrollieren.

23. Nach Meinung der Kommission kénnte
die Versagung des Verlustvortrags ein Aus-
gleich fiir die Steuerbefreiung der luxem-
burgischen Gewinne sein. Dies kénne aber
keinen Rechtfertigungsgrund darstellen.
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24. Die belgische Regierung — so die
Kommission weiter — habe in ihrem Vor-
bringen geltend gemacht, sie wolle durch
diese Regelung den doppelten Verlustvor-
trag ausschliefen. Sie beziehe sich dabei
aber gerade auf den umgekehrten Fall, daf}
in Luxemburg Verluste gemacht und in
Belgien Gewinne erzielt wiirden. Im hier
vorliegenden Fall sei der doppelte Verlust-
vortrag vollig ausgeschlossen, da Luxem-
burg gemifl dem Territorialititsprinzip den
Abzug der belgischen Verluste nicht ge-
statte. Es gehe somit nicht um den Aus-
schluf des doppelten Verlustvortrags, son-
dern um den doppelten Ausschluff des
Verlustvortrags. Dariiber hinaus stiinden
andere Mittel zur Verfiigung, um den dop-
pelten Verlustvortrag auszuschliefen. Die
Kommission verweist insoweit auf Arti-
kel 23 Absatz 1 Nummer 5 des Doppelbe-
steverungsabkommens, der fiir den umge-
kehrten Fall gelte und der zeige, dafd der
Verlustvortrag gewihrt werden kénne, oh-
ne dafl das Steuersystem ineffizient werde.

IV — Stellungnahme

25. Belgien weist zu Recht darauf hin, dafl
die direkten Steuern in die Kompetenz der
Mitgliedstaaten fallen. Diese Zustindigkeit
mufl  aber nach stindiger Recht-
sprechung” — und darauf weist auch die
belgische Regierung hin — unter Wahrung
des Gemeinschaftsrechts — hier der Nie-
derlassungsfreiheit — ausgeiibt werden.

7 — Urteil vom 16. Juli 1998 in der Rechtssache C-264/96 (ICI,
Slg. 1998, 1-4695, Randnr. 19) mit Verweis auf die Urteile in
der Rechtssache C-279/93 (Schumacker, zitiert in FuRnote
4, Randnr. 21), in der Rechtssache C-80/94 (Wielockx,
zitiert in Fufnote 3, Randnr. 16), vom 27. Juni 1996 in der
Rechtssache C-107/94 (Asscher, Slg. "1996, 1-3089,
Randnr. 36) und vom 15. Mai 1997 in der Rechtssache
C-250/95 (Futura Participations und Singer, Slg. 1997,
1-2471, Randnr. 19).
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26. Die streitige Regelung konnte die Nie-
derlassungsfreiheit verletzen, die Artikel 52
EG-Vertrag den Staatsangehorigen der
Mitgliedstaaten zuerkennt und die nach
Artikel 58 EG-Vertrag auch fiir Gesell-
schaften gilt.

27. Der Gerichtshof hat in
Rechtsprechung entschieden:

stindiger

»~Auch wenn die Bestimmungen iber die
Niederlassungsfreiheit nach ihrem Wortlaut
insbesondere die Inlinderbehandlung im
Aufnahmemitgliedstaat sichern sollen, so
verbieten sie es doch auch, dafl der Her-
kunftsstaat die Niederlassung seiner
Staatsangehérigen oder einer nach seinem
Recht gegriindeten Gesellschaft, die im
iibrigen der Definition des Artikels 58 EG-
Vertrag entspricht, in einem anderen Mit-
gliedstaat behindert ...“38

28. Diese Konstellation ist hier gegeben. Es
geht um die Frage, ob Belgien die Nieder-
lassung einer belgischen Gesellschaft in ei-
nem anderen Mitgliedstaat dadurch behin-
dert, dafl es unter bestimmten Voraus-
setzungen die Geltendmachung des Ver-
lustvortrags  versagt. Eine  belgische
Gesellschaft, die sich mit dem Gedanken
trigt, in einem anderen Mitgliedstaat eine
feste Betriebsstitte einzurichten, muf§ da-
mit rechnen, daff in bestimmten Situa-
tionen — z. B. Gewinne in Luxemburg,
Verluste in Belgien — vom Verlustvortrag
kein Gebrauch gemacht werden kann. Ein
solcher Nachteil entstiinde nicht, wenn die

