g

W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (forsta avdelningen)

den 4 juli 2013*

”Skattelagstiftning — Inkomstskatt for juridiska personer — Riskkapitalavdrag — Fiktiv ranta —
Minskning av det avdragsgilla beloppet for bolag som innehar driftstéllen i utlandet som genererar
inkomst som dr undantagen fran skatt enligt avtal for undvikande av dubbelbeskattning”

I mal C-350/11,

angdende en begidran om forhandsavgorande enligt artikel 267 TFUE, framstilld av Rechtbank van
eerste aanleg te Antwerpen (Belgien) genom beslut av den 24 juni 2011, som inkom till domstolen den
4 juli 2011, i malet

Argenta Spaarbank NV

mot

Belgische Staat,

meddelar

DOMSTOLEN (forsta avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden A. Tizzano samt domarna M. Ilesi¢, E. Levits (referent),
J.-J. Kasel och M. Safjan,

generaladvokat: P. Mengozzi,

justitiesekreterare: forste handlaggaren M. Ferreira,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 12 juli 2012,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Argenta Spaarbank NV, genom K. Morbée, K. Van Duyse, och F. Smet, advocaten,

— Belgiens regering, genom M. Jacobs och J.-C. Halleux, bada i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom W. Molls och W. Roels, bada i egenskap av ombud,
och efter att den 19 september 2012 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

* Rattegangssprak: nederlédndska.

SV
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DOM AV DEN 4.7.2013 — MAL C-350/11
ARGENTA SPAARBANK

Dom
Begédran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 49 FEUF.

Begidran har framstillts i ett mal mellan Argenta Spaarbank NV (nedan kallad Argenta) och Belgische
Staat, angdende berdkningen av ett riskkapitalavdrag for 2008 ars taxering.

Tillampliga bestimmelser

Belgisk rditt

Riskkapitalavdraget inférdes i den ordning som ar tillimplig pa inkomstskattesystemet genom lag av
den 22 juni 2005 om inforande av avdrag vid beskattningen for riskkapital (Moniteur belge av den
30 juni 2005, s. 30077). Detta avdrag forekommer i artiklarna 205 bis—205 nonies och 236 i 1992 ars
lag om inkomstskatt (code des imp06ts sur les revenus) (nedan kallad CIR 1992).

Av motiven till denna lag framgar att den bland annat har till d&ndamal att lindra skillnaden i
skattemdssig behandling mellan lanefinansiering av bolag, déar hela ersittningen for det lanade
kapitalet dar skattemdssigt avdragsgill, och finansiering med eget kapital (riskkapital), dar hela
ersittningen beskattas, samt att 6ka bolagens soliditet, varvid inférandet av riskkapitalavdraget ingar i
den allménna malséttningen att starka den belgiska ekonomins konkurrenskraft.

Riskkapitalavdraget, som dven bendmns "avdrag for fiktiv rdnta”, bestar i ett avdrag fran det underlag
pé vilket inkomstskatten for juridiska personer berdknas, med en viss procent av det egna kapitalet i
det berorda bolaget.

Enligt artikel 205 quater 1 § CIR 1992 ska riskkapitalavdraget vara detsamma som riskkapitalet,
berdknat enligt artikel 205 ter CIR 1992, multiplicerat med ett procenttal som faststills i foljande §§ i
artikel 205 quater.

I artikel 205 ter 1 § forsta stycket CIR 1992 foreskrivs att det riskkapital som ska beaktas vid
berdkningen av riskkapitalavdraget for en taxeringsperiod ska motsvara bolagets eget kapital vid
utgangen av foregaende taxeringsperiod, savida inte annat foreskrivs i bestimmelserna i artikel 205 ter
2-7 §§. Detta kapital ska darvid berdknas i enlighet med bokféringslagstiftningen och balansrékningen i
arsbokslutet. I nimnda 2-7 §§ anges de fall i vilka det egna kapitalet ska justeras innan det ldggs till
grund for den berdkning som sker i syfte att beloppsbestamma riskkapitalavdraget.