8 — Urteil vom 18, November 1999 in der Rechtssache
C-200/98 (X AB, Y AB, Slg. 1999, 1-8261, Randnr. 26)
mit Verweis auf die Urteile in der Rechtssache 81/87 (Daily
Mail and General Trust, zitiert in Fufinote 5, Randnr. 16)
und in der Rechtssache C-264/96 (ICI, zitiert in Fufinote 7,
Randnr. 21).

Gesellschaft statt dessen eine weitere Be-
triebsstitte in Belgien eroffnete. Dieser
méogliche Nachteil kann eine Gesellschaft
durchaus davon abhalten, sich in einem
anderen Mitgliedstaat niederzulassen. Thre
Niederlassungsfreiheit wire somit einge-
schrankt.

29. Dabei spielt es auch keine Rolle, daff
die Gesellschaft — wie die belgische Re-
gierung vortrigt — im voraus nicht wissen
kann, ob und wenn ja, wo sie Verluste er-
leiden wird. Die Gesellschaft muf§ bei ihrer
Entscheidung beziiglich einer Nieder-
lassung in einem anderen Mitgliedstaat alle
Maéglichkeiten in Betracht ziehen und ab-
wigen. Dabei ist es durchaus denkbar, dafl
die mogliche Versagung des Verlustvor-
trags, die bei einer Niederlassung in Belgien
nicht eintritt, dazu fiihrt, von einer Nie-
derlassung in einem anderen Mitgliedstaat
Abstand zu nehmen. Auch wenn Belgien
vortrigt, die hier zugrundeliegende Kon-
stellation liege sehr selten vor, da die aus-
lindischen Niederlassungen umgekehrt
hiufig Verluste machten, so spielt dies hier
ebenfalls keine Rolle. Zum einen ist — wie
auch die Kommission vorgetragen hat —
davon auszugehen, daf§ eine Gesellschaft
eine Niederlassung in einem anderen Mit-
gliedstaat eroffnet, um dort Gewinne zu
erzielen. Sie wird also bei ihren Voriiber-
legungen auf jeden Fall diese Konstellation
mit bzw. zuerst in Betracht ziehen. Zum
anderen ist es unerheblich, in welchem
Umfang die Niederlassungsfreiheit verletzt
wird. Wie der Gerichtshof darlegt, ,[ver-
bietet] Artikel 52 ... jede Diskriminierung,
auch von nur geringem Umfang®“®. Auch
wenn es sich vorliegend tatsichlich um ei-
nen ganz speziellen und sehr seltenen Fall

9 — Urtei! vom 28. Januar 1986 in der Rechtssache 270/83
(Kommission/Frankreich, Slg. 1986, 273, Randnr. 21).
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handeln wiirde, dnderte dies nichts an der
Verletzung der Niederlassungsfreiheit.

30. Es handelt sich jedenfalls nicht nur um
einen rein hypothetischen Fall, denn die
Kldgerin befindet sich tatsichlich in die-
ser — wenn auch sehr speziellen — Situa-
tion. Es ist vom konkreten Einzelfall aus-
zugehen, auch wenn dieser nicht den ,Re-
gelfall“ darstellen sollte. Es geniigt, wenn
die Regelung potentiell geeignet ist, die
Grundfreiheiten zu beschrinken. Wie die
Rechtsprechung 1© hierzu ausfiihrt, ,,steht
Artikel 52 EG-Vertrag jeder nationalen
Regelung entgegen, die zwar ohne Dis-
kriminierung aus Griinden der Staatsange-
horigkeit anwendbar ist, die aber geeignet
ist, die Ausiibung der durch den EG-Ver-
trag garantierten grundlegenden Freiheiten
zu behindern oder weniger attraktiv zu
machen®.

31. Nach Meinung der belgischen Regie-
rung resultiert der Nachteil der vor-
liegenden Steuerregelung aus den Unter-
schieden zwischen den einzelstaatlichen
Steuersystemen, die beim derzeitigen Stand
der noch anstehenden Harmonisierung
weiterhin bestehen. Ursache des hier ent-
stehenden Nachteils sind jedoch nicht die
verschieden hohen Steuersitze in den ein-
zelnen Mitgliedstaaten oder eine unter-
schiedliche Beriicksichtigung der persénli-
chen Situation der Steuerpflichtigen, wie
dies z. B. in der Rechtssache Gilly1? der
Fall war. Der Nachteil der Kligerin beruht
vielmehr darauf, daff Belgien im vor-
liegenden Fall die Verluste mit den steuer-
befreiten Gewinnen der luxemburgischen
Niederlassung verrechnet und nicht auf die

10 — Urteil vom 31. Mirz 1993 in der Rechtssache C-19/92
(Kraus, Slg. 1993, 1-1663, Randnr. 32); Urteil vom
30. November 1995 in der Rechtssache C-55/94
(Gebhard, Slg. 1995, 1-4165, Randnr. 37).

11 — Urteil vom 12. Mai 1998 in der Rechtssache C-336/96
(Slg. 1998, 1-2793, Randnrn. 47 und 50).
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in Belgien erzielten Gewinne anrechnet.
Auch die Regelungen des Doppelbe-
steuerungsabkommens spielen in diesem
Zusammenhang keine Rolle.

32.In Anlehnung an das Urteil in der
Rechtssache Schumacker 12 macht die bel-
gische Regierung auflerdem geltend, bel-
gische Gesellschaften, die ausschlieflich in
Belgien titig seien, und solche mit einer
Niederlassung in einem anderen Mitglied-
staat befinden sich nicht in einer ver-
gleichbaren Situation. Auch wenn nach
dem belgischen Steuerrecht die Betriebs-
stitten in Belgien insgesamt steuerlich ver-
anlagt werden und somit eine belgische
Gesellschaft per definitionem keine Nie-
derlassung im Sinne einer auslindischen
Niederlassung haben kann, so dndert dies
nichts an der Tatsache, daf eine belgische
Gesellschaft, die an mehreren Orten in
Belgien titig ist, uneingeschrinkt vom
Verlustvortrag Gebrauch machen kann.
Wenn die belgische Regierung nun geltend
macht, es gebe eine gemeinsame Berech-
nung und keine Unterscheidung zwischen
den einzelnen ,Niederlassungen“, die in
Belgien nicht als solche angesehen wiirden,
so bedeutet dies aber doch gerade, daf die
Verluste der einzelnen belgischen ,Nieder-
lassungen® in die Gesamtberechnung mit
eingehen. Bei belgischen Gesellschaften, die
mindestens eine Niederlassung in einem
anderen Mitgliedstaat haben, ist ein Ver-
lustvortrag in vollem Umfang nicht mog-
lich. Daraus zu schliefen, daf8 sich die
Kligerin in einer objektiv anderen Situation
befinde als die iibrigen belgischen Gesell-
schaften, ist unzutreffend.

33. Eine solche Unterscheidung hat der
Gerichtshof zwischen Personen, die in ei-

12 — Urteil in der Rechtssache C-279/93 (Schumacker, zitiert in
Fufnote 4).
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nem Mitgliedstaat ansissig sind, und Ge-
bietsfremden getroffen. In der Rechtssache
Gschwind 13, in der es um die steuerliche
Veranlagung von Gebietsfremden ging,
stellte der Gerichtshof fest, daf sie ,, ... sich
in der Regel nicht in einer vergleichbaren
Situation [befinden], da die Einkiinfte, die
ein Gebietsfremder im Hoheitsgebiet eines
Staates erzielt, meist nur einen Teil seiner
Gesamteinkiinfte darstellen, deren Schwer-
punkt an seinem Wohnort liegt, und da die
personliche  Steuerkraft des  Gebiets-
fremden, die sich aus der Beriicksichtigung
seiner Gesamteinkiinfte sowie seiner per-
sonlichen Lage und seines Familienstands
ergibt, am leichtesten an dem Ort beurteilt
werden kann, an dem der Mittelpunkt sei-
ner personlichen Interessen und seiner
Vermégensinteressen liegt; dieser Ort ist in
der Regel der stindige Aufenthaltsort des
Betroffenen ...«