Inte minst giller enligt artikel 205 ter 2 § CIR 1992 att det riskkapital som berdknas enligt
artikel 205 ter 1 § CIR 1992 ska minskas med nettovirdet pa tillgangarna i fasta driftstdllen vars
inkomster dr undantagna fran skatt enligt ett avtal for undvikande av dubbelbeskattning.

I artikel 205 quinquies CIR 1992 fOreskrivs att om nagon vinst inte redovisats under den

taxeringsperiod da riskkapitalavdrag far goras, ska det ej utnyttjade avdragsutrymmet sparas och
successivt utnyttjas mot vinster under de foljande sju aren.
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Avtalet mellan Konungariket Belgien och Konungariket Nederlinderna for undvikande av
dubbelbeskattning

I artikel 7.1-7.3 i avtalet den 5 juni 2001 mellan Konungariket Belgien och Konungariket
Nederldnderna foér undvikande av dubbelbeskattning och forhindrande av skatteflykt betrédffande
skatter pa inkomst och pa formogenhet (Moniteur belge av den 20 december 2002, s. 57533) (nedan
kallat det belgisk-nederldndska skatteavtalet), foreskrivs foljande:

”1. Inkomst av rorelse, som foretag i en avtalsslutande stat forviarvar, beskattas endast i denna stat,
savida inte foretaget bedriver rorelse i den andra avtalsslutande staten fran dir beldget fast driftstille.
Om foretaget bedriver rorelse pa nyss angivet sitt, far foretagets inkomst beskattas i den andra staten,
men endast sa stor del av den som é&r héanforlig till det fasta driftstallet.

2. Om foretag i en avtalsslutande stat bedriver rorelse i den andra avtalsslutande staten fran dér
belaget fast driftstille hanfors, om inte bestimmelserna i punkt 3 foranleder annat, i vardera
avtalsslutande staten till det fasta driftstillet den inkomst som det kan antas att driftstéllet skulle ha
forvarvat, om det varit ett fristdende foretag som bedrivit verksamhet av samma eller liknande slag
under samma eller liknande villkor och sjdlvstindigt avslutat affirer med det foretag till vilket
driftstéllet hor.

3. Vid bestimmandet av fast driftstélles inkomst medges avdrag for utgifter som uppkommit for det
fasta driftstéllet, hdarunder inbegripna utgifter for foretagets ledning och allménna forvaltning, oavsett
om utgifterna uppkommit i den stat dér det fasta driftstéllet dr beldget eller annorstédes.”

I artikel 23 i det belgisk-nederldndska skatteavtalet foreskrivs foljande:
"I fraga om en person med hemvist i Belgien ska dubbelbeskattning undvikas pa foljande sitt:

a) Om person med hemvist i Belgien forvarvar annan inkomst dn utdelning, rénta eller royalty som
avses i artikel 12.5 i detta avtal, eller innehar formogenhet som beskattas i Nederlinderna i
enlighet med bestimmelserna i detta avtal, ska Belgien undanta sddan inkomst eller formogenhet
fran beskattning. Belgien far dock vid bestimmandet av beloppet av skatten pa denna persons
aterstdende inkomst eller formogenhet tillimpa den skattesats som skulle ha tillimpats om
inkomsten eller formogenheten i fraga inte undantagits fran beskattning.

»

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Argenta dr ett bolag med hemvist i Belgien som ar skattskyldigt till inkomstskatt for juridiska personer
i den medlemsstaten. Det innehar ett fast driftstille i Nederldanderna vars inkomster ar undantagna fran
skatt i Belgien enligt det belgisk-nederlandska skatteavtalet.

Argenta yrkade riskkapitalavdrag med stod av artiklarna 205 bis—205 nonies CIR 1992 fér taxeringséret
2008.

Den 19 november 2008 faststilldes den inkomstskatt for juridiska personer som Argenta skulle betala
for naimnda taxeringsar. De belgiska skattemyndigheterna valde med stod av artiklarna 205 ter 2 §
CIR 1992 att vid berdkningen av skatten inte beakta nettovirdet pa tillgingarna i Argentas fasta
driftstalle i Nederlinderna ndr den faststillde det riskkapital som lades till grund for
riskkapitalavdraget.
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Argenta begirde omprovning av taxeringsbeslutet den 20 maj 2009. Skattemyndigheten beslutade vid
omprovning den 7 september 2009 att inte dndra asatt taxering.