34. Im vorliegenden Fall geht es aber je-
weils um  Gebietsansissige, die am
»Wohnort“ besteuert werden, wobei die
Besteuerung — je nach dem Sitz der ein-
zelnen Niederlassungen — verschieden ist.
Dariiber hinaus ist kein objektiver Unter-
schied zwischen den ausschliefflich in Bel-
gien titigen Gesellschaften und denen mit
einer Niederlassung in einem anderen
Mitgliedstaat ersichtlich. Ein solcher Un-
terschied liegt auch nicht darin, daf ein Teil
der Einnahmen der belgischen Unter-
nehmen mit Auslandsniederlassung im
Ausland versteuert werden und die dort
erlittenen Verluste unter Umstinden auch
im Ausland anrechenbar sind. Da im vor-
liegenden Fall die belgischen Verluste nicht

13 — Urteil vom 14. September 1999 in der Rechtssache
C-391/97 (Gschwind, Slg. 1999, 1-5451, Randar. 22) mit
Verweis auf das Urteil in der Rechtssache Schumacker
(zitiert in Fufinote 4, Randnr. 31 £.).

auf die luxemburgischen Gewinne an-
rechenbar sind, ist die Situation der beiden
Gesellschaften gerade vergleichbar: Beide
mochten ihre belgischen Verluste auf die
belgischen Gewinne anrechnen lassen. Dafd
dies einer Gesellschaft verwehrt wird, weil
sie eine Niederlassung in Luxemburg hat,
die im fraglichen Zeitraum Gewinne erzielt
hat, stellt eine Behinderung der Nieder-
lassungsfreiheit dar.

35. Dabei spielt es auch keine Rolle, daf§ —
wie die belgische Regierung vortragt — in
Belgien belgische und auslindische Gesell-
schaften gleichbehandelt werden. Es geht
hier im vorliegenden Fall nicht um eine
Diskriminierung einer auslidndischen Ge-
sellschaft, sondern um die Behinderung ei-
ner belgischen Gesellschaft, die eine Nie-
derlassung in einem anderen Mitgliedstaat
hat. Ebensowenig ist es von Bedeutung, daf§
alle belgischen Gesellschaften mit einer
auslindischen  Niederlassung  gleich-
behandelt werden, solange alle diese Ge-
sellschaften anders behandelt werden als
belgische Unternehmen, die nur in Belgien
tdtig sind.

36. Der Gerichtshof hat in der Rechtssache
Gebhard zur Rechtfertigung von Be-
schrinkungen  ausgefithrt, dafl  be-
schrinkende, nationale MafSnahmen vier
Voraussetzungen erfiillen miissen: ,, ... Sie
miissen in nichtdiskriminierender Weise
angewandt werden, sie miissen aus zwin-
genden Griinden des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sein, sie miissen geeignet sein,
die Verwirklichung des mit ihnen verfolgten
Zieles zu gewihrleisten, und sie diirfen
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nicht iiber das hinausgehen, was zur Errei-
chung dieses Zieles erforderlich ist ...« 14

37. Zur Rechtfertigung der hier streitigen
Regelung hat die belgische Regierung keine
Griinde vorgetragen. Sie hat lediglich gel-
tend gemacht, man miisse das gesamte
Steuersystem betrachten, das bei einer An-
derung der hier streitigen Regeln insgesamt
angepafSt werden miifite, wobei nicht sicher
sei, ob sich die steuerlichen Nachteile nicht
noch vergroferten. Die belgische Regierung
hat zu diesen Vermutungen aber keine
weiteren Ausfithrungen gemacht bzw. Be-
griindungen hierfiir vorgetragen.