Argenta overklagade omprovningsbeslutet den 4 december 2009 till Rechtbank van eerste aanleg te
Antwerpen och anférde som grund for sin talan att artikel 205 ter 2 § CIR 1992 utgér hinder for den i
artikel 49 FEUF foreskrivna etableringsfriheten, eftersom de investeringar i ett fast driftstille belaget i
en medlemsstat med vilken Konungariket Belgien har ingatt ett avtal for undvikande av
dubbelbeskattning inte ger rétt till riskkapitalavdrag, medan motsvarande investeringar i ett driftstélle
belédget i Belgien ger ratt till sadant avdrag.

Under dessa forhéllanden beslutade Rechtbank van eerste aanleg te Antwerpen att vilandeforklara
malet och stilla foljande tolkningsfraga till domstolen:

"Utgor artikel [49 FEUF] hinder for en nationell skattebestimmelse enligt vilken ett bolag som ér
obegriansat skattskyldigt i Belgien, vid berdkningen av sin beskattningsbara vinst inte far gora
riskkapitalavdrag med ett belopp motsvarande den positiva skillnaden mellan, & ena sidan, det
bokforda nettovdrdet av tillgdngarna i de driftstidllen som bolaget innehar i en annan medlemsstat i
[Europeiska] unionen och, a& andra sidan, summan av de skulder som é&r héanforliga till dessa
driftstillen, medan det ddremot kan gora riskkapitalavdrag om denna positiva skillnad &r héanforlig till
ett fast driftstélle i Belgien?”

Provning av tolkningsfragan

Den hinskjutande domstolen har stillt sin fraga for att fa klarhet i huruvida artikel 49 FEUF ska tolkas
sd, att den utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken berdkningen av ett avdrag som beviljas
ett bolag som &r obegransat skattskyldigt i en medlemsstat ska ske utan hénsyn till nettovirdet pa
tillgdngarna i ett fast driftstélle beldget i en annan medlemsstat, om vinsten i ndmnda driftstille inte
far beskattas i forstnimnda medlemsstat enligt ett avtal for undvikande av dubbelbeskattning, medan
de tillgdngar som ar hédnforliga till ett fast driftstille beldget i forstndimnda medlemsstat beaktas for
detta &ndamal.

Som framgar av fast rdttspraxis inbegriper den etableringsfrihet som unionsmedborgare har enligt
artikel 49 FEUF, och som for dem innefattar en ritt att starta och utéva verksamhet som
egenforetagare samt rdtt att bilda och driva foretag pa samma villkor som dem som foreskrivs i
etableringsstatens lagstiftning for dess egna medborgare, i enlighet med artikel 54 FEUF en ritt for
bolag som bildats i dverensstimmelse med en medlemsstats lagstiftning, och som har sitt site, sitt
huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom unionen, att utéva verksamhet i den berorda
medlemsstaten genom ett dotterbolag, en filial eller ett kontor (se dom av den 15 september 2011 i
maél C-310/09, Accor, REU 2011, s. [-8115, punkt 39 och dér angiven rattspraxis).

Aven om syftet med EUF-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet enligt ordalydelsen #r att
sakerstilla nationell behandling i den mottagande medlemsstaten, utgér de samtidigt ett forbud mot
att ursprungsstaten hindrar en av sina medborgare eller ett bolag som bildats i 6verensstimmelse med
dess lagstiftning frén att etablera sig i en annan medlemsstat (domen i det ovanndmnda malet Accor,
punkt 40 och dér angiven réttspraxis).

Dessa principer ér dven tillampliga nir ett bolag med hemvist i en medlemsstat verkar i en annan

medlemsstat via ett fast driftstille (dom av den 15 maj 2008 i méal C-414/06, Lidl Belgium, REG 2008,
s. [-3601, punkt 20).
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Det ér i det nationella malet utrett att den nationella lagstiftningen innebdr att tillgingar i fasta
driftstillen beldgna i en annan medlemsstat 4n Konungariket Belgien, vilkas inkomst inte far beskattas i
Belgien, och tillgangar i fasta driftstéllen beldgna i den medlemsstaten behandlas olika vid berdkningen
av riskkapitalavdraget.

De tillgangar som hénfors till fasta driftstillen beldgna i en annan medlemsstat 4n Konungariket
Belgien, vilkas inkomst inte far beskattas i Belgien, beaktas ndmligen inte vid berdkningen av det
riskkapital som laggs till grund foér berdkningen av det i det nationella malet aktuella avdraget, medan
tillgangar héanforliga till fasta driftstillen beldgna i Belgien beaktas for detta dndamal.

Som generaladvokaten har papekat i punkt 33 i sitt forslag till avgorande, utgoér beaktandet av
tillgdngarna i ett fast driftstéille, vid berdkningen av riskkapitalavdraget for ett bolag som ér
skattskyldigt till inkomstskatt for juridiska personer i Belgien, en skattefordel, eftersom ett sadant
beaktande bidrar till att minska den effektiva skattesatsen avseende den inkomstskatt for juridiska
personer som ett sddant bolag ska erldgga i nimnda medlemsstat.

En sadan skattefordel nekas emellertid om det fasta driftstéllet tillhorande bolaget med hemvist i
Belgien &r beldget i en annan medlemsstat och inkomsterna fran driftstillet inte far beskattas enligt ett
avtal for undvikande av dubbelbeskattning som ingatts mellan Konungariket Belgien och denna andra
medlemsstat.

Den belgiska regeringen har emellertid i detta hénseende gjort géllande att skillnaden i behandling
enligt den nationella lagstiftning som ar i fraga i det nationella malet inte utgér nagon inskrankning i
etableringsfriheten, dels eftersom denna skillnad i behandling inte far nagra ofordelaktiga
konsekvenser for det bolag som har ett fast driftstille i en annan medlemsstat d&n Konungariket
Belgien, dels eftersom sadana ofordelaktiga konsekvenser, om de skulle konstateras foreligga, ar ett
resultat av att flera medlemsstater utdvar sin beskattningsritt parallellt.

Denna regering anser darfor att dven om tillgdngarna i ett fast driftstille beliget i en annan
medlemsstat dn Konungariket Belgien beaktas, lindras inte det skattemdéssiga resultatet for
huvudbolaget med hemvist i landet. Enligt ndmnda regering giller namligen i fraga om fasta
driftstdllen i utlandet, vilka inte &r undantagna fran skatt enligt ett avtal for undvikande av
dubbelbeskattning, att riskkapitalavdraget berdknas separat fran de tillgangar som hanfors till det fasta
driftstallet, och avdraget gors i forsta hand fran vinsten i detta driftstélle. Den belgiska regeringen har i
analogi hirmed dragit slutsatsen att om tillgdngarna i ett fast driftstille som &r beldget i en annan
medlemsstat d4n Konungariket Belgien, och vars inkomst dr undantagen fran skatt enligt ett
skatteavtal, ska beaktas, s& ska ocksé riskkapitalavdraget goras fran den vinst som hénfors till detta
driftstédlle. Nu beskattas dock inte denna vinst i Belgien.

Argenta har liksom kommissionen invint mot denna tolkning av belgisk réitt och gjort géllande att
riskkapitalavdraget, ndr det giller fasta driftstillen i utlandet vars inkomst inte ar undantagen fran
skatt i Belgien, berdknas pa grundval av den totala inkomsten och att avdraget ar tillimpligt pa det
berérda bolagets samtliga skattepliktiga inkomster.

Som framgar av fast rdttspraxis giller i detta hénseende att EU-domstolen inte dr behorig att tolka
medlemsstatens nationella ratt nir den besvarar en tolkningsfraga som en domstol i medlemsstat stallt
i enlighet med artikel 267 FEUF. Denna uppgift ankommer i stillet pa de nationella domstolarna (se,
bland annat, dom av den 12 oktober 1993 i mal C-37/92, Vanacker och Lesage, REG 1993, s. [-4947,
punkt 7, av den 14 februari 2008 i mal C-449/06, Gysen, REG 2008, s. I-553, punkt 17, och av den
17 januari 2013 i mal C-23/12, Zakaria, punkt 29).