38. Der Gerichtshof hat bisher die Kohi-
renz des Steuersystems als einen Rechtfer-
tigungsgrund anerkannt, z.B. in der
Rechtssache ICI1S, in der der Gerichtshof
ausfithrt: ,, ... In diesen Rechtssachen be-
stand jedoch ein unmittelbarer Zusam-
menhang zwischen der Abzugsfihigkeit
von Versicherungsbeitrigen und der Be-
steuerung der Betrige, die von Versicherern
nach den Alters- und Todesfallver-
sicherungsvertragen geschuldet wurden;
dieser Zusammenhang muffite gewahrt
werden, um die Kohirenz der betreffenden
Steuerregelung zu sichern ...«

39. Die belgische Regierung hat im vor-
liegenden Fall die Kohirenz des Steuer-
systems nicht ausdriicklich als Rechtferti-

14 — Urteil in der Rechtssache C-55/94 (Gebhard, zitiert in
Fufnote 10, Randnr. 37).

15 — Urteil in der Rechtssache C-264/96 (ICI, zitiert in Fuinote
7, Randnr. 29) mit Verweis auf die Urteile vom 28. Januar
1992 in der Rechtssache C-204/90 (Bachmann, Slg. 1992,
1-249) und in der Rechtssache C-300/90 (Kommission/
Belgien, Slg. 1992, 1-305).
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gungsgrund vorgetragen. Ebensowenig hat
sie geltend gemacht, daf8 in ihrem Steuer-
system ein Zusammenhang zwischen der
Abzugsfihigkeit  bzw.  der  Steuer-
vergiinstigung und den Besteuerungen be-
steht. Im vorliegenden Fall kénnte man
daran denken, daf der Vorteil der Steuer-
befreiung der luxemburgischen Gewinne
durch die Versagung des Verlustvortrags
ausgeglichen werden sollte. Dies wird je-
doch von Belgien nicht vorgetragen und
wiirde im vorliegenden Fall auch zu keiner
Rechtfertigung fithren, da kein unmittel-
barer Zusammenhang zwischen den belgi-
schen Verlusten und dem luxemburgischen
Gewinn besteht.

40. Es bleibt somit festzuhalten, daff die
hier streitige belgische Regelung die Nie-
derlassungsfreiheit ~ belgischer  Gesell-
schaften in anderen Mitgliedstaaten be-
schrankt.

V — Kosten

41. Die Auslagen der Kommission, die vor
dem Gerichtshof Erklirungen abgegeben
hat, sind nicht erstattungsfihig. Fiir die
Parteien des Ausgangsverfahrens ist das
Verfahren ein Zwischenstreit in dem bei
dem vorlegenden Gericht anhingigen
Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist
daher Sache dieses Gerichts.



AMID

VI — Ergebnis

42. Aufgrund der vorangehenden Uberlegungen wird folgende Beantwortung der
Vorlagefrage vorgeschlagen:

Artikel 52 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 43 EG) steht der Regelung
eines Mitgliedstaats entgegen, nach der Betriebsverluste, die einer Gesellschaft
mit Sitz in einem Mitgliedstaat in einem vorhergehenden Steuerzeitraum in die-
sem Mltglledstaat entstanden sind, bei der Veranlagung zur Korperschaftsteuer
nur insoweit von den von dieser Gesellschaft in einem spiteren Steuerzeitraum
erzielten Gewinnen abgezogen werden konnen, als sie nicht auf die Gewinne
angerechnet werden konnen, die diese Gesellschaft in dem vorhergehenden
Steuerzeitraum in einer in einem anderen Mitgliedstaat gelegenen festen Be-
triebsstitte erzielt hat, mit der Folge, daf§ die so angerechneten Betriebsverluste
bei der Veranlagung zur Korperschaftsteuer weder in diesem Mitgliedstaat noch
in dem anderen Mitgliedstaat von dem steuerpflichtigen Einkommen dieser Ge-
sellschaft abgezogen werden koénnen, wihrend dies sehr wohl moglich wire,

wenn sich die feste Betriebsstitte im Mitgliedstaat des Sitzes der Gesellschaft
befinde.
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