Den belgiska regeringen har dock vid férhandlingen medgett att d&ven om riskkapitalavdraget skulle

berdknas separat i forhéllande till tillgingarna i det fasta driftstillet och i forsta hand tillimpas pa
vinsten i detta driftstélle, sa skulle en eventuell 6verskjutande del dras av fran den vinst som redovisas i

ECLILEU:C:2013:447 5



31

32

33

34

35

36

37

38

DOM AV DEN 4.7.2013 — MAL C-350/11
ARGENTA SPAARBANK

huvudbolaget. Namnda regerings argument innebér alltsd inte att huvudbolaget med hemvist i landet
saknar mojlighet att i syfte att reducera sitt beskattningsunderlag utnyttja riskkapitalavdraget, vilket
berdknats med beaktande av tillgdngarna i det fasta driftstéllet belaget i en annan medlemsstat &n
Konungariket Belgien.

Som generaladvokaten har papekat i punkt 40 i sitt forslag till avgorande har den belgiska regeringen
inte heller bestritt Argentas stindpunkt att ett belgiskt bolag som har ett eget kapital kan komma i
atnjutande av riskkapitalavdraget dven om det endast &r dess fasta driftstélle i utlandet, vilket for sin
del saknar eget kapital, som redovisar vinst, och vinsten enligt belgisk lagstiftning slutgiltigt hanfors
till bolaget for berakningen av avdraget.

Den omstindigheten att ett bolag som innehar ett fast driftstille i en annan medlemsstat én
Konungariket Belgien saknar mojlighet att minska sitt beskattningsunderlag genom att utnyttja
riskkapitalavdraget berdknat med beaktande av tillgdngarna i detta fasta driftstille, &r séaledes
ofordelaktigt for detta bolag.

I motsats till vad den belgiska regeringen har hévdat foljer inte denna ofordelaktiga behandling av att
den medlemsstat dér det fasta driftstéllet dr beldget saknar bestimmelser om ritt till riskkapitalavdrag,
utan enbart av valet i den belgiska lagstiftningen att inte beakta tillgdngarna i ndimnda fasta driftstillen.
Denna ofordelaktiga behandling kan séledes inte foranledas av att flera medlemsstater utévar sin
beskattningsratt parallellt.

En sddan ofordelaktig behandling kan avhélla ett belgiskt bolag fran att bedriva sin verksamhet via ett
fast driftstidlle beldget i en annan medlemsstat dn Konungariket Belgien och utgor darfor en
inskrankning som i princip ér otillaten enligt fordragets bestimmelser om etableringsfrihet.

Av domstolens praxis foljer att en sddan inskrankning av etableringsfriheten ar tillaten endast om den
motiveras av tvingande skél av allménintresse. Det krdvs i ett sadant fall dessutom att inskrdankningen
ar dgnad att sikerstilla att det efterstravade malet uppnas och att den inte gir utdver vad som éar
nodvandigt for att uppna detta mal (se domen i det ovanndmnda malet Lidl Belgium, punkt 27 och
dér angiven réttspraxis).

Den belgiska regeringen har i detta hianseende &beropat skél avseende behovet av att uppratthalla det
belgiska skattesystemets inre sammanhang och sidkerstilla en vilavvigd fordelning av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna, vilka ska beaktas gemensamt.

For det forsta ar systemet med riskkapitalavdrag helt symmetriskt och det foreligger ett direkt
samband, savil med avseende pa personer som i materiellt hinseende, mellan skatteférdelen —
berdaknad i forhallande till tillgdngarna — och beskattningen av den vinst som genereras av dessa
tillgdngar.

Detta samband kan jamforas med det som rader mellan avdragsgilla rintor for ett lan avsett for forvarv
av en tillgdng och den skattepliktiga vinst som genereras av denna tillgdng, eftersom dndamalet med
den i det nationella malet aktuella lag genom vilken avdragsritt inforts, enligt vad som framgar av
motiven till densamma é&r att eget kapital ska behandlas pd samma sdtt som fraimmande kapital i
skattemissigt hidnseende. Aven om riskkapitalavdraget beriknas enligt schablon i férhallande till
bolagets egna kapital, och inte i proportion till bolagets skattepliktiga vinst, anses det utriknade
avdragsbeloppet motsvara den rdnta som bolaget skulle ha betalat om det hade behovt uppta lén for
bildandet av de tillgaingar som forvirvats med hjédlp av det egna kapitalet.
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For det andra géller enligt den belgiska regeringen att underlatenheten att beakta tillgdngarna i ett fast
driftstille som &r beldget i en annan medlemsstat én Konungariket Belgien, och vars inkomst inte far
beskattas i Belgien, innebdr att denna medlemsstat utovar sin beskattningsrdtt med iakttagande av
territorialitetsprincipen och i enlighet med fordelningen av beskattningsriatten enligt det
belgisk-nederlandska skatteavtalet.

Det dr den medlemsstat som enligt avtalet for undvikande av dubbelbeskattning har rétt att beskatta
vinsten i ett fast driftstidlle som avgoér om bokforda eller ej bokforda kostnader for tillgdngar och
skulder i det fasta driftstéllet ska beaktas, och om avdrag hanforliga till dessa tillgangar eller skulder ska
medges. En sadan fordelning, vilken giller enligt det belgisk-nederlandska skatteavtalet, dr for ovrigt
forenlig med den modell for skatteavtal betriaffande inkomst och formogenhet som utarbetats av
Organisationen for ekonomsikt samarbete och utveckling (OECD).

Det ska betraffande det forsta skélet som den belgiska regeringen har aberopat som motivering erinras
om att domstolen redan har godtagit att behovet av att upprétthalla det inre sammanhanget i ett
skattesystem kan motivera en inskriankning i utovandet av de grundliggande rittigheter som
garanteras i fordraget (dom av den 28 januari 1992 i mal C-204/90, Bachmann, REG 1992, s. 1-249,
punkt 28, svensk specialutgava, tilligg, s. 31, av den 7 september 2004 i mal C-319/02, Manninen,
REG 2004, s. I-7477, punkt 42, av den 23 februari 2006 i mal C-471/04, Keller Holding, REG 2006,
s. [-2107, punkt 40, och av den 27 november 2008 i mal C-418/07, Papillon, REG 2008, s. 1-8947,
punkt 43).

For att ett argument grundat pa en sddan motivering ska kunna godtas kréavs det emellertid enligt fast
rattspraxis att det finns ett direkt samband mellan den aktuella skatteférdelen och kompensationen, i
form av ett visst skatteuttag, for denna fordel (domarna i de ovanndmnda malen Manninen, punkt 42,
och Keller Holding, punkt 40), varvid bedomningen av huruvida detta samband éar direkt ska goras
utifran dndamalet med den ifragavarande lagstiftningen (domen i det ovannimnda malet Manninen,
punkt 43, dom av den 28 februari 2008 i méal C-293/06, Deutsche Shell, REG 2008, s. 1-1129,
punkt 39, och domen i det ovanndmnda malet Papillon, punkt 44).

Som det erinras om i punkt 24 i forevarande dom bestar den i det nationella malet aktuella
skattfordelen i mojligheten att vid berdkningen av riskkapitalavdraget beakta de tillgangar som hanfors
till ett fast driftstélle.

Nu sker dock inte nagot visst skatteuttag i det nationella malet som kan kompensera fordelen i form av
en lagre effektiv skattesats avseende den inkomstskatt for juridiska personer som huvudbolaget har att
betala.

Namnda fordel beviljas visserligen enbart nér vinsten som genereras i det fasta driftstéllet far beskattas
i Belgien.

Det foreligger dock inte nagot direkt samband i den mening som avses i den réttspraxis som anfors i
punkt 42 i forevarande dom, mellan den fordel som berdknas med beaktande av tillgingarna och
beskattningen av den avkastning som genereras av dessa.

Enligt den i det nationella malet aktuella lagstiftningen kravs det namligen endast att den inkomst som
eventuellt genereras i nimnda fasta driftstélle far beskattas i Belgien, och den villkorar inte beviljandet
av den aktuella fordelen av att inkomsten verkligen realiseras eller faktiskt beskattas. Det aktuella
systemet tillater alltsd en situation dar tillgdngarna i ett fast driftstélle beaktas vid berdkningen av det
avdrag som tillimpas pa det bolag som driftstéllet tillhor, om inkomsten i ndmnda driftstélle far
beskattas i Belgien men driftstéllet inte har genererat ndgon inkomst.
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I artikel 205 quinquies CIR 1992 foreskrivs dessutom att om nagon vinst inte redovisats under en
taxeringsperiod da riskkapitalavdraget far goras, fir det ej utnyttjade avdragsutrymmet for denna
taxeringsperiod sparas och successivt utnyttjas mot vinster under de foljande sju aren.

Det forhallandet att tillgangarna i fasta driftstillen som é&r beligna i en annan medlemsstat dn
Konungariket Belgien, och vars inkomst undantas fran skatt i Belgien i enlighet med ett avtal for
undvikande av dubbelbeskattning, inte tas i beaktande kan foljaktligen inte motiveras av behovet att
upprétthalla det nationella skattesystemets inre sammanhang.

Vad giller det andra skilet som den belgiska regeringen har &beropat som motivering, erinrar
domstolen om att sékerstillandet av fordelningen av beskattningsrédtten mellan medlemsstaterna &r ett
legitimt dndamal som erkdnts av domstolen (se, for ett liknande resonemang, dom av den
13 december 2005 i mal C-446/03, Marks & Spencer, REG 2005, s. I-10837, punkt 45, av den
7 september 2006 i mal C-470/04, N, REG 2006, s. 1-7409, punkt 42, av den 18 juli 2007 i
mal C-231/05, Oy AA, REG 2007, s. I-6373, punkt 51, och domen i det ovannimnda malet Lidl,
punkt 31). Av fast rittspraxis foljer dven att medlemsstaterna sa linge det inte har antagits nigra
enhetliga eller harmoniserande unionsbestimmelser fortfarande har befogenhet att, genom
konventioner eller unilateralt, bestimma enligt vilka kriterier beskattningsratten ska fordelas mellan
dem, sdrskilt nir det giller undanréjande av dubbelbeskattning (dom av den 19 november 2009 i
mal C-540/07, kommissionen mot Italien, REG 2009, s. 1-10983, punkt 29, och av den
29 november 2011 i mal C-371/10, National Grid Indus, REU 2011, s. [-12273, punkt 45).

Den omstindigheten att en medlemsstat i ett avtal for undvikande av dubbelbeskattning som ingatts
med en annan medlemsstat har 6verenskommit att den vinst som dr hanforlig till ett fast driftstille
beldget i denna andra medlemsstat enbart ska beskattas i sistndmnda stat, och att forstndmnda
medlemsstat saledes inte far utdva sin beskattningsratt pd den vinst som &ar hanforlig till ndmnda
driftstélle, kan dock inte alltid motivera att det bolag som har hemvist i forstnimnda medlemsstat,
och som innehar ndmnda fasta driftstille, alltid nekas en fordel.

Att neka en sadan fordel skulle i sjdlva verket motivera en olikbehandling enbart av det skélet att ett
bolag med hemvist i en medlemsstat har bedrivit en griansoverskridande ekonomisk verksamhet som
inte kan generera néagra skatteintikter for denna medlemsstat (se, for ett liknande resonemang, domen
i det ovanndamnda malet Marks & Spencer, punkt 40, och dom av den 29 mars 2007 i mal C-347/04,
Rewe Zentralfinanz, REG 2007, s. I-2647, punkt 43).

Déremot foljer det av rattspraxis att skél avseende behovet av att sékerstilla en vilavvigd fordelning av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna kan godtas, bland annat nér syftet med det ifragavarande
systemet dr att forebygga ageranden som kan &dventyra en medlemsstats ritt att beskatta verksamhet
som bedrivs inom dess territorium (se domen i det ovanndmnda mélet Oy AA, punkt 54, dom av den
8 november 2007 i mal C-379/05, Amurta, REG 2007, s. 1-9569, punkt 58, av den 18 juni 2009 i
mal C-303/07, Aberdeen Property Fininvest Alpha, REG 2009, s. I-5145, punkt 66, av den
20 oktober 2011 i mal C-284/09, kommissionen mot Tyskland, REU 2011, s. I-9879, punkt 77, och av
den 10 maj 2012 i de forenade malen C-338/11-C-347/11, SGIIC m.fl., punkt 47).

Domstolen har darfor slagit fast att detta éndamal bland annat dr dmnat att uppritthélla symmetrin
mellan rétten att beskatta Gverskott och mojligheten till avdrag for underskott i ett fast driftstille,
eftersom medgivande av att forluster i ett i landet ej belaget fast driftstille far dras av fran
huvudbolagets inkomst skulle leda till att detta bolag fritt kan vilja den medlemsstat ddr det gor
sadana forluster gillande (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovannidmnda malen Oy AA,
punkt 56, och Lidl Belgium, punkt 34).

Som generaladvokaten har papekat i punkt 63 i sitt forslag till avgorande dventyrar inte beviljandet av

den i det nationella mélet aktuella skattefordelen vare sig réatten for den medlemsstat i vilken det bolag
som det fasta driftstallet tillhor har sitt hemvist eller ratten for den medlemsstat i vilken det fasta
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driftstédllet ar belaget att utova beskattningsritten med avseende pa verksamhet som bedrivs i
respektive land, och leder inte heller till att inkomst som normalt far beskattas i den ena av dessa
medlemsstater flyttas till den andra medlemsstaten.

Vad slutligen giller den belgiska regeringens argument avseende den parallella behandling som bor ges
det skattemdssiga avdraget for lanerdnta som avser anskaffning av de tillgangar som dr hanforliga till
ett fast driftstdlle, & ena sidan, och behandlingen av det egna kapital som héanforts till ett fast
driftstdlle, a andra sidan, konstaterar domstolen att denna regering sjilv medgett att det
riskkapitalavdrag som berdknas i forhéllande till det berérda bolagets egna kapital och inte
proportionellt i forhéllande till den skattepliktiga vinst som genereras av dess tillgdngar, utgor en
schablon.

Namnda regering kan saledes inte hdvda att det belgisk-nederldndska skatteavtalet, och i synnerhet
avtalets bestimmelser om berdkningen av vinsten i ett fast driftstille och beaktandet for detta
dandamal av kostnader for att uppnd malséttningarna i detta driftstélle, hindrar att de tillgdngar som
hanfors till ett fast driftstille, vars inkomst inte far beskattas i Belgien enligt detta skatteavtal, beaktas
vid berdkningen av riskkapitalavdraget.

Under dessa forhallanden kan inte de inskrédnkningar som inforts genom den i det nationella malet
aktuella lagstiftningen motiveras av behovet av att sdkerstilla en valavvigd fordelning av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna.

Mot bakgrund av ovan redovisade omstindigheter ska den fraga som stillts besvaras enligt foljande.
Artikel 49 FEUF ska tolkas si, att den utgér hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken
berdkningen av ett avdrag som beviljas ett bolag som &r obegrénsat skattskyldigt i en medlemsstat ska
ske utan hénsyn till nettovirdet pa tillgdngarna i ett fast driftstélle beldget i en annan medlemsstat, om
vinsten i nimnda driftstélle inte far beskattas i forstndmnda medlemsstat enligt ett avtal for undvikande
av dubbelbeskattning, medan de tillgingar som é&r hénforliga till ett fast driftstille beldget i
forstnamnda medlemsstat beaktas for detta dandamal.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgor ett led i
beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter
har haft ar inte erséttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (forsta avdelningen) féljande:

Artikel 49 FEUF ska tolkas sa, att den utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken
berikningen av ett avdrag som beviljas ett bolag som é&r obegrinsat skattskyldigt i en
medlemsstat ska ske utan hinsyn till nettovirdet pa tillgangarna i ett fast driftstille beliget i en
annan medlemsstat, om vinsten i niamnda driftstille inte far beskattas i forstnimnda
medlemsstat enligt ett avtal for undvikande av dubbelbeskattning, medan de tillgangar som éar
hanforliga till ett fast driftstille beldget i forstnaimnda medlemsstat beaktas for detta dndamal.

Underskrifter
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